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L'article 6 § 1 de la Convention europeenne des droits de l'hornrne dispose que 
chacun peut revendiquer son « droitaun tribunal impartial ». Le droit positif n'a cesse 
de faire monteren puissance ce principed'une justice auxyeux bandes, car il ne sert a 
rien d'atteindre un juge si la cause est deja entendue. A ce titre, sont annulees les 
decisions empreintes des prejuqes des juges. L'organisation des proces interdit en 
principe a ceux-ci de connai'tre a plusieurs reprises d'un rnerne cas, on exige des tribu­
naux uneorganisation interne quidonnea voir leur irnpartialite objective. t'irnpartialite 
subjective quant a elle est d'autant plus accessible aux juges que leur independence 
est garantie, notammenten ce quiconcerne leurs carrieres. C'est aussi pours'offrir Ie 
luxe indispensable de l'irnpartialite qu'ils benefkient de l'irnrnunite juridictionnelle. 
Mais de nombreuses affaires, I'affaire d'Outreau notamment, remettent en cause ce 
paravent, exigeant Ie principe accru d'une responsabilite des juges. Le choix a venir est 
de nature politique, Ie juge d'instruction etant dans I'ceil du cyclone. 

643. L'acces a la justice et au droit, qu'on a pu designer comme un « droit 
au juge » n'a de sens que si ce juge est impartial. C'est pourquoi l'article 6, § 1 de 
la Convention europeenne des droits de l'homme, pose pour chacun Ie « droit a 
un tribunal impartial », Cela explique que la Cour de cassation y voit un principe 
d'ordre public, dont les parties ne peuvent delier Ie juge'. En effet, si a l'inverse 
la cause est entendue par avance, que la partie qui succombe ou triomphe est 
d'ores et deja designee, alors il n'y a plus au sens litteral de justice : ce n'est que 
mascarade. Pour ne prendre qu'un exemple, les « proces de Moscou » furent 
designes comme le contraire de la justice parce que les juges n'y etaient pas 
impartiaux, alors meme que les regles de procedures y etaient formellement .res­
pectees, II vaudrait mieux dire qu'elles y etaient mimees. Ainsi, impartialitedu 
juge et democratie sont consubstantielles et la Cour europeenne des droits de 
l'homme associe Ie droit a un tribunal impartial et le caractere democratique 
d'une societe]. 

1. Un grand hommage doit etre rendu aPierre Crocq, precedent auteur de cette section, qui a mene 
de ce theme une etude extrernernent approfondie, exhaustive et precieuse, Sa lecture demeure d'une 
tres grande utillte en recourant aI'edition 2007. L'explicitation du droit positlf et des divers points 
de jurisprudence y sont notarnment tres predeux. II convient alors encore de s'y referer, 

2. Ass. plen. 6 nov. 1998, Societe Bard Na Mona, D. 1999 . 1 et s., concl . J.-F. Burgelin. 
3. CEDH 31 mars 2005 , Matheus cl France, n- 63740/00. 
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644. L'impartialite du juge ne s'impose pourtant pas si aisement comme 
une evidence. En effet, l'impartialite se definit comme la qualite d'une personne 
ou d'une organisation qui agit sans entrer elle-meme en consideration dans 
l'action. Ainsi, Max Weber a montre que l'organisation sociale s'est veritable­
ment construite sur Ie principe neutre de la legalite des l'instant que la deci­
sion publique n'avait plus resulte de la relation interpersonnelle entre Ie deci­
deur et l'assujetti. La neutralite de la loi, I'egalite de chacun devant celle-ci, sont 
etroitement lies a I'Impartialite de celui qui applique la regle, C'est pourquoi 
d'une facon plus recente et plus generale, on a pu evoquer I'Impartialtte de 
l'administration ou la notion d'Etat impartial, bien au-delade la sphere juridic­
tionnelle. 

645. Mais seul un robot peut etre veritablement impartial, parce que 
l'unique application neutre de la regle en est l'application mecanique, L'experience 
fut d'ailleurs tentee d'appliquer sur des contentieux standardises, comme celui 
des accidents de la circulation, des outils informatiques. Cette voie ne semble 
pas avoir prospere, En effet, rendre la justice est fondamentalement une activite 
humaine, notamment parce que Ie jugement restitue au justiciable son droit, 
constitue pour lui une reconnaissance sociale, et eela ne peut etre opere par 
simple mecanique. 

