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Cour de justice de la République : pour qui sonne le glas ?

CEecILE GUERIN-BARGUES

Alors qu'on envisageait encore récemment la suppression de la Cour de

Justice de la République, I'affaire dite de Kardckiprés celle du trés

contesté arbitrage en faveur de Bernard Tapie, a eu pour effet de la remettre
au cceur du débat public. Vingt ans aprés la création critiquée de la jurfglisboractualité
incite a en dresser le bilan. Certes, le récent projet de loi constitutionnelle relatif a la
responsabilité juridictionnelle du Président de la République et des membres du
gouvernemenrit qui préconise notamment la disparition de la Cour de Justice de la République
(C. J. R.), ne semble guére susceptible d’aboutir dans I'immédiat. Rares sont pourtant les
parlementaires ou les membres de la doctrine enclins a s’opposer a cette réforme
probablement souhaitabléViais il s’agit surtout ici d’éviter un parallélisme des formes qui
pourrait se révéler hasardeux : la C. J. R. ayant déja été créée dans la précipitation pour faire
face a la tragédie du sang contaminé, tentons au moins d’en évaluer I'action avant de penser
son éventuelle suppression.

L'exercice s’impose d'autant plus que, passée l'affaire du sang contaminé, la
juridiction n’a plus guére suscité d’intérét. Ce relatif silence doctrinal n’est probablement pas
fortuit. Il s’expligue non seulement par le nombre restreint d’arréts rendus par la formation de

|l s’agit en I'espéce de la responsabilité d'Edouard Balladur et de Francois Léotard, respectivement premier
ministre et ministre de la défense, dans un systéme de financement politique occulte. Celui-ci aurait eu pour
origine des ventes de matériel militaire a I'Arabie Saoudite et au Pakistan, réalisées entre 1993 et 1995, sous
I'égide de la direction des constructions navales. Le 6 février 2014, les juges d’instruction ont transmis au
procureur général prés la Cour de cassation une ordonnance d’incompétence, aux fins de saisine de la
commission des requétes de la Cour de justice de la République.

2 Loi constitutionnelle n° 93-952 du 27 juillet 1993.

% AN, doc. parl n°816, enregistré a la présidence de '’Assemblée nationale le 14 mars 2013.

4 Rares sont méme les voix qui se prononcent sur cet aspect du projet de révision constitutionnelle, pourtant
défendu par Francois Hollande dés février 2012 pendant sa campagne présidentielle, puis soumis a I'examen de
la commission Jospin. CEommission de rénovation et de déontologie de la vie pubkgBeur un renouveau
démocratique », nov. 2012, p. 78 et s. Citons néanmoins, contre ladite suppression, Louis Gondre et Jean Pradel,
« La Cour de justice de la République : a conserver et a amélidrarSemaine Juridique, Edition Générale

n°19, 7 mai 2012, p. 566 et s. ; Jean Pradel, « Disparition d'une juridiction d'exception au profit d'une procédure
d'exception »La Semaine Juridique Edition Généraié 15, 8 Avril 2013, p. 403; ou encore les positions de
Jean—Philippe Derosier, Guillaume Larrivé et Marie-Francoise Bechtel lors de la table ronde organisée a
I’Assemblée nationale par la Commission des lois constitutionnelles, de la |égislation et de I'administration
générale, le jeudi 11 avril 2013. En faveur de ladite suppression, voir Guy Carcassonne, « Cour de Justice de la
République : renoncer au salmigondis a la francaika Semaine Juridique, Edition Généralel 4, 2 av. 2012,

p. 395 et s., ainsi que les interventions de Julie Benetti et Ariane Vidal-Naquet lors de la table ronde sus citée.



jugemertt, mais aussi et surtout par la difficulté & se les procurer. Contrairement aux autres
hautes juridictions et commissions juridictionnelles qui figurent sur le site de la Cour de
cassation, la C. J. R. ne dispose pas de site ou sa jurisprudence pourrait étre consultée. Les
arréts de sa commission des requétes, de sa commission d’instruction ou encore de sa
formation de jugement ne font par ailleurs I'objet d’aucune publication sur Légifrance. Pour

les obtenir, il convient en conséquence de prendre directement contact avec la juridiction et, si
possible, de se rendre dans I'hotel particulier ou elle siége, rue de Constantine a Paris. Sion 'y
est trés aimablement récwn tel souci de discrétion s’agissant de décisions juridictionnelles
mettant en cause des membres ou anciens membres du gouvernement pour des crimes ou des
délits commis dans I'exercice de leurs fonctions , n’en laisse pas moins songeur....

Juridiction propre aux membres du gouvernement, la C. J. R. permet a ces derniers
de répondre, sur le fondement d’'une responsabilité purement pénale, d’actes accomplis
pendant I'exercice et dans le cadre de leurs fonctions ministéfi@len.que les décisions de
la C. J. R. soient extrémement rares au regard des dizin#aintes déposées chaque année
contre les ministres par leurs victimes suppo&&abpndance des moyens développés par les
parties et le caractére récurrent des pourvois devant la Cour de cassation permettent
aujourd’hui de préciser et d’apprécier le mode de fonctionnement de cette juridiction trés
particuliere. A I'heure ou I'existence méme de la juridiction se trouve remise en cause, il ne
suffit plus en effet de se prononcer sur sa légitimité. Il convient de se confronter a son activité
qui, bien que modeste, n'en demeure pas moins riche d’enseignements sur l'intérét d’'une
juridiction dont la création fut en son temps largement improvisée et dont la vie a été marquée
par des bricolages successifs.

La C. J. R. est née de I'effet désastreux qu’ont eu sur I'opinion publique les décisions de non-
lieu prises par la Haute Cour de Justice non seulement dans l'affaire dite « carrefour du
développement® mais aussi et surtout dans celle du sang contathifgs hommes

® Quatre a ce jour : C. J. R., 9 mars 1998hius, Dufoix, Hervé €. J. R., 16 mai 200Royal ; C. J. R., 7 juillet
2004,Gillibert ; C. J. R., 30 avril 201®asqua

® L’auteur remercie & cet égard M. Soulier, secrétaire général de la C. J. R., pour son aide précieuse et la
gentillesse de son accueil.

" Olivier Beaud e sang contamind®UF. Coll. Béhémoth, 1999, p. 2.

8 A titre d’exemple, la commission des requétes de la Cour a été saisie de 25 requétes déjauisiés 2012 ;

cf. A. N., doc. parl. n° 251 annexe 3@Rapport de M. Jérobme Chartier sur le projet de loi de finances pour
2013.

® Le 4 avril 1990, la commission d’instruction de la Haute Cour de Justice avait en effet déclaré I'action publique
éteinte en raison de I'amnistie des crimes de complicité de soustraction et de recel de fonds publics par la loi
n°90-55 du 15 janvier 1990 sur le financement des partis politiques. Etait en cause Christian Nucci, ministre de
la coopération du 8 novembre 1982 au 20 mars 1986.

1% saisie par les ministres eux-mémes, soucieux de pouvoir se défendre en justice, la commission d’instruction de
la Haute Cour de Justice prononca un nouveau non-lieu, le 5 février 1993 : les délits poursuivis - non-assistance
a personne en danger - étaient prescrits, les parlementaires ayant trop longtemps tergiversé avant de voter la mise
en accusation des ministres.



politiques étant alors accusés d'utiliser la lourdeur de la procédpeoeir assurer leur
impunité de fait? Francois Mitterrand, Président de la République, ayant entre temps reconnu

le caractére oiteux, batard et mal fichu » du mécanisthie Comité Vedel fut notamment

chargé de proposer une réforme de la Haute Cour de Justice. Il préconisa la création d’'une
Cour de Justice, distincte de la Haute Cour qui resterait compétente pour juger du seul
Président de la République en cas de haute tratfidbis’agissait de mettre en place une
juridiction de compromis, « proche des juridictions ordinaires mais néanmoins spéeifique

qui serait a la fois de nature a dissiper le sentiment d'impunité de fait des membres du
gouvernement et a éviter le risque de paralysie de I'action gouvernementale inhérent a la
soumission pure et simple des ministres au droit conffhun.

Un projet de révision constitutionnelle s’inspirant des travaux du comité consultatif fut donc
déposé, le 11 mars 1993, sur le bureau du Sénat. Le gouvernement de cohabitation, issu des
élections législatives des 21 et 28 mars, décida la poursuite de la révision constitutionnelle,
visant notamment la création d’'une nouvelle juridiction, compétente pour juger des crimes et
délits commis par les membres du gouvernement, dans I'exercice de leurs forotpres

de vives discussions entre Assemblée nationale et Sénat, qui transcenderent assez largement
les clivages partisart§ Ja loi constitutionnelle du 27 juillet 1993 est adoptée, par le parlement

1 Les conditions prévues par I'ancien article 68 de la Constitution et I'ordonnance n°59-1 du 2 janvier 1959
portant loi organique sur la Haute Cour de justice rendaient en effet quasiment impossible le jugement d’'un
ministre par la Haute Cour de justice. Il supposait non seulement une saisine par les parlementaires, votée par les
deux assemblées en termes identiques et a la majorité des membres les composant, mais aussi une instruction par
une commission de magistrats professionnels qui, statuant sans recours, prononcaient non-lieu ou renvoi devant
la Haute Cour.

12 parmi les critiques doctrinales de la Haute Cour, voir notamment W. Jeandidier, « L'irresponsabilité¢ d’un
ministre », La Semaine Juridique, Edition Générald987, I, p. 3276 ; G. Vedel, Haute Cour et déficits
juridiques,Le Monde 31 octobre 1992 ; B. Mathieu, La responsabilité pénale des ministres ou I' « urgente »
réforme d’une institution fantdom&FDC 1993, n°14, p. 307 ou encore D. Turpin, « Parfaire I'Etat de droit en
réformant ou en supprimant la Haute Cour de Justit€4, 13 janv. 1993, n° 6 p. 40.

'3 Intervention télévisée du 9 novembre 1992, Mondedaté du 11 nov. 1992.

14 Comité consultatif pour la révision de la Constituipésidé par le doyen Georges VedePropositions pour

une révision de la Constitution », Rapport remis au Président de la République le 15 février 1993, p. 35 a 38.
Dorénavant rapport Vedel.

>1dem p. 36

16 Rappelant I'existence d’un faert courant favorable & la soumission des ministres au pur et simple régime de
droit commun des juridictions ordinaires le comité soulignait toutefois qu'unebanalisation totale
comporterait (...) le risque de paralyser le fonctionnement de I'Etat par l'utilisation des procédures a des fins
partisanes, notamment par l'usage abusif des constitutions de partiexcibile.

7 Sur ce« premier symptéme d’'une cohabitation courtoismais aussi sur lacrainte qu’une saisine de la

Haute Cour sur de nouvelles bases n’aboutisse, a nouveau, a une impefsddenri-Claude Le Gall, Cour de

Justice de la Républiqudrisclasseur procédure pénaleasc 20, 15 Mai 2007, n°13.

8 De maniére assez inhabituelle, les divergences les plus vives n'opposérent pas la majorité de droite a
I'opposition de gauche, mais furent internes a la majorité, entre gouvernement, Sénat et Assemblée nationale.
Les députés étaient généralement favorables a la création d’une juridiction proche du droit commun, tandis que
les sénateurs souhaitaient en accentuer le caractére politique. Quant au gouvernement, il s’efforca d’obtenir des
concessions de part et d’autre afin d’aboutir a une solution de compromis. Sur ces divergences et négociations,
cf. Joseph Pierre Effia responsabilité pénale des ministres sous la Vé Républifdarmattan, 2011, p. 79

et 82 et B. Matthieu, T. S. Renoux et A. Rola,Cour de justice de la RépubliqudJF, 1995, p. 61.



réuni en Congrés, a une trés large majdfitElle opére une dissociation entre le statut
juridigue du Président de la République et celui des membres du gouvernement, en instituant
pour traiter du cas de ces derniers la C. J. R (article 68-1 de la Consfjutitarticle 68-2

prévoit quant a lui la participation de douze parlementaires et de trois magistrats a cette
juridiction spéciale, ainsi que sa saisine via un organe original, la commission des réquétes.
Il s’agit donc, dans sa conception méme, d’'une juridiction de compromis masquant des
intentions contradictoires, rapprochant des logiques contraires, et s’efforcant de concilier
justice et politiqué? Enfin, signe que la C. J. R. est bien la «fille naturelle de I'affaire du
sang contaminé® l'article 68-3 prévoit de maniére trés curieuse que les dispositions
instituant la C. J. R. sont applicables aux faits commis avant son entrée en vigueur.
L’adoption de la loi organique du 23 novembre 338 vient compléter le dispositif est
beaucoup moins débatfdeun peu comme si I'actualité brulante du sang contaminé exigeait
qu’on en finiss&®

19 833 voix pour, 34 contre et 19 abstentions. Congrés du Parlement, 19 juillet 1993, compte rendu intégral
reproduit p. 793 a 813n Tristan MageDe la Réforme adoptée de la constitution : dispositions relatives au
Conseil constitutionnel, a la magistrature, a la Haute Cour de Justice et a la responsabilité pénale des membres
du gouvernemenb vol., T. Mage édition, 1993.

2C. art. 68-1:

«Les membres du Gouvernement sont pénalement responsables des actes accomplis dans I'exercice de leurs
fonctions et qualifiés crimes ou délits au moment ou ils ont été commis.

Ils sont jugés par la Cour de justice de la République.

La Cour de justice de la République est liée par la définition des crimes et délits ainsi que par la détermination
des peines telles qu'elles résultent de laxoi.

2LC. Art. 68-2

«La Cour de justice de la République comprend quinze juges : douze parlementaires élus, en leur sein et en
nombre égal, par I'Assemblée nationale et par le Sénat aprés chaque renouvellement général ou partiel de ces
assemblées et trois magistrats du siege a la Cour de cassation, dont lI'un préside la Cour de justice de la
République.

Toute personne qui se prétend lésée par un crime ou un délit commis par un membre du Gouvernement dans
I'exercice de ses fonctions peut porter plainte auprés d'une commission des requétes.

Cette commission ordonne soit le classement de la procédure, soit sa transmission au procureur général prés la
Cour de cassation aux fins de saisine de la Cour de justice de la République.

Le procureur général pres la Cour de cassation peut aussi saisir d'office la Cour de justice de la République sur
avis conforme de la commission des requétes.

Une loi organique détermine les conditions d'application du présent arsicle.

2 Sur cette démarche consistant & concilier des logiques politique et juridique opposées, cf. Jof.ciffa,

84-87. L'auteur cite notamment (en note, p. 86) les propos de P. Méhaignerie, alors Garde des sceaux, déclarant
gue «le gouvernement (...) souscrit (...) pour I'essentiel (...) au systéme proposé, qui combine les exigences
d’ordre judiciaire et de nature politique (SénatCR débats27 mai 1993, p. 476). Une préoccupation identique
transparait des documents parlementaires qui nourrissaient a I'époque les débats. Cf., a titre d’exemple Sénat,
doc. n°395, 29 juin 1993, E. Dailly, H. Haenel, C. JolibBiapport fait au nom de la commission des, lalsnt

I'une des sections s'intitule ka recherche d’un équilibre entre le judiciaire et le parlementaire

2 0. Beaudpp. cit.,p. 53.

