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PCRBEN 11,
LOS avoCars...
CT APROS ?

¢ ¢ Le risque est, en effet, une confiscation du débat et non
son ouverture aux citoyens qui doivent se 1'approprier.”




aloi Perben Il va entrer en vigueur. Le mouvement de protestation qui s'est amplifié au cours des mois de janvier et février, n'aura
pas suffia empécher ce mauvais coup pour les libertés. Nous le savions.

11 est temps de tirer quelques conclusions provisoires de cette affaire. Evitons tout autant I'amertume de ceux qui ont
d’abord dit : “A quoi bon”, avant de conclure : “Cest trop tard |, que les illusions des avocats qui pensent étre les meilleurs défenseurs
des libertés. Le risque est, en effet, une confiscation du débat et non son ouverture aux citoyens qui doivent se I'approprier.

Le SAF, le Syndicat de la Magistrature et la Ligue des Droits de 'Homme, ont manifesté entre République et Bastille, en janvier 2003,
contre le projet Sarkozy, devenu la loi sur la sécurité intérieure le 9 mars 2003. Dés cette époque, les mémes organisations dénon-
caient le projet Perben II diffusé le 9 décembre 2002 dans une note d’orientation, laquelle résumait déja le document de travail établi
au ministere de I'Intérieur et contenant le projet Sarkozy.

Les initiatives prises encore par le SM, le SAF, la LDH et d autres organisations de policiers et d'éducateurs, al'occasion des lectures
successives par les deux assemblées, n’ont pas suscité une forte adhésion professionnelle ou populaire. Pendant ce temps, la Commis-
sion tripartite réunissant le CNB, la Conférence des Batonniers, le Barreau de Paris, s’employait a la rédaction d’amendements limi-
tant les excés manifestes de la loi. Cette commission devait finalement constater que la concertation proposée par le ministre n’était
qu'un leurre. Il reste que les avocats sont restés aI'écart du débat et certains d'entre eux n'ont réalisé I'ampleur des risques qu’apres la
lecture de la motion du CNB du 17 janvier 2004, adoptée parce que cette institution regroupe aussi des militants syndicaux et que le SAF
avait déja appelé, encore avec les mémes organisations, a un moratoire de la loi.

Dans la rue, le 11 février, les avocats ont préféré ne pas se mélanger avec les citoyens mais ont prétendu les représenter. Seuls, les
magistrats étaient conviés. Le sentiment domine qu'a cette occasion, les uns et les autres ont assuré le service minimum.

Les robes, gerbes et banderoles sont, aujourd hui, remisées. Il serait injuste de ne pas admettre qu'une partie de la profession a fait
preuve de dignité et d un certain courage a entrer dans le débat public.

Mais, un minimum de lucidité et le refus dune trop grande complaisance permettent de formuler quelques observations en marge
de cette démonstration consensuelle.

LE PLAIDER COUPABLE AURAIT PU ETRE UN PROGRES
Devons-nous étre nostalgiques de notre procédure pénale actuelle ? En dénongant la procédure de comparution sur reconnaissance
préalable de culpabilité, voulons-nous maintenir la procédure de comparution immédiate que nous qualifions de justice d’abattage ?
Le rapport Delmas Marty avait préconisé une procédure du plaider coupable qui offre au mis en cause les garanties du proces
équitable. Si la loi Perben, sur ce point, n'offre pas de telles garanties, il n'est pas stir que la situation s’aggrave, au point qu'il faille
faire, comme I'ont préconisé certains, la gréeve du “plaider coupable™. Quelle place la défense veut elle prendre concrétement dans ce
dispositif ? Quel role le Juge du siége, celui de I'homologation voudra-t-il jouer ?

Nous avons pris nos responsabilités en alertant les citoyens sur les graves dangers que faisaient courir pour les libertés, cette ex-
tension du pouvoir de la police et du parquet, ces atteintes aux libertés individuelles. Nous avons tenté de limiter la casse, a la fois par
notre dénonciation publique et par le travail de nos militants et de nos élus auprés des parlementaires. Le bilan est trés maigre. I1 faut
dire que les responsables politiques n'ont pas donné de la voix pour nous soutenir.

LA DEFENSE DOIT S'ORGANISER
Aujourd hui, nous devons aussi prendre nos responsabilités dans nos pratiques professionnelles. La défense peut gagner du terrain si elle
s’organise, si elle est plus exigeante avec elle-méme. Le CNB invite les barreaux a construire des argumentaires pour faire valoir aupres des
juges laviolation des principes internationaux de protection des droits de 'homme. C’est, en effet, une tache indispensable.

LA DEFENSE DOIT ETRE PRESENTE PARTOUT
Mais, au-dela, les barreaux doivent se poser la question de savoir siles avocats, par la défense offerte a tous, abandonnent ou non
le terrain du “petit pénal”. La composition pénale dont le champ d’application vient d’étre étendu, se dispense de la présence de
I'avocat. La procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité maintient, avec I'obstination du Sénat, la présence
de I'avocat obligatoire. Ne nous satisfaisons pas de la présence, travaillons a la défense.
Il n'y aura pas de combat pour les libertés si les avocats désertent le coeur de la défense, celle du quotidien pour les moins forts.

I’ACCES AU DROIT DOIT ETRE RENFORCE
I n’y aura pas de combat pour les libertés sil’acces au droit et a 1a justice continue d’étre assuré comme aujourd hui. Les avocats ayant
une activité judiciaire pour les particuliers éprouvent des difficultés grandissantes et leur malaise s’exprime de plus en plus ouverte-
ment. Ceci explique certainement cela.
Reprenons les débats sur la défense, I'acces au droit et a la justice, le fonctionnement des juridictions. Examinons ces questions
ensemble et mettons en relation les principes et les pratiques.

LA DEFENSE DOIT SE RECONSTRUIRE
Le débat doit étre large et public. Atteindre les citoyens au moyen d'échanges au sein des CDAD, avec les partis politiques, les associations. ..
Cestun devoir d'écoute autant que pédagogique pour éviter qu'une attitude exclusivement protestataire n’empéche la prise en con-
sidération des réalités pour notre travail commun de reconstruction. [ |
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>»>dU PROGRaAMmMe

XXIII* COLLOQUE DE DEFENSE PENALE

INNOCEIT ? PROUVCZ1C
COUPABLEC ! AVOUCZ-L.C

sameDI 8 €T DIMANCHE 9 Mar 2004 a MarseILLe

Maison de1’Avocat - 49 rue Grignan - 13006 Marseille

PROGRaAIMMCE

SAMEDI § MAT 2004 14H45 >»> DEBAT
9H00 >> ACCUEIL 15H00 »> L’€XIGENCE DE L’aveu
au nom De L.a VICTIMeE

9H15 >> Pr€SENTaTIoONn DU COLLOQUE

Franck BOEZEC, Avocat au Barreau de Nantes,
Président de la Commission Pénale

Les conséquences de la victimisation du discours pénal

Cyril CANETTI, Psychiatre Praticien hospitalier
rattaché au Centre de jeunes détenus de Fleury Merogis

La PREUVE PAR TOUS MOYENS USLIED > WL
9H30 >> LOYAUTE €T DELOYAUTE DE La Preuve 16H00 >> PAUSE
Les principes juridiques nationaus et européens 16H15 > “PLAIDET COUPABLE”
du droit de la preuve en matiére pénale. vaut Toujours mieux

Frangoise TULKENS, Juge a la Cour Européenne

Les outils de promotion de | aveu
des Droits de 'Homme P

a tous les stades de la chaine pénale

10HO00 >»> LES NOUVEAUX MOYENS DE PIreuve : Table ronde :
TEMOIN anonyme, INFILTTaTIion, Jean-Paul JEAN, Substitut général Cour d’Appel de Paris,
InbIicaTeur, beLaTion... Professeur associé a 1'Université de Poitiers

Clément SCHOULLER, Substitut TGI de Versailles
Bruno REBSTOCK, Avocat an Barreau d’Aix en Provence

17H15 >»> DEBAT

Les textes récents sur les nouveaux outils juridiques.
Hugues VIGIER, Avocat au Barrean de ROUEN

10H20 >> DEBAT
10H45 >> pause

11HO00 > Vers un DroiT De La CULPABILITE ?
>> Droit de la preuse et présomption d innocence
Philippe VOULAND, Avocat au Barreau de Marseille

DIMANCHE 9 MAT 2004

La PRCUVE a LCPRCUVE DU TCMPS

>> L'intime conyiction

Alain BIRGY, Vice-président TGI de Montauban 9H30 >> LdPreuve beE La CULPQBILITG

>> Synthése €T DE Ld DANGETOSITE

, Dela preuse de la culpabilité a un contrale social
12H30 >> DEJEUNET Sur pLace sans preuve et sans limite
Jean DANET, Avocat honoraire, Maitre de conférence
L.C RCTOUR N FORCe be 1;aveu A1'Université de Droit de Nantes
p 3 Come JAQMIN, Juge d’Application des Peines, TGI de Nice

14H00 >»> €LUCIDATION €T GAI'DE A Vue R

Jean-Marie SALANOVA, Secrétaire Général du Syndicat des 11H30 >> CLOTUIC

Commissaires et Hauts Fonctionnaires de la Police Nationale Henri LECLERC, Avocat au Barreau de Paris

Franck BOEZEC, Avocat au Barreau de Nantes Alain MOLLA, Avocat au Barreau de Marseille

HOTCLS CONSCILLES @ RESCRVCR DIRCCTCMCNT PAR LCS PARTICIPANTS

HOTEL DU SUD MERCURE BEAUVAU SOFITEL VIEUX PORT HOTELALIZE TONIC HOTEL

18, rue Beauvau 4, rue Beauvau 36, bd Charles Livon 35, Quai des Belges 43, Quai des Belges

13001 Marseille 13001 Marseille 13007 Marseille 13001 Marseille 13001 Marseille
Tél. : 04 91 54 38 50 Tél.: 04 91 54 91 00 Tél. 0491 1559 00 Tél. 0491 33 66 97 Tél. : 04 91 55 67 46
Fax: 04 91 54 75 62 Fax: 04 91 541576 Fax: 04 91 1559 50 Fax. 04 91 54 80 06 Fax: 04 91 55 67 56

Inscription et Renseignements aupres du Syndicat des Avocats de France :
SEVIN 21, bis rue Victor Massé - 73009 Paris - Tél. : o1 42 82 0126 - Fax: 01 45 26 o1 55 - E-mail : Info@LeSaf.org
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XXXeme CONGRES DU SaF-nanTes 8, 9 CT 10 NOVCMBRC 2003

LIBERTECS, SCCURITE, SURCTE
DC1NOoUvVEaAUX COIMMBATS
POUR UN NOUVEL GQUILIBRC

Comment penser ce qui se passe dansle domainepénal ? On peut d ‘abord se convaincre

aisément que cela n'est pas tombé du ciel du 11 septembre 2001, ni bien sir spécifique

a la France. Depuis le début des années 8o, la question de la sécurité agite | 'ensemble %
des pays européens et nord-américains'. Les analyses comparatistes et l'étude des
textes pris dans différents pays sous des gouvernements conservateurs ou socio-
démocrates (Italie, Grande-Bretagne, Espagne, Allemagne) le prouvent amplement?.
Ceci n'interdit pas d'essayer de faire sur l'evemple frangais, l'analyse de la geneése
du phénomene et de ses traductions plus précises dans le domaine du droit pénal et de la procédure
pénale. Parce que nous sommes concernés au premier chef par ce qui se passe ici. Parce qu'il existe des
particularités aus politiques de sécurité menées par chacun des Etats nations. Parce qu/il est plus facile
d’analyser l'évolution @ partir d un evemple.

Par Jean Danet,
du SAF Nantes
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artons du nouveau code pénal . 1992 : Un nouveau code

plus répressif que le précédent?, et  I'époque, une

procédure pénale en crise autour de I'instruction mais
aussi, déja, autour du traitement des délits.

1993 : un va et vient législatif autour de la procédure qui ne
résout rien ou pas grand chose. En réalité c’est autour de I'évolu-
tion des délinquances, de la médiocrité du taux d'élucidation en
matiére d'atteintes aux biens* que se nouent les problémes.