646. Si l'on admet cela, a la fois l'imperatif politique d'un juge neutre et 
l'imperatif social d'un juge implique, les deux convergeant vers la forte affirma­
tion que la justice est humaine, alors il faut admettre et resoudre le paradoxe 
intrinseque de ce juge impartial auquel chacun a droit (I.), ce qui conduit non 
pas aneutraliser son humanite, mais aproteger le juge des pouvoirs qui, le mena­
cant, mettent done en danger ce droit du justiciable, conservant alors au juge son 
independance contre l'Etat et justifient son immunite juridictionnelle (II.). 

I. Le paradoxal d'une exigence d'un juge impartial 

647. Le droit francais avait construit d'un cote le droit du proces, au sens 
strict, dont les principes fondamentaux sont le principe du contradictoire et les 
droits de la defense, tandis que l'organisation juridictionnelle relevait davantage 
des services publics et des libertes publiques. L'article 6 § 1 de la Convention 
europeenne des droits de l'homme a bouleverse cette scission, dans cette unite 
que reflete auiourd'hui le droit processuel, melant procedure et organisation, 
principes communs au benefice du justiciable, et avant tout ce principe d'impar­
tialite auquelle droit francais n'avait que peu donne d'autonomie. C'est done a 
partir de la Convention que s'est cristallise un droit pour chacun aun tribunal 
qui donne avoir sa neutralite (A.). Cependant, et c'est la que se loge le paradoxe, 
la justice ne peut qu' etre humaine : l'on voit qu'il en est de plus en plus ainsi, le 
droit devant resoudre cette contradiction (8.). 

A. Le droit aun tribunal qui donne avoir sa neutrallte 

648. Pour que le droit de la personne soit effectif, alors faut-il que l'organe 
dont elle pourra exiger l'Impartialite soit qualifle de « tribunal », afin qu'il y ait 
correspondance avec l' article 6 § 1 de la Convention europeenne des droits de 
l'homme (1.). Une fois cela acquis, le justiciable peut revendiquer de la juridic­
tion une neutralite qui se donne avoir (2.). 
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1. Laprotection du justiciable contre Iejeu des qualifications juridiques 

649. Le droit est un [eu de langage, c'est pourquoi un des plus grands dan­
gers pour les personnes qu'il doit proteger consiste alaisser des pouvoirs changer 
les mots pour echapper ades regimes juridiques contraignants. Ainsi en est-il du 
terme « tribunal », lequel doit etre juridiquement impute a une organisation, 
avant que l'exigence d'independance et d'Impartialite puisse etre imposee aceIle­
ci. II est done tres tentant pour les pouvoirs de jouer sur les mots. 

650. C'est a ce titre que la France a longtemps estime que les autorites 
administratives Independantes, puisqu'elles ne s'appeIlent pas « juridictions », 
n'avaient pas a se soumettre, dans toute leur ampleur, au principe europeen 
d'Impartialite, Ie droit francais ne visant lui que les principes proceduraux de 
contradiction et de droits de la defense. La Cour europeenne des droits de 
l'homme, par l'arret Engel du 8 juin 1976\ puis la Cour de cassation, dans son 
arret d'assemblee pleniere du 5 fevrier 1999, Oury', mit fin au precede consis­
tant a poser que les autorites administratives independantes exercant des pou­
voirs de sanction, la COB dans Ie demier cas, n' etaient pas soumises au principe 
d'impartialite. II en decoula des modifications structurelles qui ant eu grand 
effet en France puisque l'impartialite n'est pas seulement la marque d'un compor­
tement, imputable done aux juges pris un par un, mais encore un principe struc­
turel, dans les organisations memes. Le Conseil d'Etat ayant lui aussi adopte la 
merne analyse par l'arret du 3 decembre 1999, Didier<>, les structures des autori­
tes en cause fluent systematiquernent modifiees. Desormais la formation de 
sanction de ces autorites est Independante du college de celles-ci. Ce fut l' effet 
produit par l'association entre la notion d'impartialite et celIe d'apparence. 

2. La protection du justiciable grace a la neutrelite apparente
 
du tribunal
 

651. En effet, la Cour europeenne des droits de l'homme, comme la juris­
prudence francaise desormais, exigent des juridictions une « impartialite appa­
rente ». II ne s'agit en rien, comme certains ant pu un temps Ie percevoir, de se 
contenter d'une impartialite au rabais, ou le justiciable devrait se contenter d'une 
impartialite de facade, L'apparence est ici a prendre au sens anglais du terme : 
l'impartialite doit etre vue de tous, constatable par chacun, doit « se donner a 
voir ». La notion est proche de celIe de la transparence, de la confiance et de la 
securite juridique. 