24 Déclarée conforme a la Constitution par la décision n°93-327 DC du 19 novembre 1993.

2? Les débats les plus intéressants sur le projet de loi organique se sont tenus devant I’Assemblée nationale lors la
1% et de la ¥ séances du 6 octobre 1993. Cf. AMR débats6 oct 93, p 3943-3980. Ils furent essentiellement
centrés sur le mode de désignation des juges parlementainesgteCill B 3 (en note).

% En ce sens, H.-C. Le Gatlp. cit, n°15.



Symptdme pour certains d’une substitution contestable de la responsabilité pénale a
la responsabilité politique lors de I'affaire du sang contafiiié C. J. R. bénéficie d’un
statut juridique qui, pour avoir été prévu par la loi organique du 23 novembr& 1968 n'a
pas moins été largement improvisé au gré des solutions d’'espéces et demeure a bien des
égards contestable (). Cette juridiction spéciale pose dés lors des problémes récurrents que
les décisions Gillibert, Royal et surtout Pasqua sont venues confirmer (I1). Mais faut-il pour
autant, ainsi que l'envisage le projet de révision constitutionnelle, tirer un trait sur ladite
juridiction et engager la responsabilité pénale des ministres dans des conditions qui relevent
quasi entierement du droit commun ? (Il

|. Une affaire mal engagée

En créant la C. J. R, la loi constitutionnelle du 27 juillet 1993 s’est efforcée de
rapprocher le régime juridique des actes délictueux ou criminels, commis par les ministres
dans I'exercice de leurs fonctions, du droit commun : application du droit pénal et de la
procédure pénale, exclusion des parlementaires de la commission des requétes comme de la
commission d’instruction, présence de trois magistrats de l'ordre judiciaire aux cbtés des
douze parlementaires au sein de la juridiction de jugement, pouvoir de déclencher les
poursuites dévolu au Procureur général prés la Cour de cassation ou encore possibilité de
pourvoi en cassation devant 'assemblée pléniere de cette méme Cour. La jurisprudence
intervenue cette derniére décennie n’en continue pas moins de témoigner du caractére
résolument atypique de linstitution et de susciter de multiples interrogations. La premiere
d’entre elles porte sur la compétence méme de la C. J. R. (A), tandis que la seconde renvoie a
la difficulté a déterminer la nature juridique de chacune de ses composantes (B).

A) Une compétence a géométrie variable

L’attitude du politique confronté a une procédure judiciaire est souvent pour le
juriste source de surprise, sinon d’'inquiétude. Alors que ni l'article 68-1 de la Constitution, ni
la loi organique du 23 novembre 1993 ne dérogent au principe selon lequel il revient au juge
d’apprécier la portée de sa propre compéténom a ainsi pu voir, a plusieurs reprises, des

2" \oir sur ce point les travaux d'Olivier Beaumjy. cit ou encore « Le traitement constitutionnel de I'affaire du

sang contaminé. Réflexions critiques sur la criminalisation de la responsabilité des ministres et sur la
criminalisation du droit constitutionnel ;Revue du droit publicjuil. 1997, p. 1001 et s. Voir également,
Philippe Lauvaux, « L'incertaine frontiére entre le pénal et le politique kegnministres devant la justice

AFHJ, Acte sud, 1997, p. 163 et s.

28|, 0. n°93-1252 du 23 novembre 1993 sur la Cour de justice de la République.

29 Voir en ce sens, Cass. CriBarignon, 26 juin 1995 n°95-82333, précisant que déterminer si un ministre a agi
dans I'exercice de ses fonctions ne constitue pas une question préjudicielle devant étre posée a la commission
desrequétesdelaC. J. R.



ministres revendiquer la compétence de la C. JuRwocontraire s’enorgueillir d’y renoncer

au risque d'ailleurs de corroborer le soupcon de partialité qui pése sur I'instftutiardela

de la stratégie d’affichage de 'homme politique, comment expliquer par exemple que la C. J.
R. ait été saisie de l'affaire Pasqua, alors gu’elle n’a eu a traiter ni du cas de Roland Dumas
dans l'affaire EFf, ni, plus récemment, de celui de Dominique de Villepin, dans I'affaire
Clearstreani? Ce traitement différencié s'explique en réalité par les conditions posées par
I'article 68-1 de la Constitution : relévent de la compétence exclusive de la € l@sReuls

crimes et délits qui satisfont a la fois un critere organique tiré de la qualité, actuelle ou passée,
de membre du gouvernement et un critere matériel, en vertu duquel les infractions doivent
avoir été commises dans I'exercice des fonctions gouvernemefital&sroitesse de la
compétence personnelle de la C. J. R. (1) s’accompagne dés lors d’une relative imprécision de
sa compétence matérielle (2).

1. L’'étroitesse de la compétence personnelle

Alors que l'alinéa 2 l'article 68 de la Constitution incluait jadis, dans la compétence
de la Haute Cour de justice les « complisedes membres du Gouvernement en cas de
«complot contre la sOreté de I'Etat ni la loi constitutionnelle du 27 juillet 1993, ni la loi
organique du 23 novembre 1993 ne font mention des coauteurs ou complices de I'infraction
reprochée au ministre. Les constituants de 1993 ont en effet limité la compétence de la C. J.
R. aux seuls membres du gouvernement (Premier ministre, ministres d’Etat, ministres,
ministres délégués, secrétaires d’Etat), anciens ou actuels. Une telle limitation ne peut que
surprendre au regard du réle croissant qu’exercent certains directeurs de cabinet ou conseillers
ministériels* Ne pouvant &tre mis en examen par la commission d'instruction de la C. J. R.,
coauteurs et complices sont donc jugés par les juridictions de droit cdfn@ette exception
délibérééd” au principe de lindivisibilit¢ des poursuites n'est pas sans poser de sérieux
problémes.

%0 Voir sur ce point Pierre-Olivier Caille, Cour de Justice de la Républiguisclasseur administratifFasc 40,

31 mars 2011, n° 71. On pourrait citer les cas de M. Noir J. Toubon et R. Dumas pour illustrer la premiére
propension et celui de D. de Villepin (affatéearstrean) pour la seconde.

*1 Pour les faits de I'espéce, vanfra, | A 2.

21dem.

% sous réserve bien entendu, depuis la révision du 8 juillet 1999, de la compétence complémentaire de la Cour
pénale internationale prévue par l'article 53-2 de la Constitution. Voir sur ce point P.-O. @nitie, n°® 31.

* Pour une analyse précise de chacun de ces critériternf. n° 25 & 30.

% Cf., atitre d'illustration, le réle que semble avoir joué M. Richard, directeur de cabinet de C. Lagarde dans
I'affaire de I'arbitrage en faveur de B. Tapie Mondedu 19 juin 2013, p. 8.

% Ainsi, dans l'affaire de Karachi, les principaux collaborateurs des ministres mis en cause —Renaud Donnedieu
de Vabres, Nicolas Bazire et Thierry Gaubert — ont été mis en examen et sont désormais sous la menace d'un
renvoi devant le tribunal correctionnel.

37 Cette incompétence de la C. J. R & I'égard des complices ou coauteurs la distingue fondamentalement de la
Haute Cour de Justice. Aux termes de I'ancien article 68 alinéa 2 de la Constitution, cette derniéere était en effet
compétente, dans le cas de complot contre la slreté de I'ktatI'égard des eomplices> des membres du



Le premier réside dans la difficulté pour la C. J. R. & entendre comme témoins des
coauteurs ou complices, poursuivis pour les mémes faits devant une juridiction de droit
commun. Afin d’éviter de porter atteinte a I'équité du proces en les contraignant a s’auto
incriminer, la Cour a accepté, des I'affaire du sang contaminé, de les dispenser de serment et
de les autoriser a déposer en présence de leur avocat. Ce faisant, elle leur a permis de
bénéficier des facilités offertes au témoin assisté, sans pour autant leur en reconnaitre le
statuf®. La différence de traitement qui en découle entre les personnes entendues n’en est pas
moins susceptible de nuire & la qualité et & la cohérence des¥ébats.

De maniére plus problématique encore, il en résulte parfois une situation ou deux

bY

juridictions distinctes sont amenées a juger pénalement des mémes faits, la premiére se
consacrant aux faits reprochés au ministre, l'autre & ceux commis par les coauteurs ou
complices, au risque d’aboutir a des contradictions de jurisprudence. L'illustration la plus
flagrante réside dans le traitement réservé par la C. J. R. a I'affaire du casino d’Annemasse
mettant en cause Charles Pasqua. Ce volant de l'affaire posait la question de I'existence d’un
pacte de corruption du fait des conditions anormales dans lesquelles I'autorisation d’exploiter
ledit casino avait été délivrée a Robert Feliciaggi et Michel Tomi, deux proches de celui qui
était alors ministre de [lintérieur. L'accord avait en effet été donné, alors qu’il avait
préalablement fait I'objet d’un refus par deux ministres de l'intérieur succ¢@sstifsouffrait

de trois avis défavorables de la Commission supérieure dés.j€ing ans plus tard, Marthe
Mondoloni, fille de Michel Tomi et candidate placée en position non éligible sur la liste de
Ch. Pasqua aux élections européennes, apportait a la campagne une somme considérable
représentant pres de 60 % des fonds versés par I'ensemble des candidats de la liste. La C. J.
R., dans son arrét du 30 avril 2010, tout en reconnaissant qu'il « est certain qu’en accordant
son autorisation, Charles Pasqua (...) a voulu favoriser un ami de longue @atgue ce

dernier a voulu « l'aider financiérement (...) par l'intermédiaire de sasfilleonsidere qu'il

«n'est pas établi que le service rendu a cette occasion ait conditionné l'autorisation
accordée en 1994 par le ministse En conséquence, I'ancien ministre est relaxé du chef du

gouvernement. Selon H.-C. Le Galbp({ cit.,, n° 27), le silence de la Constitution modifiée par la loi
constitutionnelle du 27 juillet 1993 et celui de la loi organique du 23 novembre 1983t gas di a une
inadvertance du législateur. Il rappelle en effet que le rapport de présentation a I'’Assemblée nationale du
projet de loi organique précisait qualans le cas ou l'instruction révélerait la participation de personnes non
justiciables de la Cour de justice de la République au crime ou au délit dont la commission est saisie, celle-ci ne
pourrait que se conformer a I'obligation qui s'impose a elle (...) de saisir le Ministére public prés la juridiction
compétente. (Doc. AN 1993, Rapport de M. André Fanton, au nom de la commission des lois, n° 550).

3 Un probléme identique s'est posé dans I'affaire Gillibert. Passant curieusement outre I'obligation de véracité,

la Cour a décidé d’entendre tous les témoins sous serment quitte a les autoriser a s’abstenir de répondre aux
questions susceptibles de porter atteinte a leurs intéréts dans les procédures connexes de droit commun. Voir sur
ce point, H.-C. Le Gallgp. cit, n° 96.

¥ 1dem

40 Refus du ministre Ph. Marchand en 1991 puis de Paul Quilés un an plus tard.

“1 Avis des 13 novembre 1991, 30 sept. 1992 et 27 janvier 1994 reposant essentiellement sur des doutes quant &
I’honorabilité des postulants.



délit de corruption passive qui lui était reproché. Or, six mois auparavant, dans le volet non
ministériel de I'affaire du casino d'’Annemasse, la Cour d’appel dé%arist condamné Ch.
Pasqua a 18 mois de prison avec sursis pour financement illégal de sa campagne aux élections
européennes de 1999. Etait ainsi confirmée la peine prononcée par le tribunal correctionnel
« en raison de la multiplicité et de la gravité des infractions commises dont certaines portent
atteinte aux principes démocratiques, et de l'intérét personnel que le prévenu en a retiré ».
Parallelement, Michel Tomi et sa fille se voyaient infliger par la méme Cour des peines de
prison pour délit de corruption active a I'encontre de Ch. Pasqua. Or, comme le souligne
d’ailleurs le Premier avocat général se prononcgant en faveur de la cassation de l'arrét de la C.
J. R, si 'agent a été corrupteur, le ministre est nécessairement corrompu. Il s’aditita «
couple dont la culpabilité est indissociablé®. Pourtant, tandis que la juridiction de droit
commun établit I'existence d'un pacte de corruption, la juridiction d'exception qui se
prononce gquelques mois plus tard sur les mémes faits n’hésite pas a en nier la réalité...

Compliquant l'administration de la preuve et mettant en péril la cohérence
d’ensemble des décisions juridictionnelles, I'étroitesse de la compétence personnelle de la C.
J. R. a également pour effet de fragiliser la Iégitimité de ses décisions, tout en accroissant les
risques de contestation des décisions prises par les juridictions de droit commun. Ainsi, dans
I'affaire Pasqua, les motivations contradictoires de la C. J. R. et de la Cour d’appel de Paris
furent a l'origine du premier pourvoi en cassation initié par le procureur général a I'encontre
d'un arrét de la C. J. R De surcroit, la thése de linexistence du pacte de corruption
soutenue par la C. J. R. n’a pas échappé a Michel Tomi qui a déposé une demande de révision
de l'arrét de la Cour d’appel de Paris du 18 septembre 2009, motif pris du doute sur sa
culpabilité engendré par 'arrét de la CIR du 30 avril 201G demande a néanmoins été

2 Arrét du 18 septembre 2009 n°08/03960 devenu entre-temps définitif.

“3Cf. Ch. Raysséguier, « Avis sur Cass., ass. plén., 23 juil. 2010, Pasqua et Procureur général prés la Cour de
cassation »Bull. inf. C. cass.n® 729, 15 oct. 2010, p. 30. La contradiction entre I'arrét de la C. J. R. et celui de

la CA de Paris est tellement flagrante que 'avis du Premier avocat général mérite d’étre cité de maniére un peu
extensive :

« Il est reproché a I'arrét attaqué de ne pas s’étre expliqué, dans la motivation relative a la corruption passive
reprochée au ministre, sur I'incompatibilité logique existant entre un pacte établi avec l'autorité de la chose
jugée a I'égard du corrupteur et la constatation qu’il pouvait ne pas I'étre a I'égard du corrompu.

Ainsi, selon le moyen, l'arrét attaqué n’a pas suffisamment motivé sur les éléments constitutifs visés dans la
prévention contre le ministre et retenus dans la décision définitive du 18 septembre 2009 rendue par la Cour
d’appel de Paris contre le corrupteur et versée aux débats devant la Cour de justice de la République.

