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« L’affection ou la haine change la justice de face »
(PASCAL, Penseées)

«Vous admonesteray seulement comme vous debvez vous composer et comporter en vos
jugemens, sans blasme, tenant la droicte voye, sans décliner a dextre, ny a senestre... Si ne vous
sentez assez forts et justes pour commander vos passions, et aimer vos ennemys selon que Dieu
commande, abstenez-vous de I'office de juges ».

Chancelier Michel de L’Hospital,

Discours devant le Parlement de Rouen, le 17 ao(it 1563.

Introduction

1. Le Doyen CARBONNIER s’exprimait ainsi : « Partout dans le droit, I'hnomme est au
premier plan. La psychologie juridique se doit donc [...] d'embrasser tous ceux qui entrent en
contact avec le droit, [...]. Les autorités non plus n'y doivent pas échapper; il y a une
psychologie du législateur et du juge. Notre procédure civile tout entiere consiste en une serie
d'opérations mentales [...]. Le droit est fait par les hommes, pour les hommes »'. Par cette
formule, le Doyen CARBONNIER insiste sur 1’ancrage humain du droit et, par 1a méme, sur
I’importance qu’y tiennent les phénomenes mentaux.

Plus précisément, dans la société contemporaine empreinte de la thématique de 1’émotion,
abordée tant a propos du secteur politigue que dans les relations les plus élémentaires
d’entreprise, il aurait été surprenant que la matiére juridique s’en trouve épargnée. Le droit, en
tant que science mouvante, s’adapte et s’imprégne en effet des différentes manifestations et
composantes de la vie, parmi lesquelles compte désormais 1’aspect émotionnel.

Ainsi, la problématique de I’interaction des émotions au sein de la matiere juridique doit étre

appréhendée.

! J. CARBONNIER, Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, Paris, L.G.D.J., 2001, p. 417.
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2. Des travaux de recherche ont d’ores et déja pu constater I’emprise significative du
sentiment sur le droit lui-méme, tant dans le domaine pénal que sur le plan civil®>. C’est pourquoi
il a semblé légitime de s’interroger sur I’impact que pouvait avoir 1’émotion au stade de
I’application du droit.

Le magistrat incarnant cette mission d’application du droit, c’est a lui qu’il a semblé pertinent de
s’intéresser.

Au sein du corps de la magistrature, les membres du parquet contribuent a cette mission en ce
qu’ils requierent 1’application de la loi. Toutefois, s’ils ont bien un pouvoir de décision relevant
de I’opportunité des poursuites, ils n’interviennent dans le jugement des affaires pénales que pour
guider la réflexion du juge, seul en charge de trancher finalement.

En effet, les membres du parquet sont parties prenantes aux procés®, et la particularité de
I’absence d’indépendance découlant de la hiérarchie progressivement installée au sein du

ministére public empéche leur neutralité®.

2 Voir par exemple, C. CARDAH]I, Sentiment et droit, nos sentiments et nos passions devant la justice et la loi, étude
juridique et sociologique, Beyrouth, 1951.

* |1 faut tout de méme rappeler la Recommandation R. (2000) 19 du Comité des Ministres aux Etats membres, sur le
r6le du ministere public dans le systeme de justice pénale, du 6 octobre 2000 : dans le paragraphe numéro 9, il est
précisé que « s’agissant de 1’organisation et du fonctionnement interne du ministére public notamment la répartition
des affaires et I’évocation des dossiers, elles doivent répondre a des conditions d’impartialité... ». Le paragraphe 24
impose au ministére public d’« agir de fagon équitable, impartiale et objective ».

Par ailleurs, J-L. NADAL développe I’idée qu’il existe des obligations d’impartialité différentes qui pésent sur les
juges et les membres du parquet et insiste sur le fait qu’en tout état de cause, si I’impartialité du parquet est
autrement moins consacrée, il n’existe cependant pas un droit a la partialité pour le ministére public. Voir J-L.
NADAL, « L’impartialité du magistrat », gazette du palais, mercredi 23, jeudi 24 mai 2012, p. 14.

* Si les prémices du ministére public peuvent étre trouvées au Bas-Empire, c’est le Moyen-age qui consacra
I’organisme a 1’origine de I’institution actuelle. Voir M. ROUSSELET, Histoire de la magistrature frangaise, des
origines a nos jours, Paris, Plon, 1957, pp. 11 et s. : dans les tribunaux ecclésiastiques, siégeait le « promoteur »,
ayant pour charge de surveiller I’instruction, de requérir 1’application des peines et d’interjeter appel des sentences.
La féodalité fut également propice a ce systéeme de poursuite : les seigneurs en charge de la justice recoururent a des
agents chargés de poursuivre les coupables. C’est sous Philippe le Bel que 1’on vit apparaitre des Procureurs et
Avocats du Roi, encore simples représentants des intéréts privés de ce dernier, avant que la confusion avec la
Couronne ne les améne a représenter les intéréts de 1’Etat. Cependant, les Avocats du Roi n’étaient que des avocats «
espéciaux », qui s’opposaient aux « avocats généraux » choisis par les parties ordinaires. Au XVIéme siécle, la
situation fut inversée : le titre d’avocat général était uniquement donné aux membres du ministére public, au moment
ou ceux-ci n’étaient plus en charge que des intéréts de la Nation. Les Procureurs du Roi trouvent leurs origines au
Xllleme siécle. Leur publicisation a suivi le méme schéma que pour les Avocats du Roi. Ces procureurs demeuraient
rattachés a une juridiction pour finalement ne désigner que les Procureurs du Roi établis pres les Cours souveraines
et les Parlements. La parole étant domaine des Avocats généraux, les Procureurs étaient en charge de la plume et se
voyaient bientot attribuer I’exclusivité des poursuites en matiére criminelle. L’ordonnance d’octobre 1530 attribuait
aux Officiers du ministére public la qualit¢ de membres du Parlement, et I’Edit du mois d’aott 1568 les retirait du
corps des avocats pour les intégrer a celui de la magistrature. Ainsi, les gens du Roi étaient devenus magistrats (d’un
point de vue terminologique, 1’Ancien Régime renseigne déja sur le caractére englobant de la « magistrature »,
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Ainsi, I’'impact des émotions dans I’exercice des missions exercées par les membres du ministére
public reléve quasi-intrinsequement de leur position. La présente analyse ayant pour objectif
d’appréhender I’'impact des émotions la ou leur présence est rendue moins évidente par
I’exigence de neutralité, il faudra en exclure les magistrats du parquet.

Par ailleurs, en raison de I’importance des débats concernant le rapport du parquet aux autorités
politiques, une analyse qui engloberait 1’appréhension des liens que peuvent entretenir les

membres du parquet a 1’émotion se révélerait étre bien au-dela des prétentions de ce travail.

subdivisée en « conseillers » et membres du parquet) et étaient presque intégrés aux juridictions prées desquelles ils
exercent leur mission. Voir M. ROUSSELET, op. cit, pp. 21-25.

Par ailleurs, I’ Ancien Régime développa la hiérarchisation des fonctions du ministére public. Initialement élus, puis
titulaires d’offices, les Procureurs généraux furent nommés par le Roi a partir de la nomination de DAGUESSEAU
en 1700. L’organisation du ministére public n’a presque pas été ébranlée par la Révolution, I’ Assemblée constituante
décidant que ces officiers seraient nommés par le Roi et institués a vie. On assista a une dissociation des fonctions du
ministére public entre les fonctions du Commissaire du Roi nommé a vie par ce dernier et 1’accusateur public élu par
les citoyens. La question du lien de dépendance proprement judiciaire qui reliait le Procureur général au ministére
public fut soulevée le 16 octobre 1804 au Conseil d’Etat et, alors que sous 1’Ancien Régime, il n’y avait d’ordre que
pour I’enregistrement des édits en lits de justice, il était désormais question d’y soumettre tous les actes du ministére
public. Au cours des débats, fut avancée la solution qui demeure aujourd’hui : seuls les Ministres et I’Empereur
peuvent savoir ce qui convient a la stireté publique de sorte que 1’officier du ministére public doit se conformer aux
ordres pour entamer les poursuites. Ensuite, il recouvre sa liberté.

Tout cela se traduit aujourd’hui comme suit : se trouvent en bas de la hiérarchie, les commissaires de police, maires
et adjoints remplissant au sein de chaque Canton le r6le de ministére public prés les tribunaux de police. Au niveau
supérieur de I’arrondissement, siégent les Procureurs de la république prés les tribunaux de premicre instance et
correctionnels. Puis viennent les Procureurs généraux au sein des Cour d’appels dirigeant ’action publique et les
officiers du ministére public placés sous leurs ordres. Le Garde des sceaux peut révoquer un membre du parquet,
aprés avoir consulté une commission de magistrats, cet avis n’étant pas liant. C’est 1a que réside la plus grande
dépendance des membres du ministére public & I’égard du pouvoir exécutif. Par ailleurs, le Procureur général est tenu
de se conformer aux ordres étatiques pour engager ou non les poursuites mais redevient libre en ses conclusions.
Toutefois, le garde des sceaux ne peut pas interdire au Procureur général d’engager des poursuites. Ce principe ne se
congoit que si le Procureur général ne s’estime pas tenu de consulter les autorités gouvernementales au stade de
I’opportunité des poursuites, auquel cas la possibilité de lui interdire de poursuivre des faits serait réelle.

Ainsi, apres étre parvenu a intégrer pleinement le corps de la magistrature, le parquet y était initialement soumis en
tous points au méme statut, mais la Constitution de 1946 le dissocia & nouveau quelque peu du siége, seul a étre
soumis a I’autorité du Conseil supérieur de la magistrature institué par ladite constitution. Les métiers de juge du
siege et de magistrats du parquet sont donc a nouveau bien dissociés et seuls les juges doivent faire preuve
d’indépendance a 1’égard du pouvoir politique notamment.

Justement, la jurisprudence constante de la Cour E.D.H. considére que le ministére public n’est pas un magistrat, en
raison de son lien avec [’autorité politique. Voir l’arrét rendu par la grande chambre concernant I’affaire
MEDVEDYEV ET AUTRES c/ France, Requéte n° 3394/03, le 29 mars 2010 : la Cour a jugé, a propos de l'article
583 que : « Le magistrat doit présenter les garanties requises d’indépendance a 1’égard de I’exécutif et des parties, ce
qui exclut notamment qu’il puisse agir par la suite contre le requérant dans la procédure pénale, a I’instar du
ministere public ». Voir également 1’arrét MOULIN ¢/ France du 23 novembre 2010, Requéte n°37104/06, dans
lequel la Cour confirme cette solution: « les membres du ministére public, en France, ne remplissent pas l'exigence
d'indépendance a I'égard de I'exécutif, qui, selon une jurisprudence constante, compte, au méme titre que
l'impartialité, parmi les garanties inhérentes a la notion autonome de « magistrat » au sens de l'article 5 § 3 ».
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Les questions de I’opportunité des poursuites et des justifications des choix ainsi opérés ne
deviendraient importantes pour I’analyse que s’il s’agissait de traiter d’une éventuelle
suppression du juge d’instruction, dont les pouvoirs reviendraient aux procureurs. Ici encore, les

débats sont nombreux et I’hypothése d’une telle réforme sera laissée a d’autres travaux.

L’étude se voudra donc délibérément cantonnée a I’autorité non partisane en charge de
I’application du droit, le juge stricto sensus.

Dés lors, d’un point de vue terminologique, lorsqu’il sera fait référence a la notion plus large de «
magistrat », cette terminologie désignera, tout au long de cette démonstration, les juges, le siege

et non les magistrats du parquet.

3. Ainsi, I’analyse portera sur le rapport des juges a 1’émotion. Il convient alors a
présent d’appréhender les contours de la notion d’« émotion », concept sociologiquement fort

dont nous entendons nous emparer tout au long de la réflexion présentée.

Le nouveau Petit Robert, renseigne sur I’étymologie du mot®. Son origine provient du mot
émouvoir, « mettre en mouvement », d’aprés motion, « mouvement »°. Etre ému signifierait donc
étre mis en mouvement et I’émotion serait alors le phénomene de mise en mouvement.

Le premier sens du mot émotion évoqué dans cet ouvrage, décrit un mouvement une « agitation
d’un corps collectif pouvant dégénérer en troubles ». La référence a I’émeute est aisée. Le Littré
définit également 1’émotion comme un mouvement qui se passe dans une population. La seconde
acception de la notion traduit un état de conscience’.

Ainsi, la confrontation entre I’étymologie et la définition de I’émotion relative a 1’individu
permet de retenir la conception suivante : I’émotion est la mise en mouvement de la conscience,
se manifestant par des troubles physiologiques. La dynamique mise en évidence permet de

comprendre le caractere souvent momentané de 1’émotion.

® P. ROBERT, Le nouveau petit Robert de la langue francaise, dictionnaire alphabétique et analogique de la langue
francaise, Paris, Dictionnaires Le Robert, 2008, p. 851.

® Voir également Académie francaise, Dictionnaire de I’Académie francaise, Paris, Fayard, 9° édition, 1992.

" Le nouveau petit Robert parle d’un « état de conscience complexe, généralement brusque et momentang,
accompagné de troubles physiologiques ». Le Littré décrit I’émotion comme un « [m]ouvement moral qui trouble et
agite, et qui se produit sous I'empire d'une idée, d'un spectacle, d'une contradiction, et quelquefois spontanément sous
I'influence d'une perturbation nerveuse ».



C’est également sur cet aspect dynamique qu’insiste Pierre LIVET lorsqu’il définit 1’émotion
comme « la perception et la résonance affective d’une différence entre la dynamique des attentes
implicites propres a notre activité — ou notre passivité — du moment, et la dynamique impliquée
par de nouveaux traits de la situation, quand nous appréhendons ces différences selon nos désirs
et préférences ». L’émotion repose donc selon lui sur 1’idée d’un différentiel ou d’une

discontinuité®.

Mais si cette approche dynamique permet d’appréhender toute la diversité des émotions au sein

de la présente analyse, il peut étre pertinent d’opérer une classification.

Pour cela, la théorie du psychologue P. EKMAN est intéressante. Celui-ci a identifié, dans les
années quatre-vingt-dix, par les contractions musculaires qu’elles engendrent sur le visage, six
émotions principales : le bonheur, la tristesse, la peur, la colere, la surprise et le dégodt. Ces
émotions sont dites universelles®.

Une étude plus récente de Raphael JACK de I'université de Glasgow vient apporter de nouveaux
éléments a cette classification : la peur et la surprise d’une part, la colere et le dégolt d’autre part,
ont des signaux communs. Nos émotions de base seraient donc réduites au nombre de quatre®.
Par ailleurs, une autre classification ressort de ce que 1’émotion ne se réduit pas toujours a une
simple réaction et peut constituer une attitude. Elle a permis 8 DANTZER de distinguer trois
niveaux d’émotions. Le premier recourvre les émotions dites fondamentales, qui sont bien des
réactions face a un événement extérieur, telles que le dégodt et la peur. Le deuxieme niveau est
constitué des « émotions dérivées » qui reposent sur « 1I’émotion engendrée par 1’image que I’on a
de la conscience de I’autre », par exemple, le « mépris qui est le dégodt pour les prétentions

d’une autre conscience, la méfiance, qui est la peur du mystere de celle-ci ».

8 P. LIVET, Emotions et rationalité morale, Paris, P.U.F., 2002, p. 23. Plus précisément, il définit I’émotion comme
«la résonnance affective, physiologique et comportementale d’un différentiel entre un ou des traits percus ou
imaginés de la situation en cause, et le prolongement de nos pensées, imaginations, perceptions ou actions
actuellement en cours ».

9p. EKMAN, « An Argument for Basic Emotions », Cognition and Emotion, 1992, n° 6, pp. 169-200.

19| es premiers se manifestent par des yeux grands ouverts, alors que les autres ont comme expression commune le
plissement du nez. Voir O.G.B. GARROD, R. E. JACK, P. G. SCHYNS, « Dynamic Facial Expressions of Emotion
Transmit an Evolving Hierarchy of Signals over Time », Current Biology, Vol. 24, n° 2, 20 Janvier 2014, pp. 187—
192. Pour analyser les émotions, ils ont filmé les volontaires avec une caméra 3D, qui exprimaient ainsi leurs
émotions pendant que la caméra analysait le travail des 42 muscles du visage sollicités.
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Enfin, le dernier niveau designe les « émotions tierces » qui découlent de la « conscience de soi
face au regard de I’autre ». Par exemple, « la honte qui est le mépris de soi, la timidité qui est la

peur de sa propre valeur telle qu’elle est percue par les autres »*.

Partant de ces définitions, il convient de distinguer 1’« émotion » des «sentiments » et
« sensations », termes s’en rapprochant a tel point que le langage courant finit souvent par les
confondre.

Le dictionnaire encyclopédique précité, associe le « sentiment » au verbe «sentir ». Ce terme
renvoie a trois définitions. La premiére s’apparente a une sensation, une sensibilité. Cette
définition permet d’opposer le sentiment a la raison. Le deuxiéme sens peut renvoyer soit a un
état de « conscience plus ou moins claire, une connaissance comportant des éléments affectifs et
intuitifs », de I’ordre de I’impression, soit a une « capacité de sentir, d’apprécier (un ordre de
choses ou de valeurs) », comme I’instinct, soit, littéralement, a un « jugement, une opinion qui se
fonde sur une appréciation subjective (et non sur un raisonnement logique) », a rapprocher du
point de vue. Le dernier sens désigne un état affectif complexe, assez stable et durable, lié a des
représentations. L’encyclopédie renvoie alors a la notion d’émotion.

Le rapprochement de ces notions permet de préciser les grandes lignes de la définition du concept
d’émotion : il semble que le sentiment soit essentiellement subjectif et non fondé sur la raison, la
ou I’émotion peut se révéler étre moins subjective dans la mesure ou elle peut étre partagée par
un grand nombre de personnes. Par ailleurs, le sentiment repose essentiellement sur des éléments
affectifs, alors que I’émotion peut déborder le seul cadre des affects.

Ainsi, le concept d’émotion se révéle plus vaste que celui de sentiment et ce dernier pourrait étre
une composante de 1’émotion lorsque celle-ci repose sur un état affectif.

Alors, le concept d’émotion pouvant englober les sentiments, il a fallut s’interroger sur I’intérét
de conserver intact 1’objet d’étude ou s’il y avait lieu d’y substituer la référence au sentiment. En
d’autres termes, fallait-il s’intéresser au tout ou a la partie ? C’est finalement I’importance du
critere d’extériorisation physiologique de I’émotion et I’impossibilité de réduire I’étude a des

enjeux proprement individuels qui ont justifié le maintien de 1’étude a 1’échelle de 1’émaotion.

' R. DANTZER, Les émotions, Paris, P.U.F., 1988, p. 9.



La « sensation » apporte quant a elle un indice supplémentaire des lors qu’elle se trouve a mi-
chemin entre 1’émotion et le sentiment. Le nouveau petit Robert la définit comme un état
psychologique a forte composante affective, caractérisé par son immédiateté et par un caractére
physiologique plus marqué que concernant un sentiment.

L’émotion étant provoquée par la confrontation a une situation et a I’interprétation de la réalité, la
sensation s’en approche par ses manifestations physiologiques. Elle s’en éloigne toutefois par son
caractere non essentiellement fondé sur la conscience. W. WUNDT a également accordé a
I’émotion ce statut spécial de la conscience, qui la distinguait des sensations?.

Par ailleurs, si ’on se rapporte aux réflexions des philosophes occidentaux que sont PLATON,
ARISTOTE™, les stoiciens ou encore SPINOZA™ et Adam SMITH®™, I’émotion se distingue de
I’instinct corporel en ce qu’elle contient en elle-méme 1’orientation vers un objet intentionnel, tel
qu’il est percu par 'individu ému. De plus, elle repose sur des croyances™.

Pour ces raisons, la notion de « sensation » ne sera pas non plus prise en considération dans cette

étude.

Alors, si I’émotion repose sur un état de conscience, il faut s’interroger sur I’emprise possible de
I’individu sur ses émotions.

La terminologie couramment employée a propos des émotions présente sur ce point beaucoup
d’intérét. L’émotion s’y exprime a travers un vocabulaire significatif : une émotion peut
« submerger », «envahir », « dominer », «surprendre », « frapper », et il est fréquent qu’un
individu dise étre « sous le coup de I’émotion ». Il semblerait alors que I’individu soit passif face
a I’émotion. Il la subit.

Toutefois, I’objection a une totale passivité de 1’individu face a I’émotion releve de la définition
méme du mot : s’il s’agit d’une mise en mouvement de la conscience, individuelle ou collective,

il est forcément des hypotheses dans lesquelles la passivité est réduite au simple abus de langage.

2 W. WUNDT, 1832-1920, psychologue et philosophe allemand, fondateur du premier laboratoire de psychologie
expérimentale dans son Etat.

3 ARISTOTE, Les grands livres d'éthique : La grande morale, trad. C. DALIMIER, Paris, Arléa, 1992, 221 p., livre
1, chapitre XI.

1B. SPINOZA, L’éthique, 111° partie, trad. A. GUERINOT, Ivréa, 1993.

5 A. SMITH, Théorie des sentiments moraux, trad. par M. BIZIOU, C. GAUTIER, J-F. PRADEAU, Paris, P.U.F.,
1999, 469 p.

* M. NUSSBAUM, « Les émotions comme jugement de valeur », in P. PAPERMAN, R. OGIEN, La couleur des
pensées. Sentiments, émotions, intentions, série Raisons pratiques, n°6, Paris, ed. de I’E.H.E.S.S., 1995, p. 25.
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En effet, la mise en mouvement peut étre imposée par un élément extérieur a 1’individu, auquel
cas celui-ci demeure passif face a cette émotion provoquée, mais elle pourrait également résulter
d’une « démarche » individuelle. L’individu « s’émeut ».

