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Guy Canivet
on propas portera sur la pratique de
I'amicus curiz devant le Conseil cansti-
tutionnel, Pour autant ce ne sera pas une présen-
tation spécialisée du droit constitutionnel. i*évolu-
tion de cette pratigue de V'amicus curize devant le
Juge constitutionnel frangais recoupe les figures
classiques ce I'institution.

Au premier sens, I"amicus curiz est 'expert,
au sens général et non judiciaire, celui qui fait au-
torité sur une guestion. C'est ainst que I'a prati-
qué la Cour d'appel de Paris en 198872, en écou-
tant le Batonnier sur un aspect de I'exercice de la
profession ¢'avocat. It en fut de méme pour Iz
Cour de cassation en 19913, lorsgu'elle a entendu
le professeur Bernard sur une question de bioé-

thique concernant les méres porteuses. C'est sous
cette acception que le définit le Vocabulaire ju-
ridique du Professeur Cornu: « gualité de consul-
tant extracrdinaire et d'informateur bénévole en
lequelle |a juridiction saisie invite une personna-
lit& 3 venir a l'audience afin de fournir, en présence
de tous les intéressés, toutes les observaticns pro-
pres a éclairer le juge », '
Une autre vision de V'amicus curiae est celle d'un
consultant en droft comparé. C'est ainsi que I'a pra-
tiqué la Cour de cassation en matiére de droit com-
paré, et notamment sur la question de I'homicide
de l'enfant & naltre®. Plutdt que de lzisser les
parties produire des éléments épars et non véri-
fiés en droit comparé, ia Cour a demandé & un
labaratoire raconnu en ce domaine de procéder

' Lz sty'e aral des interventions & éte corserve,
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a une étude comparative de la maniére dont est
traitée la question dans les grands systémes juri-
diques. Le rapport varsé aux débats portait I'in-
dication de la méthode utitisée, des sources
consultées, du nom du professeur responsable de
la recherche et de ceux qui I'avalent assisté.
Ainsi ce rapport a-t-Il pu étre discuté.

[l existe enfin une autre compréhension de
I'amicus curiee. C'est celui qui intervient de sa
propre initiative dans un débat judiciaire pour
défendre un point de vue, C'est ainsi que la Cour
de cassation I'a pratiqué dans les arréts rendus en
Chamkbre mixte en 2004, a propos de I'assurance-
vie®, Dans ces affaires, la Cour a invité les différentes
catégories de professionnels intéressés 4 produire
des mémoires, afin que la question de |a nature
juridique de I'assurance-vie puisse &tre examinée
en connaissance de fa position de chacun des
groupes d'intéréts concernés : notaires, compagnies
d'assurance, ministére des finances, etc.

Le Conseil constitutionnel a pratiqué ces trois
figures de 'amicus curiz. Il I'a fait en suivant une
évolution passant de l'informel 4 la processualisation
de l'institution dont je tenterai de rendre compte.

Le stade de l'informel correspond au contréle
opéré par le Cansell constitutionnel sur la loi non
promulguée dans les conditions fixées par 'article 61
de la Constitution. Cet article prévoit les conditions

dans lesguelles le Conseil doit statuer. Mais la Consti-~

tution ne fixe pas de procédure, Elle n'indique que
le délai dans lequel le Caonseil dait statuer. Quant
a la loi organique qui détermine la procédure sui-
vie devant le Conseil constitutionnel?, elle prévoit
seulement que |'affaire est examinée & 'zudience
sous le rapport d'un rapporteur’. C'est donc dans
le cacre des pouvoirs d'instruction du rapporteur
gue s'est insérée |a pratique de 'amicus curiee,
Ceci s'est fait de maniére informelle, car e rap-
porteur est assez libre de I'instruction gu'il conduit.
Il recait la saisine, les travaux parlementaires et une
note préparatcire établie par les services juri-
digues; il entend le représentant du Premier ministre,
C'est-a-dire le Secrétariat général du Gouvernement
et il lui pose des questions, soulevées par la saisine
ou d'cffice. On sait qu'en effet, le Conseil consti-
tutiannel, lorsgu'il est saisi d'une loi, peut I'examiner
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dans son ensemble au-dels des griefs soulevés,
Le secrétaire général du Gouvernement produit
deux catégories de documents: les observations en
réponse aux moyens soulevés par la saisine et une
note technique sur les guestions hors saisine posées
par le rapporteur. A l'origine, ces documents
n'étaient pas ciffusés le Président Badinter a rendu
publiques les ohservations contradictoires en fes
faisant notifier aux auteurs de la saisine et en les
faisant publier au Journal Officiel en méme temps
que la décision. Ce n'est que récemment que la note
elle-méme a été rendue publique.

C'est dans cet espace que s'est insérée la consul-
tation, par le rapparieur de personnes susceptibles
d'éclairer sa position sur des questions de toute
nature, juridigue ou non. Ainsi sur certaines lois
gélectorales, a-t-il pu consulter des spécialistes de
mathématigues électorales, ou pour des affaires
mettant en cause le droit de I'environnement des
spécialistes scientifiques ou juridiques de ces ques-
tions. Ces consultaticns se sont beaucoup déve-
loppées entre 2007 et 2009. Elies sont devenues
plus rares.

En revanche, une autre figure de I'amicus curise
s'est développée; celle gue le Doyen Vedel a appelé
la « porte étraite ». C'est |z pratique consistant, pour
le Conseil, & recevoir et lire des lettres que chacun
veut bien {ui adresser lorsqu'if est saist d'une ques-
tion de constitutionnalité dans le cadre de la saisine
a priori. Ce sont soit des iettres infarmelles ou des
censultations juridiques parfois remarquables, ou
encore des mémoires trés argumentés produits par
certaines personnes ayant intérét & ce que la loi soit
déclarée ou non contraire 4 la Constitution. Ce peu-
vent encore &tre des associations ou des grandes
entreprises qui communiquent leur avis sur le
texte solmis a examen, soit pour le défendre soit
pour demander gu'il soit déclaré non conforme &
la Constitution.

En ce cas encore, le Conseil n'a pas formalisé
cette technique qui s'apparente plus cu moins & une
intervention. Le rapporteur examine si las mémoires
qui lui sont spontanément adressés présentent
un intérét. Sitel est le cas, il en décide le versement
a la procédure et la communication au Premier
Ministre et aux parties saisissantes.

> Ch.mixte, 23 nov. 2004, n= 01-13582, 02-11352, (2-17507, 03-13673,
pabliés au Bufletin
* Qrdonnance n® 58-1067 du 7 novembre 1958 portars ioi organique sur le

Caorsell censtitutionnel.
7 Atticle 19 de 'ordonnance précitée.
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A I'égard de ces mémoires spontanés, ie
Conseil garde une grande liberté, Cutre le fait de
décider de maniére discrétionnaire s'il fes verse ou
non a la procédure, il ne s'estime en tout état de
cause pas tenu de répondre aux griefs et moyens
gu'il contiennent. Ce ne sont gue des écrits qui
confribuent & sa réflexion et dont ii peut, le cas
échéant, tirer des moyens soulevés d'office.