En omettant de s’expliquer sur les circonstances de fait retenues pour déclarer établi le délit de corruption
active, dont tous les éléments constitutifs s’appliquent pour les mémes faits au corrompu, tant il est vrai que
I'agent public et son partenaire forme in couple dont la culpabilité est indissociable, I'arrét attaqué n’a pas
justifié sa décision de relaxe.

“ Sur son rejet par I'assemblée pléniérejrdfa Il B.

4> Commission de révision des condamnations pénélgsin 2011, OREV097 : « Attendu que M. Michel X...

fait valoir au soutien de sa requéte que la décision de relaxe prononcée le 30 avril 2010 par la Cour de justice de
la République au bénéfice de M. Charles Y... du chef de corruption passive constitue un élément nouveau, au
sens de l'article 622 4° du code de procédure pénale, de nature a faire naitre un doute sur sa culpabilité telle que
retenue par l'arrét susvisé en date du 18 septembre 2009 qui I'a condanueégue les motifs de ces deux



rejetée le 6 juin 2011 par la commission de révision des condamnations pénales. Sacrifiant la
logique sur l'autel de la rigueur juridique, celle-ci s’est en effet retranchée derriere I'absence
d’identité des délits (corruption active devant la Cour d’appel de Paris ; corruption passive
devant la C. J. R.) pour estimer que les faits de corruption pouvaient Iégitimement faire I'objet
d’une appréciation différente par chacune des juridictitns.

Si la compétenceationae personae de la C. J. R. apparait de la sorte clairement -
sinon excessivement - circonscrite, les contours de sa compétence matérielle demeurent en
revanche plus difficiles a cerner.

2. L'imprécision de la compétence matérielle

Bien que la création de la C. J. R. ait eu vocation a faciliter I'engagement de la
responsabilité des ministres sans pour autant soumettre purement et simplement I'action
publique au droit commif la compétence matérielle de ladite Cour a été trés vite limitée par
la jurisprudence de la Cour de cassation. Du temps de la Haute cour de justice, le ministre
bénéficiait en effet d'un privilege de juridiction absolu, puisque tout acte accpemliant
I'exercice de ses fonctions était considéré comme ayant été acadanpliexercice de ses
fonctiond®. Loin de ce critere temporel, la Cour de cassation a précisé que les actes
justiciables de la C. J. R. en vertu de Il'article 68-1 de la Constitution sont ceux qui ont « un
lien direct»*® ou encore « un rapport direct avec la conduite des affaires de BEta€’est
donc dorénavant un critere matériel qui prévaut: la compétence de la C. J. R. ne saurait

s'étendre aux actes dont la commission est seulement concomitante a I'exercice d'une

décisions sont en totale contradiction, celle rendue par la Cour de justice de la République excluant I'existence
d’un pacte de corruption entre M. X... et M. Y... et celle rendue par la cour d’appel de Paris retenant I'existence
d’une telle convention» Italiques ajoutées par nos soins.

% |dem: « Attendu que la corruption suppose, par sa nature méme, deux faits principaux dont I'un ne saurait
étre I'accessoire de l'autre ; qu'il suit de la que la corruption passive prévue par l'article 432-11 du code pénal
constitue un délit distinct, dans ses éléments constitutifs, de celui de corruption active prévu par l'article 433-1
du méme code ; que ces faits de corruption sont susceptibles d’'une appréciation différente, au regard des
éléments constitutifs, par chacune des juridictions qui les ont examinés ;Que dés lors, la circonstance que la Cour
de justice de la République a jugé, le 30 avril 2010, "qu'il n'est pas établi que le service rendu lors du
financement de la campagne électorale en 1999 [par M. X...] ait conditionné I'autorisation accordée en 1994 [par
M. Y...]" et que le délit de corruption passive n'était pas caractérisé a I'encontre de M'e¥t.pas de nature a
remettre en cause la décision de culpabilité du chef de corruption active prise a I'encontre de M. X... par la cour
d’'appel de Paris dans son arrét du 18 septembre 2009, les deux juridictions ayant souverainement apprécié
différemment les éléments constitutifs des infractions poursuivies a I'encontre de chacun des protagonistes

Qu'il y a lieu en conséquence de rejeter la requéte ; »

47 Cf. JOAN,CR, 6 octobre 1993, p. 3953.

“8 'adoption de ce critére temporel remonte a I'arrét Frey rendu par la chambre criminelle le 14 mars 1963 (n°
62-92.785) et été par la suite systématiquement confirmé. Pour la jurisprudence en la matiére, voir P.-O. Calille,
op. cit.,n° 4.

*9 Cass. Crim.Toubon 13 déc. 2000, n°2000-007735.

%0 Cass. Crim.Carignon, 26 juin 1995, n°1995-002036.



fonction ministérielle ou aux actes qui ne sont casnpar des ministres qu’a I'occasion de
I'exercice de leurs fonctiors.

L’'application de ce critére est souvent relativement simple. Ainsi, dans I'hypothése
ou Eric Woerth’ se serait livré & une prise illégale d’'intérét dans le cadre de la vente du golf
et de I'hippodrome de Compiegne, c’est en tant que ministre du budget et autorité de tutelle de
France Domaine chargé de I'estimation de la parcelle litigieuse qu'il aurit dgiconstat
identique pourrait étre fait a propos de Christine Lagarde : ce n'est que par la C. J. R. qu’elle
pouvait &tre entendue & propos de la sentence arbitrale largement favorable & Bern#rd Tapie
Il lui est en effet reproché de s'étre abstenue d’intenter un recours a I'encontre de cette
derniére, alors qu’elle était ministre de I'économie et autorité de tutelle de I'Etablissement
public de financement et de restructuration (EPFR), détenteur a 100 % du Consortium de
réalisation du Crédit lyonnais (CDR) - une des parties a I'arbitrage controversé.

Il arrive toutefois que la compétence de la C. J. R. n’aille pas de soi. Ainsi, il y a quelques
annees, il fut reproché a Roland Dumas de s’étre rendu coupable et complice d’abus de biens
sociaux pour avoir notamment incité la société Elf Aquitaine a recruter sa maitresse, alors
gu’il était ministre des affaires étrangeres. En raison de l'incidence qu’avait probablement eu
le statut ministériel du mis en cause sur la décision d’Elf, il aurait pu étre soutenu que I'affaire
ressortissait de la compétence de la C. J. R. Ce raisonnement fut d’ailleurs au fondement d’'un
pourvoi exercé contre l'arrét de la chambre d’accusation qui avait écarté I'exception
d’'incompétence des juridictions de droit commun. La Cour de cassation a néanmoins rejeté le
pourvoi, au motif que la chambre d’accusation avait fait une exacte application des articles 20
et 68-1 de la Constitution, en considérant gqles«chefs d’accusation de Roland Dumas, qui
n'avait pas dans ses attributions la tutelle des sociétés EIf, n'ont aucun lien direct avec la
détermination et la conduite de la politique de la Nation et les affaires de ¥Ptata
commission de ces faits ayant été concomitante a l'exercice d'une activité ministérielle, c’est
donc une interprétation pour le moins restrictive de cette notion de « lien direct » qui permet
le rejet du pourvaF.

° Cass. Crim.Noir, 6 fév. 1997, n° 1997-000531.

%2 Ministre du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique du gouvernement de Francois Fillon du
18 mai 2007 au 22 mars 2010.

%3 Sur la dépendance statutaire de France Domaine & I'égard du ministre du budget dans le cadre de cette affaire,
voir I'analyse de Ph. Yolka, Compiégne : retour aux cours@édA2013, p. 73.

> Audition en tant que témoin assisté des 23 et 24 mai 2013, aprés saisine de la commission d'instruction de la
C.J.R. par la commission des requétes le 4 aolt 2011.

%5 Cass. Crim.Dumas 16 fév. 2000n° 99-86.307 ; note V. BiicRecueil Dalloz2001 ; J. F. RenucdRevue de

science criminell000 p. 840.

*® R. Dumas a finalement été relaxé des poursuites engagées a son encontre dans I'affaire Elf par la Cour d’appel
de Paris, le 29 janvier 2003.



Plus récemment, ce sont a nouveau les actes imputés a un ministre des affaires
étrangeres qui ont remis la question de I'exacte portée de la compétence matérielle de la C. J.
R. sur le devant de la scéne. Dans l'affallearstream,’absence de dessaisissement des
juges du tribunal correctionnel a en effet pu surprendre. Il était reproché a Dominique de
Villepin son absence de réaction — juridiquement, une « complicité par abstention » des plus
fragiles - alors qu’il aurait eu connaissance, en sa qualité de ministre, a la fois de I'existence et
de la fausseté des listings établis par linstitution financiere étrangere impliquée dans cette
nébuleuse affaifé. L’absence de saisine de la C. J. R. en I'espéce montre bien combien la
relative indétermination de sa compétence est susceptible d’ouvrir la voie aux stratégies
contentieuses. Ni la principale partie civile — devenue entre-temps Président de la République
- ni le mis en cause n'avaient en effet intérét a voir la C. J. R. se saisir de l'affaire. Pour
Nicolas Sarkozy, I'impossibilité de se porter partie civile devant la C. J. R. minorait tres
largement l'intérét d’'une plainte devant la commission des requétes. Le Parquet aurait certes
pu saisir d’office la C. J. R., mais bien évidemment ni son statut constitutionnel, ni le contexte
de I'affaire ne l'incitaient a le faire. Quant a Dominique de Villepin, sans doute avait-il plus a
craindre d’'une juridiction politique dont les membres appartenaient pour I'essentiel a la
majorité parlementaire désignée au lendemain de [I'élection présidentielle que d'une
juridiction de droit commun composée de juges professionnels. Sa relaxe fut dailleurs
confirmée par la Cour d’appel de Paris le 14 septembre2011.

Juridiction spéciale dont la compétence se limite aux seuls membres du
gouvernement, la C. J. R. se singularise également par une compétence matérielle qui évolue
assez largement au gré des espéeces. Signe que cette relative indétermination est I'une des
caractéristiques de linstitution, on la retrouve dans un tout autre domaine: a travers la
difficulté qu’il y a a qualifier la nature juridique exacte de chacune de ses composantes.

B) Une juridiction tripartite atypique

L’organisation de la C.J.R apparaitpriori d’'un grand classicisme : trois organes
distincts — commission des requétes, commission d’instruction et formation de jugement —

* Les faits de I'espéce sont en effet particuliérement complexes. Un juge d'instruction, dans le cadre d’un
dossier relatif a des commissions versées lors de la vente de frégates a Taiwan, avait en effet regu des listes de
noms de personnalités — dont celui de Nicolas Sarkozy - censées posséder des comptes dans une chambre de
compensation nomméElearstream A ce dossier pénal, dans lequel N. Sarkozy s’est finalement constitué
partie civile est d’ailleurs venu s’ajouter un volet administratif, le Président Sarkozy ayant pris un décret destiné

a prolonger dans ses fonctions I'un des juges chargés de linstruction du dossier. D. de Villepin, invoquant
I'existence d'un détournement de pouvoir et une atteinte au principe de I'égalité des armes prévue par la
Convention européenne des droits de 'homme, en contesta en vain la |égalité, le Conseil d’Etat considérant que
le décret avait été motivé par un souci de bonne administration de la justice : CE, 5 juiM2668%illepin

n°322283 ; ccl De SilvdRFDA 2009 p. 803.

%8 CA de Paris, pole 5, chambre 12, n° rg 10/8316, 14 sept. 2011.



chargés d’exercer les trois fonctions traditionmadlat assignées a une juridiction : saisine,
instruction et jugement. Se substituant au systéme tant contesté de la mise en accusation des
ministres par les deux assemblées qui prévalait du temps de la Haute Cour, la commission des
requétes apparait ici comme la clé de voute du systéme (1). Le particularisme problématique
qui la caractérise se retrouve au sein de la commission d’instruction (2), comme de la
formation de jugement (3).

1. Le réle décisif de la commission des requétes

Originale, la commission des requétes I'est avant tout par sa composition: aux trois
magistrats du siége a la Cour de cassation viennent s'ajouter deux conseillers d’Etat et deux
conseillers maitres a la Cour des comptes. L'idée de conjuguer magistrats judiciaires et
familiers de l'action administrative et financiére de [I'Etat, afin de favoriser une juste
appréciation des conditions d’exercice de I'action gouvernementale, a d’ailleurs fait flores,
puisque c’est tres précisément cette composition qu’entend reprendre le projet de loi
constitutionnelle®. Ni autorité de poursuites, ni juridiction, la commission des requétes est
difficile a qualifier juridiguement. L'objet des développements qui suivent est précisément
d’en déterminer la nature juridique.

«Instance essentielle dans le processus de saisine de la Cour de »tfstice
commission des requétes a pour fonction d'opérer un tri parmi les plaintes déposées a
I'encontre des ministres. L’article 68-2 de la Constitution autorise en effet particuliers et
personnes morales a porter plainte aupres de la commission des requétes. Si elle estime la
plainte fondée, cette derniere transmet la procédure au procureur général pres la Cour de
cassation qui est alors tenu de saisir la commission d'instriétiGtest ainsi que naquit
I'affaire Royaf? Le procureur général peut également agir d'office, sur avis conforme de la
commission des requéfés- procédure qui fut & I'origine des affaires Gillibédu Woertf*-
ou encore sur le fondement d’'ordonnances prises par un juge d’instruction confronté, comme
dans I'affaire Pasqd8 ou dans I'affaire Karacffi & des faits commis par un ministre dans

 Cf.infra lll A,

% projet de loi organique sur la C. J. R. déposé a 'assemblée nationale le 10 sept. 1993 (texte n° 504).

®1 | e comité Vedel voyait dans cette obligation faite au Procureur général prés la Cour de cassation de saisir la
commission d’instruction une contrepartie de I'exclusion des parties cidfescit, p. 35-36.

®2C. J. R., 16 mai 2000.

83 C. art. 68-2, alinéa 4« Le procureur général prés la Cour de cassation peut aussi saisir d'office la Cour de
justice de la République sur avis conforme de la commission des requétes

% C.J. R, 7 juillet 2004.

% Le 13 janvier 2011 fut en effet confiée & la commission d'instruction de la C.J.R., une enquéte sur l'ancien
ministre du budget, pour prise illégale d’'intéréts dans le cadre de la vente en mars 2010 d'une parcelle de la forét
de Compiégne comprenant un hippodrome et un golf.

®®C. J. R., 30 avril 2010.

®” Ordonnance d’incompétence des juges R. Van Ruymbeke et R. Le Loire du 6 février 2014.