C'est ace titre que les organisations confiant aune seule et merne personne, 
si digne de confiance et integre soit-elle, les fonctions d'instructions et les fonc­
tions de jugement, meconnaissaient l'impartialite objective apparente, dont on 
aura done compris que celle-d est plus exigeante que l'impartialite elle-meme, 
Mais ce faisant, la justice ne s'eloigne-t-elle pas d'un autre imperatif, celui d'une 
justice plus immediate, plus impregnee de personnalisation et de dialogue, bref 
plus humaine ? 

652. C'est sans doute dans la meme perspective objective que celle de 
I'impartialite apparente que l'on peut presenter l'interdiction pour un juge de 

4. In V. Berger,Jurisprudence de La Cour europeenne desdroitsde L'homme, 11' ed., Sirey, 2009, n- 95. 
5. RD bancaire et bourse 1999. 33, obs. M.-A. Frison-Roche. Dans ce phenomene en cascade, v. a 

propos de la Commission bancaire (aujourd'hui absorbe par l'Autorite de controle prudentiel), 
CEDH 11 juin 2009, Duhus c/ France, D. 2009. 2247-2250, note A. Coure, Ce dernier arret 
rejette l'argument francais selon lequel seule la procedure disciplinaire etait soumise al'article 6 
CEDH et non la « simple procedure administrative ». 

6. D. 2000. 62, note M. Boizard. 
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connaitre d'une affaire dans laquelle il est deja intervenu; solution classique/, se 
glissant dans Ie principe general d'impartialite, qui interdit notamment a un 
juge de connaltre sur recours d'une cause sur laquelle il avait eu l'occasion de se 
faire une opinion lors d'une premiere instance. Ainsi, l'arret de la deuxierne 
chambre civile de la Cour de cassation du 10 septembre 2009 pose qu'une cour 
d'appel ne peut declarer irrecevable Ie moyen pris de sa composition irreguliere, 
l'auteur de l'ordonnance de premiere instance siegeant desormais en son sein 
comme conseiller de la mise en etat'. Parce qu'il doit s'agir d'une appreciation 
pragmatique et casuistique, l'absence d'identite juridique entre les deux interven­
tions n' est pas suffisante a lever l'interdiction, si les faits sont identiques. Cela 
demontre que la notion centrale, au-dela des categories juridiques et des distinc­
tions procedurales, est bien la notion concrete de preiuges. C'est pourquoi une 
jurisprudence tres abondante adopte une conception large de l'interdiction. Pour 
ne prendre qu'un exemple, Ie fait que Ie magistrat ait statue a juge unique en 
premiere instance puis en collegialite en seconde instance ne suffit pas a lever 
l'obstacle. Cependant, la Cour europeenne des droits de l'homme admet qu'apres 
cassation, la juridiction de renvoi soit valablement composee des memes magis­
trats". Cette solution, a premiere vue etonnante, s'explique peut-etre, par le fait 
qu'a ce stade de la procedure on ne dispose pas de suffisamment de magistrats 
disponibles. 

653. Le principe d'impartialite se concretise en outre par l'interdiction de 
principe du cumul des pouvoirs de saisir, d'instruire et de statuer. II existe 
quelques exceptions, certaines juridictions ayant le pouvoir d'autosaisine, mais il 
faut alors que, par ce premier acte, aucune partialite n'affleure". On mesure ici 
l'effet d'une presornption, certes refragable, d'impartiallte dont beneficie le juge, 
puisque le cumul des pouvoirs supporte des exceptions, et que l'atteinte a l'im­
partialite doit etre prouvee, 

B. La necessite d'une justice humaine 

654. Sans doute faut-il se referer alors a la conscience du juge qui, par 
morale, sera impartial (1.). Mais cela ne le soustraira pas de ce seul fait a ses 
preiuges, qui seront d'autant plus actifs qu'il sera proche du justiciable. Des 
mecanismes juridiques, telles que la collegialite ou la motivation viennent alors 
compenser l'existence inevitable de ces preiuges, pour depasser l'opposition entre 
neutralite et humanite de la justice, qui met le principe d'impartialite en diffi­
culte (2.). 