Néanmoins, le recours bien compris a la « porte
étroite » n'est pas sans incidence sur la jurisprudence
du Conseil constitutionnel; il a pu influencer ses
décisions en provoquant des censures dans des
affaires importantes. Il est trés souvent utilisé en ma-
tiére de lois de finances cu de lois de financement
de [a sécurité sociale pour inciter le Conseil & cen-
surer des dispositions qui n'ont pas a s'y trouver ou
encore dans le cadre de I'examen de lois ordinaires
peur faire déclarer contraires & la Constitution des
dispasitions qui sont sans liens avec e texte soumis
au parlement ou encore des articles procédant
d’amendsments adoptés en seconde lecture sur des
parties de Iz loi déja définitivement votée en pre-
miére lecture. Toutes ces dispositions parasites
constituent ce que ncus appelons des « cavaliers
législatifs ». On comprend que les mémoires spon-
tanés adressés au Conseil constitutionnel dans le
cadre du contréle a priori de 1a loi participent de la
stratégie des lobbies catégariels qui se manifestent
soit pour faire introduire soit pour s'opposer a l'in-
troduction de certaines dispositions plus ou moins
en rapport avec la loi soumise au parlement.

Le recours de constitutionnalité prévu par I'ar-
ticle 61-1 de [a Constitution qui s'inscrit dans un pro-
Cés en cours, judiciaire ou administratif, a conduit
a « juridictionnaliser » le débat de constitutionna-
lité. il a donc &8 nécessaire de fixer des régles de
procédure, en particulier celies qui sont relatives aux
interventions d'amicus curise, devant le Consell
constitutionnel. S'agissant de la QPC, lordon-
nance organigue® ne donne que peu de précision
sur le déroulement de la procédure. Aussi, comme
il y &tait invité par la loi organique, le Consell a
adopté un réglement de procédure?® fixant les
régles applicables devant lui, notamment pour faire
respecter fe principe de la contradiction.

C'est par ce réglement que le Conseil consti-
tutionnel a précisé les régles d'intervention de

I'amicus curiz et de traitement des mémoires
dits « spontanés ».

En premier lieu, if a rendu contradictoire
Iauditicn des spécialistes consultés par le Conseil.
L'alinéa 1= de I'article 6 prévoit que lorsgue, pour
les besoins de {'instruction, le Conseil décide de
recourir a une audition, les parties et les autori-
tés participant 2 la procédure sont invitées & y
assister. Leur est ensuite imparti un délai pour
présenter [eurs chservations.

En second lieu, s'agissant des mémoires spon-
tanés, il est prévu que dans les trais semaines de la
puklication sur le site du Conseil de la question prio-
ritaire de constitutionnalité gui lui est renvoyée, une
partie justifiant d'un intérét spécial peut lui adres-
ser des observations en intervention. Le Conseil
vérifie alors que I'auteur du mémoire justifie d'un
tel intérét. En ce cas, il décide que |'ensemble des
pieces de la procédure est adressé a I'intervenant
et que les observations de celui-¢i sant transmises
aux parties et autorités concernées. Il leur est im-
parti un célai pour vy réponcre. £n cas d'urgence,
ce n'est pas le college mais le président du Conseil
constitutionnel qui prend cette décisicn. Ainsi ont
été fixées, dans le cadre dU contrble & pasteriori de
la constitutionnalité de la loi, des régles de procé-
dure encadrant ce qui dans le cadre du contrdle
a priori £tait informellement pratigué sous ie
nom de « pgrie étroite. »

Site Conseil n'a, depuis 2010, procédé a aucune
audition dans le cadre de la question prioritaire
de censtitutionnalité, en revanche, la pratique
des mémoires spontanés s'est considérablement
développée,

Les représentants des groupes d'intéréts, en par-
ficulier les syndlicats et/ou les associations, profes-
sionnelles ou non, et méme certaines personnes
privées, n‘ent pas hésité & utiliser cette faculté
pour venir au soutien du requérant et demander
I'abregation de la loi ou a l'inverse pour s’y oppo-
ser. Ainsi le débat constitutionnel s’est trouvé
considérablement enrichi et élargi.

Teut en admettant assez facilement ces inter-
ventions, le Censeil a dl en préciser les conditions
au regard de la notion d'intérét spécial. Ainsi
a-t-il refusé de les admetire lorsque ['intérét
deéfendu était trop général. Tel est par exemple le

o

% Ordonnance organigue, articles 23-8 4 23-12
3 Reglement intérieur du 4 “gvrier 2010 sur la procédure suivie devart le Conse'|
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cas des organismes ou associations qui se donnent
pour objet de défendre I'ensemble des droits fon-
damentaux. L'intérdt gu'elles poursuivent est alors
plus général que spécial. Ladmission de leur in-
tervention feur donnerait la possibilité de s'introduire
dans toutes les affaires renvoyées au Conseil
constitutionnel.

Pour conclure, les interventions d'amicus curiae
sont naturelles dans un débat devant une juridic-
tion constitutionnelle, car elle est saisie d'un débat
abjectif sur la constitutionnalité de la loi. Il est nor-
mal gue tout groupe concerné par la question dé-
battue ou toute personne qui y porte intérét fasse
valoir son point de vue.

Suivant l'exemple de la Cour supréme des Etats-
Unis, e Conseil constitutionnel admet volontiers
cette ouverture. Sur certaines questions, elle a lar-
gement fait avancer le débat constitutionnel. En té-
moigne la guestion de la garde & vue, dans laguelle
sont intervenus les ordres d'avocats, ou en matiére
d'hospitatisation d'office, les associations repré-
sentant les personnes atteintes de troubles mentaux.
C'est grace a ces interventions que le débat consti-
tutionnel prend toute sa dimension, tant sur le plan
du fond que sur celui de 'audience dans I‘opinion.

Marie-Anne Frison-Roche

Le premier point que [‘aimerais souligner est
I'ambiguité de I'expression d'amicus curige. 'l est
vral que pius une expression peul se préter & divers”
sens, plus elle est plastigue, plus elle peut avair
bonne fortune, Or, on verrait bien dans I'amicus
curize comme un « principe commun de droit pro-
cédural », c'est-3-dire le coeur du coeur de la pro-
cédure, ce gui s'impose a toute procédure par une
sorte d'effet de nature®. Lexpression d’amicus
curize reléve d'un latin de cuisine, Or, comme
larsqu’on use d'un euphémisme, I‘usage incongru
du latin {(souvenans-nous de I'invention de la fex
mercatoria) reléve souvent d'un tour de passe-
passe, le latin faisant mieux glisser Minnovation.
Ainsi, lorsgue le juge décida de désigner un expert
de droii, ce qu'une lecture traditionnefle des textes
de procédure civile lui interdit de fafre, il revétit
habilement ce personnage, qui peut dire son opi-
nian sur le droit alors gu’il n'est pas le juge et sans
lier pour autant celui-ci, du manteau de I'amicus
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curize, Bonne stratégie, en effet que peut-on rapro-
cher & un ami? Le Président Pierre Drai n'était
jamais ni a court d’imagination, ni d’amis.