I'exercice de ses fonctions. La commission des requétes exerce ainsi un réle central au sein du
dispositif, puisqu’elle demeure seul juge de I'opportunité des poursuites et de la qualification
des faits poursuivi& L'ouverture de la procédure aux particuliers reste en effet partielle : la
constitution de partie civile étant exclue devant la C. §° R, plaignant est incapable de
déclencher a lui seul la mise en mouvement de I'action publique et de demander réparation du
préjudice subi. En conséquence, les décisions de la commission des requétes échappent a tout
recours’’

La Cour de cassation a été amenée, dans le cadre de I'affaire Royal, a préciser la
nature juridique de cette institutidn Ministre déléguée auprés du ministre de I'éducation
nationale, Ségoléne Royal avait été renvoyée devant la C. J. R. pour complicité de diffamation
publique envers des fonctionnaires pubffick’espéce est doublement curieuse. On peut tout
d’abord s’étonner de voir que le processus n'a pas été arrété au niveau de la commission des
requétes et qu’il a fallu en conséquence réunir la C. J. R. pour des faits aussi bénins. Ensuite,
il est peut-étre plus surprenant encore de constater que cette procédure en diffamation est allée
a son terme, alors que le réquisitoire introductif du procureur général n’est intervenu qu’une
fois le délai d’action en matiére de délit de presse é¢dill# ministre estimait d'ailleurs que
la prescription de I'action publique avait été acquise, du fait de l'inaction de la commission
des requétes et s’était en conséquence pourvue en cassation contre 'arrét de la commission
d’instruction ordonnant le renvoi de laffaire devant la C. . RPour déterminer si la
prescription était en effet acquise ou, au contraire, avait été suspendue, il convenait, au
préalable, de définir la nature juridique de la commission des requétes. Fait-elle ou non partie
intégrante du ministéere public? Dans [laffirmative, l'action publigue se trouvait

% Aux termes de l'article 14 de la LO,la& commission des requétes apprécie la suite & donner aux plaintes
gu'elle recoit. Elle avise le plaignant de la suite réservée a sa plainte. Les actes de la commission des requétes
ne sont susceptibles d'aucun recowrsL’'absence de recours juridictionnel contre les décisions de la
commission des requétes a été validée par le Conseil constitutionnel dans sa décision 93:3274DCla C.

J. R, du 19 nov. 1993 : &onsidérant que l'article 14 dispose que la commission des requétes apprécie
souverainement et sans que ses actes soient soumis a recours les suites qu'elle entend donner aux plaintes en se
bornant a informer les plaignants ; que la latitude qui lui est ainsi laissée est conforme a l'article 68-2 de la
Constitution, qui en prévoyant la possibilité d'un classement des poursuites I'a rendue juge de l'opportunité de
ces dernieres ; que dés lors l'article 14 n'est pas contraire a la Constitution

%91, 0. sur la C. J. Rn°93-1252 du 23 nov. 1993, art. 13, déclarée conforme a la Constitution par le Conseil
constitutionnel dans sa décision n°93-327 DC du 19 novembre 1993 au motif que si I'article « exclut toute
constitution de partie civile devant la Cour de justice de la République, il garantit la possibilité d'exercer des
actions en réparation de dommages susceptibles de résulter de crimes et délits commis par des membres du
Gouvernement devant les juridictions de droit commun, qu'ainsi il préserve pour les intéressés l'exercice de
recours ».

O1dem, art. 14, al. 3.

"' Cass. ass., 23 déc. 1999, n° 99-86298.

2 Répondant & des journalistes, elle avait reproché & des enseignants, aisément identifiables, d’avoir permis la
commission d’actes de bizutage particulierement dégradants au sein d’'une classe préparatoire du lycée Thiers a
Marseille.

3 Trois mois & compter du jour ou les faits reprochés ont été commis.

4 Commission d'instruction, arrét d bet. 1999.



nécessairement prescrite, le ministére public étant dans I'impossibilité d’arguer de I'inertie de
I'une de ses propres composantes pour conclure a la suspension du délai de prescription. Dans
I'hnypothése inverse qui consistait a distinguer la commission des requétes du ministére public,
la prescription était suspendue par I'obstacle de droit que constituait la saisine préalable de la
commission des requétes. Signe de la nature juridique fondamentalement indéterminée de la
commission des requétes, la premiére these - celle de l'indivisibilité du ministere public - fut
soutenue avec des arguments relativement forts par le Procureur général pres la Cour de
cassatioff. Si certains étaient tirés des débats parlementaires de 1993 qui insistaient sur le fait
que «la mission dévolue a la commission des requétes s’apparente a celle exercée par le
Parquet»’®, d’autres découlaient de la Constitution elle-méme. Dans la mesure ou, en vertu
de l'article 68-2, les décisions de classement ou de transmission prises par la commission des
requétes lient le Procureur général prés la Cour de cassation, il apparaissait en effet difficile
de ne pas adhérer a la thése de lindissociabilité des deux composantes. La Cour de
cassatioif préféra néanmoins endosser le raisonnement de son conseiller rapporteur qui
insistait sur I'originalité de la commission pour mieux rejeter I'hypothése de la prescription.

Ni véritablement juridiction —puisqu’insusceptible de recours — ni parquet a proprement parler

— faute d'initiative des poursuites - la commission des requétes demeure une isgtance
generis chargée d'un réle de filtre. Ne faisant pas partie intégrante du ministére public, sa
nécessaire intervention constitue une sorte de parenthése juridique qui entrave l'action des
autres parties et qui, en conséquence, suspend le délai de prescription. Si la regle est heureuse
pour la justiciabilité des actes ministériels, elle est évidement dommageable du point de vue
de la célérité de la justice, I'éventuelle inertie de la commission des requétes demeurant
dépourvue de sanction : d’ou la nécessité pour certains de faire évoluer la procédure de saisine
afin d’éviter que la formation de jugement soit confrontée a des faits dont I'ancienneté
favorise les différences d’appréciatith.

Une fois passé le filtre de cette commission des requétes tres particuliére, il revient & une
commission d'instruction tout aussi singuliere de prendre en charge le dossier.

2. La spécificité de la commission d’instruoti

Non mentionnée par la Constitution, mais prévue par la loi organique du 23
novembre 1993, la commission d’instruction est un organe collégial exclusivement formé de

5 Ccl. Ph.Chemithe Bull. inf. C. cass, n° 509, £ mars 2000, p. 11-15.

S AN, CR débats, lere séance du 6 octobre 1993, p. 3947.

" Cass.,ass. plén., 23 déc. 1998pyal : 1999-004737 ; Bull. inf. C. cass. ler mars 2000; Bufl. crim.,

n° 312, p. 967 ; Gaz. Pal. 16-17 févr. 2000, p. 15, note J.-F. Burgelin.

8 Rapport et note Ch. Chanaip. cit, p. 22-24.

" Voir en ce sens la position de Marie-Anne Montchamp, alors sénatrice UMP du Val-de-Marne et juge & la C.
J. R., reproduiten « Faut-il supprimer la Cour de Justice de la République¥islette Robinet] 'Express.fr3

mai 2010.



magistrats du siege a la Cour de cassation. Lestéastiques les plus saillantes de sa
procédure laissent a penser que la Haute Cour a pu ici servir de repoussoir. Ainsi,
contrairement a la pratique de sa devanciela,coemmission d’instruction de la C. J. R. doit
toujours agir collégialement®® De méme, il lui est loisible, en vertu de I'article 20 de la loi
organique, de #equalifier les faits soumis a son appréciation ». En effet, au début de
I'affaire du sang contaminég, la commission d’instruction de la Haute Cour, faute de disposer
d’un tel pouvoir, avait été contrainte de constater I'extinction de I'action pulSftduee fois
instituée, la commission d’instruction de la C. J. R. ne s’est d’ailleurs pas privée d'user de
cette faculté puisque, saisie de faits qualifies d’administration de substances nuisibles a la
santé, elle les a requalifiés successivement de complicité d’empoisonnement, puis d’homicide
involontaire, interprétant ce faisant de maniere extensive I'article 68-1 de la Constitution pour
inclure dans son champ d’application les fautes de négligence et d'imprudence des
ministre§®. Enfin, alors que la commission d'instruction de la Haute Cour était souveraine,
les arréts de la commission d'instruction peuvent faire I'objet d’'un poti@#.dernier étant

porté devant I'assemblée pléniere de la Cour de cassation, la juridiction de renvoi, en cas de
cassation, « doit se conformer a la décision de cette assemblée sur les points de droit jugés
par celle-ci»®

L’existence de cette commission d’instruction ouvre la voie a deux séries de
critiques.
La premiere tient a sa propension, des lors qu’elle est saisie, a refaire intégralement les
instructions qui, dans certains cas, ont déja été menées a bien par le juge dinstruction
ordinaire. Tel fut le cas dans le cadre de l'affaire Pasqua. Lorsqu’en juin 2003, Philippe
Courroye, alors juge d'instruction au péle financier de Paris, décide de se dessaisir du volet
ministériel de I'affaire des commissions occultes au profit de la C. J. R., I'état d’avancement
de ses dossiers est tel que la commission d’instruction est rapidement en mesure de signifier a
I'ancien ministre sa triple mise en exanféme I'aveu de M. Le Gafl® alors Président de la

8 JOAN, CR, 6 octobre 1993, p. 3962. Cette caractéristique découle de la suppression, aprés un vif débat, d’une
disposition du projet de loi organique qui autorisait la commission d’instruction a recourir aux commissions
individuelles. En pratique, celles-ci sont néanmoins utilisées pour 'audition des témoins non ministres.

81 Comm. Instr. Haute Cour de justic® fév. 1993. Voir sur ce point, H.-C. Le Galp. cit, n° 69.

8 Pour une critique de cettecanception maximaliste des crimes et délits pouvant engager la responsabilité des
gouvernants, cf. O. BeaudlLe sang contamind”UF. Coll. BEhémoth, 1999, p. 86 a 106 (la formule figure p.

89). Les ministres ont finalement été jugés pour atteintes involontaires a la vie et a l'intégrité physique des
personnes. Cf. C. J. R., 9 mars 199&hius, Dufoix, Hervgn® 99-001.

8. 0. surla C. J. Rdu 23 nov. 1993art. 24 : «Dans les conditions et formes déterminées par le titre ler du

livre Il du code de procédure pénale, les arréts de la commission d'instruction peuvent faire I'objet de pourvois
en cassation qui sont portés devant I'assemblée pléniére de la Cour de cassation

8 En vertu du renvoi, par l'article 25 de la L.O., & I'article L. 431-4 du Code de I'organisation judiciaire.

% Mises en examen en date du 8 octobre 2004 pour « corruption passive » et « complicité et recel d’abus de
biens sociaux » (affaires d’Annemasse, d’Alsthom et de la Sofrémi).

% Interrogé par F. Lhommi@ « Comment les dossiers Pasqua ont été enternésdbapart.fr, 2 juillet 2008.



C.J.R, les trois membres de la commission d'insact auraient pu renvoyer les dossiers en

I'état ». Mais « s'agissant d'un ancien ministre, on prend forcément beaucoup de
précautions..Cela a pris beaucoup de temps car la commission d'instruction a voulu tout
reprendre plutdét que de se contenter du travail fait par M. Courroye. lls ont estimé qu'ils
devaient tout revérifier»®” Or, « quand vous réentendez les gens, ils ne disent jamais
exactement la méme chose. Ca donne des contradictions, qui nécessitent des confrontations,
etc. En plus, on connait les méthodes de M. Courroye : il "secoue” un peu les gens et apres ils
parlent. Or, je sais que devant la commission d'instruction, des témoins se sont résfactés.

Il est en effet probable que le confort de la rue de Constantine incite moins a la confidence
que 48 heures de garde & vue dans les locaux vétustes de la brigade findhdi@re...
conséquence, ce n'est quen 2808ue la commission d'instruction de la C. J. R. fut en
mesure de transmettre au parquet général les trois dossiers relatifs a la période 1993-1995
dont elle avait pourtant été saisie... 5 ans aupardvant

La seconde série de critiques est plus technique. Elle découle d’'une particularité
propre a la commission d’instruction qui réside dans la possibilité qui lui est offerte de statuer
sur la régularité de ses propres actes d’information. En 2003, Michel Gillibert, ancien
secrétaire d’Etat aux handicapés renvoyé devant la C. J. R. du chef d'esctoqiesieen
effet pourvu en cassation contre deux arréts de la Commission d'instftjcéiormotif que
cette regle, prévue par l'article 23 de la loi organique, méconnaitrait les droits garantis par la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme. La Cour de cassation a
toutefois considéré que le droit a un procés équitable n’est pas méconnu des lors que la
commission d’instruction se prononce sous le contrdle de I'assemblée pléniere de la Cour
de Cassation » qui aen la matiére, pleine compétence pour statuer en fait et endfoit
Par cet énoncé au caractére éminemment performatif, la haute juridiction semble considérer
que sa seule intervention suffit a couvrir 'ensemble des vices procéduraux susceptibles
d’affecter la commission d’instruction. Il est vrai que s’agissant du contentieux des nullités de
'information, la Cour de cassation exerce un contrdle dont la portée est loin d’étre
négligeable : elle est pleinement compétente pour examigencretol’ensemble des pieces

8 1dem

% | bid.

8 Cf. F. Lhommeart. cit.

0 Transmission pour réglement en date des 6, 11 et 20 avril 2008.

°1 Ce qui, bien évidement incite & s'interroger sur la compatibilité d’une telle procédure avec le délai raisonnable
prévu a l'article 6 alinéa®ide la Convention Européenne des Droits de 'Homme.

%2 Etait en cause I'utilisation d’associations dont le secrétaire d'Etat suscitait la création et assurait le contrdle.
Destinées en apparence au financement d'actions de solidarité, via l'attribution de subventions publiques, elles
avaient en réalité servi a rémunérer certains de ses collaborateurs et a payer des dépenses qui lui étaient
personnelles. Cf. Y. Monnggaz. Pal., 22 juin 2004 n° 174, p. 5.

3 Arrét du 12 octobre 2001 rejetant une action en annulation d’actes de la procédure et arrét du 23 janvier 2003
le renvoyant devant la formation de jugement de la C. J. R.

% Cass. Ass. plén., 6 juin 200@jchel Gillibert n° 01-87.092 et 03-80.734.



de la procédur®. De plus, dés le début des années 2000, la jurisprudence conventionnelle
était revenue & une conception plus souple du principe d'impartialitéérant par exemple
I'exercice successif de fonctions d'instrucfignafin d’éviter que I'exigence d’une stricte
séparation n'aboutisse a un blocage de la juridiction concernée. La tentation était donc forte
de conclure a la conventionalité du systéme. Demeure néanmoins I'impression qu’un tel
raisonnement élude largement la question de I'impartialité fonctionnelle de la comifiission
Sans entrer ici dans la délicate question de I'applicabilité de I'article 6, 8 1 de la CEDH au
contentieux de I'annulation dans la phase préparatoire du procés’pép#bns en effet
combien il peut sembler anormal qu'une méme formation juridictionnelle soit a la fois appelée
a accomplir des actes d'information et a statuer sur la contestation de la régularité de ces actes,
quand bien méme ces derniers ne préjugeraient pas de la culpabilité du mis ert®8xammen
doubk attribution de la commission d’instruction reste en conséquence problématique,
comme en témoigne d’ailleurs Il'article 25 de la loi organique du 23 novembre 1993 qui
prévoit qu’en cas d’annulation d’un arrét de la commission d’instruction, la Cour de cassation
renvoie I'affaire devant ladite commission autrement comptfdée.