1. La conscience du juge 

655. L'hypothese la plus simple a apprehender, meme si elle est la plus grave 
et la plus difficile a combattre, est celle d'une conscience infectee, celle du juge 
corrompu, puisque le preiuge le plus evident est celui sciemment adopte par le 
juge parce qu'il a ete achete par l'une des parties afin que le jugement lui soit 
favorable. Lemecanisme de corruption, qui gangrene de tres nombreux systemes 
juridictionnels et les reduit done a neant, est sanctionne penalement, et a l' en­
contre du corrupteur et a l'encontre du corrompu", 

7. Par ex., Crim. 7 janv. 1986, D. 1987.237, note J. Pradel. 
8. JCP2009. II. 352, note E. Putman. 
9. CEDH, 5"sect., 18 dec. 2008, Vaillant c/ France, Procedures, note approbative N. Fricero. 
10. CE 20 oct. 2000, Habib Bank,JCP 2001. II. 142, concl. F. Lamy. 
11. Art. 434 et S. C. pen. 
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Non seulement l'ideal politique mais encore les performances econorniques 
d'un pays tiennent a l'exigence d'un systeme juridictionnel non corrompu, ce 
qui explique notamment que la Banque mondiale mette en place, avec un succes 
relatif, des programmes de lutte contre la corruption. L'observation conduit aussi 
a critiquer les rapports annuels Doing Business de la Banque mondiale, dans 
leque1 celle-ci cherche a mesurer la part que prend le droit dans I'efficacite eco­
nomique de tous les pays du monde, en meconnaissant cette dimension juridic­
tionnelle requise. 

656. Une question plus difficile que celle du juge corrompu concerne Ie juge 
militant. Certains parlerent un temps de « juges rouges », les identifiant comme 
des personnes se presentant elles-memes a travers des positions politiques, devant 
trouver, grace a leur puissance judiciaire, Ie moyen politique d'une societe plus 
juste. Cela rappelle Ie comportement du juge Magnaud qui, a la fin du XIXC siecle, 
relaxa une voleuse de pain affamee, et que Clemenceau qualifia pour cela de 
« bon juge », tandis que d'autres estimaient que des juges ne pouvaient fouler 
ainsi Ie droit de propriete", Le Conseil superieur de la magistrature a rappele 
aux magistrats qu'ils etaient contraints a un devoir de reserve et ne pouvaient 
directement prendre des positions politiques ou critiquer des institutions repu­
blicaines. Neanmoins, selon la methode des mises en balance des principes, la 
legitimite du syndicalisme a ete reconnue au benefice des magistrats. 

2. La protection d'un juge contre lui-meme 

657. La justice ne peut qu'etre humaine. Elle est merne promue comme 
telle: la justice doit etre humaine En effet, lorsqu'on affirme que l'acces au juge 
reconstitue un lien social et democratique, on place Ie juge au centre de la societe 
en tant qu'il est une personne digne d'assurer cette fonction politique. La pro­
motion des rnecanismes de reconciliation, par exemple la mediation, sous son 
egide, suppose de la meme facon, que Ie juge apparaisse dans toute son huma­
nite. On relegue alors les precedes d'apparat, notamment les robes, l'ane cessant 
de porter relique". 

658. Mais cette mise en avant du juge, en tant qu'il est une personne, et 
done necessairernent une personne particullere, s'accorde mal avec le principe 
d'tmpartialite. II faut alors sans doute changer de registre, et passer de I'ordre 
juridique a l'ordre moral. L'impartialite releverait alors de la conscience du [uge, 
apte par sa force interieure a se garder des influences. L'impartiallte du juge rele­
verait alors du for interne de celui-ci. La aussi, son impartialite ne sera alors que 
presumee a titre refragable, et c'est au cas par cas que son passage de l'implica­
tion a la partialite sera apprecie", II est remarquable que la Cour europeenne des 
droits de l'homme ait pose la necessite d'une telle demarche casuistique, faisant 
echo a la dimension personnelle tres forte de l'impartialite du juge. 

Mais, tout d'abord, memes s'ils sont en rapport, l'ordre du droit et l'ordre de 
la morale sont distincts. En outre, comme on l'a vu a travers la notion d'impar­
tialite apparente, la jurisprudence de la Cour europeenne des droits de l'homme 
exige une impartialite qui se donne a voir, ce qui est difficilement compatible 

12. M.-A. Frison-Roche,	 « Le modele du bon juge Magnaud », in De code en code. Melanges en 
I'honneur du doyen G. Wiederkehr, Dalloz, 2009, p. 335-342. 