Mais, sil'on prend 'expression a la lettre, com-
ment peut-on étre « ami de fa Cour »7 Ainsi,
comme cela fut dit, la Cour de cassation demanda
4 |'Assodiation francaise des sociétés d'assurance
d'exprimer son point de vue concernant [‘assu-
rance’, Les associations professionnelles ne sont-
elles pas avant tout les amis des professionnels
ainsi regroupés en leur sein, alors que le conflit
porté devant le juge exprime des intéréts contraires
dont le juge est en charge de faire la balance.
Paut-on &tre I'ami du plaideur mais aussi de son
juge? Actuellement, tous les concepteurs de la
vaste et envahissante théorie des « conflits d’inté-
réts », qui met au centre la situation, et qui consta-
teraient que 'amicus curise est, de par sa situation,
entre deux intéréts, apporteraient en conséquence
une répense négative, En outre, si l'amicus curiae
doit farmuler un avis en droit, alors il est comme
un « voleur de feu », prenant au juge son office
méme, ee qui est également inconcevable. Done,
c'est une porte qui claque par deux fois au nez de
I'armicus curiz. En effet, seul le ministére public
pourrait se prétendre « ami de [a Cour ». Lamicus
curize peut-il se remettre d'un tel K. 0.7

Mais Ion pourrait aussi concevoir que I'amicus
curize ne capture le juge que si celui-ci ne sait pas
prendre distance par rapport a son « ami », C'est
ce vocable méme qui est duplice, une cape de
carnaval pour masguer I'expertise de droit. L'amicus
curfze est un expert de la Cour, et non pas un ami,
mais il faut alors assumer |'existence des experts de
droit. Plus hypocritement, on pourrait admettre
que le juge demande & quelgu’un son avis sur tal
ou tel point de droit, mais cela ne peut se faire
gu'entre amis, comme les juges le font depuis
toujours, lors de feurs rencontres avec des per-
sonnes savantes. Tant que les copains ne sont pas
des coquins, cela est admissible, mais il faut faire
attention aux limites, dont la garde est parfois
difficile surtout quand elles sont informelles.

L'amicus curiee suppose donc que le juge
tout a la fois admette qu'il ne connalt pas tout,
pas méme en matiére juridique, ce qui justifie

165 Mendtrey, L'amricus curia, vers ur principe commun de droff procédural 2,
prét. C, Kessadjien, Avant-propos 5. Gu llemard, o'l « houvell2 Bibliothéque
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concrétement qu'il ait recours & un expert de droit,
et qu'il soit suffisamment compétent technigue-
ment peur faire la part de ce que dit 'amicus
curise, ce qui lui permet de tenir & distance Vexpert,
autre facon de désigner l'impartialité.

Cela signifie que pour admettre I'amicus curiee,
il faut que le juge dise la vérité, & la fois sur sa puis-
sance et sur son impuissance.

Sur sa puissance tout d'abord, le juge doit
admettre, ce que tout le monde sait mais ce que
I'on semble persister & ne pas vouloir dire en
France, que e juge crée des raégles de droit géné-
rales et abstraltes ayant une portée elle-méme
générale et abstraite régissant tous les cas ana-
logues futurs. On peut certes relire en boudle et en
ampht l'article 5 du Code civil et rappeler 3 I'ordre
I'enfant qui dirait cette vérité et mettre une mau-
vaise note a sa copie qui aurait ainsi dit gue le roi
est nu, mais la répétiticn selon laguelle le juge ne
crée pas le droit ne fait qu‘accroitre la puissance de
celui-ci, puisqu'un pouveir dénié est plus ample
qu’un pouvoir reconnu.

Ainsi, le juge qui admet gue son jugement
aura un effet général dans tous les cas futurs, ce
que savent fort bien par exemple les banques (cf.
le débat sur les dates de valeur) ou les compagnies
d‘assurance {cf. le débat sur 'a qualification de
I'assurance-vie), reconnaissant ainsi sa puissance,
demandera a I'association représentant les entre-
prises du secteur la mesure économique de I'im-
pact d'une décision dans un sens cu dans F'autre.
Uamicus curize intervenant en analyse économigue
du droit 2 ainsi son sens, son intérét et éclaire le
juge, qui n'est pas capturé pour autant.

Mais il faut aussi que le juge reconnaisse son
impuissance, c'est-a-dire admette quil ne connait
pas tout. Est-ce beaucoup demander? Certes, 'adage
énance La Cour connalt fe droit. Mals il s'agit d'une
regle qui régit 'organisation des procés et la répar-
tition de la charge des faits et du droit entre les par-
ties et le juge, et donne au juge « i"apanage du
droit », pour reprendre nctamment 'expression
chére & Motulsky. A ce titre, parce que la Cour
connatt le droit, le juge a toujours le pouvoir de rele-
ver d'office |z régle de droft applicable et une partie
qui formule une prétention n'a pas besoin d'évogquer
une régle de droit, car cela n'est pas a sa charge.

Ainsi, Yadage n'implique qu’un pouvoir pour le
juge mais ne dit en rien que le juge connait tout le
droit applicabie. I} peut arriver que la complexité du
droit applicable scit telle qu’il ait besoin d'uns
aide. Or, comme nous le savans, les expertises ne
peuvent porter que sur des faits technigues, Dés
lors, un juge qui a reconnu sa puissance mais qui
est aussi modeaste, aura recours & l'amicus curiae.

! est vrai que cette double qualité est rare et
peut-étre est-ce une des raisons pour lesquelles
I'aricus curize ne semble guére avoir prospéré en
France, alors que les juridictions internationales et
de I'Union européenne, plus puissantes, plus siires
d'elles et donc plus modestes, y ont recours. On
peut ainsi se référer a I'usage fait d’un tel person-
nage par I'arrét du 18 octobre 2011 rendu par la
Cour de justice de 'Union européenne®, s'ap-
puyant sur un expert pour I'éclairer sur les consé-
guences bioethiques ou de santg publique de la
brevetabilité des cellules-sauches, If ne fait en effet
aucun doute pour la Cour gue son arrét aura un
effet général, que la propriété inteflectuelle struc-
ture la recherche et pourrait metire en danger les
&tres humains virtuellement présents dans les
cellules-souches, I'appropriation de celles-ci, leur
marchandisation, leur manipulation.

D'une facon plus générale, la propriété intel-
lectuelle semble aujourd‘hui pergue avant tout
comme un instrument économique manié par les
Etats dans des politiques industrielles, la science
économigue étant la science de 'innovation, mais
cette affaire faisalt s'affronter dans des termes
généraux |"économie, I'éthique, le bien-étre social,
le juge en devenant I'arbitre. En 'espéce, un juge
allemand était saisi d'un brevet déposé sur des cal-
lules-souches, alars qu'une directive eurapéenne
interdit les brevets sur I'embryon humain: comme
ce qui n'est pas interdit est permis, il était tenté de
{'admettre, puisqu‘ure cellule-souche est diffé-
rente d'un embryon. Mais fe Tribunal allemand ne
savait que décider, 2t pour choisir entre le raison-
nement @ confrario ou par analogie, 1 devait &tre
éclairée sur les conséguences économigues de la
brevetabilité, notamment au regard de Vinnova-
tion, de la recherche scientifique (arrétée du fait du
monopole, cu favorisée par l'incitation que consti-
tug un brevet), et sur la dimension éthique,

2 CJUE 18 oct. 2071, aff. {-3441C, Olver Bristie of Greenpeace eV,
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supposant qu’on établisse ou non un lien entre la
cellule-souche et un embryon, par analogie cu
par virtualité (le temps faisant gue i'une devient
Fautre).

Le juge allemand posa une question préjudi-
cielle & la Cour de justice de I'Union européenne,
ce gui montrerait gue le meilleur ami d'un juge est
encore un autre juge... Finalement, lorsque les
juges demandent des avis, par exemple aux régu-
lateurs, on peut considérer qu'ils les traitent
comme des amici curiee. La Cour de justice, quant
aelle, avait fait appel a un expert qui a estimé gu'il
était raisannable pour des raisons bioéthigues de
barrer la brevetabiiité, ce qui fut juridiguement
aisé par un raisonnement par analogie entre une
cellule-souche et un embryon. Cecdi a ravi les
personnes sensibles & la bioéthique, et ulcéré les
spécialistes de |'éconamie et de la science, mais ce
sont trois systemes narmatifs qui n'ont pas les
mémes valeurs, comme |"avait &tabli la théorie de
« I'économie de la grandeur »" et comme le mon-
fre un cas comme celui-ci. On voit que l'amicus
curise congoit, mais que ¢'est le juge, a distance de
celui-ci, qui fait prévaloir un ordre narmatif sur un
autre, ici I'ordre de la bigéthique.