Une classification des émotions qui les distinguerait selon 1’autonomie du sujet conscient ressort
alors de la démonstration. Il y aura d’une part les émotions dites « actives » qui naissent de
maniére autonomes dans 1’esprit du juge et les émotions « passives » ou « subies » qui s’imposent
au sujet par une « force » contraignante extérieure.

Par exemple, la compassion - qui se rattache a 1’émotion de base de la tristesse puisqu’il s’agit
d’étre triste avec autrui - reléve d’une démarche autonome de celui qui en fait preuve et constitue
une émotion active. Il en va de méme de la peur du noir qui est un état trouvant son origine dans
I’individu, sans contrainte.

A Tinverse, la peur qui fait suite a une menace releve des émotions passives puisqu’elle est
imposée par le danger auquel I’individu est soumis par la présence d’un chien méchant ou par la
pression de I’arme qui le vise.

Afin d’éviter les confusions, il convient de préciser que cette classification n’est nullement
fondée sur 1’origine du stimulus. Ainsi, une mise en mouvement de la conscience trouvant son
origine dans le milieu extérieur, sans étre produite par une contrainte, pourra étre dite « active ».
Par exemple, pour reprendre les exemples précités, la tristesse qui résulte de la compassion avec
la situation d’autrui trouve bien son origine dans des éveénements extérieurs a 1’individu (le
malheur d’autrui), mais, ne procédant pas d’une contrainte extérieure, celle-ci releve des
émotions actives. La peur du noir trouve sa source dans I’ambiance extérieure mais n’est le fruit
d’aucune pression externe au sujet’”.

Le postulat contraire viderait la distinction de son sens, dés lors que le stimulus émotionnel

provient souvent du milieu extérieur.

4. Pour résumer, la définition de 1’émotion retenue a ce stade est la suivante : il s’agit
d’une mise en mouvement de la conscience, individuelle ou collective, par réaction ou relevant
d’une attitude, pouvant étre en rapport avec le milieu extérieur du sujet, ou interne a lui-méme et

se manifestant par des troubles physiologiques permettant de la repérer.

" A Iinverse, la crainte de 1’échec, si elle n’est pas imposée par une figure d’autorité, des parents par exemple, nait
dans le for intérieur du sujet et dépend de sa considération de lui-méme, de sa confiance en lui, mais lui est dictée par
les standards de réussite sociale. 11 s’agit d’une émotion passive, qui trouve sa source dans I’individu lui-méme.
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Cette mise en mouvement peut étre engendrée par un état affectif mais ne s’y réduit pas, elle est
le résultat d’un différentiel entre les attentes de 1’individu et la situation a laquelle il se trouve
confronté. Etant intrinséquement liée a la conscience, elle n’est aucunement instinctive.

Il faut intégrer une catégorisation des émotions dans la définition : il existe des émotions dites
« subies » ou « passives » et les émotions « actives ».

Il faut enfin souligner le lien intrinsequement indissociable entre I’individu ému et son émotion.
L’émotion peut toutefois étre partagée, elle peut étre éprouvée par plusieurs individus, jusqu’a
devenir collective par I’association de ressentis individuels. La somme des individualités

émotionnelles forme alors une émotion collective®®,

5. La définition du concept social d’émotion étant & présent achevée, son interaction
avec le sujet concerné par I’analyse, & savoir le juge, devient plus évidente.
En effet, si la figure du magistrat représente, dans 1’idéal collectif, un personnage doué de
détachement et de distance par rapport aux affaires qui se présentent & lui'®, le rapport des juges &
I’émotion pourrait se révéler bien plus fort qu’il n’y parait.
Dans une premiere perspective, et rappelant la tendance a vouloir restituer sa place au juge dans
la société civile et a le rapprocher des citoyens, ce magistrat se présente désormais comme étant «
issu du sérail des gouvernés et non comme exprimant le pouvoir des gouvernants » %°.
Le citoyen se reconnait dans son juge, mais 1’essentiel est que ce dernier ne tend plus uniquement
a partager avec les justiciables une « culture commune idéale » ; il est « le citoyen qui se fait
juge »*.
Dés lors, partant d’un postulat communément admis en psychologie, selon lequel le
fonctionnement humain repose sur 1’interaction d’émotions, le juge ressent des émotions en tant

que citoyen??,

8 1 étude de la sociologie de DURKHEIM permet de souligner ce lien intrinséquement indissociable entre
I’individu ému et son émotion.

9 Voir J. CARBONNIER, Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, Paris, L.G.D.J., 2001, p. 490.
« [C]'est presque un coup de génie que d'avoir imaginé ceci : que le commandement appartiendra, que I'obéissance
sera due, a un ordre qui n'a point de visage, dont on peut attendre, puisqu'il est impersonnel, qu'il interpellera sans
passion et sera écouté sans colére ».

2 7.S.RENOUX, « La liberté des juges », in Les juges, Pouvoirs, 1995, n°74, p. 63 (§56).

2L T.S. RENOUX, op. cit., p. 63.

2 EKMAN et FRIESEN ont par exemple démontré qu’il existe des émotions fondamentales (joie, colére, dégoit,
tristesse, peur et surprise) universellement partagées. L universalité de 1’expression des émotions a été également
démontrée par DARWIN, qui considéere que les signaux sont intégrés dans le systéeme nerveux de tout homme. Voir
C. DARWIN, L’expression des émotions chez les hommes et les animaux, traduit de 1’anglais par S. POZZI, R.
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Ajoutant a cela 1’exposition toute particuliére a 1’émotion d’une mission se résumant parfois a
I’arbitrage de la misére sociale, il semble que I’intervention neutre des juges, exigée par leur

statut, se trouve compliquée.

C’est ainsi que le Roi SALOMON a di arbitrer ces deux jeunes femmes ayant accouché d’un
garcon, sous le méme toit, alors qu'un matin, I'une d'elles avait trouvé prés d’elle un nourrisson
sans vie. Elle crut alors reconnaitre le fils de sa voisine et accusa celle-ci d'avoir profité de la nuit
pour substituer les deux enfants. Ainsi, les deux femmes disaient toutes deux étre la mere de
’enfant survivant®.

La solution adoptée ne reléve ni «de I'expérience, ni de la mémoire des précédents »**. Elle
repose sur l'amour maternel et ainsi sur les émotions d’une mére, afin de piéger celle qui se
prétendait I’étre a tort. La prise en compte des émotions des parties par le juge est ici
significative.

Plus proche de nous, le « bon juge MAGNAUD »* développe, dans des affaires particuliérement
empruntes de misére sociale, une jurisprudence humaine que Frangois GENY qualifiera de
« jurisprudence de pur sentiment »?. Par exemple, dans I’affaire Louise MENARD, le juge
MAGNAUD acquitte, au regard de I'état d'absolue nécessité de la prévenue, en interprétation des
dispositions de l'article 64 du code pénal, une jeune fille-mére - ici encore - qui avait dérobé du
pain chez un boulanger parce qu'elle n‘avait rien mangé depuis deux jours®’. Ainsi, le Président
MAGNAUD fonde sa décision sur sa compassion envers les nécessiteux.

11 s’agit alors pour ce « bon juge » de laisser ses propres émotions contribuer a la décision?.

BENOIT, Paris, C. REINWALD libraire-éditeur, 1890, pp. 69 et s. Les développements suivants approfondiront
cette question.

2). CARBONNIER, op. cit., p. 438.

% J. CARBONNIER, op ; cit., p. 437.

% Pour une comparaison entre le roi SALOMON et le président MAGNAUD, voir J. CARBONNIER, op. cit., p.
436 : « Un peu comme, chez nous, le président Magnaud, le Salomon de Chateau-Thierry, si l'autre fut le bon juge de
Jérusalem ». A propos d’autres affaires concernant ce juge, voir CASAMAYOR, Les juges, Paris, Seuil, 1963, p.
160.

% F. GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif : essai critique, Paris, L.G.D.J., 1919, t. 2, n°
196 et s., p. 307 ; F . GENY, op. cit. p. 304 : « cette jurisprudence se développe [...] par le détail de ses analyses et la
pénétration de ses raisonnements, en une méthode, largement humaine, qui sacrifie les abstractions et les formules
pour mieux découvrir les réalités et les soumettre a la réaction immédiate du sentiment ».

2" Tribunal correctionnel de Chateau-Thierry, 4 mars 1898, solution confirmée par la cour d'appel d'Amiens le 22
avril 1898, D.P., 1899, I, p. 329, note L. JOSSERAND.

%8 Pour une critique de la méthode d’interprétation du « bon juge », trop peu scientifique, voir F. GENY, op. cit., pp.
287-307. Voir également M.-A. FRISON-ROCHE, « Le modéele du bon juge MAGNAUD », in De code en code :
Mélanges en I'nonneur du doyen Georges WIEDERKEHR, Paris, Dalloz, 2009, pp. 335-342. L’auteur rapproche le
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Puis, il est impossible de ne pas évoquer 1’affaire Outreau, caractéristique de 1’impact de
I’émotion collective soulevée par certains types d’infractions socialement considérées comme
étant particulierement abjectes, sur la perception des faits par le juge, incarné en ’espéce par le
juge BURGAUD?.

Ces différentes figures illustrent la difficulté pour le juge d’adopter une méthode de recherche de
la vérité et d’application du droit qui laisse une place mesurée aux émotions qui lui sont propres,

ainsi qu’a celles de tiers, auxquelles il se trouve pourtant nécessairement confronté.

Cette problématique est présente en beaucoup de matiéres juridiques. En effet, le droit social
vient rectifier une inégalité inhérente aux relations unissant les employeurs a leurs salariés et le
jugement, en faits, par des juges non-professionnels en premiére instance devant le conseil des
prud’hommes, fait la part belle aux émotions. Par ailleurs, en matiére civile, les juges aux affaires
familiales ne sont pas en reste lorsqu’ils prononcent, par exemple, le retrait de 1’autorité parentale
en ce qui concerne un enfant qu’ils devront ensuite placer dans une structure d’accueil.
Finalement, la question de droit a laquelle devait répondre le Roi SALOMON ne trouvait-elle pas
son siege dans le droit de la filiation ? Les perspectives tenant aux nouvelles techniques de
procréation, la gestation pour autrui, promettent d’ouvrir encore davantage le champ des
émotions en matiere civile.

Toutefois, la matiére pénale étant celle qui recele le plus d’émotions, il conviendra d’y cantonner
I’analyse. Les juges s’y trouvent au cceur de situations complexes, par définition conflictuelles ou
de déviance, auxquelles ils doivent mettre un terme en apportant la sérénité rendue possible par

une justice d’Etat™.

Voici les raisons pour lesquelles il faudra se pencher sur la question du rapport du juge a
I’émotion en droit pénal, en prenant ce dernier comme éprouvant des émotions citoyennes,

sociales, amplifiées par la nature méme de ses fonctions.

juge qui tranche par le biais de ses sentiments du juré pour aborder les risques du jugement sentimental (pp. 338-
339).

# Cour d’assises de St-Omer, 2 juillet 2004 ; C.A. Paris, 1% décembre 2005, voir Rapport fait au nom de la
Commission d’enquéte chargée de rechercher les causes des dysfonctionnements de la justice dans I'affaire dite
d'Outreau et de formuler des propositions pour éviter leur renouvellement, présidée par M. A. VALLINI, enregistré a
la Présidence de I'Assemblée nationale le 6 juin 2006, n’ 3125.

%0 par opposition au systéme de justice privée, dont le rayonnement est moindre.
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6. D’un point de vue méthodologique, le caractére a priori immatériel de 1’émotion
pouvait rendre leur appréhension et leur observation difficiles. Cependant, la présente définition
consacrant le critére physiologique permet d’accorder de I’importance aux dites manifestations.
C’est ainsi que, par exemple, ’apparition de magistrats manifestant leur stress, leur emportement
en cours d’audience ou au cours du délibéré, faisant preuve de distanciation, souvent par

.. , . . .31
I’humour, sont autant d’indices des émotions possiblement ressenties™ .

Précisions que, ne s’agissant pas d’entrer dans des considérations de psychologie, les
manifestations extérieures sont ici appréhendées en tant qu’elles sont des indices de ressentis
émotionnels, sans nécessairement chercher a qualifier ces émotions au-dela du simple critere
d’autonomie.

Il faudra toutefois constater que le caractére éphémeére de ces manifestations physiologiques ne
permet pas de surmonter toutes les difficultés relatives a leur perception et rend nécessaire de
recourir, lorsque cela est possible, a d’autres moyens d’appréhension.

C’est alors la confidence des juges qui permet d’approcher leurs émotions, étant précisé que leur
devoir de réserve les incite souvent a refuser toute matérialisation des entretiens réalisés pour les
besoins de la présente étude. Ceci explique que de nombreuses observations ne soient
retranscrites et relevent de propos volontairement demeurés anonymes. Ces conditions n’ont
toutefois rien retranché aux analyses qui ont pu étre tirées de ces entretiens informels.

Dés lors, procédant selon la méthode durkheimienne, il faut considérer que si les individus disent
éprouver des émotions, il serait mal venu de penser qu’ils se trompent. Ce méme raisonnement a
été appliqué aux magistrats®2.

Enfin, et plus largement, 1’étude des motivations des décisions de justice permet également

d’approcher les empreintes émotionnelles matérialisées par ce biais®.

7. Quel est donc le rapport des juges a I’émotion en droit pénal ? Il semble que le
parfait exercice de la fonction de juger passe avant toute chose par le fait, pour le professionnel,
d’apprivoiser ses propres émotions ainsi que de s’affranchir de certaines qui lui sont extérieures,

afin d’épurer ses jugements dans 1’intérét d’une justice équitable.

31 Les constations répétées de ces mémes schémas ont ainsi permis de conclure a I’apparition de mécanismes de
protection, augmentant avec la difficulté des affaires se succédant.

%2 E. DURKHEIM, Les régles de la méthode sociologique, 17°™ édition, Paris, P.U.F., 1968, 149 p.

%% Voir § 139 et s. de la présente étude.
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Ce souhait de neutralité émotionnelle est d’autant plus fort dans un contexte ou certaines
traditions occidentales de pensée sur le rationalisme et le jugement sont empreintes de préjugés a
I’encontre de 1’émotion et ou I’utilitarisme économique a consacré un mode de raisonnement
détaché comme étant la norme. Cette conception « rationnelle » n’a pas été sans effets sur le droit

a travers le succés du mouvement « droit et économie »°*,

Précisément, deux lignes d’attaques contre les émotions ressortent de la tradition philosophique
occidentale. La premiére enonce que les émotions sont irrationnelles, étant étrangéres a tout
jugement ou cognition et relevant de la nature animale de I’homme®.
Cette argumentation est désormais discréditée par ceux-la mémes qui la rendaient populaire, en
raison de la distinction fondamentale érigée par les philosophes occidentaux comme PLATON,
ARISTOTE, les stoiciens grecs et romains, SPINOZA, SMITH, qui s’accordent sur la nécessaire
distinction entre des émotions comme la peine ou I’amour, et de simples instincts corporels tels
que la faim ou la soif.

La seconde critique permettant a la tradition occidentale de poursuivre son mouvement de rejet
des émotions®, repose sur le fait que les jugements liés aux émotions seraient faux en ce qu’ils
sont baseés sur des personnes et événements extérieurs incomplétement contrdlés par la volonté
rationnelle®’. L’émotion en tant que pensée attachant de I’importance aux choses extérieures

instables serait & bannir. Un bon juge doit étre une personne stable ne pouvant pas étre détournée

par les courants du hasard et de la mode.

¥ M. NUSSBAUM, « Les émotions comme jugement de valeur », in P. PAPERMAN, R. OGIEN, La couleur des
pensées. Sentiments, émotions, intentions, série Raisons pratiques, n°6, Paris, ed. de I’E.H.E.S.S., 1995, p. 20. A
propos de ce mouvement, I’analyse économique du droit propose une méthode d’approche des phénoménes
juridiques qu’elle considére de fagon scientifique. Tout probléme de décision peut relever des outils de 1’analyse
économique.

% M. NUSSBAUM, op. cit., p. 24.

Dans le méme sens, Charles-Henry CUIN, décrit 1’émotion comme une « désapprobation involontaire de nous-
méme » pouvant aller jusqu’au reniement de notre volonté. L’auteur propose alors la définition suivante de
I’émotion: « I’émotion est une expérience psycho-physiologique que le sujet éprouve comme une altération plus ou
moins importante de sa rationalité, voire de son intentionnalité, ¢’est-a-dire une diminution plus ou moins importante
des controles conscients qu’il exerce (ou pense exercer) habituellement sur ses conduites. Cette diminution du
contrdle affecte a la fois 1’esprit et le corps ». Voir C-H. CUIN, « Emotions et rationalité dans la sociologie
classique : les cas de WEBER et DURKHEIM », in Autour de [’épistémologie de la sociologie et de la sociologie des
sciences : des débats, un réexamen, Revue européenne des sciences sociales, Cahiers Vilfredo Pareto, n® XXXIX-
120, pp. 77-100.

% Les membres les plus influents seraient PLATON, EPICURE, LUCRECE, les stoiciens grecs et romains et des
penseurs modernes d’influence stoicienne tels que DESCARTES et SPINOZA.

¥ M. NUSSBAUM, op. cit., p. 26.
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Cependant, s’il est vrai que les croyances relatives aux choses extérieures sont nécessaires a
1’émotion, la réciproque veut que sans émotion, il n’y ait pas de jugement a part entiére™®,

Ainsi, la nécessité d’apprivoiser ses émotions n’appelle nullement leur éradication. Etre juge
signifie bien trancher un litige en son ame et conscience, en faisant appel a toute la part
d’humanité qui réside en chacun, afin que le travail de rendre la justice ne se résume pas a
appliquer des régles de droit - par définition et idéalement générales et abstraites - et que d’autres
principes tels que ’individualisation des peines ou la proportionnalité de la mesure conservent

tout leur sens.

C’est de cette dichotomie entre un magistrat refoulant ses émotions, mais parvenant a conserver
ce qui fait de lui un étre humain, pensant et évoluant au sein d’une société donnée, que nait la
complexité du rapport du juge a I’émotion.

L’affirmation de D’AGUESSEAU au cours de ’une de ses mercuriales, démontrant que I’amour
de la justice peut étre un défaut chez un magistrat, car il s’agit précisément d’une passion®,
traduit le paradoxe aujourd’hui reflété par les constantes réflexions relatives au statut de la

Magistrature.

Le caractére équivoque de la notion de justice explique la problématique relative a la place
accordée a I’émotion, puisque la justice, appréciée comme une vertu, laisse une place a
I’émotion. Au contraire, si la justice désigne I’institution au sein de laquelle sont appliquées les
régles de droit, I’émotion tend a étre davantage écartée.

Le juge incarnant le role vertueux de rendre la justice, tout en représentant 1’institution et en
appliquant le droit, les difficultés relatives a la place que 1’émotion occupe dans sa fonction de

juger sont posées.

8. Des lors, la réflexion intégrant des problématiques relevant uniquement de la
matiére pénale, quelle place le droit accorde-t-il a I’émotion dans la conception actuelle du métier
de juge ? Contre quels types d’émotions tente-t-il d’isoler ces professionnels et au moyen de

quelles garanties assure-t-il leur neutralité?

% M. NUSSBAUM, op. cit., p. 30.
% Xle mercuriale, La vraie et la fausse justice, prononcée a la Saint Martin, 1708.
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Dans quelles mesures et sous quelles réserves le droit ne demeure-t-il pas totalement
imperméable a 1I’émotivité humaine, allant parfois jusqu’a « institutionnaliser » le recours a ce qui
releve de la conviction intimement émotionnelle dans le processus de jugement, et renvoyant
ainsi le magistrat au déterminisme lié a sa condition d’étre social? Au-dela du droit, la
perspective d’un juge intégré a la société qui I’entoure ne pourrait-elle pas venir légitimer

certaines interventions émotionnelles au sein de la prise de décision ?
Il conviendra de constater la méfiance existant a 1’égard de 1’arbitraire que pourraient susciter les

émotions ressenties par le juge (Partie 1), alors que la fonction méme de juger exige de ne pas étre

imperméable a toute considération émotionnelle (Partie I1).
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Partie | : La méfiance a I’égard de I’arbitraire émotionnel du

juge

9. Si de tous temps les magistrats ont di faire preuve de probité®, il est possible de
constater un manque de confiance des justiciables dans la justice pénale incarnée par le juge*.
Cette hostilité peut s’expliquer d’une part, par la posture caractéristique frangaise d’opposition a
’autorité.

D’autre part, I’expérience d’un moment passé dans un tribunal n’est jamais un bon souvenir pour
celui qui n’en fait pas son métier. En effet, dans son ouvrage sur I’histoire de la magistrature,
Marcel ROUSSELET fait une analyse de la perception des décisions de justice par les
justiciables : selon lui, le perdant gardera un golt amer de I’institution, des juges, mais le
vainqueur ne conservera pas 1’image opposée d’une bonne expérience, il considerera, au mieux,
quand les inconvénients procéduraux n’obstruent pas sa pensée, que le juge n’a fait ni plus ni
moins que son devoir®.

Le formalisme et la solennit¢ du cérémonial de justice n’est par ailleurs pas étranger aux
ressentis : la distance ainsi instaurée favorise la désaffection du public qui, par définition, y
demeure étranger et exclu par les costumes, le langage et les rites du proces.