13. A. Garapon, L'aneportant relique. Essaisur Ie rituel judiciaire, Centurion, 1985. 
14. CEDH 24 fevr, 1993, jCP 1994. 1. 3732, n- 18, obs. F. Sudre. II faut que Ie justiciable puisse 

demontrer qu'il avait des raisons objectives de douter de I'impartialite de son sujet (v. N. Fricero, 
prec.), On mesure ici la relativite de la distincttion entre l'impartialite subjective et l'impar­
tialite objective. 
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avec cette seule reference au for interne. Enfin, le juge est influencable, comme 
tout etre humain. C' est pourquoi la regle dernocratique de liberte de la presse 
trouve sa limite dans le principe de secret de l'instruction, la jurisprudence ratta­
chant expressernent cela ala preservation de I'impartialite des juges", 

659. Le premier moyen est offert au juge lui-rneme : il convient qu'il se 
deporte lorsqu'il estime que son impartialite est mise en cause, par exernple parce 
qu'il connait personnellement une des parties au proces, Ainsi, l'article 339 du 
Code de procedure civile dispose qu'il doit alors s'abstenir de juger. II s'agit la 
d'un pouvoir pour mieux rendre effectif le devoir d'impartialite, puisque ne pas 
I'exercer constitue a la charge du juge une faute professionnelle. Dans le meme 
sens, l'article 668 du Code de procedure penale enumere diverses causes de recu­
sation des juges qui tiennent a la partialite que celui ..-ci pourrait avoir dans son 
jugement. 

Le deuxieme moyen de preserver I'impartialite du juge vis-a-vis de lui-mente 
est de I'empecher d' etre victime de ses propres habitudes de raisonnements de 
comportements, ce que Ie seul ecoulement du temps dans une [uridiction pro­
duit. A cela, ont repondu les lois organiques du 25 fevrier 1992 et du 25 juin 
2001, en creant des obligations de rnobilite, soit en raison des fonctions de res­
ponsabilite exercees par le magistrat, la ou l'habitude est la plus dangereuse, soit 
parce que Ie magistrat desire un avancement. Cela est neanmoins difficilement 
compatible avec l'idee de juges de plus en plus specialises dans des poles parfois 
uniques sur le territoire, ou au sein des juridictions comme a la cour d' appel de 
Paris ou au parquet de Paris. 

Le troisieme moyen de parvenir a rendre compatibles le droit a un tribunal 
neutre et l'existence de preiuges qu'on ne peut detruire sans transformer les juges 
en machines, est de veiller a la motivation des decisions de justice. Le principe de 
motivation permet, selon le meme raisonnement sous-jacent au principe d'appa­
renee", au justiciable mais aussi a tous les auditoires concernes et a la societe 
entiere, de controler comment le juge a pu partir d'une situation de fait et de droit 
pour aboutir a une solution donnee, L'obligation de motivation ne le contraint pas 
aaboutir a une unique et precise solution, mais restreint sa possibilite de sortir du 
champ des justifications admissibles, ce qui est une barriere contre sa partialite. 
De la meme facon, la voie d'appel", puisqu'il s'agit d'autres juges, est apte a 
devoiler sa partialite, perspective qui par avance limite son expression nefaste, 

Enfin, Ie quatrieme moyen auquel on peut songer pour depasser l'opposition 
entre neutralite et humanite, en satisfaisant pleinement l'Impartialite, reside dans 
l'organisation collegiale des juridictions. En effet, la collegialite non seulement 
ameliore le bien-luge, par la discussion et le professionnalisme, mais encore accroit 
l'impartialite puisque des juges, qui n'ont pas a etre distants avec le justiciable pour 
autant, neutralisent entre eux leur subjectivite, La collegialite est un grand luxe 
budgetaire et d'organisation, mais elle produit cette reconciliation tres heureuse. 

660. On pourrait en rester la, exiger des tribunaux qu'ils montrent par leur 
organisation meme leur impartialite, qu'ils attestent proces apres proces de l'ef­
fectivite de celle-ci grace a la motivation, il demeure que la conscience est le siege 
naturel de I'impartialite, dont la premiere forme pour le juge est d'avoir conscience 
de ses prejuges, pour mieux en prendre distance. Mais il faut encore que les juges 
aient la force d'etre impartiaux. Certes, on pourrait se reposer sur leur courage 

15. Crim. 22 juin 1999, D. 1999. IR 205. 
16. V. supra, n° 651 et s. 
17. Sous l'angle de l'acces ala justice, v. « L'accesala justice et au droit », supra, n- 641; dans l'hy­

pothese, differente, ou une personne connait d'un cas adeux moments proceduraux successifs, 
du fait de son evolution de carriere, v. supra, n- 652. 
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moral, sur la seule ethique des juges, sur la deontologie commune a la famille 
judiciaire et juridictionnelle. C' est ce pourquoi Ie « rapport Darrois » de 2009 a 
preconise une annee de formation commune a tout Ie personnel de la famille 
ludiciaire, notamment pour cette education deontologique unifiee, De la meme 
facon, l' Ecole nationale de la magistrature a cree un pole d' enseignements autour 
de l' ethique et de la deontologie, dont Ie doyen est le president Pierre Mazeaud. 
Mais la force de sacrifice du magistrat ne peut suffire. II faut opposer la force du 
droit a la puissance d'influence sur le juge, afin qu'il deploie son impartialite au 
benefice du justifiable. Ainsi, un juge ne peut, sauf a etre un heros, etre impartial 
s'il n'est pas independant. 