1995 : loi du 21 janvier, loi Pasqua, celle de la vidéo-sur-
veillance et de beaucoup d'autres innovations qui vont s'épanouir
dans les années suivantes (intervention des forces de police dans
les immeubles d’habitation, police de proximité etc..). Cette loi
fut aussi celle d'une déclaration de principe passée largement
inapercue. En son article 17, elle proclamait le droit a la sécurité
comme un droit fondamental.

Ce nouveau droit fondamental était défini comme “l'une
des conditions de I'exercice des libertés individuelles et collec-
tives”. Cette proclamation va devenir la carte et la boussole de
toutes les réformes pénales qui nous occupent aujourd hui®. Un
véritable enjeu s'est affirmé 1a qui signalait un renversement de
perspective.

* N 2003, La sécurité redevient
un droit fondamental et ['une des
conditions de I'exercice des libertés
individuelles et collectives”

La Lettre du Syndicat des Avocats de France

DUNOUVEAU CODE PENAL
AU DROIT A TA SECURITE

Lasécurité devenue une condition de I'exercice des libertés, tout
passe désormais par le préalable de la sécurité. Cette logique con-
tient implicitement 1'abandon de I'idée essentielle selon laquelle
on doit rechercher I'équilibre entre les libertés et “les mesures
nécessaires a la recherche des infractions et 4 la prévention d’at-
teintes a I'ordre public, notamment a la sécurité des personnes et
des biens”, selon la formule du Conseil constitutionnel®.

Que reste t-il en effet de la proportionnalité entre la norme de
sécurité et la limitation de laliberté lorsque la sécurité devient un
préalable , une condition de I'exercice des libertés ?

Ce droit a la sécurité, posé en 1995 comme un nouveau droit
fondamental par le 1égislateur n’est pas tel quel un droit consti-
tutionnel”. Le conseil constitutionnel s'est toujours gardé d ‘em-
ployer I'expression de “droit a la sécurité”. Depuis lors, cet arti-
cle 1er de la loi de 1995 a fait I'objet de deux modifications qui
ne portaient ni sur son existence ni sur sa qualité de droit fonda-
mental mais seulement sur son contenu.

En 2001, la LSQ en modifie la définition : la sécurité devient
“une condition de 'exercice des libertés et de la réduction des
inégalités”. On sent bien ce que la gauche a voulu faire par cette
modification : souligner le lien entre 'insécurité et les inéga-
lités. Et pourtant cette nouvelle définition masquait mal une
confusion entre ce que R. Castel® appelle la sécurité civile d une
part, et la sécurité sociale, ou si vous préférez 'ensemble des
protections sociales d'autre part. Car, & bien y réfléchir, c’est la
sécurité sociale qui est une condition de réduction des inégali-
tés. En revanche, c’est la réduction des inégalités et des inéga-
lités les plus fortes, qui serait une condition de la sécurité. S'il
n'y a pas en effet de lien mécanique entre la baisse du chomage
etle recul de la délinquance (la trés célebre “naiveté” de L. Jospin),
le sociologue H. Lagrange® maintient qu'il y a bien un lien entre
I'existence, dans un contexte de richesse, d'une pauvreté et
d'un chomage dans les quartiers d’exclusion d'une part et cer-
taines formes de délinquance, y compris certaines violences,
d’autre part.

La définition du droit a la sécurité, parce qu'elle n'est pas une
simple pétition de principe mais un réel enjeu, fut I'objet d'une
nouvelle modification en 2003. La sécurité y redevient “un droit
fondamental et I'une des conditions de I'exercice des liber-
tés individuelles et collectives”. Elle n’est plus une condition de
réduction des inégalités. Méme s'il était mal posé par la LSQ, le
lien entre I'insécurité et les inégalités a disparu.

Mais ces vicissitudes de la définition du droit a la sécurité n'y
changentrien . Depuis 1995, il estun droit fondamental, la condi-
tion de I'exercice des libertés. C'est ainsi qu'il est pensé, affirmé
et mis en ceuvre.

QUATRE LIGNES DE FORCE!®
A partir de 13, je résume pour ma part en quatre lignes de force
I'ensemble des textes qui vont de la loi du 21 janvier 1995 ala loi
Perben IT en cours de discussion en passant par la LSQ, 1a LOPSI,
laloi Perben I, a loi sur la violence routiére, la loi du 18 mars
2003, et quelques autres de moindre importance.

1) Une mobilisation générale d’abord.

Empruntons 1a a M. G . Estrosi** qui sous entend rien moins
qu'un état de guerre imminent laquelle justifie évidemment de
nombreuses mesures : une réorganisation de la police et de la
gendarmerie, I'appel a d’autres catégories professionnelles pour
combattre I'insécurité, appel a leur collaboration volontaire ou
sur réquisitions et sous la menace de sanctions pénales, appel
aux €lus qui doivent aussi collaborer, appel aux particuliers qui
doivent accepter divers controles sur lesquels je reviendrai tout a
I'heure, car cette notion de controle pourrait bien caractériser la
société dans laquelle nous entrons.

Mars 2004



XXX* ConGRES DU SAF - NANTES, LES 8, 9 ET 10 NOVEMBRE 2003

2) De nouveaux pouvoirs a la police
Bien str il y a pour une part un aggiornamento qui peut se justi-
fier. Il n’est pas étonnant que la police veuille bénéficier de tou-
tes les nouvelles technologies pour exercer ses missions. Ce sont
les conditions d'exercice de ses nouveaux pouvoirs qui font ques-
tion. Nous avons évoqué I'an passé avec le doyen S. Guinchard!?
le contournement du procés équitable auquel aboutissent les
nouveaux pouvoirs donnés a la police. Je n'y reviens pas. La situa-
tion s’aggrave encore notablement avec la loi Perben I et tout ce
qui concerne la criminalité organisée ou définie comme telle, et
les fichiers dans la loi du 18 mars 2003. La question est ici celle
du controle et des contre-pouvoirs a ce pouvoir policier. Coté
controle, le controle judiciaire s’affaiblit notablement et le pré-
fet prend le pas sur le procureur. Coté contre-pouvoirs, on peut
douter de la vocation des médias a I'exercer si l'on pense avec
I. Ramonet que les médias sont largement devenus les chiens de
garde del'ordrelibéral.

3) Le surarmement pénal
Il est patent depuis 1992. Une véritable inflation des peines
encourues, de circonstances aggravantes nouvelles pour que
chaque catégorie de victimes soit inscrite dans laloi, comme sile
juge avec de telles peines encourues n'avait pas la possibilité de
moduler la sanction en fonction des particularités de la victime
connues de I'auteur. Une extension énorme du champ pénal avec
la quasi généralisation en 2001 de I'association de malfaiteurs qui
permet de punir les actes préparatoires. L'extension aussi des
délits d’entourage, y compris aux associations de malfaiteurs (ot
I'art de punir “T’homme qui a de I'argent et qui connait 'homme
qui prépare une infraction” ! ), une extension qui constitue un
total renversement de la charge de la preuve.

Et puis bien sir, la création de nouveaux délits pour sanction-
ner certaines manifestations de la pauvreté, de la marginalité

La Lettre du Syndicat des Avocats de France

* Devant ce surarmement pénal,

on comprend le désarroi de
certains juges qui s interrogent :

quel reperes avons-nous pour
choisir une sanction juste ?"

avec le souci évident de “nettoyer les ruesx. Devant ce surarme-
ment pénal, on comprend le désarroi de certains juges qui s'in-
terrogent : quel reperes avons nous pour choisir une sanction
juste ? On peut ajouter: quelles valeurs sociales sont-elles ici
promues ? Le pénal peut-il tout faire ? Quelle place prend-il et
avec quel objectif ?

4) Le traitement judiciaire systématisé et modifié dans son objet
L'intervention de la justice pénale est dans ce contexte de plus en
plus réduite au jugement, voire au “traitement” de la matiere pre-
miere policiére, par la troisitme voie, la composition pénale et
demain la comparution sur reconnaissance préalable de culpabi-
lité. De moins en moins d'instructions en matiere délictuelle, un
role toujours plus essentiel pour le parquet par rapport au siege.
Toujours plus de traitement d urgence, ou de traitement accéléré :
le juge y homologue plutot qu'il ne décide. L'application des pei-
nes gagne en importance, mais c’est 1a un signe fort au regard du
déclin de I'instruction : la recherche de la vérité importe moins
dans la phase judiciaire que le traitement de délinquants chroni-
cisés avec le suivi socio-judiciaire, et demain la remise en cause
des remises de peines, les fichages aulong terme etc ...

Mars 2004
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‘-#

*Plusil y a de mécanismes de protection, et plus la question de la
sécurité est complexe, et dans ce contexte, étre protégé, c'est aussi étre
menacé, car les dispositifs de protection risquent de faillir a leur tache."

. Pour résumer les craintes que peuvent faire naitre I'ensemble MUTATIONS D'HIER : SﬁREIE ET
de ces dispositifs, on peut rapprocher sous trois additions ces SECURITE DANS L’ETAT LIBERAL

lignes de force : Pour comprendre la mutation a laquelle nous sommes peut-étre
en train d’assister, il n'est pas inutile de repartir de I'histoire.

ilisation géné - ‘emprunterai ici largement 4 R. Castel 3.

s Affaiblissement Jemp peraticliary s TP "
+ Nouveaux = 5 T (MRt Le 19¢ siécle fut une rupture par rapport a I'état antérieur.
. . du Droit ala Streté. ) N o i
Pouvoirs de la Police On a jusque 1a des sociétés exposées aux ravages de la guerre, des
. disettes, des famines, des épidémies qui les menacent du dehors.
N":i“"ia“; f.ouvmrs C ATintérieur, des sociétés trés encadrées, avec des “protections-
¢ a Tolice = OANTI I sujétions” trés rapprochées. L'insécurité interne existe. Elle
+ Traitement du Proces Equitable. . . ey A .
e vient de ceux qui se sont détachées de ces systemes de protection,
Judiciaire Nouveau ) ;
de ces dépendances communautaires, avec la figure du vagabond
, , ui hantera encore tout le 1g¢™.
Flambée du Carcéral, q . 9 A TSR
Chronicisation d Au 19%¢, on entre dans une société d'individus. Hobbes en
Surarmement Pénal | aronieisaton tes avait par avance décrit les dangers : la guerre totale. A la ques-
Trai _ délinquants, tout le Controle vait p ) : fere 1 n e q

* Iraitement = Social via le Pénal, tion comment faire société avec des individus détachés des con-
Judiciaire Nouveau &l e dle “nemalles traintes liées aux protections traditionnelles ? La réponse de
classes dangereuses”. Hobbes'#, c'est I'Etat total. Pour Locke!?, ¢'est la propriété qui
protége, propriété des biens et de soi méme. Max Weber!© dira
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plus tard sur le mode mineur que I'Etat doit avoir le monopole
de I'exercice de la violence. Ce qui est str nous dit Castel, c’est
qu'un mandat tres clair a été confié desle 1g¢™ siecle al'Etat libé-
ral, celui d'étre un état de sécurité, de protéger les personnes et
les biens. Assurer la protection civile des individus par les for-
ces de I'ordre de I'Etat de droit, assurer leur protection sociale
via la propriété. Pourtant cela n'a jamais été un programme total
sur le modele de I'Etat de Hobbes. Ce mandat a toujours été
enfermé dans des limites, plus ou moins respectées. De la DDHC
aux principes constitutionnels, le droit a la sareté fut affirmé
comme le droit de ne pas étre détenu arbitrairement. La sépara-
tion des pouvoirs empéche 1'Etat de verser durablement dans un
Etat de police. Le souci de respecter le droit méme dans I'usage
de la force publique constitue autant de limites a I'exercice d'un
pouvoir absolu. Dot les critiques récurrentes de certains sur le
“laxisme” de I'Etat.

C’est dans ce schéma général que s'est construit le droit pénal et
la procédure pénale classique et qu'ils nous ont été 1égué jusqu’au
milieu du 20eme siécle. On peutici en dresser les traits essentiels
pour les retrouver un peu plus tard en pleine mutation.