Toutes ces raisons aboutissent a une défiance des Francgais a 1’égard de I’institution dans sa
globalité, que les magistrats constatent eux-mémes®.

La personnification de la justice a travers la figure du magistrat explique la méfiance a I’égard de
I’arbitraire émotionnel des juges, qui se ressent plus largement que dans I’esprit des justiciables,

pour véritablement imprégner la matiére.

“0 La justice de I’ Ancien Régime était certes corrompue par le systéme des épices, mais il était interdit aux magistrats
par exemple de se porter adjudicataire de peur que les particuliers craintifs de leur autorité n’hésitent a surenchérir
face a eux.

*J-p. DELEVOYE, « Seul le prononcé fait foi », in Etre magistrat dans la cité, entre légitimes attentes et tentations
démagogiques, Les cahiers de la justice, revue semestrielle de I’E.N.M., printemps 2007, p. 124.

*2 M. ROUSSELET, Histoire de la magistrature francaise, des origines & nos jours, Paris, Plon, 1957, tome 2, pp.
389 et s.

* 63 % des magistrats interrogés en 2008 dans un sondage I.F.O.P. dans le cadre d’une enquéte de satisfaction,
pensent que les Frangais n’ont pas confiance en la justice.

Voir sondage I.F.O.P. pour le Conseil Supérieur de la Magistrature, Les magistrats et la déontologie, 23 juillet 2008,
in C.8.M., Rapport annuel d’activité 2008, Paris, La documentation frangaise, 2009, p. 100, ou sondage I.F.O.P. pour
le C.S.M,, Le regard des Frangais et des magistrats sur la Justice et la déontologie, Les francgais, les magistrats et
la déontologie, octobre 2008, p. 7.
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10. Le terme d’arbitraire est ici entendu au sens d’une décision dépourvue de logique et
de raisonnement. Par ailleurs, est arbitraire ce qui n’est pas susceptible de contrdle et dont
I’auteur n’est pas tenu de justifier la teneur. Ainsi, la notion d’arbitraire se rapproche d’une

décision subjectivement irraisonnée et échappant & tout contrdle*.

11. Pour rassurer et neutraliser 1’éventuel arbitraire, il faut donc préserver le
raisonnement a 1’origine du jugement en encadrant certaines émotions qui pourraient venir
inhiber la réflexion du juge.

Ainsi, nous verrons que la méfiance a 1’égard de I’arbitraire émotionnel entraine un mouvement
d’objectivation de la fonction de juger (Titre 1), et que la recherche d’effectivité du contréle du
travail des magistrats ainsi que la sanction de I’arbitraire émotionnel doivent étre les corolaires de

cette premiere tendance (Titre I1).

* P. CONTE, « L’arbitraire judiciaire, chronique d’humeur », J.C.P., 1988, n°2, p. 3343 ; L’auteur ajoute que
I’arbitraire découlerait du fait que les juges s’affranchissent des lois, notamment par leur interprétation. Cette idée
n’est pas retenue ici dés lors que le manque de base légale est sanctionné par la Cour de cassation et que 1’obligation
de motiver les décisions est posée. Voir § 140 et s. de la présente étude.

17



Titre | : L’objectivation de la fonction de juger

12. Rappelant que I’exercice de la justice ne peut étre détaché de I’humanité du juge, le
terme d’objectivation souligne une volonté d’approcher I’idéal d’objectivité, sans pour autant

renier toute part de subjectivite.

13. L’anecdote d’Ulysse offre un exemple mythologique de la méfiance a 1’égard des
émotions. Se sachant vulnérable au chant des sirénes, Ulysse adopte une stratégie, formalisée et
baptisée par ELSTER comme étant celle de « ’engagement préalable »* : en se liant les mains
pour ne pas mener sa flotte a la perte, il se prémunit contre ses émotions.

Dans une méme logique et concernant les juges, les liens permettant de n’étre vulnérables aux
émotions se muent en régles diverses et principes procéduraux encadrant leur office.

Mais la tendance a I’objectivation visant a neutraliser I’arbitraire émotionnel du juge s’observe
tant sur le plan théorique que pratique.

Ainsi, il conviendra d’étudier comment le droit ceuvre en faveur de 1’objectivation de la fonction
de juger (Chapitre 1), pendant que la pratique aspire elle aussi de plus en plus a une conviction
moins faillible (Chapitre 11).

*J. ELSTER, Le laboureur et ses enfants: deux essais sur les limites de la rationalité, trad. de I'anglais par A.
GERSCHENFELD, Paris, les éditions de Minuit, 1986.
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Chapitre | : Une objectivation imposée par le droit positif

14. La réflexion porte a ce stade sur les manifestations de 1’objectivation au sein des
régles juridiques de fond. Comment le droit exige-t-il et garantit-il la nécessaire distance du
magistrat a I’égard de certaines émotions qu’il pourrait ressentir ?

Les concepts d’impartialité et d’indépendance, embrassant, sans s’y réduire, le rapport du
magistrat aux emotions, sont les traductions de cette objectivation (Section I), alors que la rigueur
du cadre juridique de la prévention permet de remédier a 1’intrusion de 1’émotion des parties dans

I’esprit du magistrat (Section II).
Section | : Impartialité et indépendance : reflets de I’0bjectivation

15. Les espoirs d’indépendance et d’impartialité reposent avant tout sur les valeurs des
magistrats et leur personnalité. Toutefois, la gravité du contentieux pénal est telle qu’il ne serait
pas raisonnable de ne compter que sur ces vertus*.

Plus encore, le juge peut étre balloté entre des aspirations idéologiquement contradictoires. Ainsi,
si I’avocat général D’AGUESSEAU affirmait en 1699 que le juge doit étre « un homme toujours
armé pour faire triompher la justice, protecteur intrépide de I’innocence »*’, une autre vision du

métier tend a préférer la veuve et ’orphelin.

* ARISTOTE décrivait les vertus ainsi : « les vertus ne sont pas en nous par I’action seule de la nature, et elles n’y
sont pas davantage contre le veeu de la nature ; mais la nature nous en a rendus susceptibles, et c¢’est I’habitude qui
les développe et les achéve en nous ». ARISTOTE, Ethique & Nicomaque, trad. de J. BARTHELEMY SAINT
HILAIRE et A. GOMEZ-MULLER, livre Il, librairie générale francaise, 1992, p. 78. Parmis ces vertus, il y a celle
de la distance du juge, qui répond & un principe d’autonomie.

Voir également, M.-A. FRISON-ROCHE, « Le modele du bon juge MAGNAUD », in De code en code : Mélanges
en I'honneur du doyen Georges WIEDERKEHR, Paris, Dalloz, 2009, p. 339 : L’auteur insiste sur le danger de s’en
remettre a la distance affichée par les juges par rapport a toute émotion, des lors que les parties se trouvent alors
confrontées a des « sentiments non exprimes, non maitrisés du juge, sans que le juge doive I’expliciter ».

* M. ROUSSELET, op. cit., tome I, p. 401.
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La neutralité du juge doit donc étre proceduralement encadrée et, au sortir de la seconde guerre
mondiale, les démocraties occidentales ont affirmé au moyen de traités internationaux les valeurs
morales constituant leur patrimoine commun, parmi lesquelles le droit & un procés équitable,
devant un tribunal indépendant et impartial*®.

16. Ces valeurs morales constituent désormais des principes directeurs du proces,
consacrés tant au plan supranational qu’a 1’échelle du droit interne.
L’article 6§1 de la C.E.D.H. dispose que « toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue
équitablement [...] par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera [...] du
bien fondé de toute accusation en matiere pénale [...] ». Ainsi, le droit a un tribunal impartial est
érigé en condition du proces équitable.
En reprenant les termes de ladite Convention, la chambre criminelle de la Cour de cassation a
accordé son plein effet & son article 6 en droit interne®. 11 faut alors s’attacher aux notions de
tribunal impartial et de bien-fondé d’une accusation en matiére pénale, au sens du droit frangais

auquel elles sont intégrées™.

*8 |a Déclaration universelle des droits de ’Homme proclamée en 1948 par I’ Assemblée générale des Nations-Unies
pose dans son article 10 le droit & un tribunal indépendant et impartial. La Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’'Homme et des libertés fondamentales signée a Rome le 4 novembre 1950 consacre ce droit dans son
article 681. 1l faut encore se référer a 1’article 14-1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques.

49 voir par ex. Cass. crim, 16 octobre 1991, bull. crim, 1991, n°351 p. 877 : ne peut siéger dans une cour d’assises un
magistrat qui, en qualité de juge civil, a déja porté une appréciation sur la culpabilité de I’accusé ; en 1’espéce, un
juge a fait partie de la formation de jugement qui a prononcé le divorce des époux aux torts exclusifs du mari, en se
fondant sur ’arrét de la chambre d’accusation de la Cour d’appel de Montpellier le renvoyant devant la Cour
d’assises du chef de viols aggravés, le jugement énongant que « la preuve est ainsi rapportée de faits imputables au
mari qui constituent une violation grave et renouvelée des devoirs et obligations du mariage et rendent intolérable le
maintien de la vie commune » ; Le juge a ainsi porté une appréciation sur la culpabilité du mari du chef des viols
aggravés qui lui étaient reprochés et ne pouvait donc plus siéger en qualité d’assesseur de la Cour d’assises qui devait
juger ’accusé pour ces faits ;

%0 | essentiel des questions relatives au champ d’application de ces garanties concernent le juge d’instruction et le
magistrat du parquet. Il ne faudra ici s’intéresser qu’au premier, le second étant exclu de la présente analyse.

Le terme de « tribunal » désigne un organe juridictionnel amené a décider de la culpabilité et de la peine, a statuer
sur la poursuite, indépendamment du fait qu’il prononce 1’acquittement ou la condamnation, statue immédiatement
ou ultérieurement aprés une décision, la décision pouvant étre interprétative ou porter sur un incident d’exécution
(comme une révocation de sursis). Les autorités judiciaires intervenant avant la juridiction de jugement ne sont pas
considérées comme des « tribunaux » et ne devraient donc en principe pas étre soumises a 1’exigence de ’article 6§1.
Ainsi, les juridictions d’instruction qui, selon une formule traditionnelle de la chambre criminelle de la Cour de
cassation, rendent des décisions « qui ne préjugent en rien de la culpabilité » de I’intéressé, ne semblent pas
concernées par cette obligation. La chambre criminelle de la Cour de cassation exclut de maniére constante la
juridiction d’instruction du champ de 1’article 6§1. Voir Cass. crim., 14 juin 1984, bull. crim., 1984, n° 219; Cass.
crim. 14 mars 1988, bull. crim., 1988, n° 122, p. 307: « Qu'en effet l'article 49 du code de procédure pénale et
l'article 681 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés fondamentales ne
prévoient d'incompatibilité qu'entre les fonctions d'instruction et de jugement et n'interdisent pas & un méme
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L’impartialité est mise en application par des régles variables selon les droits internes. Le droit
francais en comporte la traduction notamment au sein de 1’article préliminaire, des articles 49
al.2, 137-1 al.3, 253, 304, 328 al. 2, 662, 668 du C.P.P., des articles 341, 626 et 785 du N.C.P.C.
et des articles L. 111-5 et suivants du code de I’organisation judiciaire. L’impartialité a été
consacrée par I’article 64 de 1’actuelle Constitution.

Elle exige d’un magistrat, en raison de 1’éminence de ses fonctions et de la gravité de ses
décisions, qu’il « ne sacrifie point la justice, la vérité, a des considérations particuliéres »*.
Concernant I’indépendance, il faut encore se référer a l'article 64 de la Constitution®. Les
magistrats benéficient en outre d'un statut spécifique résultant de 1’ordonnance du 22 décembre
1958, précisant les conditions de la mise en ceuvre de cette Justice indépendante. Ce texte
comporte un chapitre V11 relatif & la discipline des magistrats®”.

L’impartialité et I’indépendance des magistrats sont des droits pour les citoyens, mais aussi des

obligations déontologiques pour les magistrats, figurant dans le recueil qui leur est consacré™.

magistrat du premier ou du second degré de participer a I'ensemble des actes d'instruction intéressant la méme
procédure avant qu'elle ne soit éventuellement soumise aux juridictions de jugement » ; ainsi, un magistrat, qu’il soit
du premier ou second degré, peut participer a 1’ensemble des actes d’instruction dans la méme procédure.
Cependant, en fait, les juridictions d’instruction n’échappent pas a certaines garanties consacrées par I’article 6§1, et
en particulier au respect de 1’obligation d’impartialité. Voir Cass. crim., 23 mars 2004, n° 03-87854. La chambre
criminelle sanctionne, au visa de I’article 6, la participation d’un juge, dans des circonstances de nature a laisser
suspecter objectivement son impartialité : par exemple, un juge d'instruction visé par une plainte avec constitution de
partie civile ne saurait statuer sur cette plainte sans faire naitre un doute sur son impartialité (Cass. crim., 16 mai
2000, bull. crim., n° 191).

Par ailleurs, I’impartialité du tribunal doit se rechercher dans I’examen du bien-fondé de toute accusation en matiére
pénale. La loi étant par hypothése I’expression de la volonté générale par ses représentants au Parlement, elle traduit
une conception de l’intérét de la communauté, a un instant donné. Il s’ensuit que le juge doit faire preuve
d’impartialité dans 1’application de la loi, méme si le fond des textes lui parait discutable.

Les textes visent enfin 1’ « accusation en matiére pénale » : le fait doit faire I’objet d’une incrimination pénale et
concerner tant les phases de recherche de la vérité que I’application de la loi. Cour E.D.H., arrét OZTURK ¢/ R.F.A.,
21 février 1984, R.S.C., 1984, p. 560 : La Cour veut s’assurer que la qualification par 1’Etat allemand de I’infraction
comme étant de nature administrative et non pénale n’est pas abusive au regard de ’article 6. La dépénalisation est
conforme a la Convention tant que I’intéressé conserve la possibilité de saisir un tribunal offrant les garanties de
I’article 6 qui demeure applicable.

5! Définition proposée par le Nouveau Larousse Universel, Larousse, Nouveau Larousse Universel, Paris, Larousse,
1969, 2 vol., 787 et 868 p.

52 Cet article pose dans son dernier alinéa que « les magistrats du siége sont inamovibles » et prévoit qu’une loi
organique porte statut de la magistrature.

53 Ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958, portant loi organique relative au statut de la magistrature.

> Art. 43 et suivants de 1’ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958, portant loi organique relative au statut de la
magistrature. Ce texte a été régulierement modifié, étant précisé que le caractére organique de la loi d’origine
garantit que les dispositions modificatives adoptées par le Parlement sont soumises au contrdle du Cons. cons. avant
leur promulgation.

%5Ce recueil des obligations déontologiques est disponible en version électronique sur le site du C.S.M. ; voir
également, C.S.M., Recueil des obligations déontologiques des magistrats, Paris, Dalloz, 2010, 67 p.
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17. Ces principes consacrés, il faut en préciser le contenu. La distinction entre
I’impartialité et 1’indépendance repose principalement sur le fait que cette derniére intégre un
tiers a la relation.

En effet, I’impartialité découle d’un raisonnement identique d’un juge a 1’autre, entrainant une
solution identique pour des mémes faits commis par deux personnes distinctes. Elle impose au
juge I’absence de tout préjugé, non seulement lorsque ce dernier serait directement le fruit de ses
convictions personnelles mais aussi lorsqu’il découlerait de sa connaissance antérieure, du « pré-
jugement » d’une affaire qui I’aurait amené a apprécier la solution de droit que les faits devaient
recevoir sur le fond.

L’indépendance, traduction institutionnelle du principe de séparation des pouvoirs®®, désigne
quant a elle ’ensemble des conditions et conséquences qu'un Etat démocratique s’impose afin de

protéger le magistrat de toutes pressions extérieures.

Au-dela de définitions davantage philosophiques de ces exigences, ce qui importe a la présente
analyse est de percevoir que, derriére la recherche d’impartialité et d’indépendance, il s’agit
souvent de neutraliser une émotion développée par le juge.

En effet, le juge partial peut étre animé par une préférence pour une partie ou par une certitude
liée & une premiere lecture d’un dossier, ’empéchant de se contredire sans se censurer lui-méme.
La préférence pour une partie peut étre dictée par des raisons affectives, et consiste bien en une
mise en mouvement de la conscience du juge, résultat du différentiel entre, d’une part, son désir
que son protegeé obtienne gain de cause et d’autre part, les faits auxquels il se trouve confronté.
Peuvent en découler la peur ou la tristesse liées a 1’issue possible de la procédure.

La certitude qui découle d’un pré-jugement de 1’affaire doit étre rapportée a la satisfaction
personnelle®. Confrontée a la nécessité de rejuger une affaire, elle s’apparente a un risque de
contradiction et de désaveu de soi.

L’émotion résulte de la différence entre ce que souhaite le juge (confirmer qu’il a eu raison la
premiere fois) et la réalité des faits a juger qui ont des chances d’étre déjugés. Le risque est alors

pour le juge d’étre confronté a la honte®®,

% A propos du principe de la séparation des pouvoirs, voir MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Paris, Garnier
fréres, 1961, tome I, pp. 163 et s. Ce principe est consacré par 1’article 16 de la Déclaration des droits de ’Homme et
du citoyen de 1789, auquel renvoie le préambule de la Constitution du 4 octobre 1958.

57 La satisfaction constitue I’une des émotions primaires dans la théorie de KEMPER. Voir T. D. KEMPER, « social
constuctionist and positivist approches to the sociology of emotions », American Journal of Sociology, vol. 87, n°2,
sept.1981, pp. 336-362.
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Par ailleurs, le juge dépendant pourrait, par exemple, craindre pour son évolution de carriére.
Ainsi, a travers la garantie de 1’indépendance et de I’impartialité, ce sont les émotions

dissimulées derriere les positions contraires a ces principes qui sont évincées.

Dés lors, I’intérét de la distinction entre les notions d’impartialité et d’indépendance réside
finalement dans le fait que la premiére lutte contre les émotions personnelles du magistrat, alors
que la seconde vise celles qui lui seraient inspirées de I’extérieur, influences ou opinions
étrangeéres qui menaceraient de déteindre sur lui et aboliraient son autonomie de raisonnement.
Ainsi, nous étudierons dans un premier temps I’exigence d’impartialité au regard de la lutte
contre certaines émotions «actives » (8l), avant de montrer que 1’indépendance permet au
magistrat de decider contre les influences pouvant émaner tant des autres pouvoirs institutionnels
que des médias ou de « I’opinion publique », le droit le protégeant alors des émotions « subies »
(8l).

8l. L’exigence d’impartialité du juge et la lutte contre les émotions « actives »

18. 1l faut commencer par définir les contours de I’impartialité en distinguant cette
exigence d’autres concepts.
L’impartialité differe de 1’équité des lors qu’un juge impartial ne s’affranchit pas des textes ou
n’exerce pas un pouvoir modérateur 1également reconnu en vue de consacrer une solution juste59.
L’impartialit¢ ne se confond pas non plus avec le discrétionnaire, qu’elle n’exclut pas: un
magistrat impartial peut étre autorisé a prendre une décision ne nécessitant aucune motivation.
Contrairement a la notion d’indépendance, elle s’analyse en considérant celui qui doit étre doue
de cette qualité, sans égard a I’intervention des tiers.
Que signifie alors cette qualité? L’impartialité est entendue comme un principe devant placer le

juge au seul service de la Justice.

%8 Cette honte se rattache au « mépris de soi » et se situe dans le troisi¢me niveau d’émotions dégagé par DANTZER,
celui des « émotions tierces » qui découlent de la « conscience de soi face au regard de 1’autre ». Voir R. DANTZER,
Les émotions, Paris, P.U.F., 1988, p. 9.

Par ailleurs, la honte peut étre une émotion naturelle ou morale. Voir J. RAWLS, Théorie de la justice, trad. par C.
AUDARD, Paris, Seuil, 1987, pp. 483 et s.

%%).-P. GRIDEL, « L’impartialit¢ du juge dans la jurisprudence civile de la Cour de cassation », in Mélanges en
I'honneur de Jean BUFFET : la procédure en tous ses états, Paris, Petites affiches, 2004, p. 242.
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Elle est, selon le Professeur Jean PRADEL, « la qualité de celui qui statue selon sa conscience, en
tenant la balance égale entre accusation et défense, en n’envisageant aucune des deux au
détriment de 1’autre ou, s’agissant de la défense, en ne faisant pas une meilleur part a 1’un des
prévenus ou accusés au préjudice des autres: I'impartialité est égalité, équité, justice »P, Le
Conseiller J-P. GRIDEL emploie le terme de « dépersonnalisation » dans la lecture du dossier,
comme un synonyme de ’impartialité, méme si la personnalisation réapparait au stade du choix
de la peine®.

Sylvie JOSSERAND tente d’établir, au soutien d’une définition plus précise encore, les relations
de préexistence entre cet idéal érigé en principe et ses garanties. Selon I’auteur, le principe
préexiste aux garanties, de sorte que l’universalit¢ de la notion est préservée malgré les
alternances, la diversité des garanties ne faisant que traduire les politiques publiques et

législations successives, sans porter atteinte a son caractére immuable®.