Si la commission d’instruction, par son existence méme et son particularisme marquée, pose de
la sorte un certain nombre de difficultés, il n'’en va pas autrement de la formation de
jugement.

3. Le caractére composite de la formation de jugement
La C. J. R. au sens strict est une juridiction complexe. A sa composition hybride,

aprement débattue lors de la révision constitutiontfélieient s’ajouter une procédure mixte,
qui s’inspire a la fois des regles applicables en matiere correctionnelle et criminelle. Le

% Voir en ce sens l'avis du Premier avocat général Régis de Gdiitesnfo. Cour Cass 1* ao(t 2003, p. 7.

% Alors que pendant longtempsur simple doute aussi peu justifié soipilsuffisait & conclure au défaut
d’'impartialité, nombreux sont aujourd’hui les arréts qui exigent que les appréhensions du requérant soient
objectivement justifiées. Cf. not. CEDH, 6 juin 2000orel c. France n° 34130/96, § 42D.P. c. Francen®
53971/00, § 33, 2004 ; CEDH, 9 nov. 2086ciété Sacilor-Lormines c/ Frana® 65411/01 § 63.

% gacilor, précité, § 60

" CEDH, Sephanelli c. République de Saint Marili" juin 1999, req. n°35396/97 : Décision d’irrecevabilité du

grief tenant a I'exercice de linstruction par un méme magistrat'@mgtance comme en appel. Décision sur le

fond devenue définitive le 8 mai 2000 (violation de I'article 6 § 1 de la Convention, la cause de la requérante
n'ayant pas été entendue publiquement par les juridictions saisies de son affaire).

% p 0. Caillepp. cit.,n° 45 citant D. Roets, Chronnuaire de droit européenol |, 2003, p. 757.

% A I'appui de son grief, le demandeur fait mention de plusieurs arréts de la chambre criminelle de la Cour de
cassation qui, loin de se contenter d’appliquer l'article 6 de la CEDH aux seules juridictions appelées a se
prononcer sur le « bien-fondé de I'accusation », en font application dés le stade de linstruction des affaires
pénales. Voir sur ce point De Gouttep, cit.

10 En ce sens, Y. Monnatrécité p. 6.

191 O.du 23 nov. 1993, art. 25 korsque la Cour de cassation annule un arrét rendu par la commission
d'instruction, elle renvoie I'affaire devant celle-ci, composée de membres titulaires ou suppléants autres que
ceux qui ont rendu l'arrét annuse

192 Cf. H.-C. Le Gallop. cit, n° 73-74.



ministére public méme est source de complexité, Idés qu’un arrét de la commission
d’instruction ou de la juridiction de jugement fait I'objet d’un pourvoi en cassation.

Aux termes de l'article 68-2 de la Constitution, la formation de jugement de la C. J.
R. est échevinale : elle comprend trois magistrats du siege a la Cour de cassation et 12
parlementaires. L'influence du comité Vedel est ici clairement perceptible, puisque celui-ci
préconisait la création d’'une juridiction dont la composition évoqueraiele des cours
d'assises, mais avec la particularité de comprendre huit "jurés” parlementaires, siégeant aux
cOtés de trois magistrats issus de la Cour de cassation, dont l'un présiderait la
juridiction »%. Ce maintien de la présence des parlementaires & c6té des magistrats
professionnels traduit probablement «l'idée selon laquelle la responsabilité pénale des
ministres est le prolongement du contréle politique que le Parlement exerce sur
I'Exécutif »'°* 1l aboutit surtout & un systéme fonciérement insatisfaisant, qui pose le principe
de la responsabilité pénale des ministres tout en le faisant sanctionner par une juridiction
spéciale®®® L'accroissement du nombre de juges parlementaires témoigne d’une double
préoccupation : éviter que le réle dominant au sein de la formation de jugement soit assuré par
des magistrats professionn@fs favoriser le pluralisme, c’est-a-dire la représentation de la
configuration politique des assemblées en son*8éibes douze juges parlementaires sont
élus au scrutin majoritaire et en nombre égal par leur assemblée respective, avec le souci de

reproduire la composition politique des chamBf&sComme dans toute juridiction

193 Rapport Vedelop. cit.,p. 37.

104 3. P. Effa,op. cit. p. 85. Il s'agit d'ailleurs |& d’'une conception éminemment contestable du lien
gu’entretiennent responsabilité pénale et responsabilité politique. Elle est historiquement fausse, puisque c'est la
responsabilité politique des gouvernants qui s'est progressivement substituée a une responsabilité de type pénal
et qu'il est dées lors curieux de voir les institutions parcourir soudain le chemin inverse. Elle est également
conceptuellement réductrice, en ce qu’elle revient a situer responsabilité pénale et responsabilité politique sur un
méme plan alors qu’elles sont marquées par une profonde hétérogénéité. Elles différent en effet par leur
fondement, par le degré de détermination de la faute que leur engagement suppose (détermination formelle et
préalable par la loi pénale v. indétermination des erreurs politiquement sanctionnables), par leur nature
(responsabilité personnelle v. responsabilité pour autrui) et par leur sanction (juridictionnelle v. politique). Sur
tous ces points, voir not. O. Beal®, sang contaminérécité, p. 105-119.

195 0. Beaud, «Le traitement constitutionnel de I'affaire du sang contaminé. Réflexions critiques sur la
criminalisation de la responsabilité des ministres et sur la criminalisation du droit constitutioamnekit,, p.

1012.

1% v/oir en ce sens, Sénat, doc. n°316, 19 mai 1993, E. Dailly, H. Haenel, C. J&tdqisrt fait au nom de la
commission des lagip. 172-173, pronant une formation de jugement composée de dix parlementaires et deux
magistrats du siege a la Cour de cassation, alors que le texte gouvernemental reprenait la composition préconisée
par le comité Vedel.

197 Ce souci fut particuliérement présent lors des débats parlementaires relatifs & la loi organique sur la C. J.R.
Les députés communistes allerent méme jusqu’a regretter que la Loi constitutionnelle n’ait pas maintenue «
vingt-quatre le nombre des jurés parlementaires pour assurer le pluralisfig,»CR débats, lere séance du 6

oct. 1993, p. 3943 a 3980 (citation p. 3951).

198 Article 1°" de la L. O. du 23 novembre 1993. Le projet de L. O. proposait I'élection des juges parlementaires
au scrutin proportionnel au plus fort reste. Ce choix s’expliquait par les difficultés qu’avait eues la Haute Cour
de Justice a désigner ses membres au scrutin majoritaire. Le maintien de ce dernier fut finalement décidé, sur
proposition de la commission des lois de I'’Assemblée nationale. Les députés le considéraient en effet comme
étant le plus apte a renforcer la légitimité des juges parlementaires a la C. J. R. Afin d'éviter les blocages, il suffit



politique'®, c’est bien évidemment la présence de ces derniers qui créé des difficultés.
Probléme de nature tout d’abord, puisqu’a I'instar des assesseurs a la cour d’assises, les juges
parlementaires siegent en robe mais qu’'a I'image des jurés, ils ne peuvent s'adresser au
prévenu que par l'intermédiaire du président de la C. J. R., magistrat professionnel de son
état. Probleme de désignation ensuite car ce statut mal défini renvoie lui-méme a un
oxymore : le juge-parlementaire. A cet égard, il convient de citer les propos d’un ancien
magistrat et ancien député, fin connaisseur de l'institution pour y avoir lui-méme siégeé :
Francois Colcombet. Voila ce qu'il en disait, a I'occasion du verdict Pasqua : « La CJR est
une juridiction faite par des élus pour des élus. On puise dans un vivier beaucoup trop petit
pour la constituer: les parlementaires connaissent I'hnomme qu'ils jugent; ils ne peuvent pas
ne pas en tenir compte. Je ne veux pas dire que c'est une juridiction de connivence, mais c'est
I'équivalent d'un tribunal de commerce de petite ville, ou les commercgants se connaissent tous
et se jugent entre eux, avec tous les dangers que cela représente, notamment celui d'étre
exagérément bienveillant''® Cette bienveillance excessive, inhérente a la dimension
corporatiste de ce type d’institution, puise en réalité a deux sources : a la bienveillance de
pure connivence vient s’ajouter une bienveillance d’identification. C’est I'idée, poursuit F.
Colcombet, que 8i on condamne, et que dans les années a venir on fait quelque chose de
comparable, on y a droit#**. En conséquence,de droite comme de gauchies gens ont
tendance a étre moins sévéres, parce qu'ils s'identifient tout>t'faiOr, si le fait de revétir

la robe n’interdit pas une bienveillance excessive, il n’y a aucune raison pour gu’il fasse
obstacle au risque de sévérité partisane. |l faut néanmoins reconnaitre que les garanties
procédurales qu’offre malgré tout la C. J. R. sont parvenues jusqu’ici a éviter les injustices les
plus criantes. En témoignent par exemple la relaxe de L. Ehbias celle de S. Royat* Il

n‘en demeure pas moins que «la garantie que la CJR n'offre pas, c'est celle de
l'indépendance réelle des juges’*>ou, plus exactement, de la grande majorité d’entre eux.

Cette mixité caractéristique de la composition de la formation de jugement est
également manifeste sur le plan procédural. L'article 26 de la loi organique pose pourtant le

néanmoins, pour étre élu, d'obtenir le vote de la majorité absolue des suffrages exprimés et non des membres
composant I'Assemblée ou le Sénat. Quant au souci de reproduire, au sein de la formation de jugement de la C.
J. R., la configuration politique des chambres, il s'inspire de la régle qui prévaut pour I'élection du Bureau de
chacune des assemblées (AN art. 10, al. 2)ldem.,p. 3944, 3948, 3952, 3955 et 3956.

199 Syr la nature politique de la formation de jugement de la C. J. R., cf. B. Matthieu, T. S. Renoux et A. Roux,
La Cour de justice de la RépubliqudJF, 1995, p. 80-81.

110 Cour de justice de la République: «La classe politique se protége elle-méme» mar, 04/05/2010 - 14:54 | Par
Mathilde Mathieu Mediapart.fr; propos réitérés en substance par son auteur lors du séminaire sur la C. J. R.
organisé par la revulus Politicum le 24 avril 2013odcast a paraitre sur le sjtespoliticum.fr).

1 dem.

112 pid,

3¢, J. R., 9 mars 1998abius, Dufoix, Hervé

14¢. J. R., 16 mai 200®oyal.

15 E. Colcombetop. cit.



principe selon lequel les regles auxquels obéisslmiats et jugements en matiére
correctionnelle sont applicables devant la C. J. R. (récusation pour cause déterminée, débats
publics, jugements motiv&$, etc.). Nombreuses sont toutefois les dérogations au principe
po¥ par l'article 26. Tel est le cas par exemple des régles de délibération. En effet, les
parlementaires craignant que l'application au délibéré des regles prévues en matiere
correctionnelle réeduise de maniere excessive l'influence des juges parlementaires par rapport
a celle des magistrats de professigries régles de délibération devant la C. J. R. sont celles

en vigueur devant la cour d'assises : vote par bulletin secret et a la majorité absolue sur
chaque chef d’accusatidff De la méme maniére, le principe selon lequel un arrét ne peut

étre valablement rendu que par des juges qui ont assisté a I'ensemble des audiences apparente
encore un peu plus la C. J. R. a une cour d’assises. Les juges suppléants de la C. J. R. sont en
effet tenus d’assister a l'intégralité des débats, sauf a accentuer la fragilité d’une institution
qui est incapable de juger une affaire lorsqu’un titulaire et son suppléant sont tous deux
empéchés. On imagine sans peine la lourdeur du processus des lors qu’il s’agit de mobiliser
pas moins de vingt-quatre parlementaires, parfois plusieurs jours d’affilée.

Au caractére douteux de l'impartialité objective de la juridiction et au syncrétisme
procédural plus ou moins heureux qui prévaut en son sein, viennent s'ajouter les difficultés
liée & la composition du ministére public. Devant la C. J. R., celui-ci est exercé par le
Procureur général prés la Cour de cassation assisté de trois avocats géhéemposition
hiérarchique élevée de ces parquetiers est censée étre un gage de sérénité, de sagesse et
d’indépendancé® Ce ministére public, analogue & celui qui existait auprés de la Haute cour
dejustice pose néanmoins probleme des lors que les arréts de la C. J. R. peuvent faire I'objet
de recours en cassation. C’est en effet ce méme Procureur général, ou ceux qui procedent de
lui, qui est chargé de veiller a I'application correcte de la loi lors des audiences de la Cour de
cassation. De plus cette identité organique se combine a un dédoublement fonctionnel : devant
la C. J. R. le Procureur général joue un réle d’accusateur, est une partie au proces, tandis que
devant la Cour de cassation, Procureur général et avocats généraux sont des « conseillers de la
Cour » qui donnent a leurs collegues, en toute liberté, les conclusions que le droit leur parait
dicter. Liberté réelle que celle du procureur général pres la Cour de cassation qui, dans
I'affaire Royal, a en effet défendu une these diamétralement opposée a celle de son collegue

116 A I'origine, une disposition de la L. O. reprenait les dispositions régissant le délibéré de la cour d’assises ce
qui a I'époque permettait de dispenser la C. J. R. de I'obligation de motiver. Elle fut censurée par le Conseil
constitutionnel au motif que parmi les régles de droit commun de la procédure pénale figure le principe en vertu
duquel les jugements doivent étre motivés. Cf. Cons. Const, 19 nov. 1993, sur la C. J. R 93-327 DC,

cons. 17.

1173.0.AN.,C.R, 6 oct. 1993, p. 39609.

18] 0. surla C. J. Rdu 23 nov. 1993, art. 32.

191dem art. 8.

120p 0. Caillepp. cit n°22.



avocat général prés la C. J.'R.Quand bien méme ces fonctions seraient systématiquement
confiées a des magistrats différéntsil n’en demeure pas moins étrange et peu convaincant

au regard de la théorie des apparences qu’'un méme organe puisse étre partie poursuivante
devant la juridiction de fond et partie intégrante de celle de cassation.