L'essentiel est donc dans la robustesse du juge
face a 'amicus curize, difficulté dassigue de l'ex-
pertise puisque le recours méme au tiers révele le
mangue d‘information du juge, asymétrie du jugé
qui le rend capturable. En droit, s'organisent les
régles garantissant I'impartialité, et [‘absence de
corruption en est la forme élémentaire. En écono-
mie, s'est développée la « théorie de la capture »
pour essayer de préserver ceux qui décident (e
réqulateur, ici e juge) du déplacement du pouvair
au bénefice de celui qui n'a pas de jure le pouvoir
mais qui a de facte Iinformation... et donc fe
pouvoir. Le cas de 'amicus curize est plus difficile
encare car iis sont « amis » et souvent il intervient
dans la procédure gratuiternent. Lesprit soupgon-
neux {les théories économigues sont par nature des
« théories du soupcon ») se demande immédiate-
ment pourquai il intervient, si ce n'est pour dépos-
séder le juge de son pouvoir a sen profit.

Pour y parer, on peut développer deux concep-
tions de I'amicus curiae.
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La premiére renvoie au modéle que 'on pour-
rait dire « héroigue », celui de l'expert qui inter-
vient en toute gratuité, venant gracieusement don-
ner son savoir a la Cour, Ce serait un véritable ami,
tellement animé de la lutte pour le droit gu'il vien-
drait pour alder la Cour. Les professeurs de droit,
assidus lecteurs de Jhering, seralent si animés de
cette voionté de utter pour le droit, gu'ils viennent
travailler et se déposséder de leur savoir, car ils ne
connaissent pas la valeur économigue de celui-ci
ou n'y sont pas sensibles. C'est possible.

Le modele nord-américain est plus cynique,
c'est normal puisqu’il est toujours proche du
madéle du marché et de son postulat selon lequel
I'intérét particulier guide ‘action rationnelle de
chacun, y compris celle de 'amicus curize. Sil'on
se référe notamment au droit nord-américain, les
experts y sont imprégnés cu savoir de caux gqu'ils
cOtoient et qui les payent. Ce sont des experts de
parties: soit d'une fagon particuliére, étant appe-
l6s par une partie au procgs; soit d'une fagon
générale, consultant habituellement, par exem-
ple, pour des assureurs, et intervenant en |'occur-
rence sur un fait général concernant |'assurance.

lls onf certes un hiais, mais le systéme est
construit sur la connaissance de ce biais, et le sys-
teme d’une part profite de I'autre face de cette
médaille & savoir la compétence technique retirée
de la proximité avec les opérateurs, d'autre part
met en place tes garde-fous pour limiter les cansé-
guences délétéres de ces biais. '

Ce garde-fou est pracédural, le juge mettant
face-a-face les experts et étant lui-méme assez
compétent pour faire la part des choses dans les
discours construits par les parties au litige, les
tierces-parties et les experts, sans que personne ne
prétende vraiment &tre ami de 'un ou de I'autre,
ou alors au sens irenique gue Maupassant donna
& son personnage de Ba-AMI.

Ainsi, le principe du contradictoire, principe
majeur de toute procédure, méme au pénal ou
dans le contentieux administratif, a propos duguel
il est possible que le Conseil constituticnnel impose
bientdt que |'expertise pénale elle-méme se
conforme, permet, par I'affrontement des discours
biaisés, au juge de se faire une opinion raisonna-
ble sur les affirmations générales articulées par

‘3L Bostars<y €t L Thévenot, De fa justification : les éconornies de ia

grangeur, Galirard. 1991.
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ses amis, quels gue solent les intéréts gui ménent
ceux-ci a lui chuchoter 3 'areille.

Cela est plus conforme au « drait procédural
commun » que les conversations privées dont nous
savons tous, depuls toujours, guelles se tiennent
entre les juges et des savants sur des questions
générales, technigues ou de droit.

Ainsi, c'est la contradiction qui, par nature,
est I'amie du juge.

Jacques Arrighi de Casanova

A titre liminaire, Je tiens & préciser que les
quelques éléments, les témoignages que je vais
vous livrer concernent essentiellement ce gui fait la
spécificité du contentieux administratif, donc le
contentieux de la légalité, C'est un contentieux
objectif, par le biais du recours pour exces de pau-
voir ou du contrle de cassation opéré sur les déci-
sions du juge de la légalité, a savoir des tribunaux
administratifs et cours adminisiratives d'appel. Je
laisse donc de cté la sphere dans laquelle le juge
administratif peut &tre conduit & faire appel 3 des
experts en matiére de marchés publics ou de
responsabilité, par exemple pour se faire une idée
sur fes causes ou les conséquences d’un dommage.
Je re traiterai donc pas Mexpertise classique.

Jaimerars dire essentiellement deux choses. La
premiére est que dans |a conception traditionnelle
du contentieux administratif en général, 2t dans ia
pratique du Conseil d'Etat en particulier, qui sont
marqués par une assez grande absence de forma-
lisme, an a déja, depuis longternps, des pratiques
qui ressemblent un peu & l'amicus curiz, et qui
sont antérieures & 1'apparition de la notion. Le
second point que 'aborderai concerne un décret
récent, qui a formalisé les choses sur ce point: e
Conseil d'Etat a eu & faire application de ces instru-
ments nouveaux et j'en mentionneral deux exemples.

Corcernant la conception traditionnelle en
premier lieu, je mentionnerai deux exemples, qui
sont assez différents. L'un touche a la procédure et
au caractére contradictire de 'instruction devant
le juge; 'autre reléve plus de 'informel, et n'est
pas versé au contradictoire, ce qui a pu amener un
certain nombre de Critiques,

Le premier point est le fait que, dans |z tech-
nique de Finstruction des affaires, le juge admi-
nistratif est libre de mener I'instruction & peu prés
comme il I'entend. Bien évidemment, s'il est saisi
d'un recours pour excés de pouvoirs contre un

arrété du maire accordant un perris de construire,
il devra le communiquer aux défendeurs, donc ay
maire et au bénéficiaire du permis. A défaut, |'an-
nulation s'exposerait & une tierce-opposition et il
faudrait tout recommencer. De méme, la défense
et les arguments en réplique éventuels devront
faire I'objet d'une communication.

Classiquement, cecl est transposé dans ce qui
reléve du contentieux de la iégalité dont le Conseil
d'Etat connalt en premier ressort, pour ce qui est
du contentieux des actes réglementaires des
ministres et des décrets, avec communication faite
au Premier ministre auteur du décret, aux ministres
rapporteurs, c'est-a-dire ceux qui ont préparé
le décret,

Dans ces derniers contentieux, comme en
matiére de guestion prioritaire de constitutionna-
lité, il y a souvent des interventions. Un requérant
va former un recours contre un décret, par exam-
ple forsqu'un professeur de droit attague un décret
sur le statut des professeurs; puis des organisations
professionnelles et syndicales vant venir 4 |'apput
de la requéte. Le Conseil o’Etat a une conception
assez souple de I'intervention. C'est encore le cas
du recours d'un étranger en matigre de titre de
sgjour, les assodiations de défense intervenant pour
faire valair des considérations générales au soutien
de ce qu'invoque le requérant. Dans ces cas, I'ini-
tiative vienttoutefois des parties.