19. Revenant un instant sur I’Histoire, il est possible de se rendre compte combien
I’impartialité n’a pas toujours été un principe consacré, ce qui rend sa défense impérative.
La lutte contre la corruption apparait sous Saint Louis en 1254 avec I’interdiction faite aux baillis
et prévots de recevoir dons et présents. Une exception ayant été acceptée concernant les choses
comestibles, la Magistrature fut tentée d’orienter ses jugements et décisions en faveur du plus
offrant. L’usage des visites rendues par les plaideurs ajouta aux soupcons®. Par ailleurs, la
corruption était quasiment institutionnalisée a travers le systeme des épices, avant que les gages
donnés par le Roi deviennent un mode fixe de rémunération. Ces dons volontaires portaient sur
de la nourriture mais les magistrats y préférérent de I’argent comptant, dont le paiement allait
devenir obligatoire. Une taxe était née, alors que les dons étaient prohibés®*. Aprés que la période

des Parlements MAUPEOU les ait vues disparaitre, les épices réapparurent sous Louis XV°°.

% J. PRADEL, « La notion européenne de tribunal impartial et indépendant selon le droit francais », R.S.C., 1990, p.
693.

61J.-P. GRIDEL, op .cit., p. 243.

623, JOSSERAND, L impartialité du magistrat en procédure pénale, Paris, L.G.D.J., 1998, p. 9.

%3 Cette pratique fut supprimée a la Révolution.

% Cette bizarrerie s’explique: le magistrat de I’époque percevait des gages pour assurer sa mission d’assister a
I’audience et prononcer la sentence. Il n’était pas tenu d’autres fonctions, et s’il avait a examiner des pieces, rédiger
la décision au-dela de son simple prononcé ou recevoir les parties, alors, seulement, ces derniéres lui devaient un
complément de rémunération sous forme d’épices. Ainsi, en elles-mémes les épices ne relevaient pas de la seule
corruption. Par ailleurs, ces épices étaient réglementées et ne devaient pas étre percues de mains a mains, et étaient
taxées c’est-a-dire d’un montant fixé par I’autorité judiciaire. Le dévoiement du systéme est pourtant & déplorer.

% La Révolution les supprima définitivement.
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Les premiéres traces de I’aspiration a garantir ce qui est désormais appelé I’impartialité, peuvent
transparaitre & travers certaines incompatibilités de fonctions qui existaient dés le 14°™ sigcle,
alors que I’interdiction de négocier était faite aux magistrats. L’exercice d’un commerce leur était
prohibé®®. Les arbitrages étaient également interdits aux magistrats®’. Enfin, de tous temps, il fut
prescrit aux juges de ne point laisser influencer leurs décisions par 1’amiti¢ et de ne pas avoir de

familiarités avec les parties®.

Par ailleurs, le principe, méme consacré, n’est pas toujours parfaitement respecté. Ainsi, par
exemple, le 23 avril 1996, la France fut condamnée par la Cour E.D.H. pour non-respect de
I’exigence de « tribunal impartial » alors qu’une cour d’assises, comptant parmi ses membres un
juré raciste, jugeait un ressortissant frangais d’origine algérienne, alors que des témoins avaient
entendu la confidence faite a propos de ces convictions par ce juré au cours d’une conversation

privée avant I’audience.®

Ainsi, I’'impératif d’asseoir la primauté du principe d’impartialité et d’en garantir 1’effectivité doit

faire I’objet d’un soin constant.

20. C’est en effet ’impartialité des juges qui garantit que I’institution représente bien
Iintérét général, et permet ainsi d’assoir la confiance des citoyens dans la justice”®. Seule cette
confiance des citoyens dans la justice et dans le juge permet de renouveler ce que P.
ROSANVALLON appelle la « Iégitimité d’exercice » de I’Etat’,

% e XIXéme siécle maintint cette incompatibilité, I’interdiction étant également étendue a leurs épouses.

87 Cette prescription trouve son pendant aujourd’hui, entre autres interdictions contenues dans le statut de la
magistrature, dans celle d’exercer concomitamment les fonctions d’avocat. (art. 9-1 de 1’ordonnance n° 58-1270 du
22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature).

%8 \oir sur ce point, M. ROUSSELET, Histoire de la magistrature francaise, des origines & nos jours, Paris, Plon,
1957, tome 2, pp. 56-62.

% Cour E.D.H., REMLI ¢/ France, 23 avril 1996, Gazette du Palais, 1997, II, p. 459.

® Kenneth ARROW définit la confiance comme une institution invisible : il s’agit de la possibilité¢ de faire une
hypothése sur un comportement futur, ¢c’est donc un économiseur d’institutions et de contrats.

! Intervention de P. ROSANVALLON, « Comment définir les demandes d’impartialité et de proximité exprimées
par les citoyens aujourd’hui, comment se redessine la 1égitimité démocratique ? », Actes du débat national sur la
justice du 21° siécle ouvert le 10 janvier 2014, p. 27. Il distingue trois types de Iégitimités qui sont a la dérive : la
légitimité procédurale, qui découle de I’autorisation donnée par 1’élection politique, la 1égitimité substantielle tenant
a des qualités intrinseques et la 1égitimité d’exercice qui repose sur I’idée que la volonté générale n’est pas seulement
exprimée au moment électoral.
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Les citoyens réclament d’ailleurs I’impartialit¢ de leurs veeux. En effet, une enquéte de
satisfaction réalisée aupres des justiciables par la Mission francaise de recherche Droit et Justice
en partenariat avec I’Institut Louis HARRIS a établi que I’impartialité est citée au rang de qualité
principale attendue d’un juge, avant la compétence et I’honnéteté”.

Du point de vue des magistrats, elle a été citée par 16% des magistrats interrogées comme la
premiére qualité requise pour un magistrat du siege, alors que 21% citent la compétence en
premier ¢lément et 46% des personnes composant 1I’échantillon citent 1’impartialité comme 1’une
des qualités nécessaires, quel que soit le rang auquel celle-ci est citée™.

L’exigence est telle que 1’impartialité des magistrats est parfois remise en question, d’aucuns
soupgonnant leur partialité au profit des puissants, dirigée contre les travailleurs et les plus
faibles, 1 ou d’autres pourraient dénoncer trop de laxisme’”.

Toutefois, des avancées notoires ont été faites afin de garantir I’impartialité du juge et les

aspirations des citoyens en la matiére semblent satisfaites.

"2 Institut Louis Harris, Mission recherche « droit et justice », Enquéte de satisfaction auprés des usagers de la
justice, France, Ministére de la justice, date de remise, mai 2001.

Enquéte de satisfaction réalisée du 28 mars au 18 avril 2001 par I'Institut Louis Harris pour la Chancellerie aupreés de
1201 usagers effectifs de la justice qui, dans les trois derniéres années, avaient eu affaire a la justice pour un
contentieux relevant soit du tribunal d'instance, soit du tribunal de grande instance, soit du tribunal de police, soit du
tribunal correctionnel.

Toutefois, I’enquéte téléphonique d’opinion des frangais sur la justice réalisée par I’institut .P.S.0.S. en novembre
2013 sur 3000 personnes, afin de déterminer leurs perceptions générales et attentes montre que les attentes
prioritaires générales des frangais, dans leurs réponses spontanées relevant de leurs perceptions, résident dans le fait
gue les délais soient moins imprévisibles. Puis, viennent la compréhension et 1’information générale. Cette enquéte
confronte ces opinions avec celles de ceux, parmi les personnes interrogées, qui ont été des « justiciables » ¢’est-a-
dire ceux qui ont eu affaire a la justice (personnes attraies devant la justice et non usagers de la justice qui vont
simplement demander, par exemple, un document administratif). Il faut préciser que, concernant les affaires pénales,
la catégorie des « justiciables » regroupe des auteurs et des victimes, mais certains auteurs ne déclarent pas avoir eu
affaire a la justice. Voir I’enquéte réalisée par I’institut I.P.S.0.S., Opinions des Francais sur la justice 2013, en
novembre 2013, Sous-Direction de la Statistique et des Etudes, Secrétariat Général, Ministére de la justice, infostat
justice, janvier 2014, n°125.

Les résultats de cette enquéte ont été présentés par Jean-Paul JEAN lors du débat national sur la justice du 21° siécle
ouvert le 10 janvier 2014, dans le cadre de la 2° table ronde : « Image de la justice dans 1’opinion publique ;
évolutions dans le temps et comparaisons européennes ».

® Sondage 1.F.O.P. pour le Conseil Supérieur de la Magistrature, Les magistrats et la déontologie, 23 juillet 2008, in
C.S.M., Rapport annuel d’activité 2008, Paris, La documentation frangaise, 2009, p. 105.

™ Les magistrats estiment quant & eux a 98% que les juges du siége sont impartiaux.
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En effet, ’enquéte d’opinion des frangais sur la justice réalisée par I’institut I.P.S.O.S. en
novembre 2013" révéle que depuis I’enquéte réalisée en 2001 avec la mission de justice précitée,
’opinion des justiciables s’est améliorée sur tous les plans’® et, plus spécifiquement, la
perception globale de I’impartialité des magistrats, au civil comme au pénal, est excellente,

puisque le juge est apparu comme éetant impartial, en 2001 comme en 2013.

Il conviendra alors d’étudier comment les garanties internes d’impartialité contribuent a lutter
contre les émotions des magistrats (A), avant de préciser I’articulation des fondements interne et
européen, I’article 681 de la Convention européenne des droits de I’Homme venant compléter les

garanties internes afin de combler leurs lacunes (B).

A. Les garanties internes d’impartialité et la lutte contre les émotions des juges

21. Au-dela des symboles extérieurs de la désincarnation de ’homme au profit d’un
corps solennel”’, le droit interne répond aux exigences européennes en veillant & ce que le
magistrat s’affranchisse de ses impressions, que ces derniéres soient directement le fruit de ses
convictions personnelles ou qu’elles découlent de sa connaissance antérieure d’une affaire qui
I’aurait amené a apprécier la solution de droit que les faits devaient recevoir sur le fond.

Ce qui sera désigné sous le terme de « parti-pris » renvoie ainsi a un positionnement officiel par
rapport a un camp et ce qui sera appelé « pré-jugement » concerne les éventuelles interventions

successives d’un magistrat au cours d’une méme procédure.

> Enquéte réalisée par I’institut I.P.S.0.S., Opinions des Francais sur la justice 2013, en novembre 2013, Sous-
Direction de la Statistique et des Etudes, Secrétariat Général, Ministére de la justice, infostat justice, janvier 2014,
n°125.

"8 |1 faut toutefois préciser que, méme lorsque 1’expérience personnelle du justiciable s’est révélée favorable, cela ne
change pas les représentations générales de la justice.

"\oir A. GARAPON, Bien juger, essai sur le rituel judiciaire, Paris, Odile Jacob, 1997, 355 p. Cet essai présente la
these selon laquelle la mise en sceéne du proces est nécessaire a la justice puisque « pour rendre justice, il faut parler,
témoigner, argumenter, prouver, écouter et décider, [et] pour tout cela il faut d’abord étre en situation de juger » (p.
19). L’auteur dépeint les éléments rituels du procés: espace, temps, robes, paroles, acteurs, gestes. La robe permet
d’identifier les acteurs judiciaires. Elle purifie la personne ordinaire avant qu’elle n’investisse son role institutionnel,
et marque ainsi une rupture entre la vie et le procés. Ensuite, le costume permet de protéger le juge du crime et lui
permet de se dédouaner de la violence 1égitime qu’il va exercer. Elle signifie enfin la supériorité de I’institution sur
la personne (A. GARAPON, op. cit., pp. 88 et s.).
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La premiere exigence revele, selon la terminologie empruntée a la Cour E.D.H, I’impartialité

subjective du juge et la seconde se veut plus objective’.

22. Chacun de ces biais repose sur des emotions qui risquent de modifier la conviction
du juge.
En effet, en assurant I’impartialité¢ du juge dans sa prise de décision, les garanties procédurales
visent a éviter qu’il ne se trouve en position de devoir opérer un arbitrage entre la bonne
administration de la justice et d’autres considérations plus personnelles. S’il était placé dans une
telle position, il devrait opérer un choix entre ce qu’il pense devoir faire dans le cadre de son
office et la satisfaction d’intéréts contradictoires. De ce différentiel entre ce qu’il doit faire d’une
part, et ce qu’il veut préserver ou garantir d’autre part, nait I’émotion au sens de la définition
retenue.
Dans le cas d’un parti pris, le différentiel peut par exemple résulter d’un conflit d’intéréts’® alors
que dans le cas d’un pré-jugement, il repose sur la nécessité de remettre en cause une décision

précédemment prise en conscience®.

23. Le législateur et la jurisprudence ont donc pris la mesure des risques de préjuges et
de pré-jugements que peuvent engendrer certaines des émotions des juges et ont tenté de les
encadrer. Il convient donc d’étudier, a travers le prisme des émotions qui les sous-tendent, les
garanties d’impartialité consacrées au plan interne, dans le respect des exigences de la
Convention européenne des droits de ’Homme.

L’obligation d’impartialité repose, en droit interne, non seulement sur le serment prété par les
magistrats de se conduire en tout comme de dignes et loyaux magistrats®*, mais également sur
quelques incompatibilités, interdictions et incapacités de juger érigées par le 1égislateur. Au-dela
des régles communes a toutes les matiéres juridiques, les spécificités du domaine pénal ont
justifié la mise en place de dispositions particuliéres appropriées, dans le respect des exigences

supranationales.

"8 \oir Cour E.D.H., 15 décembre 2005, Requéte n° 73797/01, KYPRIANOU ¢/ CHYPRE ; Cour E.D.H. 26 octobre
1984, n°9186/80, DE CUBBER c/ Belgique; Cour E.D.H., 24 mai 1989, n° 10486/83, HAUSCHILDT c/
Danemark ; Cour E.D.H., 1¥ octobre 1982, Requéte n° 8692/79, PIERSACK c/ Belgique;

" Ce conflit d’intéréts nait alors spontanément dans I’esprit du juge, contrairement aux hypothéses prévues dans le
cadre de la garantie de I’indépendance des juges.

8 \/oir § 17 de la présente analyse.

81 Art. 6, Ord. n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature.
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Ainsi, I'impartialité est une distance imposée au juge pénal, organisée au moyen d’une multitude
des garanties internes qui révele la diversité de la lutte contre les émotions (1). Cette distance est
certes intérieure, mais elle doit cependant étre perceptible et apparente®” (2).

1.La multitude des garanties internes et la diversité de la lutte contre les émotions

24. Parmi les outils permettant de garantir I’impartialité des juridictions, figure la
possibilité pour les justiciables de demander la récusation d’un juge afin d’écarter de la décision
tout magistrat susceptible d’étre en proie a certaines émotions. Il faudra distinguer cette

prérogative du renvoi pour cause de suspicion légitime (a).

De plus, la possibilité est offerte au juge, lorsqu’il estime étre confronté a un risque de partialité,
de retirer spontanément 1’empreinte de ses émotions du jugement par la voie de 1’abstention (b),
alors que des régles d’incompatibilités s’imposent par ailleurs a lui, 1’évingant du jugement de
I’affaire afin d’écarter, a priori, les émotions que tout juge serait susceptible d’éprouver en
pareille situation (c).

Enfin, le principe du double degré de juridiction vient compléter I’arsenal des garanties

d’impartialité des juges en permettant de rectifier a posteriori le défaut d’objectivité des premiers

juges (d).

82 \/oir D. N. COMMARET, « Impartialité du juge. Incompatibilités. Appréciations portées sur la valeur des charges
ou la culpabilité. Motivation des décisions », R.S.C., 2000, p. 852.
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a. La récusation et I’éviction des émotions du juge a la demande des parties

25. La récusation a toujours constitué, quelle que soit la période considérée et malgré
les diverses causes de récusation envisagées®, un moyen de procédure permettant & une ou
plusieurs des parties, a I'occasion d'une instance en cours et sans s'opposer a la saisine de la
juridiction dans son ensemble, de solliciter que I'un des magistrats qui la compose soit écarté de
la connaissance de I'affaire et remplacé, au motif que sa situation personnelle ou un événement

rend suspecte son aptitude & exercer correctement son office®*.

Le code d'instruction criminelle de 1808 connaissait la procédure de récusation mais ne
I’envisageait toutefois que pour les jurés de la cour d'assises™. Seul le code de procédure civile
prévoyait la récusation lorsque la suspicion frappait un magistrat seul®.

Cependant, la jurisprudence a considéré que ces dispositions concernant la récusation
individuelle des magistrats contenues dans le code de procédure civile de 1806 devaient étre

étendues a la matiére répressive, consacrant ainsi le principe en droit pénal®’.

Le code de procédure pénale de 1958 a substitué a cette pratique une procédure de type
administratif s’apparentant a un recours hiérarchique devant le Premier président de la Cour

d’appel ou de cassation®,

8 La récusation, concept médiéval, extrait du droit justinien et absorbé ensuite par le droit royal & la fin du 15éme
siecle pour étre achevé a la fin du 16e siecle.

811 s’agit donc, d’une part, d’une faculté que la loi abandonne 4 toute partie au procés pour s’opposer a la présence
d'un magistrat au sein d'une juridiction et obtenir son dessaisissement, puis son remplacement. D’autre part, la
récusation désigne la procédure permettant d'exercer cette faculté.

8 Art. 400 & 404 du code d’instruction criminelle.

8 Art. 378 4 396 de I’ancien code de procédure civile.

8 e principe selon lequel les régles de procédure civile relatives a la récusation étaient applicables a la matiére
pénale était consacré depuis longtemps dans la jurisprudence. Voir par ex., Cass. crim, 8 octobre 1819, bull. crim.,
1819, Tome XXIV, n° 10, n° 110, p. 335; Cass. crim., 13 févr. 1846, D.P., 1846, I, p. 153: « Que les causes qui
donnent ouverture a ce droit, et les conséquences qu'entraine son exercice, sont communes a toutes les juridictions ;
Qu'a défaut d'un texte spécial qui, en matiere correctionnelle, en ait limité les conditions et déterminé les formes, il y
a lieu de recourir aux dispositions du titre 20 du code de procédure civile, en tant que ces dispositions se concilient
avec la nature des actions portées devant les tribunaux de répression, et avec les regles qui leur sont propres » ; plus
récemment, voir Cass. crim., 26 novembre 1957, bull. crim., 1957, n° 771, p. 1396. Voir aussi A. VITU, « La
récusation en matiére pénale », in Mélanges dédiés a Jean VINCENT, Paris, Dalloz, 1981, p. 427.

8 p. NERAC, « Les garanties d’impartialité¢ du juge répressif », J.C.P., 1978, n°1, p. 2890.
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La procédure de récusation des juges répressifs est aujourd’hui prévue, sur le plan interne, aux

articles 668 a 674-2 du code de procédure pénale®.

% La loi n° 2004-204, du 9 mars 2004, portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, J.0., 10 Mars
2004, a retouché I’ensemble du dispositif relatif a la récusation : I’art. 88 a revu I’ensemble des causes et a ajouté,
parmi les liens pouvant unir un juge a son « conjoint », et a chaque fois qu'un tel mot est mentionné par l'article 668,
« son partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou son concubin ». Cet ajustement tient compte de la loi n°® 99-944
du 15 novembre 1999 instituant le pacte civil de solidarité (C. civ., art. 515-1) et donnant une définition légale du
concubinage (C. civ., art. 515-8).

Le régime prévu a ’article 668 du C.P.P. permet la récusation de « tout juge ou conseiller », pour les causes ci-apres
énumérées: « 1° Si le juge ou son conjoint sont parents ou alliés de I'une des parties ou de son conjoint jusqu'au degré
de cousin issu de germain inclusivement. La récusation peut étre exercée contre le juge, méme au cas de divorce ou
de décés de son conjoint, s'il a été allié d'une des parties jusqu'au deuxiéme degré inclusivement ; 2° Si le juge ou son
conjoint, si les personnes dont il est tuteur, subrogé tuteur, curateur ou conseil judiciaire, si les sociétés ou
associations a I'administration ou a la surveillance desquelles il participe ont intérét dans la contestation ; 3° Si le
juge ou son conjoint est parent ou allié, jusqu'au degré indiqué ci-dessus, du tuteur, subrogé tuteur, curateur ou
conseil judiciaire d'une des parties ou d'un administrateur, directeur ou gérant d'une société, partie en cause ; 4° Si le
juge ou son conjoint se trouve dans une situation de dépendance vis-a-vis d'une des parties. 5° Si le juge a connu du
procés comme magistrat, arbitre ou conseil, ou s'il a déposé comme témoin sur les faits du proces. 6° S'il y a eu
proces entre le juge, son conjoint, leurs parents ou alliés en ligne directe, et l'une des parties, son conjoint ou ses
parents ou alliés dans la méme ligne ;7° Si le juge ou son conjoint ont un procés devant un tribunal ou I'une des
parties est juge ; 8° Si le juge ou son conjoint, leurs parents ou alliés en ligne directe ont un différend sur pareille
question que celle débattue entre les parties ; 9° S'il y a eu entre le juge ou son conjoint et une des parties toutes
manifestations assez graves pour faire suspecter son impartialité ».