Etroitesse de la compétence personnelle de la C. J. R., tendance & I'appropriation
ministérielle d’'une compétence matérielle mal définie, organisation tripartite dont les
fondamentaux semblent avoir été improvisés dans l'urgence, nombreux sont les facteurs qui
sont a priori susceptible de fragiliser la légitimité des décisions de la C. J. R. Fragilisation
d’autant plus préoccupante que, sur le fond, nombreuses sont les décisions effectivement
critiquables et qui pourtant ne font I'objet que d’un contréle trés lache exercé par la Cour de
cassation.

ll. Des résultats peu probants

L’article 68-1 de la Constitution précise que la C. J. R. est liée par la définition des
crimes et délits ainsi que par la détermination des peines telles qu’elles résultent de la loi.
Nonobstant cette subordination affichée au principe de légalité des peines et délits, la C. J. R.
ne semble guere s’écarter de la tradition des juridictions politiques qui tendent a se ranger
derriére une these plus constitutionnaliste que pénaliste en considérant que les ministres
bénéficient d’une responsabilité pénale exorbitante du droit 5&¢A). On constate en effet
une autonomie des arréts rendus tant a I'égard des peines généralement appliquées a des faits
délictueux ou criminels du méme type, mais sans lien avec des fonctions ministérielles, qu’au
regard des décisions prises par les juridictions ordinaires dans le volet non ministériel de
I'affaire. Jusqu'ici, la Cour de cassation a toujours refusé de sanctionner ces affirmations
récurrentes d’autonomie (B).

A) Des verdicts tres politiques
Juridiction dans laquelle les hommes politiques sont largement majoritaires, la C. J.

R. ne peut qu’étre a priori soupconnée de faire preuve d’'une clémence coupable. L'intuition
n'a rien d'original : Barthélémy et Duez expliquaient déja I'existence traditionnelle d’'une

121 Conclusion Chemithe sous Cass. Ass. 23 déc. R898l, Bull. inf. C. cass.1® mars 2000, p. 6 et s.

122\/0ir sur ce point P.-O. Caillep. cit n°22.

123 Contra, ccl Chemitheprécit. p. 6.

124 a distinction entrehése du droit pénal commienthése constitutionnaliste été conceptualisée de maniére
particulierement éclairante par Joseph Barthélémy et Paul Duez. Seule la thése constitutionnaliste leur parait
correspondre a la réalité constitutionnelle et permet d’apporter aux fautes ministérielles qui échappent a
I'emprise du droit pénal une sanctiad hoclorsque la destitution est impraticable ou insuffisante . Tedité
élémentaire de droit constitutionn&aris, Dalloz, 1926, p. 682-683.



juridiction particuliere en matiére politique par lintérét des gouvernants qui auraient
davantage & craindre des tribunaux ordin&ireka rareté des décisions jusqu’ici rendues par

la C. J. R., I'existence de condamnations comme de relaxes n’autorisent certes pas les
conclusions définitives sur ce point. Mais la lecture des arréts montre a I'évidence que
I'appréciation politique I'emporte parfois tres largement sur les considérations juridiques.

En témoigne tout d’abord la présence récurrente de jugements de valeur sur la
politique menée par le mis en cause. Ainsi, la relaxe de Laurent Fabius dans I'affaire du sang
contaminé se double d’'une sorte de satisfecit selon lequabparait dans ces conditions,
compte tenu des connaissances de I'époque, que I'action de Laurent Fabius a contribué a
accélérer les processus décisionnéfe. A l'inverse, dans I'arrét Gillibert, la C. J. R. n’hésite
pas a stigmatiser un comportement quémanant d’'un ministre de la République, est
particuliérement condamnablé?$. De maniére similaire, la décision Pasqua ne se prive pas
de souligner que kes faits commis par Charles Pasqua présentent une gravité certaine car
ils ont été commis par un ministre d’Etat, dépositaire de I'autorité publique, dans I'exercice

de ses fonctions'?®

Ces vives condamnations ne sont toutefois guére suivies d’effet. On a bien souvent le
sentiment que la C. J. R. préfére la prise de distance inhérente a la condamnation morale, a la
prise de risque et de responsabilité liee a la condamnation pénale. La seconde se fait donc
d’autant plus douce que la premiére est forte.

Ainsi Michel Gillibert est certes reconnu coupable d’escroquerie, mais il n’est condamné qu’a
trois ans d’emprisonnement avec sursis assorti d’'une amende de 20 000 euros. Méme si on
tient compte du lourd handicap dont souffrait I'ancien ministre, on n’en demeure pas moins
loin des cing ans de prison ferme et 375 000 euros d’amende alors encourus. L'arrét Pasqua
est a cet égard plus choguant encore : relaxé par la C. J. R. dans l'affaire du casino
d’Annemasse comme dans celle relative au transfert du siége social d’AfSthicancien

ministre est certes condamné a une peine d’'un an d’emprisonnement pour complicité d’abus
de bien social au préjudice de la SOFREMI. Toutefois, cette peine est, d'une part, assortie du
sursis « compte tenu de son passeé au service de la FPragtcel’autre part, confondue avec

celle de 18 mois de prison avec sursis prononcé par la Cour d’appel de Paris, le 18 septembre
2009, pour des faits de faux, d’abus de confiance et de financement illégal de campagne

1251dem p. 671.

126 cf, C. J. R., 9 mars 1998abius, Dufoix, Hervép. 19.

127.¢. 3. R., 7 juillet 2004Gillibert, p. 9.

128¢ J. R., 30 avril 201®asqua p. 18.

1291 a société Alsthom, dont le nom renvoyait & l'origine & la contraction d’Alsacienne de Construction
Mécanique et de Thomson a pris en 1998 le nhom d’Alstom (sans h), plus facile & prononcer a I'étranger. Nous
conserverons dans la suite de l'article I'orthographe initiale, les faits qui nous intéressent étant antérieurs a la
modification.



électorale. En d’autres termes, la C. J. R. n’hésite pas a passer sous silence la décision prise a
I'encontre du prévenu dans le volet non ministériel de I'affaire, dés lors qu’une telle référence
aurait pu l'inciter a prononcer une condamnation dans l'affaire du casino d’Annemasse. En
revanche, ladite décision fait son apparition a partir du moment ou son dispositif lui permet
d’ordonner la confusion des peines et donc d’'alléger la condamnation. On voit combien la
prétendue indépendance des procédures - qui sera pourtant soulignée par la Cour de
cassatioft’ se pronongant sur I'arrét de la C. J. R. comme par la commission de r&Vision
ultérieurement saisie par Michel Tomi — est en réalité a géométrie variable...

Sans surprise au regard du caractére déja éminemment contestable de cette prise en
compte asymétrique de la décision du juge ordinaire, c’est a I'occasion de la décision Pasqua
qgue la Cour de cassation fut saisie pour la premiére fois d’'un pourvoi contre une décision de
la formation de jugement de la C. J. R.

B) Un contréle édulcoré

Conformément aux préconisations du rapport Vedel et a l'instar des arréts de la
commission d’instruction, ceux de la formation de jugement de la C. J. R. peuvent, en vertu
de l'article 33 de la loi organique, faire I'objet d'un pourvoi devant 'assemblée pléniere de la
Cour de cassation. Cette innovation suscita de vifs déhatmmbre de parlementaires
craignant alors que la possibilité de pourvoi fasse de la C. J. R. une juridiction pénale
d’exception et non une juridiction politique. Crainte des plus infondées, tant apparait lénifiant
le controle exercé par 'assemblée pléniére sur la décision PasgSa les moyens
développés par le ministére public, demandeur au pourvoi, sont apparus suffisamment solides
pour décider le Premier avocat général & se prononcer en faveur de la ca¥sisiore
suffirent pas néanmoins a emporter 'adhésion de I'assemblée pléniere.

Contestant tout d’abord la relaxe intervenue dans I'affaire du casino d’Annemasse, le
Premier avocat général reprend en effet a son compte les deux branches du moyen développé
par le ministére public. La premiére consiste a souligner que la C. J. R. aurait d déduire de la
chronologie des opérations (autorisation d’exploitation, vente du casino, participation
financiére a la campagne électorale...) I'existence d'un lien caractéristique d’'un pacte de

%0 v/oir ci-dessous.

131 Cf. supral A

132 JOAN, CR, 6 oct. 1993, p. 3946.

133 Cass. ass. plén., 23 juill. 20B3squa n°10-85.505.

134 Ch. Raysséguier, «avis sur Cass., ass. plén., 23 juil. 2010, Pasqua et Procureur général prés la Cour de
cassation »Bull. inf. C. cass.n® 729, 15 oct. 2010, pp. 29-31. Particulierement riche et intéressant pour notre
propos, l'avis sera largement cité dans les notes qui suivent.



corruption entre l'autorisation d’exploitation etflaancement ultérieur de la campadfieLe
raisonnement est toutefois rapidement écarté par I'assemblée pléniére qui se contente de
reprendre a son compte lI'argument de la C. J. R. selon lequel il n'est pas établi que le
financement politique ait conditionné I'autorisation d’exploiter le casino. En d’autres termes,
plutdt que de sanctionner l'insuffisance de motivation comme elle en a le droit, 'assemblée
pléniére se retranche derriere I'appréciation souveraine des faits par les juges du fond sur
laquelle elle n'a pas a exercer de contréle. La seconde branche du moyen défendu par le
ministere public consiste a souligner que la Cour ne pouvait nier I'existence du délit de
corruption passive reproché a Ch. Pasqua, sans expliquer comment cette position pouvait se
concilier avec le raisonnement inverse retenu par la Cour d’appel de Paris le 18 septembre
2009°° et établissant, pour ces mémes faits, un délit de corruption ‘3ttiFace a cette
contradiction de motifs, 'assemblée pléniére se contente de rappeler que la C. J. R. « n’était
pas tenue par les termes de l'arrét, désormais définitif, du 18 septembre».2@09a
référence a cet argument-prétexte est juridiguement inattaquable en raison de l'absence
d’identité de parties, son usage n’en reste pas moins symptomatique de la faiblesse du
contrble exerce.

135 « - la premiére branche expose que la "cour ne pouvait, sans se contredire, dire qu'il n’était pas établi que le

financement de la campagne électorale de 1999 ait été conditionné par la délivrance de I'agrément en 1994",

Il est reproché a la Cour de Justice de la République de s'étre contredite en considérant qu’un pacte de corruption
n'était pas établi entre C... X... et M... X..., alors qu’elle avait retenu d’une part, que C... X... en accordant
I'exploitation du casino, "avait voulu favoriser un ami de longue date" et d’autre part, que ce dernier avait voulu
plus tard aider financierement C... X... en apportant par l'intermédiaire de sa fille, une somme de 7, 5 MF pour
le financement de sa campagne électorale.

Selon le moyen, la Cour de Justice aurait di déduire de ces constations que le service rendu a cette occasion
avait conditionné l'autorisation accordée par le ministre en 1994 et que, des lors, I'existence de ce lien entre
'agrément de la sollicitation (le versement de 7, 5 MF pour financer la campagne électorale) et I'acte sollicité
(rautorisation d’exploitation du casino) avait pour conséquence logique la caractérisation de I'existence du pacte
de corruption.

Il sera observé que la chronologie des opérations concernées (autorisation d’exploitation, vente du casino,
participation a la campagne électorale...) et des mouvements financiers afférents est parfaitement édifiante
quant a I'existence dudit pacte Ch. Raysséguier, avis précité, nous soulignons.

136 Arrét citésupra.

137 « - La deuxiéme branche expose que la cour ne pouvait sans insuffisance écarter la prévention de corruption
passive reprochée a C... X... sans expliquer comment cette absence de lien entre la proposition, I'accord et le
versement pouvait s'articuler avec le raisonnement totalement inverse tiré de la décision définitive établissant,
pour ces mémes faits, le délit de corruption active a I'encontre de M... Y...

Il est reproché a l'arrét attaqué de ne pas s'étre expliqué, dans la motivation relative a la corruption passive
reprochée au ministre, sur I'incompatibilité logique existant entre un pacte établi avec 'autorité de la chose jugée
a I'’égard du corrupteur et la constatation qu’il pouvait ne pas I'étre a I'égard du corrompu.

Ainsi, selon le moyenlarrét attaqué n’a pas suffisamment motivé sur les éléments constitutifs visés dans la
prévention contre le ministre et retenus dans la décision définitive du 18 septembre 2009 rendue par la Cour
d’appel de Paris contre le corrupteur et versée aux débats devant la Cour de justice de la République.

En omettant de s’expliquer sur les circonstances de fait retenues pour déclarer établi le délit de corruption
active, dont tous les éléments constitutifs s’appliquent pour les mémes faits au corrompu, tant il est vrai que
I'agent public corrompu et son partenaire corrupteur forment un couple dont la culpabilité est indissociable,
I'arrét attaqué n’a pas justifié sa décision de relaxédem,nous soulignons.



Cette impression est d’ailleurs confirmée par I'aval qu’offre la Cour de cassation a la
relaxe accordée par la C. J. R. a I'ancien ministre des faits de recel et d’abus de biens sociaux
dans l'affaire du transfert a Saint Ouen du siege de la société Alsthom. En l'espéce,
l'autorisation de la DATAR au transfert avait été subordonnée au versement d’'une
commission occulte qui transita par la Suisse puis une société écran, avant de se retrouver sur
le compte de Pierre Philippe Pasqua, fils de Charles. Le processus d’autorisation avait par
ailleurs été pour le moins peu conforme aux habitudes en la matiere : autorisation accordée
président de la société Alsthom lui faisant part de son accord personnel au transfert du siege
social. Mais la encore, c’est en vain que parquet et Premier avocat général réclamérent la
cassation de l'arrét de la C. J. R. pour contradiction de motifs, la C. J. R. ayant a la fois
souligné I'existence de la lettre et affirmé que I'intervention du ministre n’était pas éfiblie.