1) En amont del'intervention pénale, un controle social encore
réel, méme s'il décline, celui d'une société vicinale (voisinage,
famille, entourage professionnel).

2) Une police qui a certes ses fiches et qui est une police de
proximité jusqu'a son étatisation en 1941, surveille en méme
temps qu'elle recherche les auteurs d'infractions dénoncées
(cf. les analyses de D. Monjardet!” sur I'évolution des taches de
police) c'est & dire pour 'essentiel les atteintes aux personnes et
aux biens.

3) Une justice en charge de juger les coupables identifiés, et
la non — élucidation ne ressort pas alors comme un probleme
majeur. La prison est au centre du dispositif méme si, depuis la
fin du 19" on distingue la délinquance d’occasion qui bénéfi-
cie du sursis et la délinquance d’habitude qui fait1'objet de peine
d’exclusion (relégation). On feint de lui assigner une fonction
d’amendement méme si on ne lui en a jamais vraiment donné les
moyens.

4) Le marché entre 1'Etat et la société tient en quelques mots :
la police et la justice pénale sont la principalement pour sanc-
tionner pénalement les auteurs de dommages intentionnels aux
personnes et aux biens, dans les limites d’ailleurs du possible
(prescription) et la mémoire judiciaire et policiére est limitée. I1
y a place pour I'oubli.

DEMANDE DE DROIT ET DE SECURITE

Au plan des protections civiles et sociales, R. Castel a sans doute
raison de souligner que nous vivons ici, dans les pays développés,
aujourd’hui, dans les sociétés les plus stres qui aient existé. Et
pourtant, le souci de la sécurité est bien une préoccupation popu-
laire au sens fort du terme. Pour expliquer cette situation le socio-
logue nous dit : “la sécurité et 'insécurité sont des rapports, des
rapports au type de protection qu'une société assure oun’assure
pas d'une maniére adéquate™!®.

Plus il y a de mécanismes de protection, et plus la question de
la sécurité est complexe, et dans ce contexte, étre protégé, c’est
aussi étre menacé, car les dispositifs de protection risquent de
faillir 4 leur tache.

Nous sommes aujourd hui dans une société d'individus qui ne
trouvent ni en eux-mémes, ni dans leur entourage immédiat, la
capacité d’assurer leur protection civile et sociale. La recherche
de protection devient dans ce contexte le tonneau des Danaides,
I'expression d'une aversion au risque. Se construit ainsi un sen-
timent d’insécurité qui est “l'effet du décalage entre l'attente
socialement construite des protections et les capacités effectives
d'une société donnée a les mettre en ceuvre”.

L'insécurité est I'envers de la médaille d'une société de sécu-
rité. Ou, pour le dire autrement, I'individu sur-valorisé, mais
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aussi plus fragile, plus vulnérable, parce qu'il est moins lié par les
“protections-sujétions”, se tourne vers I'Etat dans une demande
radicale, totale de sécurité.

Mais en méme temps, cette demande est une demande de
droit. Il demande que justice lui soit rendue dans tous les domai-
nes de son existence y compris la vie privée.

Nous sommes alors en présence d'unlégalisme qui se renforce,
et d'une demande de protection qui s’exacerbe. Elles se complé-
tent et ne sont jamais satisfaites. Elles peuvent se contredire lors-
que la sécurité est assurée au détriment du droit et notamment du
droit a la stireté.

Mais on ala une demande d'autorité tres forte, difficile a conci-
lier avec I'exercice de la démocratie. Dans ce contexte dit Castel, la
question des banlieues figure en quelque sorte le retour des classes
dangereuses du 19 siécle.

Ce petit détour peut étre utile pour essayer de saisirla portée de
ce droit a la sécurité érigé en doit fondamental.

LA SECURITE, LE RISQUE |
ET LANOUVELLE PENALITE
De la siireté qui protége de I'arbitraire, mais qui consacrait en
méme temps sous une méme notion, la protection accordée par
la société contre les atteintes aux personnes et aux biens (décla-
ration de 1793 article 8) nous sommes passés alasécurité. D'une
valeur, d'un principe général, d'un droit aussi général que I'éga-
lité et la liberté, la streté, nous glissons vers un droit subjectif
a la sécurité. Nous passons d'une valeur construite autour d'un
équilibre sur lequel les citoyens se rassemblaient, 4 une créance
que chaque individu estime avoir contre les responsables de 'in-
sécurité, directe et indirecte, contre les fauteurs d'insécurité,
et contre ceux qui ne les arrétent pas ou qui ne préviennent pas
cette insécurité.

Hugues Lagrange!® souligne fortement le glissement qui
s'opére alors dans ce contexte vers des logiques assurantielles.
Des démarches de prévention sociale qui caractérisaient encore
dans les années 8o les contrats d'action et de prévention, on est
passé a une prévention situationnelle qui caractérise aujourd hui
la moitié au moins des CLS et je renvoie ici avec plaisir aux tra-
vaux de Franck Sina?? . Cette “criminologie du quotidien™! pour
reprendre 'expression d'un auteur américain David Garland,
résumant l'esprit des politiques contemporaines de surveillance
et de controle, cette “criminologie du quotidien” propose des
réponses qui pour I'essentiel sont amorales et technologiques.

“La conception del'ordre social sous-jacent n'est pas définie par
les valeurs sociales partagées, mais par des arrangements pratiques
qui minimisent les occasions de déviances et de délits ™.

> >

" la conception de 1'ordre social
sous-jacent n'est pas définie par

les valeurs sociales partagées, mais

par des arrangements pratiques
qui minimisent les occasions
de déviances et de délits."
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L'acte délinquant est alors posé comme un risque statistique.
H. Lagrange?? araison de souligner sur 'exemple du vol que cette
approche est une mutation considérable mais qu’en méme temps
elles est en phase avec la forme moderne de cette atteinte aux
biens puisque le plus souvent le voleur ne sait pas aujourd hui qui
il vole. On pourrait en dire autant pour des atteintes graves aux
personnes telles que les “violences routiéres”.

Les juristes peuvent sans doute creuser bien davantage cette
approche de I'insécurité via la notion de risque et noter qu’aprés
la responsabilité civile, elle impregne profondément notre droit
pénal depuis dix ans.

N'est-ce pas autour de la notion de risque que, de 1992, appa-
rition de la notion de mise en danger, jusqu’a la loi du 10 juillet
2000, §'est réorganisée la responsabilité pénale en matiére d'at-
teintes involontaires aux personnes,

C’est aussi de prévention du risque qu'il est question a chaque
fois que le filet pénal s'élargit parla création d infractions formel -
les pour lesquelles aucun résultat n'est plus nécessaire, ou que ce
filet pénal se renforce par une pénalisation accrue ou une recher-
che plus systématique des infractions et la circulation routiére,
pardon la violence routiere, en fournit un éclatant exemple.

('est encore le risque, le risque du passage a l'acte, qui justifie
dansle domaine de la délinquance intentionnelle cette fois, I'incri-
mination des actes préparatoires commis en réunion, I'association
de malfaiteurs, mais aussi le suivi socio-judiciaire des condamnés
apres leur libération, leur fichage ADN, celui des suspects et méme
des victimes qui peuvent se révéler des victimes a risque |

(C’est la notion de risque grave de renouvellement de l'infrac-
tion que le projet Perben II éprouve le besoin d'introduire pour
limiter les suspension de peine pour raison médicale.

Cest encore le risque de passage a I'acte qui justifie d'in-
criminer l'entrave a la circulation dans les parties communes
d’'immeubles. On pourrait multiplier les exemples. Songez a la
“mendicité aggressive en réunion”, a la mendicité avec enfant
assimilée aux mauvais traitement, 4 la violation de I'interdiction
d’entrer dans une enceinte sportive. C'est dans tous ces cas au
nom du risque que I'on choisit d'incriminer en amont de la réali-
sation de violence, de dommage par ailleurs incriminées.

Pour comparer avec notre tableau du droit pénal classique de
toute a I'heure, nous pouvons résumer le paysage d'aujourd hui
comme suit :

1) Un effondrement plus ou moins réel, relatif peut-étre, mais
jusque 1a occulté de ce qui restait de contro-
les sociaux hérités d'une société vicinale qui
cede la place a une société en réseaux.

2) Le droit a la sécurité pensé comme une
créance de chaque individu contre I'Etat, et
le risque qui devient, au travers des infrac-
tions formelles, la forme centrale de la délin-
quance que police et justice ont charge de
traquer sans qu'il soit besoin de dénoncia-
tion et encore moins de dommage.

3) Une justice pénale qui doit traiter et pré-
venir ce risque, le risque de récidive notam-
ment, comme un risque statistique ce qui
peut transformer tout projet de réinsertion en
un pari dangereux. La prison n’est plus alors
qu'un temps fort de sécurité qui précede le
temps du controle et de la surveillance sans
limite de durée.

4) Le marché entre I'Etat et la société
s'est transformé : police et justice pénale ont
charge de poursuivre la prise de risque, sa
réalisation et le risque de récidive. La place
pour la réhabilitation, ou la prescription se
restreignent comme peau de chagrin puisque
la technologie permet de ne rien oublier. .. et
de ne prendre aucun risque.

Ce sont ces mutations qui, me semble
t-il, concourent & promouvoir une culture du
controle.

UNE CULTURE
DU CONTROLE?? ?
C'est autour de ces controles que se créent nous dit P. Robert2©
des bulles de sécurité via les controles de toute sorte, justifiés de

*C Cest autour de ces controles que
se créent nous dit P. Robert™ des
bulles de sécurité via les controles
de toute sorte, justifiés de moins en

moins en moins par la recherche d’auteurs d'infractions et de
plus en plus par la prévention de I'insécurité.

Il n'est que de penser aux controles a priori, ceux de I'espace
public telle la vidéo-surveillance des rues, ou ceux des personnes
et des espaces privés avec la montée des controles de police admi-
nistrative, les fouilles de véhicules, et ceux situés aux “frontieres”
tels les controles aux entrées des activités a risque (galeries com-
merciales ou stades), controles des lieux publics largement confiés
au marché privé montant de la sécurité. Ce sont aussi les controles
aposteriori, a partir des traces que chacun de nous peut laisser dans
cette vie de plus en plus liée aux prothéses informatiques et a leurs
réseaux jusque dans 'expression de ses passions les plus privées.

moins par la recherche d’auteurs
d'infractions et de plus en plus par
la prévention de l'insécurité. ~
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Quelles sont les nouvelles fonctions de ces controles au tra-
vers desquelles se dessine un nouveau rapport de la société a la
sécurité ?

1) Evaluer le risque général de atteintes a la sécurité mais aussi
le risque individuel (suivi des condamnés, fichage des suspects).

2) Mémoriser tous les contacts de chaque individu avec tout
ce qui peut servir de point de controle, qu'il ait été ou non prévu
pour cela, ce que je serai tenté d'appeler tous les capteurs au ser-
vice de la lutte conte I'insécurité, tous ces fichiers privés offerts
aux réquisitions comme autant de mémoires de nos traces.

3) Effectuer ces controles sans interrompre les flux, car I'idéal
est évidemment le controle invisible, indétectable, méme sil est
annoncé. Le créancier du droit 4 la sécurité ne souhaite qu'une
chose c’est qu'on lui dise : “Ne vous occupez de rien, nous exer-
cons le controle sans vous géner”. Le radar fixe est sans doute
le symbole du nouveau controle sur les lieux publics, en I'occur-
rence la voie de circulation : il enregistre et sanctionne en temps
réel sans créer de ralentissement !!!

4) S'assurer une légitimité en faisant largement appel aux
particuliers, aux professionnels, aux citoyens pour élargir leur
champ d’action.

C’est, me semble t-il, a I'analyse de ces controles, de leurs
effets sociaux sur les individus comme sur les groupes que
nous devons nous résolument nous attacher pour comprendre
comment ils sont en train de transformer notre monde tout
comme l'invention des disciplines dont Michel Foucaultz7 fit
la genese a changé la société du 18 et du 19°™ siecle.