La récusation est possible qu’il s’agisse d’un juge d'instruction, d'un juge du tribunal de police, d'un ou plusieurs
juges du tribunal correctionnel, de conseillers de la cour d'appel ou de la cour d'assises, du Premier président de la
cour d'appel, d'un conseiller a la Cour de cassation, des juges de la Cour de justice de la République ou encore d'un
juge de proximité ‘le juge de proximité est soumis aux mémes causes de récusation que celles ouvertes pour les
magistrats professionnels par les articles 668 et 673 du code de procédure pénale, J.O. Sénat, Q., 1* avril 2004, p.
823, et celles prévues par les articles 341 et suivants du Nouveau code de procédure civile. Les juges de proximité ne
peuvent pas «connaitre de litiges présentant un lien direct avec leur activité professionnelle ou lorsqu'ils
entretiennent ou ont entretenu des relations professionnelles avec l'une des parties. Dans ces cas, le président du
tribunal de grande instance dans le ressort duquel ils sont affectés décide, a leur demande ou a celle de l'une des
parties, que l'affaire sera soumise a un autre juge de proximité du méme ressort ». (Ord. n° 58-1270, 22 décembre
1958, art. 41-22, al. 4).). La récusation peut semble-t-il également viser les assesseurs des tribunaux pour enfants.
Voir sur ce point H. ANGEVIN, Jurisclasseur, Procédure pénale, 1998, art. 668 & 674-2, n° 33 et 34. Enfin, les
juges de la Cour de Justice de la République peuvent étre récusés pour l'une des causes prévues par le code de
procédure pénale en matiére correctionnelle (Art. 4, al. 1* de la L.O. n° 93-1252 du 23 novembre 1993).

La procédure va toutefois dépendre de la juridiction a laquelle appartient le juge dont la récusation est demandée, de
la fonction exercée par le juge (A propos de la matiére civile, voir les articles 341 et suivants du code de procédure
civile et L.111-6 du code de I’organisation judiciaire. Les précisions apportées a ce stade seront centrées autour de la
matiére pénale).

S’agissant de la détermination de I’autorité compétente deux situations doivent étre distinguées. Tout d’abord, si la
récusation concerne un juge d’instruction, du tribunal de police, du T.C., de la C.A. ou de la cour d’assises, 1’article
669 du C.P.P. prévoit que le demandeur, nécessairement partie a I’instance (le demandeur peut étre la personne
poursuivie, a lI'exclusion du témoin assisté, la partie civile), doit, & peine de nullité, présenter une requéte au premier
président de la cour d’appel. Ensuite, s’il agit contre le premier président de la C.A., l'art. 672 pose que la requéte
doit étre adressée, au premier président de la Cour de cassation.
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Les dispositions relatives aux citoyens assesseurs sont régies par I’article 10-12 du code de
procédure pénale, celles concernant les jurés en cour d’assises par son article 297, alors que les

articles 342 & 355 du code de procédure civile régissent leur matiére®.

L’article 674-1 du C.P.P. dispose que: « La demande en récusation d'un magistrat de la Cour de cassation, saisie en
matiére pénale, doit étre motivée ; elle est déposée au greffe. Le ministere d'un avocat n'est pas obligatoire. »

Enfin, I’article 674-2 dudit code prévoit que « La chambre compétente statue dans le mois du dépét de la requéte au
greffe, aprés observations du magistrat récusé. Pour le surplus, les dispositions du livre Il, titre XX, du code de
procédure civile seront observées ».

Ces dispositions faisant office de droit commun en matiere pénale, il faut préciser que certains magistrats sont
soumis a des dispositions spécifiques. Tel est le cas des conseillers a la chambre criminelle de la Cour de cassation,
dont la récusation est prévue a I’article 674-1 et 674-2 du C.P.P., pour qui, selon l'article 602 du code de procédure
pénale, les rapports sont faits a lI'audience, en présence des avocats de parties qui peuvent formuler des observations,
et le ministére public présente ses réquisitions. (Pour les dispositions applicables en matiére civile, voir article 1027
du nouveau C.P.Civ., modifié par le décret n° 2005-1678 du 28 décembre 2005 relatif a la procédure civile, a
certaines procédures d'exécution et a la procédure de changement de nom, entré en vigueur, le 1*" mars 2006, art. 51).
Les juges de la Cour de justice de la République peuvent également étre récusés selon une procédure particuliére
prévue aux art. 4 a 6, en I’occurrence art. 4, al. 1¥ de la L.O. n° 93-1252, du 23 novembre 1993, pour l'une des
causes énumeérées a l'article 668 du C.P.P., la Cour de justice de la République statue elle-méme sur ces causes. Par
ailleurs, les membres de la Haute Cour de justice pouvaient encore recemment étre récusés s'ils étaient parents ou
alliés de l'accusé, jusqu'au sixieme degré, s'ils avaient été cités ou entendus comme témoins ou s'il existait un motif
d'inimitié capital avec lI'accusé (Art. 6 a 8 de ’Ord. n°® 59-1 du 2 janvier 1959 portant loi organique sur la Haute Cour
de justice). Ces dispositions ont été abrogées par la loi organique n° 2014-1392 du 24 novembre 2014 portant
application de I'article 68 de la Constitution, J.O.R.F., n° 0272, du 25 novembre 2014, p. 19697.

% |_a possibilité de récuser des citoyens participant aux décisions de justice, en qualité de jurés d’une cour d’assises,
ou en qualité de citoyens assesseurs est prévue a I’Art.10-1 du C.P.P.

Les jurés d'une cour d'assises’ relévent bien de notre étude dés lors qu’ils entrent dans la catégorie des juges, certes
non-professionnels. lls sont tenus au devoir d'impartialité par leur serment, (art. 304 du C.P.P.), Voir Cour E.D.H.,
REMLI ¢/ France., 23 avril 1996, Gazette du Palais, 1997, Il p. 459, et sont récusables par I'accusé, son avocat et par
le ministére public (art.297, al. 1du C.P.P.). En ce qui les concerne, les demandes de récusations ne peuvent
concerner qu’un nombre limité de citoyens (art. 298 du C.P.P. en premier ressort ; art. 298 in fine, issu de la loi n°
2000-516, du 15 juin 2000, renforgant la présomption d'innocence et les droits des victimes, art. 79, IV (J.0., 16 Juin
2000) concernant le stade de I’appel). Dés lors que 1’accusé ou le ministére public demande la récusation d’un juré,
celui-ci est immédiatement écarté de la composition de la cour d'assises, la loi faisant interdiction d'exposer les
raisons de la récusation (art. 297 al. 1 et 2 du C.P.P.)

Les citoyens assesseurs ne peuvent quant a eux étre récusés que pour I'une des causes de récusation applicables aux
magistrats en vertu de l'article 668 ou s'il existe une raison objective de contester leur impartialité, leur honorabilité
ou leur probité (art. 10-12 du C.P.P.).

9111 demeure une trace de I’emprunt de la procédure civile en matiére pénale au sein de l'article 674-2, alinéa 2, du
code de procédure pénale : « Pour le surplus, les dispositions du livre I, titre XX, du code de procédure civile seront
observées », (correspondant au livre ler, titre X, chapitre Il du nouveau code de procédure civile).

En dehors de ce qui est prévu strictement pour la matiére pénale, le législateur renvoie donc aux regles de la
procédure civile, ce renvoi ne concernant cependant que la procédure de récusation des magistrats de la Cour de
cassation, et non les juges ou conseillers des juridictions du fond. La matiére civile ne connait que huit causes de
récusation.
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L’article L.111-6 du code de I’organisation judiciaire s’ajoute aux fondements possibles de la
récusation, alors que I’article L. 721-1 du code de justice administrative concerne la récusation en
matiére administrative®.

Enfin, le droit de récusation trouve I'un de ses fondements contemporains les plus solides dans les

dispositions supranationales, a l'article 6, § 1 de la Convention E.D.H®.

26. La procédure de récusation a pour objet d’écarter certaines émotions du jugement.
En effet, la demande de récusation vise les émotions du juge. Elle repose sur la méfiance des
justiciables®, qui soupconnent que le juge puisse aimer ou, au contraire, ne pas apprécier son
parent ou allié partie au proces qu’il a a connaitre. Les parties craignent 1’inimitié du juge a leur
égard, ’amour de celui-ci pour leur adversaire, ou bien, le parent redoute que, pour compenser
leur affection partagée, le juge s’oblige a étre trop rigoureux avec lui®.
Sur un plan plus théorique, I’ancrage émotionnel de la récusation s’explique par son rattachement

a I’objectif d’impartialité.

Issue de la volonté impériale de voir le procés se dérouler sine suspucione®, la récusation devient
progressivement une exception de procédure permettant de garantir 1’équité dans le procés”’. Le
18° siécle marque la prise de conscience de I’humanité du juge, qui le rend par essence

susceptible de céder & ses passions®®.

% En matiére administrative, il n'existe pas de « causes » : I’article L. 721-1 du code de justice administrative permet
de récuser un juge « s'il existe une raison sérieuse de mettre en doute son impartialité ».

% Dautres fondements supranationaux existent : ’art. 47 al. 1° de la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne du 7 décembre 2000 ou ’art. 14 §1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16
décembre 1966.

% Voir sur ce point, N. MOLFESSIS, « Conflits d’intéréts : vers un changement de culture », in Les mouvements du
droit face aux conflits d’intéréts, J.C.P., G, supplément au n° 52, 26 décembre 2011, p. 1. L’auteur explique la
crainte suscitée par les conflits d’intéréts : « [...], si on les stigmatise, c’est parce qu’on les présume source
d’iniquités, facteurs de détournements de pouvoirs voire de corruption. Comment circonscrire alors ce qui vient a
notre entendement par perception et provoque en nous la suspicion ? Le regne de la défiance est avant tout une
perturbation de la conscience, un doute qui s’instille et s’installe, se nourrit de ce qu’il suppose, croit deviner,
redoute [...], on voit bien que la question du conflit d’intéréts met en cause aussi bien notre morale que nos peurs ».
% Ces considérations valent également si les deux parties se trouvent entretenir des liens de proximité avec le juge.

% B, BERNABE, La récusation des juges : étude médiévale, moderne et contemporaine, Paris, L.G.D.J., 2009, p.
150. Cette notion se rapporte a la suspicion, mais surtout a 1’idée qui sous-tend celle d’impartialité apparue
postérieurement.

% B. BERNABE, op. cit., p. 125.

% Voir B. BERNABE, op. cit., p. 277: « au moment ou la littérature représente les passions contradictoires de
I’homme dans toute leur étendue, le juge, quoique censé étre 1’organe vivant et impassible de la justice, n’en est pas
moins victime de ses passions. Les passions corrompent 1’homme, et ¢’est pourquoi, lorsqu’il faut se préoccuper de
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Ces faiblesses expliquent la volonté d’encadrer strictement ’office du juge par la loi et la
récusation est percue comme loutil le plus efficace pour ce faire®. Avec larrivée de la
Révolution, la notion d’impartialité permet justement aux Constituants d’encadrer ’office du
juge®®. L’impartialité est alors un devoir moral venant prolonger 'office du juge’™. Or, la
morale ne tolére plus les abus rendus possibles par I’autonomie conférée aux jugesloz.

C’est ainsi que, I’impartialité ne pouvant pas encore étre le fondement juridique de la récusation,
elle en est progressivement devenue le fondement moral'®,

La récusation est par ailleurs également instituée comme un moyen de procédure au service de ce

104 Cestun moyen de prévenir la

devoir moral d’impartialité qui se muera en obligation juridique
partialité du juge.

Ainsi, I’exigence d’impartialité est & la fois le fondement et une finalité de la récusation'®.

celles du juge, son office n’est plus strictement déterminé que par la loi » ; B. BERNABE, op. cit., p. 304 : « Dans
I’esprit des Lumiéres, 1I’impartialité est un idéal, elle n’existe pas en I’homme, creuset a passions. A fortiori le juge,
qui n’est qu’un homme, ne peut se départir totalement de ses passions, de ses inclinaisons ».

Voir également J. GENISSIEU, in Gazette nationale ou le moniteur universel, an 1V, 1% semestre, 23 septembre
1795- 20 mars 1796, n°27, pp. 107 et s. : « il existe souvent dans I’esprit ou dans le coeur d’un juge des interdits, des
passions, préventions, que les citoyens ne pourraient jamais prouver, et dont ils ne pourraient se garantir », « tant que
cet état de choses subsistera, [...] nous aurons toujours a craindre, et trop souvent a éprouver, la partialité dans les
jugements ; nous aurons toujours a trembler devant un prévenu [...] ».

% B. BERNABE, op. cit., p. 277. A cette époque, la récusation était percue comme le meilleur moyen légal
d’encadrer le juge. Le 19° siécle I’abandonnera.

Mais il faut rappeler que le décret du 15 septembre 1795 allait méme jusqu’a prévoir, dans son article premier la
récusation péremptoire, c’est-a-dire sans exposé de motif. Toutefois, cette disposition constitue uniquement un
tempérament a I’ordonnance de 1667 qui pose 1’obligation de motiver la récusation.

100) o droit & un juge impartial est consacré par des textes anciens : La bible, Pentateuque, livre 111, Lévitique, trad.
Chanoine CRAMPON, 1923, 19, 15 : « Vous ne commettrez pas d'injustice dans le jugement : tu n'auras pas de
faveur pour le pauvre, et tu n'auras pas de complaisance pour le puissant ; mais tu jugeras ton prochain selon la
justice ».

191 B, BERNABE, op. cit., p. 291.

192 a vénalité des charges, les collusions dues aux parentés au sein des juridictions, les conflits d’intérét avec les
notables ne sont plus envisageables.

103 \/oir B. BERNABE, op. cit., p. 275. Il faut également rappeler que le fait de réduire 1’éventualité de la partialité
reléve de la dignité du juge, donc les causes de récusation sont pergues a 1’époque comme une part de 1’office du
juge. L’aboutissement de ce raisonnement devait mener a la récusation volontaire, ou autrement dit 1’abstention.

104 1 a récusation a toujours servi 1’idée d’impartialité. Dés la fin de I’ Ancien Régime, I’impartialité apparait comme
une morale, et non comme un principe juridique. La notion de récusation est bien antérieure a celle d’impartialité. Le
principe d’impartialité a été dégagé comme principe général du droit & compter de 1949 et apparait comme
fondement juridique avec la Convention E.D.H. en 1974. Voir B. BERNABE, op. cit., pp. 5 et s.

195 |1 s*agit ici de I’acception subjective de I’impartialité qui entend s’attacher au préjugé présent dans le for intérieur
du magistrat et analyser son comportement personnel afin de déceler s’il a favorisé I’une des parties. Selon la Cour
E.D.H., 'impartialité personnelle du juge se présume jusqu’a preuve du contraire. Bien entendu, il ne s’agit pas
d’interdire tout avis préconstitué du juge sur un dossier. A la lecture de celui-ci, le magistrat se forgera une opinion.
L’exigence d’impartialité subjective vise la garantie que cette opinion sera soumise au doute et pourra étre infirmée.
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Or, la partialité pouvant apparaitre chaque fois que des émotions sont éprouvées par le juge, la
récusation vise en définitive a prévenir I’empreinte des émotions dans le jugement, en évingant
celui qui est susceptible de les éprouver. En récusant le juge, c’est véritablement I’impact de ses
émotions sur la décision qu’il aurait prise qui est neutralisé. Par exemple, dans I’hypothése ou le
juge entretiendrait des intéréts personnels concurrents de sa mission de service public'®, de la

107
1

satisfaction d’un besoin d’intérét général ', il fait face a un «conflit avec [lui]-méme, une

tension de ’esprit qui vient orienter [sa] pensée au risque d’altérer le jugement »'%,

Le désir de générer des profits et des bénéfices financiers, I’espoir de valoriser ou de faire
fructifier son patrimoine, ou, inversement, la crainte des conséquences néfastes d’une décision
sur sa situation pécuniaire peuvent étre a I’origine de réactions partiales de la part du juge.

En cela, la situation de conflit d’intéréts permet 1’apparition d’émotions au sens de la présente
théorie. La récusation ceuvre précisément contre la coexistence d’intéréts contradictoires en
¢écartant les juges animés d’intéréts personnels dans le cadre de 1’exercice de leur office, évacuant

par voie de conséquence les émotions qui en découleraient'®”.

V. MAGNIER, « La notion de justice impartiale », J.C.P., 2000, I, 252, p. 1597. C’est en ce sens que vont les
travaux d’Hannah ARENDT lorsqu’elle a tenté d’approcher la démarche intellectuelle permettant de tendre vers
cette exigence, en dissociant deux étapes successives : 1’une permettrait de transformer « ce que percevaient les sens
extérieurs en un objet pour les sens intérieurs », I’autre consisterait en une « réflexion ». Selon la philosophe, « cette
double opération instaure la condition essentielle de tous jugements, la condition d’impartialité, de satisfaction
désintéressée ». H. ARENDT, Juger, Sur la philosophie politiqgue de KANT, trad. de l'anglais par M. REVAULT
D'ALLONNES, Paris, Seuil, 1991.

106 | a Commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intéréts dans la vie publique présidée par J-M.
SAUVE a arrété la définition qui suit : « Un conflit d’intéréts est une situation d’interférence entre une mission de
service public et I’intérét privé d’une personne qui concourt a 1’exercice de cette mission, lorsque cet intérét, par sa
nature et son intensité, peut raisonnablement étre regardé comme étant de nature a influencer ou paraitre influencer
I’exercice indépendant, impartial et objectif de ses fonctions ». Voir, J.-M. SAUVE, J.-C. MAGENDIE, D. MIGAUD,
Pour une nouvelle déontologie de la vie publique, Rapport de la commission de réflexion pour la prévention des
conflits d’intérét dans la vie publique, présidée par J.-M. SAUVE, remis au Président de la République le 26 janvier
2011, Paris, La documentation frangaise, 2011, p. 19. Pour plus de développements & propos de la définition, voir le
rapport précité, pp. 12-20.

97 | a confiance publique et le systtme de représentation dans I’exercice du pouvoir supposent que les citoyens
soient persuadés que ceux a qui ils déléguent la souveraineté agissent au nom de I’intérét général. Cette conviction
commande donc le dépassement, par les agents du service public, de leurs intéréts particuliers. L’exercice du service
public de la justice par les juges, au nom du peuple frangais, suppose donc le méme désintérét. \oir sur ce point J-M.
SAUVE, « Quelle déontologie pour les hauts fonctionnaires ? », intervention a I’Ecole nationale d’administration,
mercredi 27 mars 2013, p. 4.

108 N, MOLFESSIS, op. cit., p. 1.

109 T ’intérét personnel est une condition de la récusation dans notre droit, présente a ’art. 341-1 du code de
procédure civile et a I’article L. 111-6 du C.O.J. ; L’art. 1 du titre Il du Décret des 14 et 18 octobre 1790 prévoit deux
causes de récusation des juges de paix : lorsqu’il a un « intérét personnel a I’objet de la contestation » ou quand il est
« parent ou allié d’une des parties jusqu’au degré de cousin issu de germain inclusivement » ; A propos de 1’intérét
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En somme, la récusation vise a prévenir la présence d’un juge en proie aux émotions au sein de la

juridiction*™.

27. Cependant, la procédure de récusation ne doit pas entrainer la paralysie des
juridictions. L’un des biais a éviter est que les justiciables ne transforment la demande de
récusation en un moyen dilatoire ou un outil de déstabilisation de la juridiction. Par ailleurs, les
petites juridictions ne supporteraient pas de trop nombreuses récusations en chaine concernant la
méme procédure, faute de juges disponibles pour remplacer ceux qui auraient fait 1’objet de

requétes successives™.

personnel du juge comme cause génératrice de partialité, voir également D. ROETS, Impartialité et justice pénale,
Paris, Cujas, 1997.

19 \/oir § 17 de la présente analyse. En permettant d’évincer les émotions du jugement, le droit de récusation est
finalement le préalable nécessaire a 1’exercice des autres droits de la défense. Voir A. VITU « La récusation en
matiere pénale » in Mélanges dédiés a Jean VINCENT, Paris, Dalloz, 1981, p. 429.

En effet, le droit de répondre aux allégations de la partie adverse et de discuter les preuves n’ont de véritable sens
que si le juge est en mesure d’entendre raisonnablement ces arguments, sans étre sous le joug de ses passions.
Toutefois, le droit de récusation est une simple faculté dont le bénéficiaire peut choisir de ne pas user, sans que cela
n’invalide la décision pourtant prise par une juridiction dont la composition aurait pu étre utilement contestée. C’est
la différence fondamentale qui oppose la récusation aux incompatibilités, dont I’irrespect entache les décisions ainsi
prises de nullité d’ordre public. Voir A. VITU, op. cit., p. 431.

11y/oir comme exemple d’abus, I’arrét de la Cour d’appel de Paris qui rejette le 3 novembre 2003 la demande d’un
requérant « d'origine arabe et de confession musulmane », se référant au conflit israélo-palestinien pour demander
I’éloignement d’un magistrat en raison de sa «confession juive » I’empéchant d’« aborder avec impartialité » I'affaire
opposant le requérant a une société « dont les intéréts sont étroitement liés avec ceux de son fondateur,...de
confession juive ». En effet, I’exigence d’impartialité subjective ne s’oppose pas a ce que le juge puisse avoir des
engagements personnels, tels que son appartenance religieuse ou son affiliation magonnique, qui ne justifient en rien
sa récusation. (C.S.M., statuant comme conseil de discipline des magistrats du siége, décision du 19 avril 2000,
Rapport annuel d’activité 2000, p. 15). De la méme maniére, I’appartenance de deux conseillers a la méme
organisation syndicale ne constitue pas un soupcon de partialité, dés lors que d’autres garanties telles que la structure
paritaire et I’ouverture de voies de recours constituent des gardes fous suffisants. V. a propos de Cass. soc. 19
décembre 2003, n°01-16.956 et n° 02-41.429, obs. P. MORVAN « Partisane mais paritaire donc impartiale : la
juridiction prud’homale », J.C.P. G., 11 fév. 2004, n°7, p. 88; D. 2004, n°24, p. 1688, note KELLER.