II. Le droit necesseire du juge aetre protege du pouvoir d'autrui 
pour exercer Ie luxe requis de I'impartialite 

661. L'impartialite du juge ne signifie pas qu'il juge necessairement bien. II 
peut avoir eu une appreciation inexacte des faits presentes ou ne s' etre pas 
conforme au droit applicable. Mal juger n' est pas en soi preuve de partialite. Mais 
il faut que Ie juge ait eu les moyens de bien juger, meme s'il ne les a pas saisis. Des 
lors, il doit non seulement etre competent, ce professionnalisme du juge etant un 
gage d'un bon-luge, mais encore etre independant, ce qui est un gage d'impartia­
lite. Le second est le prealable du premier. Plus encore, si Ie juge n' est pas inde­
pendant, alors l'impartialite lui sera hors d'atteinte. Ainsi, par un raisonnement 
regressif legitime, le droit a un tribunal impartial suppose que celui-ci soit inde­
pendant. Ce principe d'independance est avant tout une question d'organisation 
de la magistrature et releve donc du statut de celle-ci dans l'Etat (A.). II implique 
a posteriori l'immunite attachee a l'acte de juger, immunite aujourd'hui remise en 
cause face a un principe grandissant de responsabilite (B.). 

A. L'independance du juge a I'egard de l'Etat 

662. Nous sommes dans un Etat de droit, ce qui signifie que l'Etat se 
contraint lui-meme a subir le droit qu'il engendre ou dont les organes mis en 
place mais sur lesquels il n'a plus la bride, faconnent, C'est pourquoi l'article 64 
§ 1 de la Constitution dispose que « le president de la Republique est garant de 
l'independance de l'autorite judiciaire ». II demeure que les rapports de la magis­
trature sont atout le moins sinueux (1.). L'independance doit permettre a ceux 
qui en beneficient de deplaire, ce qui yermet aux juges de ne pas patir au final de 
leur impartialite. C'est pourquoi les Etats de droit associent aces principes l'im­
munite de l'acte juridictionnel. Mais aujourd'hui cette irresponsabilite des juges 
tend aetre remise en cause (2.). 

1. Les rapports de la magistrature avec Ie pouvoir politique 

663. L'independance du juge dont le justiciable beneficie peut etre mena­
cee par les pouvoirs politiques. II en est ainsi lorsqu'une loi de validation est 
adoptee qui rend retroactivement conforme au droit un comportement qu'une 
juridiction est en train d'examiner. Autant les jurisprudences acquises peuvent­
elles etre brisees par la loi, autant des lois de validation apparaissent comme des 
sortes d'intimidation adressees au jugee C'est pourquoi le Conseil constitutionnel 
a pose, notamment dans sa decision du 28 decembre 199518 

, qu'une loi n'ayant 
pour but que d'entraver l'exercice en perspective de l'activite juridictionnelle 

18. tcr 1996. II. 22636, note Nguyen Van Tuong. 
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etait de ce fait contraire a Ia Constitution. La Cour europeenne des droits de 
I'homme a adopte Ia meme solution". II ne s'agit pas de faire prevaloir l'autorite 
juridictionnelle sur Ie pouvoir executif, souvent aI'origine des lois, mais d'eviter 
des perversions dans I'Etat de droit. 

664. L'independance du juge se manifeste d'une facon plus massive a tra­
vers son statuto C'est pourquoi I'article 64 de Ia Constitution dispose que « Ies 
magistrats du siege sont inamovibles », Ala fois, le principe est tres fort, puisqu'il 
interdit, sauf exception, au pouvoir executif de muter ou de sanctionner un 
magistrat, mais cette protection ne s'etend pas aux membres du ministere public. 
Cette exposition des magistrats du parquet au pouvoir politique, sous la hie­
rarchie duquel il demeure, a pu etre critiquee, merne si le garde des Sceaux ne 
peut plus donner d'instruction dans des affaires particulieres et se contente de 
donner des instructions de politique penale generale. On songe regulierement a 
adopter des systemes ou le ministere public sera organise de la meme facon que 
les magistrats du siege, peut-etre sous la houlette d'un Conseil superieur de Ia 
magistrature, lui-meme renove, ou bien, sur Ie mode nord-americam, sous la 
direction d'une sorte d'attorneygeneral independant du Gouvemement. Ces idees 
impregnent de plus en plus les esprits, surtout s'il y a suppression du juge d'ins­
truction. Les discussions sont relancees -par l'arret Medvedyev (Medvedyev c/ 
France, D. 2010.952, note P. Spinosi), de la Cour europeenne des droits de 
l'homme du 29 mars 2010, affirrnant que Ie ministere public « ne peut etre une 
autorite judiciaire », puisqu'il n'est pas independant de l'executif 