Thierry Lévy disait I'autre jour que si la prison venait a recu-
ler, ce serait pour laisser place a des formes de controle des con-

damnés quilarendrait obsoléte. Sans doute. Ce n'est pas encore
le cas. Mais cela n’empéche nullement le passage dune société
ou 'exercice des libertés s'était fait dans le dernie tires du
XXeme siecle de plus en plus anonyme, sous un controle social
de plus en plus relaché, a une société ot de multiples contro-
les sont effectués au nom de la sécurité, ce qui ne veut pas dire
de fagon neutre et bienveillante, ni méme de fagon impartiale et
désintéressée.

Laforce de ce pouvoir, qu'au surplus I'Etat délégue largement a
la sphere privée n’échappe a personne. Non plus que la faiblesse
des contre-pouvoirs.

RESISTER, RECONSTRUIRE ?

Lorsque ce n’est plus le citoyen qui, dans le cadre de la démocra-
tie, entend que la sécurité et la stireté soient assurées, en méme
temps que les libertés sont garanties, les libertés individuelles et
collectives, pour lui comme pour I'étranger, lorsque I'individu se
vit comme le créancier d un droit a la sécurité et non plus comme
le point d'équilibre entre sécurité et siireté, comment résister,
comment reconstruire?

Comment redéfinir le lien entre sécurité et sureté ? Le lien
entre libertés, sécurité, sureté et démocratie ?

La tache parait immense. Je me contenterai ici de vous sou-
mettre quelques commencements de pistes.

Sans doute faut-il résister avec toutes les armes que le droit
nous offre.

Sans doute n’échapperons nous pas a I'attraction des notions
de risque et de responsabilité. Mais je suis convaincu que nous
pouvons en faire des armes. Peut-étre faut-il d’abord affirme
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CROLUF ArRl

Deux institutions, créées par les conventions collectives des avocats, gérent des couvertures sociales
totalement adaptées au personnel des cabinets d'avocats et des études d'avoues pres les cours d'appel.

La CREPA

Institution de Prévoyance régie par le code de lo Sécurith Sociole, intervient dans e

domaing |

8 de la Retroite supplémentaire
# de I'Indemnité de Fin de Carrigre

m de la gestion des fonds sociaux

La CREPA-UNIRS

I

| Coisse de Refraite du Personne! des Avocats et des Avous pris bas Cours o' Appel,

membre de "ARRCO, gére :
u |a retraite obligatoire ARRCO
m e fonds sociol ARRCO

10, rue du Colonel Driant 75040 Parls cedex 01 - TEL 01 53 45 10 00 - Fax 01 49 27 96 51 - www.groupe-apri.com

® de la Prévoyance avec des garonlies décis, incapacits, invalidilg

® de la collecte des fonds pour le financement de la farmation professionnelle du pes.
sonnel salarié des cabinets d'avocats of des dtudes d'ovouds prés les Cours d'Appel

La protection sociale adaptée
au personnel des avocats et des avoués

UN GROUPE DYNAMIQUE

Spécialiste de la protection

sociale, le GROUPE APRI

se consacre o lassurance
de personnes : Prévayance,
Santé et Relraite pour couvrir
tous les besoins des enfreprises
et de leurs salariés,

PE APRI

-

GROU

L'assurance de pemonnes

P
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p» que le risque existe aussi du coté de la stireté et rappeler qu'il

engage lorsqu'il se réalise (bavures policiéres, judiciaires, péni-
tentires), des responsabilités politiques, administratives, civiles
ou pénales que les "droits-de-I'hommistes” que nous sommes
doivent relever systématiquement. Pour faire sanctionner toutes
les atteinte a la sireté, les atteintes aux personnes et aux biens
provoquées par 1'obsession sécuritaire.

Mais sans attendre que le risque se réalise, nous devons nous
intéresser a chaque détail de la machine sécuritaire qui se met
en place sous nos yeux et exiger des comptes. Nous informer sur
ses techniques, réclamer la transparence, discuter et nous faire
entendre sur les politiques publiques, le contenu des CLS, les
politiques pénales, I'effectivité de la surveillance des locaux de
garde a vue, le controle des prisons, les instructions données a la
police, les quotas de garde a vue, le fonctionnement des fichiers,
I'exercice du controle sur les fichiers, etc.

Affirmer que la privatisation de 'exécution des controles et
plus généralement des taches de sécurité rend plus nécessaire
plus impérieux le controle démocratique des instances ot s'éla-
borentles politiques de sécurité et les politiques pénales.

Ne pas laisser les collectivités locales, a fortiori lorsqu’elles
sont de gauche, face a face avec les seuls demandeurs de sécurité
mais engager la discussion sans concession mais sans éviter les
débats concrets. Pour rejoindre ce que M.O. Padis disait hier, ne
pas tomber au nom de la gravité de la situation dans la démission
et la justification de I'inaction au nom de I'impuissance ; Penser
avec le milieu associatif une authentique exigence démocratique
de débats publics entre nous et les responsables de la sécurité.

Obliger les médias a participer a ce débat autrement que dans
le fait divers et la manipulation des émotions.

J'ai retenu hier I'idée de Denis Salas d'exiger la constitution
d'une instance consultative sur les politiques pénales. Elle s’ins-
crit 8 mon sens dans le méme esprit.

Je crois que les politiques actuelles de sécurité vont s'inscrire
pour longtemps dans notre société, et ce pour trois raisons : parce
qu'elles correspondent & des évolutions profondes de celle-ci,
autour des modes de vie et donc des exigences de sécurité, parce
que le droit pénal a re¢u, comme avant lui le droit civil, la notion
de risque et qu'il est en train d'en faire I'une de ses notions cen-
trales et parce que le controle constitue en terme de technologie
de pouvoirs la réponse a cette demande de sécurité.

Nous sommes la en présence d une mutation sur laquelle nous
ne reviendrons sans doute pas. Elle n’a pourtant pas lieu de nous
tétaniser. Les disciplines et y compris leurs applications puniti-
ves et policieres n'ont pas au 19°™ siecle fait tomber le vent de la
démocratie. Nous devons apprendre a construire trés concréte-
ment le nouveau sens, la nouvelle portée du mot streté, a redé-
ployer dans cet univers nouveau le sens des libertés individuel-
les et collectives et pour cela analyser, comprendre, discuter les
ressorts nouveaux de la sécurité, du controle et de la pénalisation
du risque.

»> Aubesoin de sécurité civile,

opposons le besoin de protection sociale.

>> Al'obsession sécuritaire,

opposons le devoir de garantir la siireté.

>> Ala privatisation de la sécuriteé,

opposons la responsabilité de 1'Etat.

»> Aux technologies du contrdle policier,

opposons le controle démocratique de ces technologies.

»> Au nettoyage des rues,

opposons le nettoyage des fichiers.

»> Et au reproche d’étre des “droits de 'hommistes”, ajou-
tons, aux yeux de nos adversaires encore un petit inconvénient,
savoir nous servir du droit et de la démocratie pour recons-
truire I'équilibre entre libertés, sécurité et sireté. |

1 - Cr. «Les Erats A L'EPREUVE DE 1A SECURITE », DIR. J.C. FROMENT, J-]. GLEIZAL,
M. Karuszynski, PUG, 2003.

2 - Isip. p. 127-230.

3 - PonceLa ET LascouMEs, « REFOMER LE cODE PENAL », PUF, 1998 ; J. Daner,
RaPPORT AU CONGRES DU SAF DE STRASBOURG, “JUSTICE PENALE, NATIONALITE,
Immicration” 1993.

4 - L. MuccHIELLI, « VIOLENCES ET INSECURITE », LA DECOUVERTE, P. 61.

5 - VOIR POUR DE PLUS AMPLES DEVELOPPEMENTS, |. DANET, DROIT PENAL ET PROCEDURE
PENALE SOUS LE PARADIGME DE L’ INSECURITE, ARCHIVES DE POLITIQUE CRIMINELLE,
PEDONE, 203, A PARAITRE.

6 - Vorr Dfcision N° 80-127 pu 20 janvier 1981, Lot RENFORGANT LA SECURITE ET
PROTEGEANT LA LIBERTE DES PERSONNES , DECISION 2003 —467, Lol POUR LA SECURITE
INTERIEURE, ET PARTICULIEREMENT 1A DECISION 94-352, A PROPOS PRECISEMENT DE
1A Lol D’ORIENTATION ET DE PROGRAMMATION REIATIVE A TA SECURITE 0U LE CONSEIL
PREFERE AU DROIT A LA SECURITE LE RAPPEL DE CE QUE “LA PREVENTION D’ATTEINTES A
1’ORDRE PUBLIC, NOTAMMENT D’ATTEINTES A LA SECURITE DES PERSONNES ET DES BIENS,
ET TA RECHERCHE DES AUTEURS D'INFRACTIONS, SONT NECESSATRES A TA SAUVEGARDE DE
PRINCIPES ET DROITS A VALEUR CONSTITUTIONNELLE ; QUL APPARTIENT AU LEGISTATEUR
D’ASSURER LA CONCILIATION ENTRE CES OBJECTIFS DE VALEUR CONSTITUTIONNELLE ET
1’EXERCICE DES LIBERTES PUBLIQUES CONSTITUTIONNELLEMENT GARANTIES AU NOMBRE
DESQUELLES FIGURENT TA LIBERTE INDIVIDUELLE ET TA LIBERTE D’ALLER ET VENTR AINST
QUE L'INVIOLABILITE DU DOMICILE”.

7 - CF. SUR TA NOTION DE DROIT FONDAMENTAL A CARACTERE NON CONSTITUTIONNEL,
F. TERRE, SUR LA NOTION DE DROITS ET LIBERTES FONDAMENTAUX IN « LIBERTES
ET DROITS FONDAMENTAUX », DIR. R. CABRILLAC, M-A. Frison-RocuE, T.
Rever, 8 £p., 2002, p. 8 ¥°15. LE < DROIT A IA SECURITE » QUI NE SE CONFOND
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 Et si vous défendiez
aujourd’hui
VoS propres intéréts ?

Crée et gérée par des membres des professions judiciaires, la MP) agls-
vous garantit depuis plus de 50 ans le professionalisme et la sécurité
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d'une grande mutuelle. Afin de répondre au maximum a vos attentes, PARTENAIRE
la MP) a signé en 1991 un partenarial avec le groupe AG2R VNS
(1¢* groupe interprofessionnel de protection sociale complementaire). {3 QE""‘JEl{:
Ainsi, nous pouvons vous proposer une gamme de produits .
indispensables a votre couverture sociale complémentaire.
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Adresse professionnelle

Profession statut : () Profession libéral () Salarié(e)
Téléphone Date de naissance
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XXX* ConGRES DU SAF - NANTES, LES 8, 9 ET 10 NOVEMBRE 2003

LCS MOT'101S DU
CONGRECS DC NAITCS

Cconsacrées au DROIT PENAl.
CT & LA PROCCDURE PENaLe.

Dominique Raimbourg,
Adjoint au Maire de Nantes
et membre du SAF, accueille

Daniel Joseph, Président
du SAF et Danielle Fretin,
Badtonniére de Nantes.
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IA PB,OCEDUBE DE RECONNAISSANCE

PREALABLE DE CULPABILITE

ET LA COMPOSITION PENALE
Le SAF rappelle son attachement au role du juge du fond et s’op-
pose ala confusion des genres que propose le projet de loi portant
adaptation des moyens de la justice aux évolutions de la crimina-
lité organisée et la grande délinquance qui consacre une préémi-
nence inadmissible du Parquet qui propose une peine alors que
le juge ne peut qu’ “homologuer”.
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XXX* ConGRES DU SAF - NANTES, LES 8, 9 ET 10 NOVEMBRE 2003

Le SAF n’est pas opposé au principe de la dissociation du pro-
cessus pénal entre le débat sur la culpabilité et celui sur la sanction,
mais il constate que le projet n’offre pas les garanties indispensa-
bles, a la tenue d'un proces équitable, notamment en augmentant
le champ de la composition pénale qui ne permet pas d'assurer une
véritable défense et en se focalisant sur la gestion des flux du con-
tentieux pénal quotidien.

Le SAF demande que le juge du fond, dans le cadre de la pro-
cédure de reconnaissance préalable de cul-
pabilité conserve son office et puisse, aprés
débat, prononcer une peine inférieure a
celle proposée.