La nécessité de veiller & éviter les abus concernant cette procédure est toujours actuelle et le C.S.M. en a pris la
mesure : prenant le prétexte de la demande d'avis de M. le Président de la République en date du 25 novembre 2003
évoquant l'usage abusif de la procédure de récusation, le conseil a proposé une réflexion globale sur les deux
pratiques que sont la récusation et le renvoi pour cause de suspicion légitime, qui a permis d’observer une tendance a
l'augmentation du nombre de demandes dans le cadre des deux procédures. (En matiere civile, leur nombre, devant
I'ensemble des cours d'appel, a progressé de 170 en 2000 a 196 en 2001 et 473 en 2002. Voir sur ce point : C.S.M.,
avis du 11 mars 2004.) Le Conseil a lui-méme analysé ce taux élevé de rejet des demandes comme venant révéler un
usage souvent abusif de ces procédures, pour des raisons dilatoires, pour « choisir son juge » ou pour déstabiliser la
juridiction en cause. (C.S.M., avis du 11 mars 2004). Le C.S.M. proposait de poursuivre les restrictions en procédant
a des aménagements de procédure et en interdisant de fonder la récusation d'un juge ou la suspicion d'une juridiction
« sur les éléments tenant en quelque sorte a « I'état de la personne » du juge, a des appartenances constitutives de son
identité, des lors que ces éléments et appartenances seraient invoqués par le requérant comme susceptibles, par eux-
mémes, de faire naitre un doute sur I'impartialité du juge, indépendamment de toute manifestation ou implication
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C’est pourquoi, si la raison d’étre de la récusation est de lutter contre la partialité du juge ému,
seules certaines de ses émotions doivent pouvoir justifier son éloignement de la procédure.
Des motifs de récusation ont donc été consacres par le droit positif et leur caractére limitatif a été

progressivement affirmé**2,

personnelle de ce juge ». (C.S.M., avis du 11 mars 2004: « Les demandes répétitives en récusation ou en renvoi
peuvent étre dirigées contre un méme juge ou une méme juridiction, de facon quasi-obsessionnelle, par un
justiciable ». « Le Conseil supérieur préconise une réforme visant a unifier les procédures actuellement applicables,
respectivement, a la récusation en matiére civile (articles précités du nouveau code de procédure civile) et a la
récusation en matiére pénale (articles 669 et suivants du code de procédure pénale) en les alignant sur cette derniére :
selon celle-ci, le demandeur présente sa requéte au premier président de la cour d'appel, lequel statue par une
ordonnance qui n'est susceptible d'aucune voie de recours et qui, en cas de rejet, prononce la condamnation du
demandeur a une amende civile. La méme procédure pourrait s'appliquer, avec les adaptations nécessaires, aux
demandes de renvoi pour cause de suspicion légitime en matiére civile. En outre, il serait justifié d'élever de fagon
significative le taux de I'amende civile, et surtout de veiller a ce que cette amende soit effectivement recouvrée »).

Il suggere de s'en tenir aux motifs discriminatoires de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse (Articles 24
et 32 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, J.O.R.F. du 30 juillet 1881, p. 4201), en y ajoutant les
critéres du sexe et des courants de pensée. (C.S.M., avis du 11 mars 2004 : « Un juge ne peut étre récusé a raison de
son sexe, de son orientation sexuelle, de son origine, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou
supposee, a une ethnie, une nation, une race, une religion ou un courant de pensée détermine. Et les conditions de
recevabilité d'une demande de renvoi pour cause de suspicion légitime devraient, & cet égard, étre identiques a celles
applicables en matiere de récusation »). Rappelons que la récusation abusive d'un juge peut donner lieu & des
poursuites penales soit pour provocation a la discrimination raciale, ou diffamation & caractére raciste, ou pour
outrage a magistrat.

12 Ep effet, alors que Iordonnance de 1667 ne fermait pas les causes de récusation afin de permettre la mise en
ceuvre de la procédure, I’année 1806 marque la prise de conscience de la nécessité de 1’établissement d’une liste
véritablement limitative. Ainsi, I’article 378 du code de procédure civile de 1806 devait étre interprété comme les
fixant strictement. Voir B. BERNABE, La récusation des juges : étude médiévale, moderne et contemporaine, Paris,
L.G.D.J., 2009, p. 272 et pp. 312-313. Le nouveau code de procédure civile confirme le caractére limitatif des huit
causes prévues par larticle 341, alors que les neuf causes de récusation possibles en matiére pénale sont énumérées a
l'article 668, cette liste étant considérée comme limitative par la jurisprudence dégagée par la Cour de cassation. Voir
Cass. crim., 20 février 1908, bull. crim, 1908, n° 72; Cass. crim., 26 novembre 1957, bull. crim,1957, n° 771, p.
1396.

Toutefois, la Cour de cassation a admis, dans une instance civile, que le fondement du droit & un tribunal impartial
puisse venir compléter les causes limitativement énumérées : dans une décision du 28 avril 1998 la premiére
chambre civile de la Cour de cassation a jugé que l'article 341 « n'épuise pas nécessairement I'exigence d'impartialité
requise de toute juridiction », (Cass. 1e civ., 28 avril 1998, JurisData n° 1998-001864, bull. civ., 1998, I, n.°155). Il
s’agit du premier arrét a donner les motifs d’une application de ’article 6§1 de la Convention E.D.H. en matiére de
récusation des juges et 4 en élargir le champ d’application. La C.A. avait débouté un plaideur qui fondait sa demande
sur I’art 6§1 au motif que le droit frangais assure le respect de I’impartialité.

Par ailleurs, la 2° chambre civile de la Cour de cassation a accueilli la notion d’impartialité telle que dégagée par la
Cour E.D.H. et relie la récusation & cette exigence, la ou le code de procédure civile ne fait aucun rapprochement.
Voir Cass. 2° civ., 10 juin 1998, J.C.P. G., 98, n° IV, p. 2746: « si le domaine de la récusation doit étre défini en
contemplation du droit au procés équitable, les exigences de ce droit s’imposent aussi a la procédure de récusation ».
Ces positions jurisprudentielles doivent naturellement étre étendues a la matiére pénale, de sorte que la mise a I'écart
d'un magistrat d'une juridiction répressive peut &tre demandée sur le fondement de l'article 6, 8 1 de la Convention
E.D.H., pour une cause étrangére a celles prévues par l'article 668 du code de procédure pénale, sous réserve de
parvenir a démontrer I'existence d'un risque de partialité.
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28. L’analyse des causes de recusation limitativement prévues tant en matiere civile que
pénale permet de remarquer que celles-ci posent des présomptions d’affection ou d’hostilité™?,
donc des présomptions d’émotions susceptibles d’étre causées par les situations décrites.

La procédure de récusation s’organise donc autour de présomptions relatives aux situations dans
lesquelles les juges pourraient étre perturbés par leurs émotions. Les causes de récusation sont
alors définies de maniere objective et la prévention ainsi assurée passe par 1’objectivation des
émotions.

Premierement, la présomption d’affection découle parfois du lien juridiquement défini qui unit

les personnes. Tel est le cas dans ’hypothése de Iexistence d’un lien de parenté ou d’alliance'™*

entre un juge et une partie intervenue personnellement  l'instance en cette qualité™*.
La présomption a I’origine de ces causes de récusation repose sur 1’idée que les liens de parenté
ou d’alliance font naitre un lien affectif supposé biaiser la perception d’une situation par une

personne qui se trouve engagée dans ces liens™®.

Or, la souplesse du fondement de I’art 6 de la C.E.D.H. engendre une diversification des causes rendant la récusation
possible et permet une appréciation plus large de la recevabilité des requétes. Dans ce sens, la Cour de cassation a
jugé que l'irrégularité de la composition de la juridiction, au regard de I'exigence d'impartialité de l'article 6 de la
Convention E.D.H., doit étre relevée, méme d'office, par la juridiction, sans qu'il soit besoin que le magistrat se
trouvant dans une situation d'incompatibilité ait fait I'objet d'une requéte en récusation. Les juridictions doivent donc
répondre au moyen pris de leur partialité, sans pouvoir écarter le grief en faisant valoir que la personne concernée
n'avait pas présenté de requéte en récusation (Cass. crim., 6 janvier 2000, JurisData n° 2000-000457, bull. crim.,
2000, n° 5). Ce constat a conduit 1’Assemblée pléniere de la Cour de cassation a affirmer finalement le principe de
subsidiarité des dispositions de la Convention européenne des droits de I’homme par rapport au droit frangais. Voir
Cass. Ass. plén., 24 novembre 2000, pourvoi n° 99-12412, bull. Ass. plén., 2000, n° 10, p. 17 : I’Assemblée pléniére
a jugé dans un sens différent que celui de sa chambre criminelle, mais en mettant en évidence les spécificités de la
procédure civile qu’elle avait a juger. Puis elle a confirmé sa solution, en matiere pénale : Cass. Ass. plén., 11 juin
2004, bull. crim. Ass. plén., 2004, n° 1, p. 1. La chambre criminelle a fait sienne cette jurisprudence (Cass. crim., 29
septembre 2004, n° de pourvoi 04-80-079, JurisData n° 2004-025178, bull. crim., 2004, n° 226 ; Cass. crim., 22
février 2005, JurisData n° 2005-027560, n° de pourvoi: 04-84040, bull. crim., 2005, n° 68, p. 243. Pour une solution
plus récente, voir Cass. crim., 21 Ao(t 2013, n° 13-83.442.

3 p. THOMINE-DESMAZURES, Commentaire sur le Code de procédure civile, Bruxelles, A. WAHLEN, 1838,
Tome 1, 1*® partie, Livre 1¥, pp. 73 et s.

114 'article 668, 1°, alinéa 2, du code de procédure pénale précise le degré du lien de parenté ou dalliance devant
étre retenu pour prétendre a la récusation pour les cas prévus aux articles 668, 1° et 3°. Celui-ci s'étend « jusqu'au
degré de cousin issu de germain inclusivement ».

15 Cette hypothése correspond & la premiére des quatre catégories dans lesquelles H. ANGEVIN, Conseiller
honoraire a la Cour de cassation, a pu les regrouper les neufs causes de récusation prévues a I’article 668 du C.P.P,
faisant office de droit commun de la récusation concernant les juges professionnels en matiére pénale, Voir H.
ANGEVIN, Jurisclasseur, Procédure pénale, 1998, Art. 668 a 674-2, n° 55. Ces catégories serviront de socle
permettant d’y englober les autres matiéres non répressives. Ce premier regroupement renvoie aux 1° et 3° de
’article 668 du C.P.P.

18 | a reconnaissance du lien affectif qui découle de la parenté ou de Ialliance justifie également I’octroi de
dommages-intéréts pour le préjudice moral (article 3 du C.P.P.) subi par les victimes ayant personnellement souffert
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Si le juge est concerné au premier chef par ces liens d’affection, 1’intensité de ses émotions
I’empéchera d’étre objectif. S’il s’agit de liens entretenus par son conjoint, c’est la répercussion,
en raison de I’attachement du juge a ce conjoint, des émotions de la méme intensité que ce

dernier éprouve pour ses parents ou alliés, qui justifiera la récusation.

du dommage directement causé par I’infraction, sur le fondement de I’article 2 du C.P.P. Cet attachement est
largement admis a travers I’interprétation large des conditions de recevabilité de 1’action civile. Voir sur ce point, 8
90 de la présente étude.

Il est bien reconnu pour les époux, fréres et sceurs : Ass. pléniere 12 janvier 1979, bulletin des arréts de la Cour de
cassation, Assemblée pléniere, n° 1, p. 1, au visa de I’article 2 : L’épouse d’une personne blessée s’était portée partie
civile pour la réparation du préjudice moral résultant de la gravité des blessures de son mari suite a un accident de
chasse et de la souffrance consécutive a I’accident. La Cour de cassation refuse de faire droit a la demande au motif
qu’elle n’a pas personnellement souffert de I’atteinte condamnée par la loi pénale. Mais par la suite, la Cour de
cassation opere un revirement de jurisprudence et déclare recevable, au visa des articles 2 et 3 du C.P.P., I’action des
proches de la victime (épouse, enfants), que la victime soit décédée ou non (Cass. crim, 9 février 1989, pourvoi n°
87-81359, bull. crim., 1989, n° 63, p. 173).

Le méme raisonnement est ensuite admis en matiére de viol : I’action des sceurs de la victime de viol est déclarée
recevable, au visa des art. 2 et 3: Cass. crim, 27 mars 2008, pourvoi n° 07-85076, bull. crim., 2008, n° 84 ;
I’attachement affectif est également reconnu pour les enfants des victimes : Cass. crim, 4 février 1998, pourvoi n°
97-80305, bull. crim., 1998, n° 43, p. 109 : I’action de I’enfant né d’un viol est recevable aux visas des art. 2 et 3 ;
Cass. crim, 3 novembre 2009, pourvoi n° 08-88438, bull. crim. 2009, n° 182 (I’arrét est rendu au double visa des
articles 2 et 3 du C.P.P.) admet la constitution de partie civile des enfants de la victime d’abus de faiblesse.
L’attachement est donc juridiquement consacré plus largement. Si I’attachement est consacré lorsqu’il s’agit de
reconnaitre la peine qui pourrait découler de la perte de 1’étre cher ou de sa souffrance, le méme lien unissant les
parents ou alliés doit également justifier qu’il en soit tenu compte dans d’autres circonstances, lorsqu’il s’agit de
protéger les intéréts de 1’autre ou de prévenir I’embarras que pourrait lui causer une décision de justice.

Mais il fallait toutefois limiter les degrés de parenté et alliance susceptibles de justifier une demande de récusation,
afin que la procédure de récusation ne soit dévoyée et ne devienne une arme contre le juge. Par exemple, un incident
survenu au cours d’un procés tristement célébre permet de mesurer cet impact émotionnel que peut avoir la
récusation. Le 28 janvier 1998, Me A. KLARSFELD, I'un des avocats des parties civiles dans le proces engagé
contre M. PAPON, révélait par voie de presse un lien de parenté lointain entre le Président de la cour d'assises de
Gironde et certaines personnes dont la déportation était imputée a 1'accusé, lui reprochant de n’en avoir pas fait état.
La simple menace d’une demande de récusation pour ce motif a suscité de vifs émois, dans tous les camps, 1’intégrité
du juge ne faisant apparemment que peu de doutes. Le fond de I’affaire était si lourd que méme 1’avocat de ’accusé
affirma ne jamais invoquer ces faits au soutien d’une quelconque demande de récusation. Finalement, aucune
demande de récusation ne fut présentée, sans doute parce que, ne concernant pas un lien de parenté compris dans les
motifs prévus a I’article 668 du C.P.P., elle aurait été irrecevable. L’émotion suscitée par 1’affaire était si largement
partagée, que celle d’un juge lointainement concerné ne pouvait qu’étre assimilée, dans 1’esprit collectif, a 1’émotion
normale et tolérable, et ne devait justifier de perturber les débats de fond.
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Cette repercussion semble par exemple expliquer que les liens existant entre le juge ou son
conjoint et une partie susceptibles de justifier une récusation soient indifféremment pris en
compte jusqu’au 4° degré aux termes du code de l’organisation judiciaire, que le juge soit
directement impliqué dans ces liens ou simplement allié*'’.

Pour autant, le caractére indirect de I’attachement du juge par le truchement de son conjoint
justifie que le motif de récusation ne perdure aprés la séparation que jusqu’au 2° degré''®. En
effet, I’éloignement de celui qui justifiait, par répercussion, la prise en compte de 1’attachement a
des degreés si lointains a suffisamment distendu ce lien pour ne risquer de le voir perdurer qu’avec
les plus proches.

Ainsi, par exemple, lorsque le juge ou son « conjoint », au sens précédemment défini, est parent
ou allié du tuteur, subrogé tuteur, curateur ou conseil judiciaire de I'une des parties'*®, ou quand
ce lien de parenté ou d’alliance existe entre le juge ou son « conjoint » et un administrateur, un
directeur ou un gérant d'une société, partie au procés'?’, I’engagement affectif du juge est

présumé étre trop fort pour que son impartialité demeure garantie.

Par ailleurs, la présomption d’affection peut également reposer sur I’existence d’une communauté
ou d’une contradiction d'intéréts entre un juge et une partie'?.

En premier lieu, la présomption d’affection qui sous-tend certaines causes de récusation peut
reposer sur l'idée de « communauté » d’intérét qui SUppose une convergence entre les aspirations
du juge lui-méme - et non d’un parent ou allié¢ - et celles d’une ou plusieurs personnes concernées

par le litige®?.

U7 Art. L.111-6, 3° du C.0.J. La récusation est admise si le juge ou son conjoint est parent ou allié de I'une des
parties ou de son conjoint jusqu'au quatriéme degré inclusivement. Par ailleurs, le code pénal appréhende ces liens
jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement (art. 668, 1° du C.P.P.).

118 Art. 668, 1°, al. 2 et 668, 3° du C.P.P. Le magistrat reste récusable aprés la séparation du couple et malgré le
déces de son conjoint, si ce dernier était I'allié de I'une des parties jusqu'au deuxiéme degré inclusivement.

19Art, 668, 3° du C.P.P. ; les dispositions de cet article sont I’occasion de rappeler que certaines causes de récusation
se rapprochent d’incompatibilités existantes, notamment celle prévue par ’article R. 111-4 du C.O.J. qui crée une
incompatibilité lorsque le juge est membre de la famille de la personne qui assiste I’une des parties a I’instance.

120 Art. 668, 3° du C.P.P.

121 selon H. ANGEVIN, et en matiére pénale, cette catégorie regroupe les prévisions des art. 668, 2°, 4°, 6°, 7° et 8°
du C.P.P.

122 Article 668, 2° du code de procédure pénale ; art. L. 111-6, 1° du C.0.J.
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Les émotions susceptibles d’étre a 1’origine de réactions partiales de la part du juge qui se
trouvent pourchassées par ce biais reposent sur 1I’espoir de valoriser son patrimoine ou celui d’un
tiers qu’il assiste’®, ou, inversement, sur la crainte des conséquences néfastes d’une décision sur
la situation pécuniaire concernée.

Il y a par exemple convergence d’intéréts lorsque le magistrat ou son « conjoint » a un intérét
personnel dans la contestation, ou quand le juge est le tuteur, subrogé tuteur, curateur ou le
conseil judiciaire de personnes ayant un intérét dans la contestation. Il y a également convergence
d’intéréts lorsque le magistrat participe a l'administration ou a la surveillance de sociétés ou

d'associations ayant un intérét dans la contestation'*

, lorsque le juge ou son conjoint est
créancier ou débiteur d’une partie, s’il est I’héritier présomptif ou le donataire de l'une des
parties’®, c’est-a-dire s’il est celui qui doit lui hériter, sans toutefois relever de la catégorie des

126 ou encore s’il est chargé d'administrer les biens de I'une des parties*?’.

parents
L’article 668, 8° du code de procédure pénale prend en considération un intérét commun plus
indirect en permettant la récusation dans I’hypothése ou le magistrat est saisi d'une affaire dont
I'objet est similaire & un litige dont lui-méme ou I'un de ses proches est partie : I’idée est alors
qu’a défaut de récusation, le juge pourrait étre tenté d’adopter la solution qui, transposée a son

litige, lui donnerait satisfaction'?,

1231 peut s’agir d’une personne physique ou morale.

124 En I’absence de précisions légales sur ce qu’il faut entendre par « intérét dans la contestation », il semblerait que
le 1égislateur ait voulu désigner tout intérét, quelles qu'en soient la nature et méme s’il concerne une personne non
partie a I’instance, du moment qu'il existe un lien de fait ou de droit entre cet intérét et le litige.

12511 s’agit ici de présumer que celui qui sera désigné en qualité d’héritier, sans que la loi n’ait guidé ce choix,
entretient des liens de cceur et des intéréts pécuniaires suffisamment forts pour entrainer la préférence du juge.

% L.111-6duC.0J, 2°

L. 111-6 duC.0J,, 6°

128 \/oir H. ANGEVIN, op. cit., n° 64.
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En second lieu, la présomption d’affection peut reposer sur l'idée de « contradiction » d’intéréts,

qui suppose une opposition entre les aspirations du juge et celles d’une personne concernée par le

litige. C’est le cas par exemple, lorsqu’il existe une situation de dépendance avec une des
s o129 : : : H H 130 P \ .

parties™ qui prive le juge de sa libre conscience™", ou lorsqu’un procés oppose le juge, son

« conjoint », un parent ou allié en ligne directe a I'une des parties, son conjoint ou ses parents ou

alliés dans la méme ligne**

, la récusation visant dans cette derniére hypothese a écarter du
jugement de I’affaire I’inimitié que le juge pourrait entretenir pour un ancien adversaire™.

Il'y a enfin contradiction d'intéréts lorsque le magistrat ou son « conjoint » a un procés devant un
tribunal ol l'une des parties est juge™>. L’intérét personnel réside alors dans I’espérance d’étre

ensuite récompensé par ce prochain juge dans affaire les concernant™*.

129 Art. 668, 4° du C.P.P.

30| a situation de dépendance peut découler du lien de subordination issu d'une relation de travail, mais plus
largement, de toute espéce de soumission morale ou économique. Les dispositions pénales sont plus larges, sur ce
point, que celles de l'article L. 111-6, 7°, du C.O.J. pour la matiére civile qui prévoit que la récusation est possible en
raison de I’existence d’un lien de subordination entre le juge ou son conjoint et 1'une des parties ou son conjoint.