Cette absence de cassation est d’autant plus critiquable que, de surcroit, le raisonnement de la
C. J. R. pour relaxer Ch. Pasqua dans le dossier Alsthom contredit, de maniére flagrante, celui
tenu pour retenir sa culpabilité dans I'affaire de la SOFRERMTette derniére concernait un
systeme de commissions et rétro commissions, mis en place par cette société d’armement civil
- placée sous le contréle du ministere de I'intérieur - et bénéficiant a des proches du ministre
dont Messieurs Falcone et Pasqua fils. Pour justifier la condamnation de I'ancien ministre a
18 mois d’emprisonnement avec sursis, la C. J. R. souligne aloraygritmis en place ce
systéme, Charles Pasqua lui a apporté sa caution et I'a sciemment laissé perdamelis

que «sa proximité avec les divers auteurs des abus de biens sociaux ainsi que leurs
bénéficiaires ne laisse pas de doute sur son implication dans le processus mis en place
Comme le soutenait 'avocat général, convaincu ici aussi par les arguments du Parquet en
faveur de la cassation, on pouvait reprocher a l'arrét de ne pas avoir tenu le méme
raisonnement pour retenir une condamnation dans I'affaire Alsthom, puisque la encore les
bénéficiaires des commissions occultes étaient pour le moins des proches du ministre... Mais
la encore, la Cour de cassation se contente de soutenir, de maniere aussi contestable
gu’expéditive, que e moyen, qui ne tend qu’a remettre en cause I'appréciation souveraine,
par les juges du fond, des faits et circonstances de la cause, ne peut étre.admis

138 « - la premiére branche [du second moyen relatif & la Société Alsthom] reproche a la Cour de justice de s’étre

contredite en affirmant d'une part, que C... X... n‘avait pas eu connaissance de la commission réclamée pour
obtenir 'agrément de la DATAR et que son intervention personnelle n'était pas établie et d'autre part, en
relevant qu'il avait signé une lettre (...) adressée au président de la société Gec Alsthom pour lui faire part de
son accord personnel au transfert sollicité, formalité inhabituelle et non nécesHade. »

139 Ainsi que le souligne Ch. Raysséguier, dans l'avis précité, « Cette contradiction [entre la signature de la
lettre et I'ignorance de la commission] apparait d’autant plus critiquable que suivant le méme raisonnement,
consistant a relier I'implication avérée du ministre dans un processus administratif relevant de ses fonctions
ayant conduit au versement de commissions illicites a I'existence tout autant avérée de liens étroits entre le
ministre, les auteurs des malversations et les bénéficiaires, les juges en ont, a juste titre, déduit la culpabilité de
C... X... dans les faits reprochés concernant la société Sofremi, mais ne I'ont pas fait pour ce qui est de la
société Gec Alsthom. »



En réalité, les constatations de fait des juges du fond n’étant souveraines qu’a condition de ne
pas étre contradictoires, les motifs de cassation, on le voit, ne manquaient pas. C’est pourtant
avec l'aval de la plus haute juridiction judiciaire qu'une cour composée majoritairement
d’élus a opté pour des relaxes au prix d’arguments contradictoires et s’est montrée beaucoup
moins séveére a I'égard de I'un des siens que des magistrats professionnels ont pu I'étre dans le
volet non ministériel.

L’affaire Pasqua a ainsi réveélé les profonds dysfonctionnements d’une juridiction
dont nous nous sommes efforcés de souligner les faiblesses : imprécision de sa compétence,
atypisme de ses organes constitutifs, résurgence réguliére d’'une justice fondamentalement
politique, controle pratiguement inexistant de la juridiction de cassation. Cette juridiction
spéciale qui avait pourtant vocation a rapprocher le régime juridique des actes criminels ou
délictuels du droit commun, semble ainsi avoir tenu bien peu de ses promesses. La lecture
contemporaine du principe d'égalité portant en elle la revendication d'un strict
assujettissement des autorités politiques au droit commun et au respect des principes de I'Etat
de droit® il n'est guére étonnant de constater qu'ait récemment pu étre envisagée la
suppression pure et simple de la C. J. R.

lll. Une suppression sujette a caution

Inspiré des travaux de la commission Jo$pire projet de loi constitutionnelle
déposé le 14 mars 2013 sur le bureau de I'’Assemblée natitharévoit notamment la
suppression de la C.J. R. Les faiblesses de ce texte qui, une fois passé le filtre de la
commission des requétes, entend soumettre les ministres au droit commun de la procédure
pénale (A) incitent a examiner un certain nombre d’alternatives (B).

A) Les limites du projet de loi constitutionnelle

Sil devait étre adopté, le projet de loi constitutionnelle modifierait de maniere
substantielle l'article 68-1 de la Constitution. Sous réserve de I'autorisation de la commission
des requétes, les poursuites a I'encontre des ministres, pour les actes accomplis dans

190 Sur cette tendance de I'opinion publique & assimiler toute dérogation au principe d’égalité devant la loi & un
véritable privilege, nous nous permettons de renvoyer a notre ouvrage, C. Guérin-Barguasjtés
parlementaires et régime représentatif : I'apport du droit constitutionnel comparé (France, Royaume-Uni, Etats-
Unis) Paris, L. G. D. J., 2011, p. 3-4.

141 Commission de rénovation et de déontologie de la vie publig@®ur un renouveau démocratique », nov.
2012, p. 78 et s.

192 AN, doc. parl. n° 816Projet de loi constitutionnelle relatif & la responsabilité juridictionnelle du Président

de la République et des membres du gouverneiémars 2013.



I'exercice de leurs fonctions, seraient engagéeslor sle droit commun, devant les
juridictions de Paris compétentes, qui sont alors composées d’au moins troisjdges

Le projet prévoit le maintien de la commission des requétes qui sera appelée a se
prononcer dans les six mois de sa saisine par le ministere public, la juridiction d’instruction
ou par la personne qui se prétend lésée. Ce délai est heureux car il est susceptible d’interdire
une inertie qui, du fait de la suspension des délais de prescription demeurait jusqu’ici
dépourvue de sanctibft. Toutefois, si 'on en croit les travaux de la commission Jospin —
plus explicites sur ce point que le projet de loi constitutiont{éllele role de filtre ainsi
assuré par cette survivance de la commission des requétes restera minimal. Il s’agira
«d’écarter les plaintes et procédures abusives ou manifestement infondées et d’orienter vers
la procédure pénale adaptée (...) les seules plaintes et procédures qui se rapportent
effectivement a des actes commis par un membre du gouvernement dans I'exercice de ses
fonctions» . En d’autres termes, la commission des requétes aura pour fonction de classer
sans suite les plaintes sans fondement, d’orienter vers les tribunaux ordinaires celles qui ne
relevent pas des fonctions gouvernementales et de transmettre aux juridictions parisiennes
celles qui y sont liées.

Cette extension de la compétence des juridictions judiciaires aux actes relatifs a
I'exercice des fonctions ministérielles n’est pas sans poser probleme. Dans la mesure ou
I'action du gouvernant consiste précisément a trancher entre des intéréts opposeés, «le
dommage est quasiment consubstantiel & la décision politfle_a frontiére entre ce qui
releve de l'incompétence et ce qui est pénalement répréhensible ne peut en conséquence
gu’étre évanescente. Imaginons par exemple une plainte pour mise en danger d’autrui contre
le ministre de l'intérieur a l'issue d’une manifestation qui a dégénéré. On voit bien combien
I'éventuelle responsabilité pénale du ministre est ici liée & son action politique. Ne doit-on
craindre gu’en incitant la justice a se prononcer au sein des débats partisans qui ne
manqueront pas d'éclater, il soit porté atteinte au peu qui lui reste de séf€rréwr-on
laisser le juge de droit commun évaluer la diligence du ministre et s’immiscer de la sorte dans
I'action de I'administration tout en respectant le principe de séparation des potitoier 2

131dem p. 4.

144 Cf. supral A 2.

145 Celui-ci se contente de préciser, dans son exposé des motifspgueéviter les mises en causes abusives,
la procédure sera aménagee

146 Commission de rénovation et de déontologie de la vie publigueijt, p. 78 et s

147 Cf. G. Giudicelli-Delage« La Justice du politique »Justicesn® 3, 1996, p.120.

148 | 'objection est suffisamment ancienne pour qu’on lui accorde de I'attention. J. Barthélémy et P. Duez
soulignaient déja que kintérét de la magistrature, le légitime souci de prestige, demandent qu’on ne la méle
pas aux luttes politiques. Cf. Traité élémentaire de droit constitutionn®laris, Dalloz, 1933, p. 672.

149 voir en ce sens Michel Degoffe, « Pour la Cour de Justice de la Républierews, du droit publicn°2,

1997, p. 415.



une époque ou l'effet cathartique de la mise en eade la responsabilité passe
essentiellement par la voie pénale, il est peu probable qu'une commission des requétes
composée exclusivement de hauts magistfasoit portée a faire un usage extensif du
classement sans suite. Quand bien méme l'actuelle commission des requétesranmalit «

son office de maniére satisfaisamté’, il est fort possible qu’elle se montre moins exigeante
une fois que le constituant, en supprimant la C. J. R., se sera prononcé en faveur de la
soumission pleine et entiére des actes ministériels aux tribunaux judiciaires.

Nombre de plaintes aboutiront donc a ces derniers. Si les actes concernés ont été
commis dans I'exercice des fonctions, les ministres seront poursuleiast les juridictions
de Paris compétentes, qui sont alors composées d’au moins trois»jtrgediinsi réécrit
I'article 68-1 de la Constitution pourrait avoir 'avantage d’éviter I'actuel éclatement des
procédures juridictionnelles, & condition toutefois qu’une loi vienne prévoir la compétence
systématique des mémes juridictions parisiennes pour les coauteurs ou complices des
ministres ainsi que pour les auteurs d'infractions conn€XeQuant au principe de
I'instruction préparatoire collégiale, il s'impose en effet pour permettre une juste appréciation
des chaines de responsabilité et des attributions ministérielles qui sont parfois d’'une grande
complexité. Il ne s’agit la toutefois que d’une reprise partielle de la composition de l'actuelle
commission d'instruction de la C. J. R. qui est composée de hauts magitratsnaintien
du principe de collégialité s’accompagne en effet d’'un abandon de I'exigence hiérarchique : il
n'est plus question ici d’'une instruction par des magistrats du siége situés hors hiérarchie a la
Cour de cassation, au risque d'ailleurs de voir le «juge de base », méme conforté par son
appartenance a une instance collégiale, étre dépassé par I'importance ou la dimension
médiatique de I'affairé>>

Le projet de loi constitutionnelle pose enfin probleme du point de vue de l'action
publique. Devant la C. J. R., celle-ci est exercée par le procureur général prés la Cour de
cassation et trois avocats généraux, ce qui d'ailleurs entraine des difficultés en cas de pourvoi

130 e projet de loi constitutionnelle maintient en effet la commission des requétes dans sa composition actuelle :
trois magistrats du siége hors hiérarchie a la Cour de cassation, deux conseillers d’Etat et deux conseillers
maitres a la Cour des Comptes.

131 Commission de rénovation et de déontologie de la vie publigueijt. p. 78.

152 AN, doc. parl. n° 81@récit., p. 4.

133 Sur cette lacune du projet de loi constitutionnelle, cf. Jean Pradel, « Disparition d'une juridiction d'exception
au profit d'une procédure d'exceptionLa, Semaine Juridique Edition Généraie 15, 8 Avril 2013, p. 405.

% En vertu de la l'article 11 de la. O. sur la C. J. Rdu 23 nov. 1993 : ka commission d'instruction se
compose de trois membres titulaires et de trois membres suppléants désignés pour trois ans parmi les magistrats
du siége hors hiérarchie a la Cour de cassation par I'ensemble de ces magistrats.

Son président est choisi dans la méme forme parmi les membres titulaires

155 voir en ce sens les propos de F. Colcombet, reproiui@our de justice de la République: «La classe
politique se protege elle-méme» mar, 04/05/2010 - 14:54 | Par Mathilde Makhésliapart.fr



devant I'assemblée pléniére de la Cour de cassatfolh.n’est pas certain toutefois que le
remede qui consiste a confier I'action publique au Procureur de la République pres le tribunal
de Paris ne soit pas pire que le mal. S'il n’est plus a craindre comme sous les Républigques
précédentes que les magistrats du siege ®ontrent timides et hésitants en présence
d’hommes politiques qui ont le pouvoir, 'ont détenu ou peuvent le coneuf&fion ne

saurait en effet minorer la portée de I'article 30 du code de procédure pénale en vertu duquel
un procureur doit suivre les instructions du ministre de la justice, qu’il s’agisse d’instructions
générales ou d’instructions individuelles écrites et versées au dossier. Si la loi
constitutionnelle devait étre adoptée, I'action publique serait donc exercée, dans les affaires
éminemment politiques qui nous préoccupent, par un magistrat du parquet dont le rang
hiérarchique ne garantit plus I'indépendance et qui, en I'absence de révision de I'article 65 de
la Constitution, reste subordonné au Garde des Scé&aukvec le projet de loi
constitutionnelle a l'inverse, la justice politique, chassée par la déparlementarisation de la
procédure, risque de réapparaitre par un renforcement de 'emprise du pouvoir exécutif sur
I'autorité de poursuite.

Le projet de loi constitutionnelle comprend néanmoins un début d’antidote a cette dépendance
du Parquet puisque la soumission des actes des ministres au droit commun de la procédure
pénale implique gu’il soit mis un terme a l'interdiction de se constituer partie civile. Cette
régle traditionnell&® qui continue curieusement de prévaloir devant la C.!3 &fait I'objet

de vives critique$®’: dans I'affaire du sang contaming, elle a interdit aux parties de se
substituer & un Parquet peu convaincu du bien-fondé de la procédtmedis que dans
I'affaire Royal, elle a largement amoindri I'intérét moral et médiatique de la plainte, tout en
compliquant la procédure d’échange de preuve et de contre preuve quant a la véracité du fait
diffamatoire'®® L'introduction de parties civiles pourrait & I'inverse interdire aux juridictions

de trop biaiser, les parties étant alors appelées a déposer des conclusions auxquelles il faut
bien répondre. Quant au risque d’acharnement procédurier, on peut I'imaginer minimal, dans
la mesure ou subsiste le filtre de la commission des redtfét@stte admission des parties

16 Cf. supra, | B 3.

1573, Barthélémy et P. Dueap. cit.,p. 671.

138 pour le comité Vedel, il était d'ailleurs « indispensable de conférer la mise en ceuvre des poursuites a des
magistrats indépendants » ce qui justifiait qu’elles soient confiées au seul Procureur Général prés la Cour de
cassationRapport Vedelp. 36.

139 Elle remonte aux hautes cours et était destinée a leur permettre de se concentrer sur I'accusation politique,
sans se soucier des intéréts particuliers. Voir en ce sens Michel Degbftst,., p. 418.

1801 . 0. sur la C. J. Rdu 23 nov. 1993, art. 13. Voir également C. J. R., arrét incident du 15 maiRaBe0 et

Cass. plen. 12 juill. 2000, n°00-83.577 affirmant la conventionalité de l'interdiction.

81 pour un exemple récent, cf. Louis Gondre et Jean Pradel, « La Cour de justice de la République : & conserver
et a améliorer »l.a Semaine Juridique, Edition Général®l9, 7 mai 2012, p. 568.

182 Cf, not. M. Degoffeart. cit., p. 418.

183 v/oir en ce sens, ccl Chemithe sous Cass. ass. 12 juillet BORGNf. C. cass., 15 nov. 2000, p. 24-25 et note
Mazar,idem, p. 34-35.

184 \/oir en ce sens, P.-O. Caillep. cit.,n°78.



civiles n’en demeure pas moins un palliatif pargelindirect au statut problématique du
ministere public.