Cé qui est plus proche de I'amicus curiae, ¢'est
lorsque linitiative vient du juge. A en rester 3
{'exemple du permis de construire, il y a un vaisin
qui s'oppose au maire et au propriétaire du terrain
bénéficiaire, par exemple & propos du plan focal
d'urbanisme de la commune, ou sur I'application
de dispositions plus générales du code de I'urba-
nisme, On peut alors avair le sentiment qu'il y a
matiere a débat sur la portée ou I'interprétation de
dispositions nouvelles, et an peut se rendre compte
gue |'issue du litige dépend assez largement de Ia
portée donnée aux réformes récentas. Pour cette
raison, le juge peut étre conduit 4 demander ses
observations au ministre en charge de 'adminis-
tration concernée. Ces observations sont commu-
niguées aux parties, mentionnéss dans la deci-
sion, et servent & éclairer le juge. C'est une
pratigue extrémement fréquente, devant les tri-
bunaux administratifs, les cours administratives
d'appel, ou méme devant le Conseil d'Ftat.
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il s'agit donc d'un exemple de demande d'avis
juridique sur une question gue le juge pourrait
trancher seul. Les auxilisires de justice pourraient
aller consulter eux-mémes les travaux prépara-
toires, pour rechercher la volonté du |égislateur,
mais il paraft intéressant de connaitre et de sou-
mettre aux parties le point de vue de 'auteur ou
de l'inspirateur du texte en cause. C'est un exem-
ple de quasi amicus curiee, qui existe depuis des
temps immémoriaux, sans texte.

Une autre pratigue existe depuis longtemps, et
gue j'ai moi-méme beaucoup pratiquée, c'est celle
des contacts informels. C'est par exemple ceux
qui existent avec la Cour de cassation sur des
questions d'intérét commun. Ainsi, en matiére
d'assurance-vie, le Conseil d'Etat a été saisi d'un
pourvel en cassation qui portait sur fa possibilité
pour une juridiction d'aide sociale, dans e conten-
tieux de la récupération des sommes versées a des
héritiers ou des denataires, de qualifier certains
contrats d'assurance-vie de donation. Et, a ce titre,
ily a eu des rapports informels avec la Cour de cas-
sation, qui ont donné lisu & une réunion crganisée
avec la Premiere Chambre civile qui avait alors une
affaire analogue sous 'angle du droit civil, afin de
bénéficier pieinement de I'avis des spécialistes et
d'en tirer les conséguences adéquates. Il y a trés
scuvent des contacts de ¢e genre, et ils ont &té
guasiment officialisés entre les formations de juge-
ment du Conseil d'Ftat traitant de droit public du
travail et la Chambre sociale.

A cété de cela, ity a aussi les contacts person-
nels. Certains juges sont en effet des enseignants
occasionnels a 1'université, et vont déjeuner avec
des professeurs de droit, ou discuter autour d'un
verre. Ce peut aussi &tre une réunion plus large,
ol sont conviés des professeurs de droit spécia-
listes d'une matiére pour en débattre. C'est un tout
autre registre. Le fait de s'éclairer, de lire des arti-
cles de daoctrine et des arréts est une variante du
travail personnel du juge. Or, seule ['instruction est
soumise au débat contradicteire, et non le travail
des magistrats, dans la tradition du contentieux
administratif.

Mais on a pris conscience du fait que cette der-
nigre pratique connaissait des limites, notamment
dans certains cas ol les professeurs consultés

Grand Desx + Grand B + Peti dewx.: experts et provédure : Camicus Curize

amicalement ont estimé devoir produire un papier.
Et on s'est dit qu'il serait judicieux de soumettre un
tel écrit aux débats.

Dol le décret du 22 février 2070, inséré au
code de justice administrative, qui n'a pas I'air de
dire grand chose. Notamment, il ne parle pas de la
pratique des observations faites & un ministre inté-
ressé par la législation dont il s'agit. Mais I'article
R. 625-3 nouveau prévoit que « fa formation char
gée de linstruction peut inviter toute perschne,
dont la cornpétence ou les connaissances serafent
de nature a 'éclairer utilement sur la solution a
donner a un litige, & produire des observations
dordre général sur les points qu'elle détermine.
L'avis ast consigné par écrit. if est communiqueé aux
parties ». Et 'article de prévoir une variante orale,
permettant au juge de demander & I'amiicus curie
de venir donner son avis.

Ce texte récent a été expérimenté dans une
affaire portée devant I'assembiée du contentieux,
ayant donné lieu 3 un arrét du 23 décembre
2011'5. En 'espéce, il s‘agissait de la question du
remboutsement des emprunts russes, d la suite
d'un accord entre la République de Russie et |a
France. Un ressortissant étranger s'est presenté
au guichet de la trésorerie pour en bénéficier, mais
sa demande a été rejetée, car l'accord ne concer-
nait que les Francais.

Le ressortissant a donc formé un recours, en
invoguant fa contrariété de |'accord franco-russe a
l'article 1¢ du premier protocole acditionnel et 3
l'article 14 de la convention européenne de sau-
vegarde des droits de I'homme et des libertés fon-
damentales. La question qui se posait éiait donc
celle de la combinaison de deux accords interna-
tionaux contradictoires. Un tel sujet a toujours été
&vité par le jeu de l'interprétation conforme et il
était intéressant de profiter du nouveau systeme
d'amicus curie pour résoudre la question une
bonne fois pour toutes.

I v'a pas été fait appel a un professeur de droit,
mars a un ancien président de la Cour internatio-
nale de justice, qui se trouve étre Conseiller d'Etat
honoraire. Sa contribution a été utile, et je vous
renvoie 4 son avis reproduit 4 la Revue francaise de
droit administratif.

le deuxigme exemple est a mi-chemin de

1 Dégret n° 2010-764 du 22 févia- 2010,

15 REDA 2012, p. 19 -eproduction ce Iavis de I'amicus curiz.
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I'amicus curige et de V'expertise. En effet, le méme
décret introduit un article R. 625-2, qui prévoit que
« lorsgu'une question technique ne requiert pas
d'investigations complexes [¢'est-a-dire que ce
n'est pas un expert qui devra examiner un patient
pour savoir quel est son taux d'incapacité, ni aller
sur place pour voir si un ouvrage est impropre a sa
destination], fa formation de jugement peut
charger fa persanne gu'elle commet de lui fournir
un avis sur les points qu'elle détermine ». Cet
article renvoie aux dispasitions sur |'expertise, et
notamment & celles prévoyant les frais d'expertise.
C'est une différence avec I"article sur I'amicus curize
qui ne comporte aucun renvoi, ce qui signifie qu'il
est bénévole, quoi qu'on puisse penser de ce
bénévolat.

A propos de cet article, un arrét du 28 mars
dernier est intéressant, I'arrét « Socdéte Direct
Energie et autres », rendu sur un recours pour
exces de poLivoirs contre une décision préparée par
la Comrmnissicn de régulation sur I'énergie, et
approuvée par le ministre compétent, sur les tarifs
d'utilisation du réseau de transfert d'électricité,
Dans cette affaire, pour la premiére fois, le Conseil
d'Ftat a commis un spécialiste en application de
ces dispositions, en |'occurrence un commissaire
aux comptes. I s'agissait d'un point extrémement
technigue sur les tarifs de transport d'électricitg,
qui est détaillé dans la décision, et qui a conduit les
juges a recourir a cette dispaosition. En d'autres
temnps, ils auraient fait avec les mayens du bord.

Guy Canivet

J'aimerais ajouter deux observations. Indépen-
damment de toute considération dogmatique, la
question est de savoir comment le juge forme sa
conviction. La forme-t-il simplement & partir de |'ins-
truction du dossier? De la consultation de I3
presse juridigue ? De la lecture ou de 'audition de
tout autre média 7 En outre, il existe des stratégies
qui visent a convaincre le juge en appelant son at-
tention sur certains arguments ou certains faits par
des moyens de communication extra-judiciaires.
Toute la question est de savoir comment et sur quoi
faire jouer la contradiction.