131 Art. 668, 6° du C.P.P. Cette hypothése découle également de I’article L. 111-6 C.0.J., 4°.

32 Dans cette logique, il serait légitime de concevoir un risque d'inimitié exacerbé dans le cas d’un procés présent.
Cette hypothése est pourtant exclue par I’article, 1’art 6 de la C.E.D.H. permettant toutefois de combler cette lacune.
V. Cass. crim., 16 mai 2000, JurisData n° 2000-002478, bull. crim., 2000, n° 191 : la Cour a décidé, au visa de
l'article 6, § 1, de la C.E.D.H., gu'un juge d'instruction ne pouvait se faire attribuer une affaire dans laquelle il est
nommément impliqué a la suite d'une plainte avec constitution de partie civile, ce qui visait en I'espéce une affaire en
cours. Par ailleurs, l'article L. 111-6, 4° du code de l'organisation judiciaire vise plus largement toute hypothése d'un
litige, passé ou présent.

'3 Article 668, 7° du C.P.P.

134 H. ANGEVIN, op. cit., n° 66 : « le procés doit, semble-t-il, étre pendant, en sorte que le juge pourrait avoir intérét
a favoriser celle des parties qui aura a connaitre de sa propre cause dans l'espoir d'étre payé de retour ».
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Ainsi, la récusation participe & la lutte contre les conflits d’intéréts’®®, devenue d’autant plus
indispensable que les évolutions sociétales contribuent a I’apparition de nouveaux risques
d’oppositions®, alors que la transparence érigée en exigence sociale fait que ce qui était

auparavant toléré est & présent devenu inacceptable®®’.

135 1 es conflits d’intéréts sont également pourchassés en matiére arbitrale. Il en découle une obligation de révélation
des liens entretenus par ’arbitre avec les parties suffisante pour permettre d’exercer le droit de récusation. (Article
1456, alinéa 2 du code de procédure civile, issu du décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de
I’arbitrage, pose I’obligation pour ’arbitre de révéler, sans délai, dés qu’il en a eu connaissance, toute circonstance
susceptible d’affecter son indépendance ou son impartialité, tant antérieurement a 1’acceptation de sa mission que
postérieurement ) ; voir, E. KLEIMAN, « Arbitrage et conflits d’intéréts : une année mouvementée », in Les
mouvements du droit face aux conflits d’intéréts, J.C.P., G, supplément au n° 52, 26 décembre 2011, pp. 25-33.

136 En effet, la globalisation et les interactions toujours plus développées entre les acteurs économiques, politiques et
sociaux d’une part, les changements d’ordre démographique d’autre part, expliquent la multiplication des situations
dans lesquelles des conflits d’intéréts risquent de se présenter. Dés lors que les deux individualités d’un couple
travaillent et que I’allongement de la durée de travail a I’échelle d’une vie dont I’espérance augmente, plusieurs
sphéres d’intéréts, intergénérationnelles ou internes au couple, se cotoient dans une méme cellule familiale. Voir J.-
M. SAUVE, « Pour une nouvelle déontologie de la vie publique, a propos du rapport de la Commission de réflexion
pour la prévention des conflits d’intérét dans la vie publique », in Les mouvements du droit face aux conflits
d’intéréts, J.C.P., G, supplément au n° 52, 26 décembre 2011, p. 12.

Ce sont précisément ces derniers facteurs qui ont engendré la situation de laquelle est né le scandale a ’origine des
récents travaux relatifs a la lutte contre les conflits d’intérét: au printemps 2010, les enregistrements des
conversations de madame BETTENCOURT ont mis en lumiére les liens entretenus entre certains membres du
gouvernement et des personnes chargées de la gestion du patrimoine de la milliardaire. L’épouse du Ministre du
budget et Trésorier de 1’U.M.P. travaille en effet pour la sociéte Clyméne, chargée de gérer le patrimoine de
I’actionnaire principale de L’Oréal. Le scandale est tel qu’outre les démissions qui ont suivi, la création d’une
commission est annoncée. F. WOERTH démissionne de son poste et son époux quitte ses fonctions de trésorier de
I’U.M.P., qu’il cumulait avec celles de Ministre du Budget. Une lettre de mission a alors été adressée par le Président
de la République, avant méme la création de la Commission de réflexion sur la prévention des conflits d’intéréts
dans la vie publigue, le 8 septembre 2010. Celle-ci désirait voir « déterminer, pour ce qui concerne les membres du
gouvernement, les responsables d’établissements publics ou entreprises publiques et en tant que de besoin les hauts
fonctionnaires, les régles de fond, de procédure ou de comportement qui seraient les mieux a méme de répondre a ces
préoccupations ». Il s’agissait donc pour la Commission de réflexion présidée par J-M. SAUVE, vice-président du
C.E., de restaurer, par le biais de la lutte contre les conflits d’intéréts, la confiance de citoyens dans le service
publique et les autorités.

B"/oir J-M. SAUVE, « Quelle déontologie pour les hauts fonctionnaires ? », Intervention d I’Ecole nationale
d’administration, mercredi 27 mars 2013, p. 3. Il faut préciser par ailleurs que, s’il ne fait aucun doute que le
domaine judiciaire n’est pas épargné par ces changements de Société et que les juges sont en proie au risque de
conflits d’intéréts, le rapport de la Commission de réflexion sur la prévention des conflits d’intéréts dans la vie
publique, traitant des agents de la fonction publique, ne semble pas proposer de solutions qui permettraient de lutter
contre les conflits entre les intéréts privés des magistrats et I’exercice de leur mission de service public. Le domaine
d’étude semble les exclure, rationae personae. Voir, V. DUVAL, « Conflits d’intéréts », in Le nouveau pouvoir
judiciaire, n° 395, juillet 2011, p. 6. (L’auteur ajoute que lorsque 1’Union Européenne statue sur les dispositifs
proposés par la Commission, elle n’entend pas les étendre aux magistrats : voir par exemple la Recommandation n°
R (2000) 10 du Comité des Ministres aux Etats Membres sur les codes de conduite pour les agents publics, adoptée
le 11 mai 2000, prévoyant expressément qu’elle ne concerne pas, en tant qu’agents publics, les personnes exercant
des fonctions judiciaires). Au contraire, leur statut apparait comme une source d’inspiration des propositions du
rapport de la Commission, comme un modéle intégrant d’ores et déja nombre des principes proposés a la réforme
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concernant les agents publics. En effet, le dispositif législatif qui permettrait selon la Commission de réaliser un
meilleur équilibre entre la prévention, le traitement et la répression des conflits d’intéréts concernant les agents
publics devrait intégrer la définition de ces conflits et sécuriser les régles en matiére d’abstentions, de déport et
d’obligations de déclaration d’intéréts et devrait par ailleurs étre complété par des dispositions déontologiques
précises afin de sensibiliser a priori les acteurs au risque de conflits d’intéréts (\Voir rapport précité, p. 12). (La prise
illégale d’intéréts est déja érigée en infraction dans le code pénal de 1810 et le « délit de pantouflage » a été consacré
par une loi du 6 octobre 1919. Voir, J.-M. SAUVE, J.-C. MAGENDIE, D. MIGAUD, Pour une nouvelle déontologie
de la vie publique, Rapport de la commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intérét dans la vie
publique, présidée par J.-M. SAUVE, remis au Président de la République le 26 janvier 2011, Paris, La
documentation francaise, 2011, pp. 30 et s. Mais les garanties sont encore insuffisantes : les incompatibilités
permettent de prévenir les conflits les plus évidents. Pour le reste, les agents ont peu de repéres: « Il n’existe pas de
dispositions législatives ou réglementaires prescrivant de maniere générale aux personnes qui concourent a I’exercice
d’une mission de service public de s’abstenir de tout comportement qui les placerait en situation de conflit d’intéréts
ou de mettre fin & de tels conflits, s’ils surviennent, ni, a fortiori, de dispositions leur expliquant la marche a suivre
pour ce faire ». Voir rapport précité, p. 43-44). A propos de I’importance de la déontologic et de la rigueur
individuelle, voir également J.-M. SAUVE, « Un juge indépendant et impartial », in La conscience des droits,
Meélanges en [’honneur de Jean-Paul COSTA, Paris, Dalloz, 2011, pp. 559 et 560 ; a propos du caractere lacunaire
des regles déontologiques existantes, voir rapport précité, pp. 40 et s.

Or, de tels dispositifs de prévention et de sanction des conflits d’intéréts sont déja organisés concernant les
magistrats et les enjeux déontologiques sont intégrés dans les esprits au sein du corps judiciaire : la déontologie des
magistrats leur impose par exemple d'éviter les situations susceptibles de faire naitre des causes de récusation, mais
aussi de s’abstenir spontanément de juger chaque fois qu’ils ne s'estiment pas en mesure de Se prononcer en toute
impartialité. Ainsi, les juges ont I’obligation de « veiller a éviter que soit porté a I'encontre de la juridiction a laquelle
il appartient et aux décisions qu'elle rend le moindre soupcon de partialité. Ainsi, dés lors qu'il a pu manifester des
signes de soutien a une partie, il doit s'abstenir de siéger », voir C.A. Bourges, 2 mars 2001, JurisData n° 2001-
154161). Parmi les mesures proposées a la réforme concernant les agents publics, apparait justement la possibilité de
récuser déja organisée concernant le juge, lorsqu’il y a communauté ou contradiction d’intéréts. De méme, s’agissant
du « déport ». Voir J.-M. SAUVE, J.-C. MAGENDIE, D. MIGAUD, Pour une nouvelle déontologie de la vie
publique, Rapport de la commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intérét dans la vie publique,
présidée par J.-M. SAUVE, remis au Président de la République le 26 janvier 2011, Paris, La documentation
frangaise, 2011, p. 49.

11 faut toutefois reconnaitre I’impact de certaines propositions sur le statut des magistrats. Voir V. DUVAL, op. cit.,
p. 6. En effet, la possibilité d’élargir ’obligation de déclaration d’intéréts aux juges est nouvelle et intéressante
puisqu’elle permet une prise de conscience et par 1a méme une meilleure prévention, par les juges eux-mémes, mais
également par les tiers en facilitant I’appréciation des cas de récusation. Le projet de loi relatif a la déontologie et a la
prévention des conflits d’intéréts dans la vie publique, n® 3704, délibéré par le Conseil des ministres et enregistré a la
Présidence de 1’Assemblée nationale le 27 juillet 2011 va dans ce sens en instaurant cette déclaration pour les
personnes visées par la Commission, comme pour les magistrats administratifs et financiers. Le projet de loi
organique n° 1321, relatif au renforcement des obligations déontologiques des magistrats de I’ordre judiciaire,
enregistré a la Présidence de 1’Assemblée nationale le 24 juillet 2013, prévoit un renforcement des obligations de
transparence pour ces magistrats, tout en tenant compte de la spécificité de leurs missions et des dispositifs existants.
Il vise a introduire dans ’ordonnance statutaire une obligation générale de prévenir et régler immédiatement les
éventuels conflits d’intéréts et une définition des conflits d’intéréts. Il instaure un entretien déontologique pour
I'ensemble des magistrats ayant une activité juridictionnelle, obligatoire pour tous les magistrats du siége et du
parquet a ’occasion de leur installation dans leurs fonctions et, d’autre part, une obligation de déclaration de
patrimoine pour certains hauts magistrats. Voir § 70 de la présente étude. Ces dispositifs seront par ailleurs renforcés
puisque les articles L.111-6 et L.111-7 du C.O.J. seront modifiés pour prévoir que la récusation d'un magistrat du
siége pourra étre demandée en cas de conflit d'intéréts. Les magistrats devront s'abstenir et se faire remplacer
lorsqu'ils penseront étre en situation de conflit d'intéréts. (Sur les travaux faisant suite au rapport remis par la
Commission présidée par le vice-président du Conseil d'Etat, -M. SAUVE, voir M. MEKKI, « Les conflits
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Ensuite, la présomption d’affection peut reposer sur la connaissance antérieure de la cause™®, Le

juge ne doit pas avoir connu antérieurement de I'affaire & un titre quelconque™®.

d'intéréts : prévenir et guérir », La Semaine Juridique Edition Générale, n° 24, 13 Juin 2011, p. 669. Chaque
assemblée a constitué un groupe de travail : un groupe de travail a été constitué le 6 octobre 2010, sous la présidence
du président de I'Assemblée nationale M. B. ACCOYER, qui a donné naissance notamment a I'élaboration d'un code
de déontologie et a l'instauration, par une décision du bureau du 6 avril 2011, du « déontologue de I'assemblée
nationale » dont la mission est d'assurer le respect des principes figurant dans le code de déontologie. Le Sénat
propose quant a lui un rapport plus détaillé, réalisé par la Commission des lois dont le groupe de travail était présidé
par J-J. HYEST, qui s'appuie sur une définition précise de la notion de « conflits d'intéréts ». Voir J.-J. HYEST ,
Rapport d'information fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de Iégislation, du suffrage universel,
du reglement et d’administration générale, par le groupe de travail sur les conflits d’intéréts, présidé par J.-J.
HYEST, enregistré a la Présidence du Sénat le 12 mai 2011, publié le 26 mai 2011, n° 518, 2010-2011).

V. DUVAL souligne toutefois que I’obligation de déclaration d’intéréts pourrait poser probléme dans la mesure ou
elle s’étendrait aux conjoints des magistrats, exercant parfois la profession d’avocat. D’autres questions
d’indépendance pourraient se poser (I’art.3 prévoit que I’exposé des motifs du projet de loi relatif a la déontologie et
a la prévention des conflits d’intéréts dans la vie publique précise que les déclarations d’intéréts seront
communicables a 1’ Autorité de la déontologie de la vie publique, a I’exception de celles des personnes exercant des
fonctions juridictionnelles, en raison du principe constitutionnel d’indépendance des juridictions : « Si cette
déclaration n’est pas publique et n’est accessible que par le chef de juridiction ou le déclarant, on voit alors mal
I’intérét d’imposer une telle démarche au magistrat et a sa famille proche, si ce n’est un moyen d’essayer d’exercer
une certaine influence et d’exprimer une défiance a 1’égard des magistrats... Si cette déclaration, non publique, figure
au dossier du magistrat, elle est alors directement accessible par de nombreuses personnes, notamment par le C.S.M.,
éventuellement dans le cadre de ses fonctions disciplinaires. Si cette déclaration est rendue publique ou est accessible
a tout justiciable le sollicitant, on imagine aisément le risque important de campagnes de déstabilisation pour manque
d’impartialité, les demandes réguliéres de récusation uniquement destinées a écarter le juge naturel d’un dossier »).
Voir V. DUVAL, op. cit., pp. 6 et s.

138 Cette troisiéme catégorie dégagée par M. ANGEVIN renvoie a I’art. 668, 5° du C.P.P. Il faut y joindre I’article L.
111-6, 5° du C.0O.J. qui autorise la récusation si le juge « a précédemment connu de I'affaire comme juge ou comme
arbitre ou s'il a conseillé I'une des parties ».

139 | a jurisprudence a déja reconnu que la participation d'un magistrat & une formation de jugement, alors qu'il avait
connu de l'affaire antérieurement, ne permet pas de garantir I'exigence d'impartialité, au sens de l'article 681 de la
C.E.D.H. (Cass. crim., 6 novembre 1986, bull. crim. 1986, n° 328, 2° espece). Voir aussi, dans le méme sens : C.A.
Paris, ord. Premier président, 26 octobre 2000, D. 2001, n°21, p. 1646. L’affaire mettait en cause les activités d'une
société dans laquelle le Président du tribunal correctionnel, faisant 1’objet d'une récusation, avait siégé huit ans plus
tot en qualité d'assesseur du méme tribunal dans une instance impliquant la méme personne morale.

En revanche, la regle est plus souple quand il s'agit d'apprécier successivement une méme demande a I'égard d'une
méme affaire. 1l en est ainsi du pourvoi en cassation : « les dispositions de l'article 6, § 1, de la Convention
européenne des droits de I'nomme et celles de I'article 668 du code de procédure pénale ne font pas obstacle a ce que
les mémes magistrats composent la chambre criminelle lors de pourvois successifs au cours de la méme affaire »
(Cass. crim., 22 novembre 2005, JurisData n® 2005-031121, bull. crim., 2005, n° 305).

Concernant la révision du proces, la Cour de cassation considére qu'aucune disposition légale ou conventionnelle ne
fait obstacle a ce qu'un méme magistrat puisse faire partie de la commission appelée a connaitre de requétes
successives tendant a la révision d'une méme condamnation pénale en vertu des articles 622 a 626 du C.P.P., ce qui
explique le rejet de la requéte en récusation formée au motif que le méme conseiller & la Cour de cassation avait été
le rapporteur lors des deux instances. Voir Cass. crim., 15 février 2005, JurisData n° 2005-027226, bull. crim. 2005,
n°® 59. 11 faut déplorer qu’aucune disposition légale ou jurisprudentielle n’ait imposé au juge d’obligation
d’information, a I’instar de ce qui existe concernant les arbitres (article 1456 du N.C.P.C.) en ce qui concerne les
relations avec les parties qui pourraient faire douter de sa partialité. (Voir G. VINEY, « Rapport de synthése », in La
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Ce cas de récusation vise le risque de pré-jugement de ’affaire, en ce qu’il pourrait empécher le
juge d’analyser les faits avec la distance nécessaire caractéristique d’une premicre lecture.

Plus encore, il s’agit d’éviter que le juge soit confronté a son erreur : dans ce cas, il pourrait ne
pas assumer la nécessité de revenir sur sa propre conviction, prise en son for intérieur et affirmée
publiguement. La capacité de dépasser ses contradictions internes nécessiterait une grande

. , , . . . . . 140
aptitude au dépassement de ses émotions, d’insatisfaction de soi ou de honte™".

Par ailleurs, la présomption de 1’affinité nait parfois d’un sentiment. Par exemple, ’article L.
111-6 du C.0.J**! organise la possibilité de récuser un juge «s'il y a amitié ou inimitié notoire

entre le juge et l'une des parties »'*

Enfin, cette cause de récusation étant spécifique a la procédure pénale, une manifestation de
nature a faire suspecter l'impartialité du juge peut fonder la récusation**.

La formulation de ce motif, moins objective que celle des autres cas, laisse aux Premiers
présidents de la cour d’appel et de la Cour de cassation une large marge dans I’appréciation de la
gravité des hostilités ou faveurs manifestées par les magistrats et des émotions qui sous-
tendent™**.

Il s’agit donc de veiller tout particuliérement a éviter 1’usage excessif ou abusif de cette cause de
récusation afin que la défiance systématique & I'égard des juges ne paralyse l'institution'**.

C’est pourquoi Cette cause de récusation doit reposer sur des faits personnels au juge*, qui
doivent par ailleurs étre suffisamment sérieux pour permettre de soupconner la partialité du

juge®’.

responsabilité, aspects nouveaux, journées panameennes, Travaux de [’association Henri CAPITANT des amis de la
culture juridique frangaise, tome 50, 1999, Paris, L.G.D.J., 2003, p. 5).

140 \/oir § 17 de la présente analyse. Rappelons que la satisfaction constitue ’une des émotions primaires dans la
théorie de KEMPER. Voir T. D. KEMPER, « social constuctionist and positivist approches to the sociology of
emotions », American Journal of Sociology, vol. 87, n°2, sept.1981, pp. 336-362.

Les regles d'incompatibilité de fonctions comme l'interdiction pour un méme magistrat de tenir successivement des
fonctions de poursuites et de jugement, ou d'instruction et de jugement, sous peine d'annulation de la décision rendue
protegent déja le justiciable de ce risque, alors méme qu'aucune récusation n'aurait été sollicitée.

11 Art. auquel il est fait renvoi a I’article 341 du code de procédure civile en ce qui concerne la définition des causes
possibles de récusation.

2 Article L. 111-6 du C.0.J, 8°.

1311 s’agit de la quatriéme catégorie dégagée par M. ANGEVIN. Cette catégorie renvoie a I’art. 668, 9° du C.P.P.

4 Article 672 du C.P.P.

Y511 s”agit du cas le plus souvent invoqué en pratique, d’autant qu’il englobe aussi bien les manifestations d'hostilité
que d'amitié a I'égard d'une des parties.
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En cas de doute sur le caractere sérieux, celui-ci profite au magistrat soupgonné et la requéte en
récusation doit étre rejetée’*®,
Ainsi, en pratique, bien que ce dernier cas semble d’interprétation plus large, la preuve sera plus

délicate a rapporter pour le demandeur.

29. Mais, si la procédure de récusation organisée par le législateur passe par la
définition objective des causes de récusation et par I’objectivation des émotions qui sous-tendent,
I’analyse des décisions relatives aux demandes de récusation devrait a présent permettre de
prendre la mesure de la rigueur de I’appréciation de I’objectivation en pratique149 et d’en déduire

le champ laissé aux empreintes émotionnelles dans le jugement.

30. Une remarque préliminaire s’impose. Alors que le Conseil supérieur de la
magistrature a pu relever une tendance a I’augmentation du nombre de demandes de récusation et
de renvoi pour cause de suspicion légitime™®, la rareté des décisions relatives & ces demandes en
pratique est manifeste™. Cette réalité peut s’expliquer de différentes maniéres.

D'un point de vue substantiel, d'abord, I’appréciation des motifs de récusation laisse peu de place
aux conflits d’interprétation. D’une part, parce que le caractére objectif des causes de récusation
facilite leur appréciation. Certaines récusations semblent en effet reposer de maniere évidente sur

un motif légal de récusation.

148 Cass. crim., 15 novembre 1907, bull. crim., 1907, n° 463, p. 733.

17 e juge d'instruction ayant publiquement exprimé & l'issue d'un interrogatoire son hostilité & I'égard de l'inculpé
dont il instruisait I'affaire a créé un doute quant a sa partialité. (Cass. crim., 21 aolt 1990, bull. crim., 1990, n° 305; il
s'agissait en l'occurrence d'une demande de renvoi pour cause de suspicion légitime, mais la récusation était
également possible sur le fondement de I'article 668, 9°).