LAGARDEA VUE

Le Congres du SAF s'indigne de la modifi-
cation des régles concernant la garde a vue
quant a sa durée et a 'heure d'intervention
del'avocat telles qu’elles sont prévues dans le
projet de loi portant adaptation des moyens
de la justice aux évolutions de la criminalité
organisée et la grande délinquance.

Le risque quant aux libertés persiste dans cette phase policiere.
Tout élargissement de la garde a vue est dangereux en soi d’autant
plus qu'il ne s'accompagne d’aucun renforcement des droits des
personnes retenues notamment du point de vue de la défense.

Le SAF revendique, en raison del'accroissement exponentiel des
pouvoirs de police, lamise en place d"un statut du mis en cause per-
mettant notamment la présence de I'avocat tout au long de la garde
avue etl'acces au dossier.

Le SAF critique]'absence de controle et de sanction quant au choix
des infractions pénales qui permettront de recourir a ces gardes a
vue prolongées, laissé en réalité a la discrétion des enquéteurs.

Le SAF prend acte de ce que le temps séparant la fin de la garde
avue de la présentation au magistrat soit enfin organisé juridique-
ment, mais trouve inacceptable qu'il soit fixé a 20 heures en I'état
actuel du projet. En tout état de cause, le SAF exige qu'en cas de
décision de présentation de la personne au magistrat du Parquet
ou au juge d'instruction a I'issue de la garde-a-vue, laissant donc
envisager des poursuites, cette personne ait immédiatement droit
al'assistance d'un avocat ayant acces a la procédure.

LA SURPOPULATION CARCERALE
Le SAF est scandalisé par I'augmentation de la population carcé-
rale et constate qu'elle résulte d'un absolutisme sécuritaire qui
aboutit a des pratiques judiciaires de plus en plus répressives.

Il constate que, dans des prisons déja décrites comme une
humiliation pour la République, s’entassent des détenus a un
niveau rarement atteint, sans résoudre la question de la préven-
tion de la récidive ainsi que le dénongait M. WARSMANN dans
son rapport au mois d'avril 2003.

Le SAF exige que la question des droits des détenus soit & nou-
veau au centre d'un projet pénitentiaire qui ne peut pas se limiter
aun projet immobilier.

LES REPENTIS ET TEMOINS ANONYMES
Le SAF s'inquiéte de la nouvelle dégradation du droit de la preuve
en matiere pénale initiée par le projet de loi portant adaptation
des moyens dela justice aux évolutions de la criminalité organisée
etla grande délinquance.

Le statut du repenti proposé généralise, apres le témoin ano-
nyme, la possibilité de recourir, dans le domaine du droit com-
mun, & des moyens de preuve marqués par I'opacité et I'absence
de garanties, alors que de multiples procédures (composition
pénale, procédure de reconnaissance préalable de culpabilité)
évincent du proces pénal le débat sur la culpabilité.

Il constate qu'un systeme entier s'édifie qui repose surI'aveu et
la délation anonyme et gratifiée.
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Retrouvez
I'intégralité des
motions adoptées

au Congres du SAF
sur notre site :
www.Lesaf.org

LE MANDAT D’ARRET EUROPEEN
Le SAF constate qu'ala faveur de I'examen du projet de loi portant
adaptation des moyens de la justice aux évolutions de la crimina-
lité organisée et la grande délinquance, le Sénat a intégré aux dis-
positions sur I'entraide judiciaire internationale un ensemble de
régles relatives au mandat d'arrét européen.

Si ce projet tend 4 une transposition en droit interne d'une loi-
cadre européenne du 13 juin 2002, le SAF constate qu'a la faveur
de cette transposition, le 1égislateur :

Ouvre la possibilité de la remise 4 un état
membre de I'union d'un mineur de plus de
12 ans,

Permet & I'état requis de renoncer a la
régle dela spécialité,

Confere au ministere public le pouvoir
de délivrer un titre de détention provisoire,

Supprime la régle de la double incrimi-
nation pour toute une série de délits punis
d'une peine d'emprisonnement égale ou
supérieure a 3 ans, s'agissant notamment
d’aide aI'entrée et au sé¢jour irrégulier.

Le SAF rappelle son attachement a ce que le juge du siége, seul
gardien des libertés individuelles, conserve une compétence
exclusive en matiére de détention provisoire.

Ilrappelle son attachement a ce que le juge du siege puisse plei-
nement exercer son controle sur le bien fondé de la demande de
remise dun individu a un état membre, notamment par le main-
tien des regles de spécialité et de double incrimination, alors que
le champ du droit répressif des Etats membres reste hétérogene
dans la nature des incriminations et des peines encourues. M
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** Dans des prisons déja décrites
comme une humiliation pour
la République, s’entassent
des détenus a un niveau
rarement atteint...”
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»»DROIT PCNAL

a QUO QUAND LA FONCTION
REconnarron

NnJuGe?

Dans son édition du 29 octobre 2003, Le Monde annongait a

ses lecteurs que la violence de la rue envahissait les tribunaus,
exposant magistrats et huissiers d des agressions tant physiques
que verbales. La perte d 'autorité sévissant a [ 'école et a ['hopital
atteindrait désormais Uinstitution judiciaire. Le désastre serait
consommé, la justice n’arrivant plus a “mettre a distance les
tensions de la société”. Il y aurait urgence a accroitre la présence
policiére dans les palais de justice pour rétablir les conditions
dexercice d une justice sereine.

Par Alia Aoun
et Bruno Marcus,

SAF Barreau
de Seine-S'-Denis.
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our preuve, l'auteur de I'article rapporte des propos de
magistrats.

» Unprévenua quil’onrefusaitunrenvoidel'audience
aurait sorti une lame de rasoir et menacé de se trancher la gorge.
Cela illustrerait la violence faite a... la Cour.
> Un détenu surexcité venant pour une “prolongation de
détention” et non pas, comme on serait en droit de sy attendre
(et lui surtout), pour un débat autour de cette question, aurait
mal requ le regard de son accusateur et “essayé” de passer par-
dessus le box pour lui “taper dessus”. Cette personne accusée
de viol aurait ainsi prété une intention agressive a un magistrat
taisant, lequel la lui a bien rendue, I'un et I'autre pris au piege de
leurs interprétations, dans l'ignorance partagée de I'étymologie
commune aux mots “regard” et “respect”.
> Le lecteur attend en vain le récit annoncé de I'agression d'un
huissier a I'arme blanche. L'événement a pourtant eu lieu et
méritait bien d'illustrer I'ambiance régnant dans les tribunaux.
Cela s'est passé dans une chambre correctionnelle du tribunal
de Bobigny : un homme présent dans la salle a bien pointé son
arme en direction d'un huissier et ce sont bien deux jeunes gens
sortis des rangs de ce que l'on qualifie de “fan-clubs”™ ou de
“comités de soutien” des personnes déférées, qui ont désarmé
I'agresseur, interpellé par la suite et... avéré atteint de troubles
psychiatriques.
> Ce méme lecteur est pourtant appelé a s'étonner de ce qu'un
tribunal doive se retirer de la salle d’audience pour délibérer,
se conformant pourtant ainsi a une prescription légale. Il est
sommé de s'indigner de l'impuissance douloureuse ressentie par
tel autre juge, pourtant impartial, contraint sous la pression de la
salle, de renoncer a soutenir une partie, se disant victime, contre
son “grand frére”, présumé innocent.

Que des incivilités se commetten t et des débordements se
produisent au sein méme des salles de jugement n'est pas
contestable, méme s'il est difficile de distinguer un port de
casquette du “port ostensible de la casquette” si outrageant.
Que la sérénité des débats soit nécessaire a la production d'une
justice de qualité, nul n'en disconvient. Qu'un débat s’engage
alors autour de la définition des moyens a mettre en ceuvre pour
s'enrapprocher.

A trop déplorer que le tribunal ne soit plus un “sanctuaire”,
c'est-a-dire le lieu le plus saint d'un temple ou d'une église,
interdit aux profanes', on en arrive a ordonner des huis clos et
a interdire I'accés du public aux salles d’audience & I'heure du
soleil couchant.

Apres'école qui exclut, I'hopital qui ferme des lits, le tribunal
ott'on prie ?

En quel autre lieu devraient donc s’exprimer ces “tensions de
lasociété " que la justice n’arriverait plus 4 mettre a distance ? Le
proces aurait-il perdu toute fonction cathartique ?

Atropregretter dene pouvoir “cogner”, le juge en oublie peut-étre
que I'autorité est ce par quoi on obtient une obéissance volontaire.

N'est-il pas paradoxal de constater que l'intervention tardive
des vigiles a conduit une magistrate a désarmer son agresseur

MARS 2004



par la seule force des mots et a regretter, dans le méme temps,
I'imperfection du systeme d’alarme ?

A quoi donc reconnait-on son juge ? Serait-il celui qui se tait,
celui qui a peur ou plutot celui qui expulse de la salle ce méme
peuple au nom duquel il rend sa décision ?

[l faudrait plus de police dans les tribunaux, disent-ils.

Sans doute, au sens originel du terme, plus d’organisation poli-
tique, plus d’administration de la cité qui rendrait a l'institution
hospitaliére ses malades et aI'éducation nationale ses éleves.

On peut décrier a loisir une jeunesse irrévérencieuse et la plehe
menacante. Celaexpose peualacritique etn’explique rien. Le renfor-
cement souhaité de la présence policiére dans les palais de justice
étouffera peut-étre quelques cris mais n'apaisera aucun conflit.

De tels dispositifs rétabliront peut-étre quelques attributs du
pouvoir mais échoueront siirement a restaurer une autorité qui
n’existe que par la reconnaissance de celui a qui elle s’adresse.

Qu'il soit déféré ou membre de la famille, celui qui insulte,
menace ou vitupere, est en attente d'une décision. Cette attente
I'engage dans un lien avec ce juge qui détient le pouvoir, le temps
de 'audience, méme sur un ilot perdu au bord d'une “cité”, de
dire laloi.

Onpeut toujours essayer de resserrer les menottes pour renforcer
lelien. Sil'attente est sans espoir, celui qui n’attend rien criera plus
fort. Laloi passera son chemin, seule et incomprise, sous le masque
d'une violence venant en chasser une autre.

Qui mieux que celui dont la fonction est de “rendre” la justice
pourrait apaiser les tensions sociales ? Ne doit-il pas “recevoir”
au préalable toutes les doléances, maintenant a égale distance
plaignant, accusateur et accusé ?

Seul I'espoir d’étre entendu ouvre un espace a la parole méme
non académique. Sila crainte et le mépris lui barrent la route, les
coups tenteront de frayer un chemin ala colére.

Atrop partager avec le juge sa nostalgie du pouvoir, on manque
I'occasion d'interroger son role.

Faut-il donc qu'il doute de sa fonction pour étre si prompt a
dénoncer I'outrage.

Qui lui insufflera la confiance ?

Les régiments de CRS ou plutot sa propre capacité a discerner
dans I'attente de ce public quelquefois agité ce que Paul Ricceur a
nommé l'intention morale de I'indignation ?

ATheure ou les lois se bousculent pour priver le juge de son
pouvoir décisionnel, il y a urgence a comprendre d'ou vient
la menace.

La confusion des roles a peut-étre rendul'atteinte possible. Le
juge sera toujours moins outillé qu'un enquéteur pour confondre
un suspect et moins légitime quun procureur pour proner la
répression.

Par-dela le fait divers et les tentations hégémoniques du
politique, I'afflux de propositions allant de la modification du
serment des magistrats  la création de commissions d'éthique
élargitla breche.

Et I'on se prend a réver d'un retour au sens de la fonction
juridictionnelle qui suffirait 4 la rendre moins contestable. M

Bobigny, le 2 novembre 2003.

1. Selon la définition qu'en donne Le Petit Robert.
2. Le Juste, Editions Esprit, 1995.
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¢ ¢ On peut toujours essayer

de resserrer les menottes

pour renforcer le lien. Sil'attente
est sans espoir, celui qui n’attend
rien criera plus fort. Laloi passera
son chemin, seule et incomprise,
sous le masque d une violence
venant en chasser une autre.”
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»» ROFLEXION A SUIVRE

L.C BOULCVCRSCIMCIT
DU ROLC D€ LA COUR

DC CASSATION €T DU COINSCILL
CONSTITUTIONNCL.