Par ailleurs, lorsqu'une juridiction interroge
un sachant, comment le chaisit-elle, et pourquaoi ?

Lorsqu'un juge décide de consulter fe spécialiste
d'une guestion, le juge a-t-il déja, mconsciemment
ou nen, une idée de ce que celui-ci va dire. Il peut
donc étre intéressant pour les parties de pouvair ré-
pliguer a cet avis, en appelant son propre expert.
Dans les affaires soumises a la Cour de cassation,
le recours & 'amicus curize a eu lieu dans le cadre
d'un débat organisé. Ainsi, dans I'affaire sur I'as-
surance-vie, a partir du moment ou certains
groupes d'intérét s'étaient manifestés par fa pro-
duction de mémoire, il &tait nécessaire de deman-
der & chacune des parties, si d*autres intervenants
devaient &tre soliicités, ce gu'elles ont finalement
souhaité. Le débat initial qui posait seulement une
guesticn de rapport § une succession de primes
d'assurance-vie, a ainsi pris une dimension d‘une
toute autra nature entre la logique juridigue et éco-
nemique de I'épargne et celle de I'assurance.

Marie-Anne Frison-Roche

J'aimerais revenir sur ce qu'a dit le Président
Arrighi de Casanova, 2 propos de I'arrét dent il
vient de donner le contenu. En effet, il y & actuel-
lement en France un débat économigue trés
impartant sur le prix de I'énergie et sur son calcul
par rapport au colit d’approvisionnement et au
colt d'acces au réseau de transport. Or, il yaeu un
gel des prix du gaz effectué par le Gouvernement,
avec avis«défavorable rendu par le régulateur, et le
Conseil d'Etat-est intervenu pour mettre fin au gel
des tarifs par le Gouvernement'®,

En Belgique, le régulateur est moins protégé
par fe juge, C'est pourguoi le régulateur doit affran-
ter le Gouvernement belge, qui avait pareillement
gelé les prix et tarifs du gaz, afin d'aider la popu-
lation. Mais, quarante-huit heures aprés que la ol
a été prise, les trois compagnies d'énergie détenant
la totalité du marché ont augmenté le prix de
l'électricité et du gaz de 5 %, malgré le gel. Le
ministre a conseillé sux clients de saisir un juge, et
le régulateur a ouvert un chat sur Internet, pour
répondre & leurs questions. le ne suis pas certaine
que ce soit la meilleure fagor d'organiser un débat
contradictoire™. .

La situation francaise est meilleure en ce qu‘elle
est moins abrupte parce que le Conseil d'Ftat,
notamment en raisen de la qualité technigue des

' Sur 'ersembie de cetrz affzire, v. G. Delormes, The « Conseil d'Etat » (French
Caourcil of State) cancals the treezing of price of natural gas sapplied 1o consu-
mers, The journal of Regulation, 2012, 1515,

17 5ur la s'tuetior belge, v htofaww thejournalofregulstion.comie-11-saptambre-
2012-le-regulatear.htnl et les cédisians successives du égulateur énergétique
kbelga.
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censeils dont il s‘entoure, dessine une sorfe de
méthodologie qui entoure le pouveir du Gouver-
nement de fixer les tarifs, 2njeu économique, social
et industriel majeur.

Intervention de fa salle

Il me semble que, devant le Conseil constitu-
tionnel, it s'agit d'interventions: fe Conseil n'appelle
pas guelgu’un, un amicus curiea. Pour l'instant, ce
ne sont gue des interventions spontanées. L'amicus
curize est appelé par le juge.

Par ailleurs, |'aimerais que soit faite la diffé-
rence entre les consultations de Professeurs de
droit demandées par les avocats, lesguels les pro-
duisent aux conclusions et I'amicus curige. Dans le
second cas, il n'y a pas de raisen d'étre, le juge
n'ayant pas a demander 'avis juridique de gui que
ce soit, ni a reprendre les faits. Par conséquent, gue
peut &tre I'influence d'un amicus curize devant la
Cour dz cassation?

Guy Canivet

En premier lieu, 'intervention pour la défense
d'intéréts catégoriels devant une cour constitu-
tionnelle est bien 'une des formes de I'amicus cu-
rize. Devant la Cour supréme des Ftats-Unis, on ap-
pefle ces interventions spontanées brief d'amicus
curize. Evidernment ce concept procédural est dif-
férent de I'audition de la personne faisant autorite
sur une question, juridique ou non, gue la jlridic-

tion decide d'étendre pour éclairer son jugement”

Pour répondre 3 votre guesticn, fa démarche de
la Cour de cassation en 1991 était d'écfairer 'in-
terprétation de la loi de considérations éthiques.
Lorsgue plusieurs interprétations de la loi sont Ju-
ridiguement possibles, il n"est pas interdit de se fon-
der sur d'autres déterminants pour rechercher la
meilleure solution jurisprudentielle. Appeler ie pro-
fesseur Bernard pour donner un avis d'éthigue me-
dicale sur la guestion des meres parteuses ne me
paraft pas hors de la mission de la Cour de cassa-
tion. Elle a voulu interpréter des dispasitions légales
susceptibles de plusieurs sens en prenant en consi-
dératicn la dimension éthigue de la question.

Intervention de la salle

Permettez moi de vous dire gu'en 1991, te
professeur Bernard n'a pas &té appelé en tant gue
professeur de médecine, mais en tant que prési-
dent du Comité cansultatif national d'éthigue. Or,
ce Comité avail déja rendu un avis pour dire gu'il
condamnait les mares de substitution, donc !

Grand Dewx » Grand B « Perit dewc: experts er procédure : Lamicus curie

n'avait rien & dire de plus. C'est pour cette raison
que J'avais trouvé qu'en 1991, il était totalement
aberrant que la Cour de cassation fasse un tel
faux pas.

Francois Terré

De deux choses l'une. Scit le professeur Ber-
nard était consulié en tant gue moraliste, en tant
qu'expert des faits, et en ce cas, ceci est parfaite-
ment concevable. En revanche, si ¢'est pour don-
ner une réponse en droit, trés franchement, on
n'en avait pas bescin, car on connaissait d'avance
cet avis. Faire venir 4 la Cour de cassation
quelgu'un dont 'avis en droit ne surprend per-
sanne, sans laisser la parole a d'autres personnes
et respecter la contradiction, était totalement
inutile, A guoi sert le Comité nationai d'éthique s'il
donne des lecons de droit, alors qu'on iui demande
des lecons de marale, et quand les lecons de droit
correspandent déja au dreit positif?

Guy Canivet

Vos contestations portent sur les madalités de
la procédure d'amicus curize. Quant & la notion
d"avis juridique, comment la définir? De ce point
de vue esf-ce solliciter un avis juridique que de sol-
liciter I'intarverttion d'un laboratoire de droit pour
obtenir une certification scientifique des arguments
tirés des diverses décisions rendues dans les grands
systémes de droit sur la question universelle de I'ho-
micide de I'enfant & naitre ? La Cour de cassation
aurait sans doute pu procéder elle-méme a la re-
cherche comparative, c'est ce que prétend le juge
anglais: « je fais mai-méme mes recherches en droit
comparé » assure Lord Bingham. En c& qui me
concerne, j'avoue étre incapable de fournir une
consultation crédible en droit comparé.