A l'inverse, Ies craintes que l'on a pu avoir concernant Ie Conseil d'Etat", qu'on 
aurait pu estimer partial puisqu'en amont conseiller du Gouvernement sur des 
pro jets d' aetes administratifs dont il apprecie en avalla legalite en contentieux, ont 
ete apaisees, Ie mecanisme ayant ete admis par la Cour". En revanche, le rappor­
teur public (qui succede au commissaire du Gouvernement) semble poser pro­
bleme en ce que le dossier n'est communique qu'a lui et non aux parties, ce qui est 
une trace ancienne et depassee comme quoi il appartiendrait ala juridiction". 

665. Les magistrats doivent etre garantis dans leur Independance par rap­
port a ceux qui les nomment, et ceci parfois malgre eux : I'independance doit 
pouvoir se traduire par un devoir ethique d'ingratitude. Cette ingratitude est par­
ticulierement requise lorsque les juges sont elus, car Us ne doivent pas etre pour 
autant captures par ceux qui les ont designes, la neutralite du concours adminis­
tratif preservant les magistrats « ordinaires » de ce soupcon. A ce titre, les conseils 
de prud'homme, mais surtout les tribunaux de commerce sont regulierement 
critiques pour ce qui serait une partialite inexpugnable du seul fait de leur elec­
tion par leurs pairs. On a pu proposer une suppression radicale de ce systeme: 
plus pragmatiquement, on cherche alimiter les risques de partialite dans les pro­
cedures elles-mernes, notamment dans les procedures d'insolvablllte". 

666. En outre, les juges, parce qu'ils ne peuvent raisonner tout afait diffe­
remment des autres hommes, peuvent anticiper des bienfaits que l'Etat pourrait 
leur donner dans des nominations ulterieures. C'est pourquoi la Cour euro­
peenne des droits de l'homme a estime dans un arret du 9 novembre 2006 que le 
non-renouvellernent des fonctions etait une garantie d'impartialite". 

19. CEOH 9 dec. 1994, RID dv. 1996. 1019, obs. ].-P. Marguenaud, 
20. Ou fait de l'arret Proeola cI Luxembourg (CEOH 28 sept.1995, D. 1996.301). 
21. CEDH 30 juin 2009. 
22. S. El Boudouhi, « Deference de Ia CEDH envers Ie nouveau dispositif concernant Ie rapporteur 

public ou juste un sursis », AjDA 2009.2468 et s. 
23. V.en dernier lieu, ].-L. Vallens, « Impartialite du tribunal, procedures collectives et droits de la 

defense », D. 2008. 972 et s. ~' 
24. CEOH 9 nov. 2006, jCP 2007. 1. 106, n° 6, obs, F. Sudre. 
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2. Les garanties dans les carrieres des magistrats 

667. L'independance des juges repose principalement sur le Conseil supe­
rieur de la magistrature, qui veille ace que les modes de nomination ne viennent 
pourrir l'effectrvite d'Impartialtte des magistrats a l'egard des pouvoirs qui les 
nomment, car on ne peut a l'exces ni compter sur la bienveillance du pouvoir 
politique al' egard des juges ni surestimer la force morale de ceux-ci, Les reformes 
se sont succede pour aboutir ace qu'un juge du siege ne puisse etre nomme sans 
l'avis conforme du Conseil, et, pour les plus eleves des magistrats, que le pro­
cessus debute par une proposition du Conseil faite au pouvoir executif, 

668. Aucun systerne n' etant parfait, cette organisation a pu etre critiquee 
parce que corporatiste, et merne syndicalisee, De fait, et cela est observable pour 
toute profession, les professionnels entre eux jouent, echangent, anticipent, se 
neutralisent, etc., et il n'en resulte pas forcement Ie choix des meilleurs. On aura 
alors sacrifie la competence professionnelle aI'independance, I'aptitude al'im­
partialite. C'est pourquoi on evoquait regulierement la perspective de composer 
Ie Conseil avec une majorite de membres n'appartenant pas ala magistrature, ce 
qu'opera la reforme constitutionnelle du 23 juillet 2008, dont la loi organique 
est en cours d'adoption. 