Par Tiennot
Grumbach,

le g octobre 2003.

Depuis l'origine, le SAF s'est

engagé dans la réflexion nécessaire
a la mise en état de droit(s) de la
société, indispensable a la régulation
des tensions et des violences sociales.
Tiennot Grumbach, constatant avec
d’autres, de nouveauz mécanismes
de la création de la régle de droit,
pose les questions fondamentales

a la pratique des avocats dans

une démocratie.

En effet, la juxtaposition des régles de droit romain et anglo-saxon produit en Europe un nouveau
droit. Il s’agit d 'un mouvement dont ['observation est au centre de nos préoccupations pour les dix
prochaines années.

Qui, du juge ou du législateur dit desormais le droit et comment ?

Par quels mécanismes et comment la Cour de Cassation est-elle pressée de devenir une Cour Supréme ?
Comment la Cour de Cassation dit-elle désormais elle-méme quels sont ses arréts de principe,

se substituant en quelque sorte a la doctrine quant a linterprétation de la norme ?

Comment le Conseil Constitutionnel, trés au-dela du controle de constitutionnalité qui lui est dévolu,
en est-il venu @ créer un certain nombre de concepts et & remettre en cause des lois fondamentales ?
Comment alors les confronter a notre culture et d nos pratiques ?

Comment la société civile organisée, a laquelle notre syndicat contribue, contracte-t-elle

avec le pouvoir quand ses normes ont effectué une telle mutation ?

Le travail préparatoire que nous propose Tiennot Grumbach nous ousre un champ de réflexion

et de débat dont le SAF doit s'emparer.

La rédaction de la Lettre du SAF
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Un mouvement
DC SUPRCMISATION
Sans DeBAT
DEMOCRATIQUE

SANS QUE NOUS EN AYONS COMPRIS LA PORTEE, LA LOI DE
JUIN 2001 A MODIFIE L'EQUILIBRE DES POUVOIRS DANS
NOTRE SYSTEME DEMOCRATIQUE.

P hacunsait quela Constitution dela Ve République, de par

la volonté du Général de Gaulle, a cantonné le pouvoir

judiciaire comme pouvoir subordonné : I'autorité judi-

ciaire. C'est dans ce cadre institué que les Hautes Juridictions

ont poursuivi leur role d'interprétation et d’application régula-

trice de la norme de droit issue de la Constitution (Conseil

Constitutionnel) ou de celle élaborée par le pouvoir législatif ou

réglementaire (Cour de cassation et Conseil d'Etat) en suite de
I'initiative gouvernementale et de son pouvoir réglementaire.

La montée en charge des institutions de I'Union a modifié
ce paysage des lors que dans le cadre de I'Union, les directives
communautaires ont donné lieu a une jurisprudence abondante
de la CJCE. De méme, dans le cadre du Conseil de I'Europe, la
Cour de Strashourg a pris de plus en plus d'importance quant
lamise en ceuvre des principes contenus dans le traité mettant en
ceuvre les droits de 'Homme et les Libertés Fondamentales dans
un périmeétre plus vaste que celui de I'Union.

Le changement subreptice dont nous n'avons pas assez dit
toute I'ampleur est venu du fait que la Cour de Strashourg, comme
la Cour de Luxembourg, ont rendu de plus en plus de décisions a
caractere quasi normatif, comme si ces deux Gours étaient des
Cours Suprémes.

11 suffit de se souvenir des avancées considérables des décisions
dela CJCE surla discrimination et1'égalité de traitement pour com-
prendre l'ampleur des changements induits parle Droit de I'Union.

Il suffit également de prendre en compte les arréts
rendus par la Cour de Strasbourg sur I'acces au juge, sur le
tribunal impartial et indépendant, sur le respect des libertés
fondamentales contenues dans1’article 6, comme dans'article
8, pour comprendre cette évolution qui fait obligation au juge
national de prendre en compte les décisions supérieures des
deux Cours Européennes.

Dans de multiples décisions, la Cour de Cassation et le Conseil
d'Etat font désormais référence au droit normatif qui nous vient
d'un “ailleurs” qui est pourtant du droit interne.

Il n'est pas étonnant, des lors, que nos Hautes Juridictions se
soient senties mises en cause par une architecture judiciaire
européenne plus proche du droit anglo-saxon que du droit
d’origine latine.

Tandis que le Nord de I'Europe et 1'Angleterre connaissent de
cours suprémes, la France, I'Ttalie et 'Espagne, notamment, ont
approfondi les principes des codes Napoléon, en faisant de leurs
Cours de Cassation des Cours régulatrices et non des Cours
créatrices de normes applicables a tous.

On sait en effet que depuis la Révolution Francaise et le Code
Napoléon, I'article 5 du Code Civil prescrit :

"Il est défendu au juge de prononcer par voie de disposition générale et
réglementaire sur les causes qui leur sont soumises.”

Nous verrons que cet article 5, qui date de 1804, et qui a été
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¢ ¢ Le changement subreptice dont

nous n'avons pas assez dit toute

I'ampleur est venu du fait que la

Cour de Strashourg, comme la Cour
de Luxembourg, ont rendu de plus

en plus de décisions a caractere

quasi normatif, comme si ces deux
Cours étaient des Gours Suprémes.”

appliqué pendant des décennies depuis cette date, est trés
largement remis en cause aujourd hui. La pression du droit de
I'Union sur nos Hautes Juridictions les a conduit & modifier
progressivement la conception du réole que le législateur leur
avait imparti depuis 1804,

LE ROLE PREEMINENT DU CONSEIL
CONSTITUTIONNEL DANS L’ARCHITECTURE
DES POUVOIRS DE LA REPUBLIQUE

I1aprogressivement donné a ses décisions une portée normative.

Ses décisions ont une fonction qui dépasse 1'objet de sa
saisine sur le controle de constitutionnalité de telle ou telle des
lois qui a été déférée a son éventuelle censure ou interprétation.

Le Conseil Constitutionnel ne se contente plus d analyser telle ou
telleloi. lmodule son appréciation par des réserves d interprétation
qui ont, le plus souvent, un caractére normatif général.

Pour prendre un exemple récent, dans le droit du travail, on
peut se référer a sa décision du 12 janvier 2002 concernant la
loi de modernisation sociale. Saisi par I'opposition d'alors, le
Conseil Constitutionnel a fait ceuvre normative en innovant,
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puisqu’il a été jusqu’a promouvoir la liberté d’entreprendre,
face au droit au travail, comme une liberté fondamentale
qui serait issue de la Déclaration des Droits de 'Homme et du
Citoyen de 1789.

Imagination créatrice et poétique inattendue quand ce qui a
été consacré par la Révolution de 1789 était le droit de propriété.
Entre la propriété fonciére et les manufactures du XVIII*™
siécle et le management des entreprises actuelles, renforcé par
la consécration de la liberté d’entreprendre, il y a une immense
béance que le Conseil Constitutionnel a franchie d'un pas alerte
par ceuvre créatrice.

Cette décision sert aujourd’hui de fondement a d’autres

décisions dans d’autres domaines lorsquun conflit de liberté
se produit devant les magistrats (arrét Le Figaro ¢/ V, Cass. 10
septembre 2003, JCP n° 37, p. 1575), ou il est indiqué :
“Le droit au respect de la vie privée et  la liberté d expression revétant,
eu égard aug articles 8 et 10 de la Convention EDH et g du Code Civil,
une identique valeur normative, font ainsi devoir au juge saisi de
rechercher leur équilibre et, le cas échéant, de privilégier la solution la
plus protectrice de l'intérét le plus légitime. "

La décision du Conseil Constitutionnel du 12 janvier 2002
est une source de réflexion sur le role du juge confronté a
I'exercice contradictoire de deux libertés constitutionnelles dont
chacune des parties se prévaut : le droit au travail et la liberté
d’entreprendre sont ainsi un couple de libertés qui s’opposent.
Aux yeux du Conseil constitutionnel, la premiére ne devant étre
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¢ Sil'on compare le contrdle
Judiciaire qui a été exercé sur

les pantalonnades du Président
Clinton au controle judiciaire

sur les responsables politiques

en France, y compris le Président

de la République et I'ancien Secrétaire
Général du RPR, on comprend toute
la distance qui existe entre notre
systeme et le leur.”

censurée que pour autant qu’elle apporte a la seconde un trouble
manifestement excessif. [1sagiticid'un emprunt fondamental au
droit anglo-saxon : le principe de proportionnalité aujourd hui
consacré par 'article L 120-2 du Code du travail.

MAISILYAPLUS...
Le Conseil Constitutionnel, dans sa décision du 12 janvier 2002,
a élaboré des principes qui semblent s’appliquer a I'ensemble
des lois, mémes celles qui ne lui ont été déférées.

Atitre d’exemple, alors quelaloi du 16 novembre 2001 (discri-
mination) et 1a loi du 17 janvier 2002, harcelement sexuel (L122-
46) et harcelement moral et professionnel (L 122-49) ont
élaboré des principes probatoires exorbitants du droit commun,
le Conseil Constitutionnel est venu dire qu’en matiére pénale,
ces principes ne pouvaient prospérer des lors qu'ils se heurtaient
au principe supérieur de la présomption d’innocence.

Pour ma part, laproclamation de ce principe ne me choque pas,
bien au contraire, dans la mesure ot elle bloque des dossiers qui
sont manifestement introduits au pénal sans réflexion suffisante
et préalable sur les faits qui ont généré 'action des protagonistes
du conflit.

Plus encore, le principe de la présomption d'innocence reste
un point nodal de toute démocratie vivante.

On doit constater que depuis la décision du 12 janvier 2002,
différentes juridictions répressives ont écarté la discrimination
syndicale, au pénal, alors que l'article L 122-45 n'avait pas,
pour autant, été déféré au controle de constitutionnalité. La
présomption d’innocence, au pénal, I'a donc emporté sur le
renversement de la charge de la preuve.

Au travers de cet exemple, parmi d'autres, on ne peut écarter
du débat démocratique contemporain le role prééminent que
prend le Conseil Constitutionnel dans'architecture des pouvoirs
de la République.

DE LA GESTION DES FLUX A LA SUPREMISATION
DEIA COUR DE CASSATION
Depuis des années, les différents Premiers Présidents de la Cour
de Cassation ont développé un argumentaire de gestion des flux
judiciaires particuliérement construit.
Les uns apres les autres, ils ont alerté le pouvoir 1égislatif sur
l'incapacité des magistrats de cette cour régulatrice a remplir
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le réle qui lui avait été confié par le législateur en raison des
“contentieux de masse” dont elle était saisie.

Au travers de la gestion de la pénurie, s'est instillée progres-
sivement l'idée que toute une série de contentieux ne pouvaient
bénéficier d'un véritable controle de la décision des juges du fait.
De plus en plus, la Haute Juridiction se refuse de remettre en cause
I'appréciation des faits énoncés par les premiers juges et les cours
d’appel. Or, qui ne sait que “c’est le fait qui fait le droit” ? (Loysel).

En droit du travail, la position de la Haute Juridiction la
conduit désormais 4 ne plus remettre en cause I'appréciation
de fait conduisant les juges d’instance a rejeter ou admettre les
contestations qui sont portées devant ces magistrats pour tout ce
qui concerne les contentieux électoraux du travail, les contentieux
de la désignation des délégués syndicaux, les contentieux portant
sur les périmétres d'entreprise (notion d'établissement distinet,
unité économique et sociale, etc.)

Par cette position, la Cour de Cassation fait obstacle au double
degré de juridiction qui est pourtant un principe fondamental
de I'application du droit en démocratie.

Pour justifier de ce positionnement gestionnaire, la Haute
Juridiction s’adosse au concept de contentieux de masse qui
engorgeraitla gestion des flux de contentieux qui lui sont déférés.
On sait pourtant que ces soi-disant contentieux de masse ne
le sont qu'en apparence. Derriere ces contentieux, il y a une
infinité de situations de fait et de droit qui impliqueraient un
controle attentif de la Haute Juridiction.