Francois Terré

Il existe des bases de données juridigues, en
l'accurrence LexisNexis, gui peuvent, demain, vous
donner une réponse sur n'importe quel sujet, dong
vous pourriez leur demander. Je pense gue, dernain,
il sera parfalternent possible de s'en contenter.

Guy Canivet

Faire du droit comparg, ce n'est pas fire une
succession de décisions étranggres. Les bases de
données peuvent donner les solutions de la loi
allemande, de la loi américaine, de la loi anglaise,
etc. Mais chacune de ces décisions doit étre
replacée dans son propre contexte juridigue, ce
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que seu un juriste formé a la technigue compara-
tiste peut faire. La véritable recherche comparative
est foncticnnelle. Efle consiste a savoir comment
une guestion pratigue est réglée dans un systéme
de droit par des moyens juridigues qui peuvent
Btre trés différents et qui peuvent tenir tout & la
fois du droit substantial et du droit procadural.
IF faut denc bien connaitre le systéeme de droit
en guestion.

intervention de Ia salle

le pense que M. Arrighi de Casanova nous a
donné la solution. Les magistrats demandent, de
maniére informelle, a des personnes compétentes
gu'elles rencontrent, L'absence d’'amicus curize
n'empéche pas le magistrat de sortir de son
bureau. li est normal qu'll essaye de se renseigner
si les piéces versées au dossier sont insuffisantes,
mais de maniere personnelle, infarmelle.

Guy Canivet

Mais ceci ne présente pas bezucoup de garan-
ties. Il m'est arrivé plusieurs fois d'atre saisi de
contentieux que je découvrais notamment lorsque
je suis arrivé a la Chambre commerdiale de la Cour
de cassation It est évident que je connaissais des
professeurs que je pouvais infarmellement consul-
ter. Mais les parties auraient sans doute été inté-
ressees de savoir qui j'avais interrogé et quel avis
m'avait &te donné. Linformel présente sans doute
des avantages, mais du point du vue du contra-
dictoire, il mangue de transparence. Il ne peut en
tout cas &tre érigé en systéme,

Denis Mazeaud

Je ne sais plus dans quel texte j'avais lu cette
phrase, mais je la trauve trés juste: « le juge doit
Tout uger, sans pouvoir tout savair ». Et je consi-
dére que le recours & I'amicus curige lllustre cette
modestie de hen aloi.

Et interroger sur le droit ou autre chose... Tout
est tellement mélé ! On ne peut pas avoir un droit
totalement désincarné, Par conséquent, ca ne me
choque pas, si véritablement il s'agit d'une disci-
pline extrémement technigue, sur laquelle méme
un conseiller & la Cour de cassation ne connalt pas
bien les concepts, qu'il v ait une expertise.

Par ailleurs, j*aimerais revenir sur ce gu’a dit le
professeur Frison-Roche. A mon avis, I'amicus
curige peut trés bien étre bénévole, et c'est d'ail-
leurs ce qui garantira son indépendance. 1'ai donné
autant d'expertises gratuites au Ministére de la

RDA

Justice ou a des magistrats qu'au secteur privé. Le
bénévolat n'est absolument pas inconcevable
lorsgu’on est appelé en tant qu'expert.

Marie-Anne Frison-Roche

Sans méme avoir & me référer aux travaux
approfondis qui ont &té faits pour alimenter en
économie |z « théorie de la capture », je souli-
gnerai, sans gue cela contredise ce que vient de
dire Denis Mazeaud — j'y superpase cette obser-
vation: 'intérét ne se limite pas a 'argent. Travail-
ler gratuitement n'est pas le gage du caractére
désintéressé de la personne, ni du caractére non-
hiaisé de san opinion. Ainsi, la sagesse du droit
commercial était d'interdire le gratuit, régle repo-
sant sur I'idée que le gratuit cache toujours un
intérét, le voile et donc e rend incontralakle.

On semble avoir oublié cette régle. Les études
économiques ne I'ant pas oubliée, ni le sens com-
mun. Prenons un exemple: larsque Maitre Henri
Leclerc, avacat pénal pour lequel nous avons tous
le plus grand respect, devint I'avocat des parties
civiles dans |'affaire Omar Raddad, on insista par la
suite sur le fait que celui gue les médias présentent
désormais comme étant innocent {cf. notamment
le filrn Omar m‘a tuer) avait &1é condamné, notam-
ment parce qu'Henri Leclarc y avait un « intérét ».
Pourquoi 7 Parce gu'il était trés ami de la famille de
la victime. Aifsi, alors méme gu‘on admet la par-
tialité de I'avocat] on n‘admet pas ce biais. Dong,
le critére n'est pas la gratuité. Les notions de
« compromission », d’« indulgence », de club,
etc, seront d'autant plus pertinentes que |"avis
aura ¢té donné gratuitement. Mais sans doute
suis-je trop classique, dans ma méfiance tradition-
nelle pour la gratuité,

Guant au deuxiéme point, pardon d’étre
encore du plus grand classicisme: en procédure,
« la forme est la sceur jumelle de la liberté » et il
faut se méfier de ‘informel. Cela est vrai sans
doute d'une facon générale, dans nos sociétés
faites de « cercles » et de « réseaux », ou l'on
plaide par articles de journaux, etc. Nous vivons
trap dans 'informel, Sciences Po étant un concen-
tré de cette fagon d'étre, comme 'est la Fondation
G. Vargas au Brésil ou Harvard aux Etats-Unis. On
y retrouve I'avantage de la concentration de Iin-
formation gui engendre la pertinence des décisions
et I'incanvénient de la capture du décideur, ce qui
engendre la paralysie du peuvoir de décision. Pour

98 ‘ Octobre 2012



ma part, puisqu'il faut choisir entre les deux maux
mis en balance, je préfére le pouveir au grand
jour, car il est contrdlable grace 2 la contradiction
que mecaniquement il provoque, avant ou aprés la
décision, comme I'a montré I'affaire Perruche, par
exemple. Cela est préférable a ces prés carrés de
connaissance, ces « rentes informationnelles »
partagees, lieux ol se communiguent des infor-
mations sans publicité a Pextérieur, ce quin'a que
des effets pervers.

Erfin, sur le troisiéme point, comme |'a dit
Denis Mazeaud, it faut considérer gue le droit est,
par nature, poreux par rapport au fait, de la méme
facen que le particulier contient par nature du
général. Rien que nouveal, puisque la thése de
Gabriel Marty portant sur La distinction du fait et
du droit devant la Cour de cassation, finit par
conduire fe grand auteur & conclure gu'est ou
droit ou fait ce que la Cour a désigné comme
étant « fait » ou étant « droit » (par exemple la
faute). Ainsi, la distinction du fait et du droit est
difficile & manier et revient a une guestion de
politique jurisprudertielle de contréle (je n'ose dire
de « régulation »), voire est une question de
procédure.

Cela tient au falt que le réel est reconstruit par
le droit, comme cela fut souligné par exemple par
les théories de la narrativité : le droit « raconte » les

faits. Ainsi, les faits se présentent d'une certaine -

fagon suivant I'ordre normatif qui les appréheride,
ici le droit. Mais les ordres narmatifs se disputent
pour happer le fait. Ainsi, en droit écanomique,
l‘ordre normatif de la science économigue
« retraite » le fait comme le fait I'ordre normatif
juridique,

Le juge, saisi d’'un contentieux de droit écono-
mique dont la résolution aura une portée générale
sur la structuration d’un secteur économique, ne
peut pas ignarer cette réalité normative, me sem-
ble-t-il, méme s'il n'est pas un « serviteur » de
I‘ordre économigue comme des adversaires de
I'analyse économique du droit le présente
rapidement afin de ncus intimider au cas ol nous
viendrait en France l'envie de rattraper notre
retard en la matiére.