B. l'immunite de la fonction juridictionnelle,
 
comme gage d'Impartialite
 

669. Par principe, le juge est irresponsable, afin que son independance et 
son impartialite soient effectives. Comme on l'a vu", c'est precisement lorsqu'il 
refuse de se deporter alors qu'il sait pouvoir etre partie qu'il est responsable. Plus 
encore, faute de cette reactivite morale, d'une solution trouvee al'interieure de la 
conscience du [uge, les parties par avance lesees pourront se proteger soit grace a 
une action en renvoi pour cause de suspicion legitime, soit a travers une pro­
cedure de recusation, la voie plus violente encore a l'egard du juge de « prise a 
partie» de celui-ci ayant ete supprimee de notre droit. 

1. Le principe d'imtnunite et l'ecte de juger 

670. Le juge beneficie d'une immunite dans l'exercice de son pouvoir, non 
pas en reference aune quelconque souverainete, comme celIede l'Etat, mais bien 
pour lui conferer la force de son independance. Ainsi, l'immunite juridiction­
nelle ne fait pas du juge un pouvoir politique, ille laisse dans une independance 
effective. C' est pourquoi, lorsqu'un luge agit ordinairement en quelque sorte, en 
commettant un dommage hors de son office [uridlctlonnel, il est responsable. 
Mais s'il est dans son office, il devient irresponsable. La frontiere n'est pourtant 
pas si simple: ainsi, l'incurie procedurale d'un juge qui, par exemple, fait preuve 
d'un manque total de diligence, n' est pas dans son activite de [uger mais se situe 
neanmoins dans un processus juridictionnel. L'immunite ne signifie pas etre 
intouchable : elle n'est qu'attachee au pur acte de dire le droit. La deontologie 
procedurale va monter en puissance pour affirmer la distinction et rendre les 
magistrats davantage responsables de leurs comportements procedurants, tout 
en preservant leur immunite de iuris-dictio. 

671. Cependant, au-dela meme des victimes des dommages causes par les 
lugesdans leurs offices, l'opinion publique ne supporte plus guerecette irresponsa­
bilite, qu'elle ne comprend pas. Cela peut tenir du fait que des fautes ont ete sans 

25. V.supra, n° 659. 
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sanction et de la conscience sociale que les juges sont des personnes humaines or­
dinaires. II faut encore etre attentif au fait que la societe d'une facon generale 
n'admet plus de pouvoir sans responsabilite, celui-ci n'etant plus la consequence 
du premier mais bien plutot sa source : on est legitime aexercer un pouvoir parce 
qu'on est responsable dans son usage. Pourtant, gardons en memoire d'un autre 
cote que la France doit demeurer un Etat de droit, et qu'on risque d'oublier que la 
responsabilite des juges est souvent ce par quoi celui-ci est mis en danger. 

2. L'emergence de fa responsebllite des juges 

672. II demeure que la responsabilite des juges est aujourd'hui revendi­
quee par l'opinion publique et beaucoup d'hommes politiques ou de person­
nalites du monde economique. La reaction est d'accroitre effectivement une 
pression deontologique et disciplinaire sur les juges. Pour que la force de l'impar­
tialite juridictionnelle demeure, la premiere precaution est de distinguer l' acte 
de juger, qui demeure protege car il recele Ie choix impartial du magistrat, se 
distinguant de ces autres actes de poursuite, notamment de procedure, pour les­
quels il convient qu'il rende davantage de compte. 11 en est ainsi des delais de 
procedure ou des tenues d'audience, pour lesquels des sanctions sont prises. En 
outre, la responsabilite disciplinaire est un risque pour l'independance et l'Im­
partialite en ce qu'elle offre le juge aux pouvoirs d'autrui. Des lors, c'est le Conseil 
superieur de la magistrature qui exerce cet office, et merne si la loi du 5 mars 
2007 a accru son office en la matiere, Ie systerne de responsabllite demeure 
entre ses mains. Cependant, la reforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 a 
permis aux justiciables de saisir Ie Conseil pour que celui-ci exerce son pouvoir 
disciplinaire. 11 demeure qu'on estime pour l'instant que l'impartialite est un 
bien commun politique trop fragile pour etre jete avec l'eau du bain du principe 
de la responsabilite. 
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