Siquelques succes ont été acquis dansles domaines des “droits
3" (droit au toit, droit de la consommation, droit de la famille,
droit au travail, etc.), I'impératif de la gestion des flux, associé
a l'influence des décisions de Strasbourg et de Luxembourg
conduit progressivement la Cour de Cassation a affirmer des
principes s’appliquant a I'ensemble des contentieux et non plus
simplement a une affaire particuliére. L'article 5 du Code Civil en
a, du coup, été érodé.

Atitre d’exemple, parmi tant d autres, rappelons Iarrét Spileers
(Cass. Soc. 12 janvier 1999), consacrant le droit au domicile familial
al'encontre du pouvoir disciplinaire de I'employeur.

Mais c'est au travers de la loi du 25 juin 2001, et en suite de
l'arrivée a la Premiere Présidence de la Cour de Cassation de
Monsieur Canivet, que s’est affirmé un mouvement de suprémi-
sation de la Cour de Cassation (voir sur ce point, notamment,
Marianne Cottin, SERCRID Saint-Etienne : “la Cour de Cassation
se dote d'une procédure d’admission des pourvois en cassation”,
Dalloz n° 9/28 février 2002, p. 748 et s).

DES MUTATIONS FONDAMENTALES
SANS DEBAT DEMOCRATIQUE
J’emploie, pour ma part, le terme de “suprémisation” carlévolu-
tion de la Cour de Cassation ne I'a pas encore conduite a étre une
véritable Cour Supréme, tant le systéme juridique francais est
différent des systemes américain, anglais ou scandinave.

Sije parle de “suprémisation”, c’est qu'il s’agit d'un processus
qui transforme progressivement la fonction de la Haute Juridic-
tion sans qu'il y ait eu le moindre débat démocratique sur les
conséquences de ce mouvement.

Enl'état, nous cumulons probablement une partie significative
des inconvénients de I'ancienne Cour de Cassation et de ceux qui
sont générés par le systeme des Cours Suprémes.

I faut rappeler que les Cours Suprémes des pays anglo-saxons
fondent leur autorité sur un systéme judiciaire ayant une toute
autre fonction que le notre et ce, a partir de la culture du précédent.

Aux Etats-Unis, notamment, cette culture du précédent conduit a
un imperium fondamental des 9 juges de la Gour Supréme.
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Sil'on compare le controle judiciaire qui a été exercé sur les
pantalonnades du Président Clinton au contréle judiciaire surles
responsables politiques en France, y compris le Président de la
République et I'ancien Secrétaire Général du RPR, on comprend
toute la distance qui existe entre notre systéme et le leur.

Ceci étant dit, c’est principalement au travers de la loi de juin
2001 que le mouvement de suprémisation s’est mis en place avec
détermination et efficacité.

On peut en déceler deux signes tres forts qui ont été donnés
parla Cour de Cassation elle-méme au pouvoir politique sans que
les citoyens n’aient été appelés a en débattre.

» Le premier signe n’a été qu’une affirmation idéologique.

La Cour de Cassation a organisé un colloque sous le titre “les
cours suprémes en France et au Canada” en comparant son role
avec celui de son homologue d'Outre-Atlantique.

Qui douterait que la sémantique employée par le Premier
Président Cannivet devait au simple hasard d'un responsable de
marketing, d'un typographe ou d'une erreur de “menuisier”.

Les débats montrent qu'il s’agit bien d'une orientation déter-
minée et non d'une simple étourderie de I'institution elle-méme.

> Le deuxiéme signe est plus profond.

La réforme profonde du role de la Cour de Cassation est
désormais inscrite dans la pratique de la non admissibilité des
pourvois qu’autorise la loi du 25 juin 2001, qui n’est entrée en
application que le 1 janvier 2002.

¢ ¢ Ainsi, la jurisprudence
ne pousse plus vers le bas. C'est
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la Cour de Cassation elle-méme qui
controle I'évolution du social dans
son rapport avec l'économique par
lanon admissibilité des pourvois.
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DES POURVOIS DECLARES
NON ADMISSIBLES SANS MOTIVATION
A titre d'exemple, dans les six premiers mois de l'année
2002, c'est prés de 50% des pourvois qui ont été déclarés non
admissibles par la Chambre Sociale de la Cour de Cassation.

L'impératif de gestion des flux, qui était préconisé dans le
passé pour le contentieux de masse trouve ici une réponse
managériale trés évidente. Mais une telle appréciation quanti-
tativiste ne peut suffire.

(Cest le systeme de non admissibilité qui induit une véritable
révolution dans le fonctionnement de la Haute Juridiction.

Jai toujours soutenu que la jurisprudence, comme les fleurs,
poussait par le bas.

Le systéme de la non admissibilité induit un véritable pouvoir
judiciaire autonome du pouvoir législatif.

Depuisdelonguesannées,la Haute Juridictionavait prislelarge
par des interprétations prétoriennes de la loi qui surajoutaient
aux intentions du législateur au travers de l'application des
principes généraux du droit ou de principes généraux que la
Cour de Cassation forgeait elle-méme. Il en a été ainsi de la
création prétorienne de I'UES, du secteur d’activité, comme de
I'obligation de reclassement dans le domaine des licenciements
économiques, qui n'avait pas été prévue par le 1égislateur. [lena
été également été ainsi sur les questions de I'éthique médicale au
travers de I'expérimentation scientifique sur le vivant, etc.

Désormais, onvabeaucoup plusloin puisque, sans motivation,
la Haute Juridiction indique dans ses arréts de non admissibilité
que les moyens du pourvoi ne sont pas susceptibles d’étre
accueillis et que, de ce fait, le recours est non admissible.

Ainsi, la jurisprudence ne pousse plus par le bas. C’est1a Cour de
Cassation elle-méme qui contréle I'évolution du social dans son
rapport avec I'économique par lanon admissibilité des pourvois.

Seule la Doctrine, I'actualité des contentieux, la pression
médiatique, les mouvements sociaux d’ampleur considérable
pourront faire changer la jurisprudence de la Haute Juridiction
a partir de sa propre initiative.

La pratique de la non admissibilité des pourvois change le role
de I'institution judiciaire dans I'équilibre des pouvoirs.

Louis Altusser, dans son livre “Montesquieu, la politique et
I'histoire” (PUF), a mis en évidence l'instrumentalisation de
la pensée de Montesquieu sur la séparation des pouvoirs par
les responsables politiques et les décideurs, en démontrant
que la séparation des pouvoirs est surdéterminée par 'unité
conflictuelle qui structure le pouvoir.

La Cour de Cassation, en faisant adopter, par une pratique
de "lobbying” efficace, la non admissibilité, est devenue, de
fagon subreptice, un “pouvoir judiciaire”. Il autoproclame la
vérité de sa jurisprudence et sa pérennité, en dehors de toutes
les questions nouvelles que font émerger les débats judiciaires
devant les premiers juges et les cours d appel.

Ne pas en tenir compte dans les débats d’avenir serait une
“faute grave”.

DE LA NECESSITE DE RESTITUER
AU PREMIER JUGE SON IMPERIUM
Deslors que lanon admission est devenue un principe quantitatif
et qualitatif, il faut militer avec force pour restituer au premier
juge son imperium et refuser que la Cour d’Appel soit une voie
d’achévement du processus processuel des juges du fait.

Il est désormais nécessaire de reprendre les débats sur
I'exécution immédiate des décisions des premiers juges et
d’attirer I'attention de tous les protagonistes des contentieux
judiciaires sur le fait que la Cour d'Appel est désormais, dans
la majorité des cas, la voie de recours définitive des contentieux
judiciaires.

Il ne s’agit plus d’un débat purement juridique. I s'agit d'un
débat de science politique. Il s’agit dun débat citoyen, au sens
fort du terme.

Dans ce nouveau systeme, ol est la place du citoyen, des
organisations, des entreprises, dans la contestation du
droit dominant, dans la défense des libertés individuelles
et collectives ? |

Bulletin d’adhésion au

SYNDICAT DESavoCaTs DC FRANCE

NI, PIETIOMI 1 ..ottt ettt e e e e e et et

AT 88 & e

Tél.

Fax:.............

Barreau: ........

N°detoque: ....

Spécialités ODTEIUES & ... ..euuiiiteiii et e

J'adhére au SAF

Ci-joint un chéque dun montantde : .................oceeeiiiiiiiiiiinnieee,

al'ordre du SAF.
Je désire figurer

dans I'annuaire : ouill  non(d

A découper et a retourner au SAF, :

21 bis, rue Victor Massé - 75009 Paris I

Tél.: 0142820126 - Fax: 0145260155 |

1

1

|

|

|

|

1

1

|

|

|

1

1

De 13720222867 € .o, 199€ 1
De 22867230 489€ : ..ovvvvvvooeeeeessesesese 267€ :
De30489a38112€: .o, 35€
De38112a45734€: ..o, |
45734 € de bénéfice annuel et au-dela: .................... =34 € :
F]



Démonstration sur notre site http://www.utilavoc.com

Les Utilitaires

Indispensables UZJL

a v Tous les Calculs d'intéréts
¥ I

Windows H1 v Tous les Etats de Frais

50 e v Tous les calculs d'indexations

b

A o Coupon & retourner & Id Infermalique
vocat 282, Chemin Cobane de Triol - 30250 Aubais — fox 04 64 8021 14
Ext il pecar

O Je souhatte commander UTIL AVOCAT

[Version Mono-poste au Prix de 250 € hi) Util Avocat est compatible avec

Windows %5 / 98 / Me [ 2000 f MNT f XP

Id Informatique
282, Chemin Cabone oe
Trial = 30250 ALIBAIS

3 Je souvhaite recevoir une documenialion

Tl Ol &4 B 22 70 R T e e
Fo (4 64 B0 21 14 Adresse :

Emall info@yliloves . com
Web RIS B oS Som



»> DROIT SOCIAL

L'aRTICLE 6-1 CCDH,
CHCVAL DETROIC
DC La JURIDICTIOLN

PRUD'HOIMALC

Par Michel Henry,

Président dela
Commission de Droit
Social du SAF.

T

La juridiction prud homale avait peu de chance d échapper

au débat surle devoir d impartialité des juges au regard des régles
posées par l'article 6-1 de la Convention Européenne des Droits
del’Homme. La voici désormais dans la tourmente.

L'arrét du 3juillet 2001 qui, allant au-deld des termes de l'article
L516-3 CT avait interdit d un conseiller prud homme d exercer
samission d assistance ou de mandat de représentation devant

le Conseil de Prud H ommes dont il est membre a, certes, été désapprouvé par une partie du monde
syndical mais il ne mettait en cause que la défense devant U'institution prud homale et non lexistence
méme de cette institution. Et puis cet arrét a eu 'avantage de provoquer la démission des conseillers

prud hommes avocats, vieille incongruite.

e vrai choc est arrivé lorsqu'une Cour d’Appel, en
I'espece celle de Grenoble, a décidé de mettre en avant

I'article 6-1 de la CEDH pour contredire frontalement
les termes de l'article L 518-1.1° CT en considérant que
l'appartenance syndicale d'un juge prudhomal pouvait étre
en soi une cause de récusation (CA Grenoble Ch. Soc. 23.10.02
SEMCA ; 6 mai 2003 M™ A...).

Depuis lors, les incidents de récusation se sont multipliés
partoutenFrance, toujoursal encontre de conseillers prud hommes
salariés et presque a chaque fois 4 I'occasion d'une intervention
de partie civile d'une organisation syndicale sur le fondement de
L411.11CT.

Le 10 décembre 2003 la Chambre Sociale de la Cour de
Cassation a consacré son audience a1'examen des pourvois contre
les arréts de Grenoble et celui contraire de Dijon.

Sans doute les hauts magistrats auront-ils eu l'écho, a
'occasion de leur délibéré, du débat passionnant qui a animé
une partie du colloque de la Commission de Droit Social qui se
tenait le 6 décembre, comme a I'accoutumée a 1'Université de
Paris Dauphine.

Tiennot Grumbach a introduit I'examen de ce theme, a animé
ladiscussion et résumé les débats d une formule parfaite : “Sil'on
veut jouer au c..., il n'y aura plus de juridiction prudhomale”.