18 C.A. Paris, 3 mai 1929, D.H., 1929, p. 321, qui rejette la requéte en récusation, faute d'éléments sérieux
caractérisant une inimitié actuelle entre le Président du tribunal correctionnel et le prévenu. Ajoutons que la
jurisprudence de la Cour E.D.H. affirme que I'impartialité personnelle du juge doit étre présumée, mais la preuve
contraire peut étre rapportée devant la juridiction compétente pour se prononcer sur la demande de récusation. Voir
par ex. Cour E.D.H., DUBUS S.A. ¢/ France, 11 juin 2009, Requéte n° 5242/04.

19 Pour une étude de la jurisprudence en matiére de récusation, voir M. FABRE, « Le droit & un procés équitable :
étude de jurisprudence sur l'application de l'article 6, § 1 de la Convention E.D.H.», La Semaine Juridique Edition
Générale, n° 31, 29 Juillet 1998, I, p. 157.

150 Cette tendance est corroborée par I'évolution du nombre de demandes de protection statuaire : d'une quinzaine de
cas par an en 1997 et 1998, le nombre a progressivement augmenté jusqu’a ce qu’il y en ait 80 en 2003, dont 72
relatifs a des magistrats. Voir rapport du C.S.M. avis du 11 mars 2004. Ainsi, les justiciables ne semblent pas
convaincus par I’irréprochabilité de leurs juges.

151 voir également, J. PRADEL, «La notion européenne de tribunal indépendant et impartial selon le droit
frangais », R.S.C., 1990, p. 694.
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C’est le cas lorsqu’un juge a empéché les requérants de s'exprimer lors d'une audience, a tenu des
propos injurieux a leur égard et les a menacés de prononcer le placement de leur enfant en
institution'®%, C’est également le cas lorsque I’auteur d’une plainte s'est constitué partie civile en
mettant en cause notamment le juge d'instruction qui a rendu une ordonnance de refus
d'informer>?,

D’autre part, parce que I'administration de la preuve d'un risque de partialité est favorisée par
I'existence d'une présomption légale de soupcon : il n‘incombe pas au demandeur d'établir un
risque de partialité, mais I'existence d’un des neufs cas prévus par I’article 668 du C.P.P™*, Cette
preuve etablie, la récusation est obligatoirement acquise. L’irréfutabilité de la présomption de
partialité lorsque la preuve d’une cause de récusation a été apportée constitue le prolongement de

la définition objective des causes de récusation.

Ensuite, d'un point de vue procédural, le fait que la récusation apparait techniquement parmi les
incidents de procédure n’y est pas indifférent™. En effet, la récusation étant « incidente par
rapport & l'instance principale »**°, cette contestation a l'intérieur de I’instance civile ou pénale
compte parmi les piéces composant les dossiers mais n’apparaitrait dans les jugements et arréts

que dans les hypothéses de contentieux portant justement sur la récusation.

152 \/oir cour d'appel Paris, Pdle 2, chambre 1, 11 Septembre 2013, n° 13/07730. Les propos litigieux du juge des
enfants étaient les suivants : « si vous refusez de participer a cette évaluation, [...] je n'aurai pas d'autre solution que
de confier Luc a une institution [...] ». « Les familles qui [...] énoncent des contrevérités pour échapper a toute
verification de leur fonctionnement », ou: « En ce qui concerne I'Association Olga S. que vous dénoncez de fagon
tout a fait stupide voire plus », ou encore : « Quand on se targue de connaitre la loi, on évite de citer ». Il s’agit 1a
d’un cas classique de récusation pour inimitié notoire.

153 Cass. crim., 16 mai 2000, pourvoi n° 99-85.444 : « Attendu qu'un magistrat visé par une plainte avec constitution
de partie civile ne saurait statuer sur cette plainte sans faire naitre un doute sur son impartialité ».

154 La requéte doit désigner nominativement les magistrats concernés et contenir les motifs précis. Sur I’obligation de
motiver la demande de récusation, voir par exemple : C.A. Pau, 14 octobre 2002, JurisData n° 2002-199804; C.A.
Toulouse, 24 février 2000, JurisData n°® 2000-111230.

15 L. CADIET et E. JEULAND, Droit judiciaire privé, Paris, Litec, 2006, n° 656, p. 423 ; G. COUCHEZ,
Procédure civile, Paris, Armand Colin, 2002, n° 659 a 664. ; S. GUINCHARD, J. VINCENT, Procédure civile,
Paris, Dalloz, 1999, n° 1161; A. VITU, « La récusation en matiére pénale », in Mélanges dédiés & Jean VINCENT,
Paris, Dalloz, 1981, p. 429.

18| CADIET et E. JEULAND, op. cit.
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Or, précisément, la procédure de récusation applicable en matiere pénale n'ayant pas un caractére
juridictionnel, mais administratif*>’, le magistrat récusé y est un sujet passif et non une partie, la
procédure se déroule sans notification ni avis, sans débats, sans communication de piéces, elle
n'est ni publique ni contradictoire et la décision rendue sous forme d’ordonnance est insusceptible
de recours™®®. Les contentieux sont donc impossibles™®.

Une spécificité de la procédure applicable en matiere civile permet cependant davantage de
visibilité dans la mesure ou le juge dispose en quelque sorte d’un droit de réponse apres la
communication qui lui est faite de la demande de récusation, duquel va dépendre 1’étude de la
requéte par la cour d’appel : il peut acquiescer ou s’opposer a priori, et non par voie d’un
quelconque recours, & la demande et motiver son refus'®. Ce n’est que dans cette derniére
hypothése que la cour d’appel statue, laissant trace de sa décision™®".

Ainsi, s’il répond favorablement a la demande de récusation, seul le changement de nom du juge
apparaitra dans la décision portant sur le fond du litige, la demande de récusation comptant
uniquement parmi les pieces du dossier. S’il s’oppose a la demande, la cour d’appel rendra bien

une décision, cette hypothese étant plutdt rare en pratique.

En somme, et en dehors du fait que la plupart des situations correspondant a un motif de
récusation se résolvent en pratique par une abstention du juge, en interne, sans que les motifs

n’apparaissent 2, il existe peu de décisions rendues en matiére de récusation*®,

1" R. MERLE et A.VITU, Traité de droit criminel. Procédure pénale, Cujas, 1979, 4e éd., n° 564.

%8 Art. 671 al. 2 du C.P.P.; art. 672 et art. 674. ; La décision appartient au Premier président de la juridiction &
laquelle appartient le magistrat concerné par la demande de récusation, qui rend une ordonnance non motivée, apres
avis du procureur général, produisant effet de plein droit, sans recours possible.

S’il entend donner suite a la demande de récusation, il saisit un magistrat qui remplacera celui qui vient d’étre récusé.
Dans le cas contraire, s’il rejette la demande, la juridiction statue telle qu’elle était initialement composée, et le
premier président prononce la condamnation du demandeur a une amende civile (Art. 673 du C.P.P.).

Sur I’absence de recours, voir par ex. Cass. crim., 14 mars 2001, bull. crim., 2001, n° 69 ; Cass. crim., 5 octobre
1999, pourvoi n°® 98-81.395, inédit.

159 Et ’uniformisation de la jurisprudence par la Cour de cassation est de ce fait également impossible.

%0Article 345 du code de procédure civile: « Le secrétaire communique au juge la copie de la demande de
récusation dont celui-ci est I'objet » ; Article 347 du méme code : « Dans les huit jours de cette communication, le
juge récusé fait connaitre par écrit soit son acquiescement a la récusation, soit les motifs pour lesquels il s'y oppose ».
Avrticle 348 : « Si le juge acquiesce, il est aussitdt remplacé » ; Article 349 : « Si le juge s'oppose a la récusation ou
ne répond pas, la demande de récusation est jugée sans délai par la cour d'appel ou, si elle est dirigée contre un
assesseur d'une juridiction échevinale, par le président de cette juridiction qui se prononce sans appel ».

161 En matiére pénale, le juge désigné par la demande de récusation rend un mémoire, dont le sens ne conditionne pas
le fait que le Premier président statue sur la requéte.

162 1 "abstention est en quelque sorte souterraine puisque le magistrat demande & étre remplacé avant méme d'étre
juridiquement saisi. Elle échappe donc méme a la connaissance des parties. De plus, un juge visé par une requéte en
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récusation conserve la possibilité de s'abstenir, la récusation devenant alors sans objet (dans ce sens, V. Cass. crim.,
24 décembre 1869, bull. crim., 1869, n° 273; C.A. Colmar, 20 juin 2002, JurisData n° 2002-186031).

1631 existe par contre des décisions disciplinaires qui correspondent aux motifs de récusation. Il s’agit, pour illustrer
le propos, d’un juge laissant entendre avant une audience qu’il serait déja convaincu de la culpabilité, d’un juge
raciste ou présentant des liens de parenté avec I’une des parties. Voir C.S.M. statuant comme conseil de discipline
des magistrats du siége, 20 juillet 1994, Recueil des décisions et avis disciplinaires, S079 : répétition d’altercations
avec un justiciable, mari de la maitresse du magistrat ; Absence de déport d’un magistrat dans des affaires mettant en
cause sa maitresse ainsi qu’une personne connue de lui ; C.S.M. statuant comme conseil de discipline des magistrats
du siege, décision du 02 juillet 1992, Recueil des décisions et avis disciplinaires, S062. L’espéce citée en premier
lieu, concernait des qualifications disciplinaires de manquements aux devoirs d’impartialité, de 1égalité et de probité,
a I’encontre d’un J.A.P. soupgonné d’avoir manifestement violé des régles de procédure et des régles régissant
I’exécution des peines et réguliérement fréquenté un détenu suivi par son service. Le C.S.M. a considéré qu’aux
termes du premier alinéa de I’article 43 de ’ord. n° 58-1270 du 22 décembre 1958 « Tout manquement par un
magistrat aux devoirs de son état, a I’honneur, a la délicatesse ou a la dignité, constitue une faute disciplinaire ».
C.S.M., décision du 03 mai 1990, S052, réuni en conseil de discipline du siege, & huis clos, sous la présidence de M.
DRAI, Premier président de la Cour de cassation, a décidé, le retrait des fonctions de J.A.P. et son déplacement
d’office de M. X qui avait placé L, en qualité de vaguemestre coursier au siége de « 1’Association pour le
développement de la semi-liberté et des chantiers extérieurs » qu’il présidait, I’a autorisé a avoir une résidence
privée ; qu’il a accordé a ce condamné des permissions de sortir d’une durée d’au moins quinze jours qui n’ont pas
été précédées de I’avis de la commission de 1’application des peines et n’ont pas été notifiées au Procureur de la
République; qu’il a laissé L conduire sa voiture personnelle pour I’accompagner au palais de justice et sur les
chantiers extérieurs; qu’en outre, il s’est fait conduire par ce condamné a 1’aéroport de W; que ces pratiques ne
peuvent étre justifiées par la fatigue ou les difficultés qu’entrainerait pour M. X la conduite d’une automobile ; que
I’ensemble de ces faits et circonstances ne peuvent qu’étre interprétés comme un « échange de services » entre un
juge et un condamné ; qu’un tel comportement est contraire a la dignité que tout juge doit s’imposer ; Considérant en
définitive que les manquements réitérés de M. X aux devoirs de rigueur de son état ainsi que le comportement
contraire a la dignité du juge, qui ont été relevés ci-dessus, sont de nature & motiver une sanction ;

Une autre procédure concernait des manquements aux devoirs d’impartialité, de délicatesse a 1’égard de la justice, de
1égalité, aux devoirs liés a 1’état de magistrat et au devoir de probité constatés d’un Président de tribunal de grande
instance et qui justifieront son déplacement d’office. Les faits sont relatifs a I’intervention de ce magistrat dans des
procédures relatives a des personnes qu’il connaissait. Le C.S.M. retient qu’aux termes du premier alinéa de 1’article
43 de I’ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant L.O. relative au statut de la magistrature, « Tout
manquement par un magistrat aux devoirs de son état, a I’honneur, a la délicatesse ou a la dignité constitue une faute
disciplinaire » ; qu’il est établi qu’a la demande de M. X et pour permettre a celui-Ci de siéger le jour ou serait
débattue I’action en revendication dirigée contre le promoteur de I’immeuble dans lequel il est copropriétaire, le
Vice-président de la premiére chambre civile a renvoyé le dossier de I’affaire A/B ; qu’a ’audience du 13 mars 1990,
présidée par M. X, il n’a pas été délibéré sur le champ; que ce dernier a conservé le dossier en délibéré ; que la
décision a été rendue le 12 juin 1990, aprés quatre prorogations ; que M. X s’est contenté d’informer de la solution
par lui choisie I’un de ses assesseurs qui s’est chargé lui-méme d’en parler au troisiéme membre de la formation de
jugement ; que M. X a siégé, en qualité de juge rapporteur, dans une affaire de divorce A/B dont I’un de ses amis
I’avait entretenu ; qu’ayant conservé cette affaire en délibéré pendant plus de dix mois, il s’est prononcé, sans en
avoir rendu compte au tribunal en sa formation collégiale, comme le lui imposait ’article 786 du N.C.P.C. ; Le
conseil considére ces circonstances sont d’autant plus suspectes que M. X n’avait jamais fait auparavant usage de la
faculté d’assurer effectivement la présidence d’une formation de jugement, ce qui lui avait valu, en 1988, les
observations du Premier président de la cour d’appel ; Le conseil disciplinaire retiendra que ces comportements
caractérisent un manquement aux devoirs de son état de juge pour prononcer la sanction du déplacement d’office.
C.S.M. statuant comme conseil de discipline des magistrats du siége, décision du 02 juillet 1992, Recueil des
décisions et avis disciplinaires, S062, siégeant a la Cour de cassation sous la présidence de M. Pierre DRAI.
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Pour la plupart, les décisions rendues concernent la subsidiarité des dispositions de la C.E.D.H.
par rapport a la procédure du droit interne, dans des affaires ou les mis en cause invoquent
I’article 6§1 sans avoir demandé au préalable la récusation, ou encore 1’exigence de motivation
des demandes, lorsque celles-ci sont mal motivées au regard des cas limitativement énuméreés par
la loi. De facon plus résiduelle, la demande de récusation procéde parfois d’une affabulation'®,

créant un malaise 1a ou rien ne le justifiait'®.

Toutefois, avant d’en arriver au stade des poursuites disciplinaires, ces exemples ne nous ayant servi qu’a
matérialiser les situations concrétes, ces hypotheses de partialité subjective relévent en amont, pour la plupart, des
garanties d’impartialité organisées par la procédure pénale interne, telles que la récusation du juge ou la procédure de
suspicion légitime.

%411 arrive que les craintes des justiciables participent d’une tendance a ’affabulation et au fantasme et I’émotion a
I’origine de la requéte reléve parfois davantage de la déception de perdre qu’un doute quant a I’impartialité. Voir par
exemple, Cour d'appel de Versailles, 28 Juin 2006, n° 06/03346. La requéte en récusation fondée sur I' article 668-9°
du code de procédure pénale reprochait a un juge d’instruction « d'avoir communiqué le dossier au parquet qui
prenait des réquisitions supplétives aux fins de mise en examen de la plaignante pour dénonciation d'un délit
imaginaire, préjudiciant ainsi de la valeur des indices révélés par l'information et de la décision que le juge serait
amené a prendre sur les faits reprochés », et « d'avoir interprété les conclusions de I'expertise graphologique et de la
possibilité ignorée de I'expert d'un faux matériel par manipulation ». « Considérant que Madame L. spécule sur les
intentions supposées du juge d'instruction qui a transmis le dossier au ministére public, face aux incohérences et
contradictions ressortant des déclarations de la partie civile, alors que I'information est toujours en cours et que les
faits initiaux, comme les faits nouveaux, restent ouverts au débat judiciaire dans le cadre de l'instruction en cours ;
que le fait que les investigations menées ne se soient pas révelées conformes aux attentes de la plaignante, ne saurait
lui &tre reproché comme une manifestation de partialité ».

165 Cest le cas des demandes fondées sur des considérations discriminatoires ou encore de celles qui ne seraient que
dilatoires. En-cela ces requétes révélent le dévoiement possible de la procédure et doivent étre déclarées irrecevables.
C’est ce qu’a fait le Premier président de la cour d'appel de Lyon le 27 novembre 2012 : une requéte avait été
déposée par un avocat a l'encontre d'Albert LEVY, Premier vice-président du T.G.l. de Lyon, en raison de ce que ce
juge, de confession juive, intervenait dans une affaire familiale dans laquelle le pére de la prévenue appartenait au
méme culte. L’émotion suscitée dans le monde juridique et politique a été vive. Le Président du Syndicat de la
magistrature M. BONDUELLE a souligné le fondement antisémite de la requéte, la démarche ayant été qualifiée au
sein de son organisme de « juridiquement délirante » et « humainement inacceptable » (Syndicat de la magistrature,
Communiqué de presse, 27 novembre 2012). L’avocat a ’origine de la procédure fera 1’objet d’une procédure
disciplinaire. La garde des Sceaux, Madame C. TAUBIRA, a dénoncé une discrimination et apporté son soutien au
magistrat concerné (C. TAUBIRA, Protection des magistrats, Communiqué de presse du ministre de la Justice, 28
novembre 2012 ; voir également dépéches Jurisclasseur, « Une requéte en récusation contre un magistrat
« juridiqguement délirante » rejetée », 29 novembre 2012, 2410).

Ainsi, certaines demandes de récusation peuvent, plutdt que de lutter contre les émotions du juge, venir ajouter chez
lui un malaise, parfois ressenti plus largement.

L’intention de nuire peut transparaitre dans une demande de récusation. Par exemple, la juridiction rejette la
demande de récusation qui reposait sur le doute quant a I'impartialité du tribunal de commerce de Tours des lors que
certains de ses magistrats feraient partie d'une association dont serait également membre une partie, au motif que « la
simple appartenance d'un magistrat a une association dont est également membre une partie est insuffisante, a défaut
d'autres éléments, pour caractériser le manque d'impartialité objective de ce magistrat », allant jusqu’a reprocher au
demandeur de se livrer & des « insinuations malveillantes devant la juridiction d'appel », voir Cour d'appel Orléans, 6
mai 2010, n° 09-01692, 164.
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Au surplus, les décisions statuant véritablement sur le caractére justifié du motif de récusation
invoqué concluent majoritairement par la négative, estimant ainsi que les doutes du demandeur

ne sont pas justifiés au regard de la situation personnelle et émotionnelle du juge.

Ces constats révelent-t-ils une grande rigueur et un souci de neutralité émotionnelle sans failles
de la part des juges, ou sont-ils simplement les conséquences du caractere objectif et limitatif des
causes de récusation d’une part, et de I’objectivation des émotions sur lesquelles elles reposent

d’autre part, qui trouveraient une stricte application prétorienne?

31. L’appréciation par les juges des emotions pouvant justifier une récusation semble
différer selon les types de contentieux.
Parfois, par une appréciation large des émotions pouvant justifier une récusation, toute
implication méme lointaine étant susceptible de fonder un conflit d’intéréts, la jurisprudence
semble lutter trés largement contre les émotions dans la prise de décision et consacrer ainsi
I’exigence d’une neutralité émotionnelle totale.
C’est le cas dans les hypothéses de conflits d’intéréts financiers : les juridictions semblent trés
attentives & garantir strictement le droit de récusation®®®. Par exemple, la jurisprudence retient que
le fait, pour le président de la C.O.B. de faire des déclarations, en termes péjoratifs, qui insinuent
qu’une personne est coupable, avant la décision, bien qu'il n'y ait pas, par la suite, participé, a pu
donner I'impression que la sanction n'avait pas été décidée en toute impartialité'®’.
En ce qui concerne plus spécifiqguement la récusation, la jurisprudence va jusqu’a considérer que
les parties doivent pouvoir exercer ce droit de maniére effective, antérieurement a 1’instance

devant la Commission des sanctions de I’A.M.F. A défaut, la procédure est irréguliére'®®,

166 || faut préciser ici que, cette matiére permettant souvent I’intervention d’autorités administratives indépendantes,
le fait que certaines d’entre elles disposent d’un pouvoir de sanction comparable a celui qui découle du procés a
conduit & soumettre ces instances a 1’exigence d’impartialité, parfois de maniere stricte. V. par ex., C.E.D.H. 11 juin
2009, Dubus SA c/ France, n° 5242/04; V. également F. BRUNET, « De la procédure au proceés : le pouvoir de
sanction des autorités administratives indépendantes », R.F.D.A., 2013, n°1, pp. 113 et s.

167 C.A. Paris, chambre économique, 7 mai 1997, JurisData n° 2007-612538. Sur le fondement de la présomption
d’innocence, I’arrét admet que méme si le préjugé n’émane pas de la personne qui a eu finalement a connaitre de
I’affaire et a été¢ émis antérieurement aux poursuites, il y a atteinte a la présomption d’innocence.

1% C.A., Paris, Ple 5, chambre 5-7, 24 octobre 2013, n° 160, n° 2012-14904 : La société NATIXIS avait lancé une
opération de reconstitution de fonds propres en langant une augmentation de capital avec droit préférentiel de
souscription par émission d’actions nouvelles, avec maintien du droit préférentiel des actionnaires. Les sociétés
COUDREE et COMPANIA FINANCIERA INTERNATIONAL ont alors acheté des droits préférentiels aux actions
NATIXIS a émettre et vendu par anticipation les anciennes, afin de réaliser un 