Mais nous avens déja évoqué & travers un
exemple les enjeux de la propriété intellectuelle. On
pourrait en trouver d'autres en droit financier, pour
la résolution desquels les juges doivent étre
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informés du fonctionnement des marchés, des
théories financiéres, des techniques comptables,
alc. Les juges doivent avoir & tout le moins le pou-
voir, si nous navens pas l'audace de leur dire qua
cela seralt leur devoir, de demander & des sachants
de les éclairer, par exemple en matiére de sanction
pour fausse information du marché financier, car
on peut estimer gue d'une part on juge mieux si
I'on connait les thécries financiéres de I'infarma-
tion et que d’autre part on juge mieux si I'on sait
I'impact qu’aura telle ou telle décision sur le fonc-
tionnement des émetteurs, des investisseurs, des
auditeurs, des régulateurs.

Certaines décisions sont belles en droit mais
que leurs effets soient catastrophiques parce
qu'eiles engendrent de I'insécurité par exemple,
ast-ce raisonnable ? Cela peut I'étre car Ja satis-
faction économique n'est pas I'alpha et I'omega,
mais la notion de « raiscnnable », sil'on la reprend
dans la force que Iui donna Chaim Perelman, la
rattachant au juge et au juste, devrait conduire le
juge a admettre qu'il ne sait pas tout et & organi-
ser, non pas dans la pénombre des conversations
gracieuses, un débat entre des opinions générales
gui expriment des points de vue,

Question de Ia salle
Je me demandais, a I'instar de Madame Frison-
Roche, s'il faudrait retenir la pratique américaine
“des experts des parties. N'est-ce pas la solution qui
devrait étre retenue ? Celle voie a-t-elle 616 explo-
rée ? Plutdt que de s'adresser a quelqu'un, ne fau-
drait-il pas rouvrir les débats pour que les parties
appelient des experts sur la question, ce qui serait
plus confarme au principe du contradictoire ? Ceci
permettrait d'éviter que les parties viennent dis-
cuter de I'impartialité de I'amicus curize, avec un
fort colit en contrepartie toutefois.

Jacques Arrighi de Casanova

Je pense qu'il faut distinguer I'office du juge de
ce que font les parties. Le juge peut, et parfois doit,
inviter les parties & débattre contradictoirement
sur une question sur laquelle il entend avoir des
réactions. Si les parties veulent accompagner leur
mémoire d'une consultation, c'est leur affaire, et
ce n'est pas au juge de faire plancher les experts ou
des amicii curize indirects |a-dessus.

Je voulais ensuite faire une remarque sur ce qui
a été dit. Je partage I'avis du professeur Frison-
Roche, sur le caractére artificiel et les limites de |z
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distinction du fait et du droit. Pour e Conseil
d'Etat, c'est encore plus net, car il a, en tant que
juge de cassation, une appréhension plus souple
de |z notion de fait, pouvant le conduire dans
certains & se prononcer sur les éléments de fait pris
en compte par I'administration s le souhaite.
Cette frontigre ne doit donc pas &tre percue de
facon trop académique.

Enfin, le contradictoire C'est trés bien, et il faut
le respecter. Mais, s'l faut en avoir la religion,
celle-ci ne doit pas &tre trop intégriste. Je prendrai
simplement un exemple. Un professeur de droit
avec lequel j'ai des rapports amicaux et que j'al pu
consulter quand J'étais président de sous-section
m'a dit que si ce qu'il disait devait étre consigné
par écrit et soumis au débat contradiciolre, i ne me
parlerait pas aussi librement. C'est un peu carica-
tural, mais la transparence en géneral risque
d'aboutir & une retenue, a de 'auto-censure, a
museler la rétlexion. Il faut donc ne pas étre
excessif ot faire preuve de pragmatisme.

Question de fa salle

N'est-il pas prétérable de faire ce travail de
recherche d'informations para-juridiques en
interne, par le biais d'un service de documentation,
plutdt gu'en faisant appel a 'extérieur?

Et quant au champ de I'amicus curize, je pense
qu'il faut préciser qu'il n'y a pas que le domaine
édconomique qui est intéressé. Je pense notam-
ment au droit de la famille, dans lequel il serait pos-
sible de faire appel 4 des données sociologiques,
afin de connaitre I'état des mazurs.

Marie-Anne Frison-Roche

Le management dans l'institution judiciaire est
une perspective bienvenue et ne revient pas 2
brader la justice, maigré les affirmations de ceux
qui associent trop rapidement LOLF et conception
marchande. En management, par nature, faire
payer quelgu'un d'autre que 'institution est une
bonne idée et permettrait de « faire "économie »
de I'infarmel et du travail gratuit dont je persiste a
trouver que les effets nétastes sont supérieurs aux
effets bénéfigues. En effet, comme le budget de Ia
justice est accaparé par le budget particulier de la
pénitentiaire, les juridictions n‘cnt guére d'autres
solutions que, soit de passer par des amici curiae
travaillant pour amitié pour les juges et par amour
de la science, soit d'externaliser des fonctions, ce
gui est une bonne mesure de gestion, 'armicus

curiae présentant cet avantage lorsqu'il prend la
forme procédurale de I'expert de partie; mais
lorsqu'il ast expert de parties, il devient suspect
parce gue son opinion est hiaisée — et guelle
opinion ne l'est pas? —; le débat contradictoire
s'impose alors,

Pour ma part, il est vrai que j'ai sans doute un
« biais de faveur » pour le contradictoire, |ui ayant
consacré quelques années, et que je fais sans
doute preuve de dogmatisme en revenant
toujours & ce principe, mais it me parait le coeur de
la procédure, Motulsky le désignant comme
consubstantielle & celle-ci. Certes, C'est faire preuve
de dogmatisme gue de verser ainsi dans un débat
organisé et visible des opinions dont les biais sont
dévoilés, plutdt que de tout laisser dans I'infarmel
et le secret des conversations confiantes, je le
reconnais volontiers, mais Alain Supiot a montré
dans L'espirit de Phifadelphic que le droit est fa
pour poser des Dogmes, justement contre celui du
marché, dogme de I'crdre normatif éconamique,
et le Contradictoire est le Dogme de la procédure.
Nous avons la liberté de choisir nos dogmes.

Sur la question de_la soclologie juridigue,
Francois Terré est mieux placé que moi pour en
parler. Mais il est évident que, d'une fagen géné-
rale, ce serait tout 4 fait bienvenu. En témaigne un
arrétrécent de la Cour européenne des droits de
{'Homme,~qui traite du conflit entre le « pére
légal » et le « pére bialogique ». C'était la
oremigre fois que e lisais ces expressions. Et la
Cour décide que c'est & |'Etat de régler le conflit,
car c'est une question éthigue et hkiclogique.
Mais les enquétes relévent de la Chancellerie,
qui n‘a pas beaucoup plus d'argent que les autres
institutions. Reste & savoir s'il y aurait des « amis
de I'ttat », puisque des auteurs nous affirment par
ailleurs gue « Il faut aimer I'Etat », qui accepte-
raient de se dévouer. LexisNexis, peut-étre ?

Francois Terré

Peut-étre faudrait-il le leur demander! Et si
cela fait ressusciter la distinction entre le pére
juridigue et le pére naturel, c'est trés bien!

Guy Canivet

Le moment est maintenant venu de cldture le
déhat. l'intensité des échanges montre que le
théme de cette table ronde était excellent, il
conduit & interroger les déterminants rationnels
ou irrationnels du jugement.
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