Sil'on considére en effet que I'appartenance syndicale consti-
tue en soi un élément de suspicion, il n'y a pas de raison de
limiter les cas de récusation a l'intervention en justice d’une
organisation syndicale aux cotés d'un salarié ou en ses lieu et
place. Pourquoi ne pas s'intéresser a I'affiliation de I'employeur
a une organisation patronale ? Pourquoi l'appartenance a un
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syndicat autre que celui du demandeur ne serait-il pas une cause
de suspicion ?

La discussion confine rapidement a I'absurde si 'on perd
de vue que I'impartialité de la juridiction est dans la parité et
que I'antagonisme a priori des intéréts est le meilleur garant
de la recherche d’un compromis juste.

Cest cette idée d'équilibre entre deux camps pour arbitrer
des conflits qui se placent au cceur du systéme d’exploitation
et la place reconnue aux organisations syndicales pour étre
I'interlocuteur du monde patronal sur un pied d'égalité qui est ici
sournoisement mise en cause.

La juridiction prudhomale, dans son essence méme, est
I'enjeu du débat.

Cette juridiction a sans doute des déficiences mais elle n’a
jamais été accusée de rendre une justice de classe.

Au fond, ceci explique peut-étre cela. |

Paris, Décembre 2003.

Parun arrét du 19 décembre 2003, qui n'a été connu que début janvier 2004, la
Chambre Sociale de la Cour de Cassation a tranché en termes clairs la question
du respect de L'evigence d'impartialité en jugeant que celle-ci “est assurée en
matiére prud homale par la composition méme des conseils de prud hommes
qui comprennent un nombre égal de salariés et d'employeurs élus, par la
prohibition d’ordre public de tout mandat impératif, par la faculté de recourir
d un juge départiteur evtérieur aum membres élus et par la possibilité, selon les
cas, d'interjeter appel ou de former un pourvoi en cassation”, ce dont il résulte
que la circonstance qu un ou plusieurs membres d'un conseil de prud hommes
appartiennent a la méme organisation syndicale que ['une des parties au procés
n'est pas denature d affecter | équilibre d intéréts inhérents au fonctionnement de
la juridiction prud homale ou d mettre en cause l'impartialité de ses membres.”
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moTion anorTée
CIN FAavVCUR DESAVOCATS
COLOIMBICIIS e et

Le Congres du SAF de Nantes a accueilli chaleureusement notre confrére colombien
Alirio Uribe. Il nous a exposé et confirmé la situation exécrable et indigne des libertés

et des droits de la défense dans son pays. Le Congrés a donc tenu & manifester son soutien
au Barreau colombien par une motion largement diffusée en Colombie. La Présidente
de l'association colombienne des avocats défenseurs Eduardo Umana Mendoza nous

en a remerciés. Rien bien stirne s ‘est amélioré et |’ Acadeum nous a alertés sur les
persécutions subies notamment par notre confrére Daniel Ernesto Prado Albarracin :

nous avons tenu & publier ces documents.

e Syndicat des Avocats de France réuni a Nantes le
10 novembre 2003 pour son XXX* Congres estinformé de
I'aggravation de la situation des avocats en Colombie.

Il déplore que les autorités colombiennes diffusent un
discours de stigmatisation des avocats en raison des défenses
qu'’ils assument, n’hésitant pas  traiter les défenseurs des droits
de 'homme de “politicards, porte-parole des terroristes”.

Il s’indigne d'un comportement qui favorise et légitime les
agressions les plus graves contre les avocats et a abouti au chiffre
terrifiant de plus de 56 assassinats depuis 1990, tous impunis.

Il constate I'augmentation de ces assassinats depuis un an,
vingt cas ayant été recensés dans ce délai.

Il demande aux autorités colombiennes de cesser d’exprimer
des positions publiques, en contradiction avec l'article 18 des
principes de base relatifs au role du barreau voté en 1990 par
I'assemblée générale des Nations Unies et qui mettent en danger
les avocats.
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Alirio Uribe

¢ ¢ Un comportement

qui favorise et légitime

les agressions les plus graves
contre les avocats et a abouti
au chiffre terrifiant de plus

de 56 assassinats depuis 1990,
tous impunis.”

Il les presse de prendre des mesures visant a reconnaitre la
légitimité de la tache accomplie par les avocats et garantir leur
sécurité.

Il assure les confréres colombiens, qui continuent de remplir
avec courage leur fonction dans des conditions difficiles, de son
admiration et de sa solidarité.

Destinataires :

Ambassade Colombie en France

Présidence de République Colombie

Ministere Affaires des Etrangers francais
Association colombienne des avocats défenseurs
Eduardo Umana Mendoza

Commission colombienne de juristes

Colectivo . Alvear Restrepo

El Tiemp
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REPONSE DENOTRE CONSEUR
PRESIDENTE D’ACADEUM :

Cher Monsieur,

Aunom del association Colombienne des Avocats Défenseurs
Eduardo Unana Mendoza (ACADEUM) et de l'ensemble des
organisations qui font partie de la “Campagne Nationale et
Internationale pour le libre evercice du droit et l'accés a la
justice en Colombie” dont le mot d'ordre est "sans avocats, il
n'y apas dejustice |!”, jevous remercie ainsi que les membres du
Syndicat présidé par vous, d une si genéreuse démonstration
de solidarité a l'égard des avocats en Colombie, reflétée dans
la motion que nous avons lue.

En effet, Uexercice de la profession d'avocat en Colombie
est chaque fois plus difficile, spécialement pour ceus qui
travaillent dans le champ de la lutte contre l'impunité en
défendant des personnes accusées d avoir commis des délits
en relations avec le conflit social et armé que vit notre pays.

Pour cela, des expressions de soutien comme celles que le
SAFnous afait parvenir, ontunerésonance particuliére, dans
notre recherche juridique pour une société plus democratique
et respectueuse des droits de ['homme.

Recevez, Monsieur et les membres du syndicat, notre
fraternel salut.

Votre bien dévouce.

Dora Lucy Arias Giraldo, Présidente d’ACADEUM.

NOUVELLE ATTAQUE

CONTRE UN AVOCAT DEFENSEUR
DES DROITS DE L'HOMME
L’Association Colombienne des Avocats Défenseurs Eduardo
Umana Mendoza (ACADEUM), organisation qui regroupe des
avocats défenseurs des droits de 'Homme, refuse le harcélement
et I'intimidation dont a été & nouveau victime 'avocat Daniel
Ernesto Prado Albarracin, qui a trouvé, en arrivant a son cabinet,
lundi dernier, le carreau de la fenétre cassé par un projectile
d’arme a feu.

Ce fait s'ajoute aux filatures auxquelles il a été soumis dans les
jours précédents alors qu'il se rendait, dans le cadre de son exercice
professionnel, aupres de services du Parquet situés dans le centre
ville et aux menaces qu'il a reques a 'occasion de ses fonctions de
membre de I'association des familles de disparus (ASFADES).

Nous dénongons aussi la persécution téléphonique dont
cet avocat a souffert a travers des appels au cours desquels on
s'intéressait a ses déplacements et heures d’arrivée, les films et
photos qui ont été faits de lui a partir de vidéocaméras depuis des
véhicules et bureaux voisins de son lieu de travail et résidence.

Ces faits se produisent alors que notre association, conjoin-
tement avec d’autres organisations juridiques et de droits de
I'homme, impulse la Campagne Nationale et Internationale
pour le libre exercice du droit et 'acces a la justice en Colombie
“Sans avocats il n'y a pas de justice”, motivée précisément par
I'augmentation des persécutions et menaces contre beaucoup de
professionnels du droit en raison de leur travail juridique.

Nous appelons a la solidarité des confréres et organisations
nationales et internationales de juristes et de droits humains,
pour exiger du gouvernement et de I'administration de justice
colombiens des garanties pour la vie, I'intégrité personnelle et
le libre exercice de la profession d’avocat pour Daniel Ernesto
Prado, défenseur des droits de 'homme reconnu et membre
du bureau de notre organisation, tout comme le respect du libre
exercice de la profession d’avocat en Colombie, puisque sans eux,
iln'yapas de justice.
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¢ ¢ Exiger du gouvernement

et de 'administration de justice
colombiens des garanties pour
lavie, l'intégrité personnelle

et le libre exercice de la profession
d’avocat en Golombie, puisque
sans eux, il n'y a pas de justice.”
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> dGCIN DA 2004

SAMEDI 27 MARS - COLLOQUE DROIT DES ETRANGERS

L'ETRANGER, LA LATCITE
CT LINTEGRATION

FACULTE DE DROIT - LILLE

SAMEDI 8 MAT - COLLOQUE DEFENSE PENALE

nnocenT : PROUVEZ- LC !
COUPABLEC : AVOUCZ- LC |

MAISON DE L'AVOCAT - MARSEILLE VOIR PAGE 6

ManIirFesTaTIons «
RCNDCZ-VOUS DU sal

SAMEDI 18 SEPTEMBRE - JOURNEE FORMATION PENALE
L.C PLAIDCR COUPABLEC

MAISON DE L’AVOCAT - PARIS

SAMEDI 2 OCTOBRE - COLLOQUE AED, MEDEL
LCS DERIVES PENnaLes

BORDEAUX

SAMEDI 16 OU 23 OCTOBRE - COLLOQUE FAMILLE
RUPTURC CT LICI SOCIAL

UNIVERSITE INTER-AGES - VERSAILLES

JEUDI 11, VENDREDI 12 SAMEDI 13 NOVEMBRE
XXXI CONGRES DU SaF

PALAIS DES CONGRES - VERSAILLES

SAMEDI 27 NOVEMBRE - JOURNEE FORMATION ETRANGERS
Lad LOI SARKOZY

CLERMONT-FERRAND

SAMEDI 4 DECEMBRE - COLLOQUE SOCIAL
UNIVERSITE PARIS DAUPHINE - PARIS
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QUON SC LC DISC: L’'enGacgemenT
DUSYNDICAT DCSavoCcaTs DC FRaNCce
SC POURSUIT SUR LC NCT.

A

www. LCSAF.orG

TOUS LCS
GRanNDS béBaTs
D€ LA PROFESSION
a PORTEC
DC SOURIS.

Sur le site Internet du Syndicat des Avocats de France, vous étes directement en prise avec
I'information de la profession. Non seulement vous retrouvez 1'intégralité des articles parus dans la
Lettre du SAF, mais en plus vous accédez plus rapidement aux toutes derniéres infos complémentaires
ou spécifiques : les derniers communiqués, les rendez-vous a venir, les motions adoptées, les

résumés de congres, etc. Ajoutez a cela que le site doit s’enrichir prochainement d'un annuaire S AF
national des Avocats et d'un espace Membres avec forum collaboratif, et vous comprendrez

pourquoi I'adresse www.LeSaf.org a tout pour devenir votre espace d’information privilégié.

L'InNFormatrion ¢n Ligne bpes avocatTs, C’CST SUR HTTP://WWW.LCSAaF.ORG



e Veilles

e Recherches multisources

e Liens intersources

e Thésaurus e Sources officielles
e Actualité
e Doctrine

e Suivi personnalisé
e Assistance
e Formation

Des sources fiables, organisées, ® Recherche a la demande

actualisées en permanence, accessibles sur un site unique.

Juripro.com : le site partenaire des professionnels du droit

Direction Générale : ORT - 12 Villa de Lourcine - 16/24 rue Cabanis 75014 PARIS - Siege social : ORT - Chateau de Sens 37210 ROCHECORBON
Direction de ['Information Juridique : 12 Villa de Lourcine - 16/24 rue Cabanis 75014 PARIS - Tél. : +33 (0)1 53 62 75 65 - E-mail : juripro@ort.fr
ORT-S.AS. au capital de 5 337 500 Euros - RCS Tours 301 853 032 - SIRET : 301 853 032 00011 - TVA FR 88 301 853 032

COUPON-REPONSE

a retourner par courrier a l'adresse suivante :

ORT / Direction de l'Information Juridique - 12 Villa de Lourcine - 16/24 rue Cabanis 75014 PARIS
ou par fax au : 01 53 62 75 66

Entité Nom - Prénom
Fonction E-Mail
Adresse

Tél. Fax

0 0UI, je souhaite recevoir une information complémentaire sur JURIPRO.