De la commission des requétes au juge du fond, la procédure envisagée se caractérise
donc par I'absence, sauf heureux hasard, d’hommes et de femmes susceptibles d’avoir fait
I'expérience des contraintes et de la complexité de I'activité ministérielle. Hauts magistrats et
juges ordinaires sont—ils des lors les mieux placés pour déterminer quand l'action
ministérielle bascule dans le pénalement répréhensible ? Par ailleurs, le projet ne peut que
surprendre du point de vue du degré de protection accordé aux difféerents types de
« gouvernants ». Autant peut-on s’étonner de constater que les ministres - autorités nommeées
- sont, grace au privilege de juridiction devant la C. J. R., davantage protégés que des
parlementaires, autant arriverait-on, avec Il'adoption du projet, a une configuration
radicalement inverse. Les parlementaires continueraient de bénéficier d'une irresponsabilité
perpétuelle et absolue pour les actes commis dans I'exercice de leurs fdffctiandis que,
pour le méme type d’actes, les membres du gouvernement ne seraient plus protégés que par
une immunité de poursuite susceptible d’étre levée a tout moment. Méme si la capacité
d’action du ministre — et en conséquence la probabilité qu’il commette des actes pénalement
répréhensibles dans l'exercice de ses fonctions - est, sous la Véme République, sans
commune mesure avec celle du parlementaire, ce déséquilibre justifie-t-il une telle différence
de traitement ? Ne risque-t-on pas d’assister tot ou tard a ce que Philippe Lauvaux appelle un
« retour insidieux du procés politique, qui ferait de l'autorité judiciaire I'instrument d’'une
responsabilité politique sans fondement 1égititf8 ? Cette crainte exprimée lors de la
création de la C. J. R. ne peut que gagner en acuité au moment ou on envisage de parachever
I'alignement du régime juridique des actes des ministres sur le droit commun. Elle contraint a
chercher ailleurs le difficile équilibre entre justiciabilité et prise en compte de la spécificité
des fonctions exerceées.

B) Les alternatives possibles

Pour tenter d’y voir plus clair, reprenons 'un des grands classiques de la théorie
constitutionnelle : le cours de politique constitutionnelle de Benjamin Constant. Dans un
chapitre intitulé «De la responsabilité des ministres le chef de file des Indépendants
considére que seul le mauvais usage d'un pouvoir légal est susceptible d’étre soustrait aux
tribunaux ordinaires. Il ne saurait en aller de méme de l'usage illégal d’'un pouvoir Iégal et a
fortiori d’'un pouvoir illégat®”.

5. Art. 26 al. 1\

1% philippe Lauvaux, « L'incertaine frontiére entre le pénal et le politique kesmministres devant la justice
AFHJ, Acte sud, 1997, p. 170.

1678, ConstantCours de politique constitutionnelle 1, Paris, Didier, 1836 ; p. 428 a 431.



La réhabilitation d'une telle conception aurait poeffet de réduire sensiblement la
compétence d’'un éventuel privilege de juridiction. En effet, parmi les affaires que laC. J. R. a
eu a juger jusqu’ici, il n'y a guere que dans le dossier du sang contaminé que les ministres ont
pu légitimement soutenir avoir tout au plus mal usé du pouvoir qui leur avait été Iégalement
conféré. Les dossiers Gillibert (escroquerie), Pasqua (abus de bien social) ou méme Royal
(diffamation) devraient au contraire étre attraits devant les juridictions ordinaires. Il en irait
évidemment de méme des actes illégaux qui consistent a faire prévaloir la raison d’Etat sur
I'Etat de droit, sans que le ministre n'en retire — du moins dans l'immédiat — d’avantage
personnel. Peut-étre avons-nous la dailleurs l'une des clefs qui expliquent les
dysfonctionnements récurrents de la C. J. R. : juridicmbiog elle a été congue pour vider
'abcés d'un cas précis de maladministration aux conséquences dramatiques et n'a su
s’adapter aux délits de droit commun. En eux, elle a vu la spécificité de I'auteur, quitte a faire
bien peu cas de la banalité du mal.

Des lors, deux options peuvent étre envisagées. La premiere consiste a conserver la
C.J.R. tout en la réformant ; la seconde a opter pour sa suppression quitte a envisager un
mécanisme qui lui serait au moins en partie substituée.
La premiére hypothése reviendrait a s’'inspirer de Constant pour plaider en faveur d’'une
limitation drastique de la portée du privilege de juridicti$hCelle-ci serait réduite aux actes
entierement effectués dans I'exercice du pouvoir exécutif, mais dont les conséquences se sont
révélées suffisamment dommageables pour que les actes en question tombent sous le coup du
droit pénal. On pense notamment ici, a 'image de la commission Jospin, aux « poursuites
pénales qui pourraient étre engagées a lI'encontre de ministres chargés de la santé, de
I'environnement ou de la défense pour des délits non intentionnels (homicides ou blessures
involontaires par exempley®®. Mais, & l'inverse de ce que préconise ladite commission, on
Sattacherait a améliorer I'existant pour que l'effet cathartique de la mise en cause de la
responsabilité pénale puisse fonctionner pleinement : possibilité de se constituer partie civile
et extension de la compétence personnelle de la C. J. R. aux complices et cb3Gelas.
reviendrait toutefois a étendre la compétence d’une juridiction dont I'impartialité objective
reste juridiquement douted$&et & continuer de faire confiance & une juridiction qui, ayant
été élaborée dans la précipitation, n’a guere mieux geéeré I'affaire du sang contaminé que la
majorité des dossiers qui, par la suite, lui ont été confiés.

188 || s’agit 1 d’une utilisation toute personnelle de la pensée de Constant. Le texte est en effet assez ambigu et il
est difficile de déterminer si la sanction dmauvais usage d’un pouvoir légalreléve pour l'auteur de la
responsabilité politique ou d'un privilege de juridiction. De plus, le droit pénal du XXIé siécle n'a évidemment
plus grand chose en commun avec le droit pénal du XIXé.

189 Commission de rénovation et de déontologie de la vie publigueit., p. 78.

70 Cela leur permettrait de bénéficier notamment des droits de la défense devant la commission d'instruction.

" p 0. Calillepp. cit.,n°77.



La seconde hypothése est peut-étre plus séduislasitagirait de retenir du projet de
loi constitutionnelle la suppression de la C. J. R. et le maintien d’'une commission des
requétes. Toutefois, on s’attacherait en méme temps a circonscrire aussi précisément que
possible la compétence des tribunaux ordinaires. Couvrant d’ores et déja les actes délictueux
ou criminels extérieurs aux fonctions (fraude fiscale par exemple), elle s’étendrait dorénavant
aux seuls actes volontaires commis dans I'exercice des fonctions ministérielles (diffamation,
atteinte a la vie privée, prise illégale d'intérét...) ou a l'occasion de celles-ci (complicité
d’escroquerie, abus de confiance, recel d’abus de biens sociaux, etc.). Parmi les trois éléments
— matériel, légal et moral - constitutifs de la définition classique de la faute, la conscience
gu’avait le ministre de ses agissements serait donc I'’élément déclencheur de la compétence de
la juridiction judiciaire de droit commun pour les actes extérieurs aux foncfforis.
reviendrait a la commission des requétes d’examiner les plaintes ainsi que les effets de l'acte
incriminé, afin d’identifier le caractére intentionnel ou non de linfractiGrLes délits non
intentionnels, ceux commis par négligence, imprudence, mauvaise appréciation des intéréts de
I'Etat, c'est-a-dire tout ce qui renvoie aux insuffisances professionnelles du ministre,
reléveraient en revanche de sa seule responsabilité politique devant le Parlement. Selon le cas,
la commission des requétes orientera la plainte suffisamment fondée vers les juridictions
répressives ou l'autorité parlementaire.

La question de la composition de la commission des requétes se poserait alors avec
beaucoup plus d’acuité qu’en cas d’adoption pure et simple du projet de loi constitutionnelle.
Dans ce dernier cas, I'enjeu serait en effet minime, puisqu’il s'agira tout au plus de
reconnaitre la compétence des juridictions judiciaires parisiennes. Dans notre hypothese en
revanche, il serait souhaitable d’adjoindre a la composition actuelle un nombre égal de
députés. Dans la mesure ou la commission des requétes aura notamment pour fonction de
choisir entre responsabilité pénale et responsabilité politique, il y aurait en effet quelque
cohérence a voir des députés plutbt que des sénateurs siéger en son sein. Leur présence
|égitimerait la décision aux yeux de '’Assemblée nationale et I'inciterait, en cas d’aiguillage
sur la voie parlementaire, a se saisir du probléme. Partant du constat bien connu de la
déshérence du principe de responsabilité politique et de la difficulté a la mettre en ceuvre des
lors que le ministre a quitté ses fonctions, Guy Carcassonne proposait un mécanisme propre a
rendre celle-ci effectivé’® La décision prise par la commission des requétes de mettre en jeu
la seule responsabilité politique du ministre ou de I'ancien ministre entrainerait la création de
droit et sans délai d'une commission d’enquéte parlementaire. Celle-ci, aprés établissement

72 Nous nous inspirons ici trés largement du raisonnement de P.O. Cailte @it., n°76. Celui-ci le tient
néanmoins dans un but qui differe du notre puisqu’il plaide ce faisant pour une limitation drastique de la
compétence de la C. J. R.

13 1dem

17 Guy Carcassonne, « Rationaliser la responsabilité politiquelsesprit des institutions, I'équilibre des
pouvoirs », Mélanges Pactddalloz 2003, p. 543 a 549.



d’'un rapport public, proposerait une sanction appéep blame, destitution, interdiction
d’exercer des fonctions gouvernementales, voire inéligibilité. Un débat sur ledit rapport et la
sanction proposée, au cours duquel la personne mise en cause pourrait s’exprimer, serait alors
inscrit de droit & I'ordre du jour de I’Assemblée nationale, contraignant cette derniére, par un
vote, a offrir son quitus ou au contraire a imposer une sanction au gouvernant incriminé.

L’intention est noble, le mécanisme est judicieux, mais combien est encore long le
chemin qui méne a une telle rationalisation de la responsabilité politique! D’'une part,
I'attribution d’un tel pouvoir répressif général a I’Assemblée nationale ne va pas de soi. Pour
gu'il puisse figurer au sein de son reglement, encore faudrait-il qu’il passe en amont
I'obstacle du contréle obligatoire du conseil constitutionnel et en aval celui du recours a la
CEDH que ne manquera pas de faire le premier sancttéhbéautre part, le mécanisme
suppose, pour étre efficace, d’élargir encore les moyens d’investigation et de contrainte des
commissions d’enquétes parlementdifesSi elles disposent déja d'un droit de citation
directe et d’audition sous serment lourdement sanctidffréiscune poursuite n'a jamais été
engagée sous la V& République a I'encontre de ceux qui sy sont sotétr&itstout,

I'article 6 de I'ordonnance du 17 novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées
parlementaires empéche les commissions, au nom de la séparation des pouvoirs, d’enquéter
sur 'des faits ayant donné lieu a des poursuites judiciaires, aussi longtemps que ces
poursuites sont en coursOr cette interdiction constitue une limite de fond au caractére
opératoire de notre proposition. Tout d’abord parce qu’elle interdit d’'imaginer qu’'une
infraction intentionnelle commise dans I'exercice des fonctions ministérielles puisse engager
a la fois la responsabilité pénale et la responsabilité politique du ministre dans deux
procédures distinctes. Ensuite parce qu’elle ouvre la voie aux stratégies d’évitement, le Garde
des sceaux pouvant éventuellement prendre le risque de diligenter une information judiciaire
dans le but d’interrompre la mise en cause de la responsabilité politique d’un ministre qui
s'avérerait trop génante pour son gouvernement. Il est donc regrettable que le constituant de
2008 n’ait pas adhéré a la proposition faite par le comité Balladur de supprimer cette

175 "évolution du droit des Etats parties & la CEDH irait plutét en sens inverse. Certes, dans Defifaiceli c.

Malte n°13057/87 du 27 aolt 1991, la CEDH a implicitement reconnu aux Etats contractants la possibilité
d’attribuer un pouvoir de répression pénal aux assemblées parlementaires. Toutefois, la Chambre maltaise des
Représentants fut en I'espece condamnée sur le fondement de l'article 6 (1) de la Convention. Quant au
parlement britannique, qui dispose lui aussi d’un pouvoir répressif trés général en cas d'atteinte aux privileges du
Parlement ¢ontempt of Parliamejitil s’est engagée depuis longtemps a limiter le plus possible 'usage de son
pouvoir decontempt(H. C. Deb., vol. 943, col. 1198 (6 fév. 1978). Sur ces points, cf. C. Guérin-Baogues,

cit., p. 213-214.

178 prévues a l'article 51-2 de la constitution depuis la révision du 23 juillet 2008, les commissions d’enquétes
parlementaires ont vu leurs moyens d’action s’accroitre régulierement depuis 1991, tandis que la révision du
réglement du 27 mai 2009 a renforcé le pluralisme en leur sein.

Y7 Ct. article 6-11l de 'ordonnance n° 58-1100 du 17 novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées
parlementaires.

178 Gicquel J. et J.-EDroit constitutionnel et institutions politique84éme éd., Montchrestien, Paris, 2010, p.

313.



interdiction prévue par I'article 6 de I'ordonnance de 1988nconnue de la plupart de nos
partenaires européeffScette interdiction offre trop souvent en France, un paravent indigne
mais commode a celui qui refuse obstinément de rendre des comptes, au risque de porter
atteinte a I'image de l'institution parlementaire tout enti&te.

Juridiction spéciale réservée aux membres et anciens membres du gouvernement
pour les crimes et délits commis dans I'exercice de leurs fonctions, la C. J. R., en vingt ans
d’existence, n'est pas parvenue a se construire une légitimité suffisante pour s’inscrire de
maniere durable dans le paysage institutionnel francais. Aux faiblesses d’un statut juridique
plus souvent improvisé que véritablement pensé est venu s’ajouter une jurisprudence des plus
contestablesCette derniere témoigne, s'il en était encore besoin, de la difficulté qu’il y a a
juger des hommes politiques. Elle rappelle également, a I'heure ou le projet de révision
constitutionnelle semble renvoygne die la nécessité de réintroduire la compétence des
tribunaux ordinaires pour juger des actes volontaires, délictueux ou criminels, commis par les
ministres, dans I'exercice de leurs fonctions ou, plus frequemment, a I'occasion de celles-ci.

Cécile Guérin-Bargues
Professeur de droit public a I'Université d’Orléans
Centre de recherches juridiques Pothier, Institut Michel Villey

79 Voir la proposition n° 40 d@omité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage

des institutions de la Vé RépubliqueUne Véme République plus démocratique », Documentation frangaise,
Paris, 2008, pp. 51 et 117.

180 Sj le Royaume Uni connait lasub judice rule » 'article 82 de la Constitution italienne précise au contraire

gue« la commission d’enquéte procéde aux investigations et aux examens avec les mémes pouvoirs et les mémes
limites que l'autorité judiciaires. De la méme maniére, en Belgique, les pouvoirs attribués a celles-ci sont
identiques a ceux du juge d'instruction et les auditionnés soumis aux mémes obligations (cf. Article 40 de la
Constitution belge, article 145 du réglement de la Chambre des représentants et articles 1 a 5 de la loi du 3 mai
1880). L'article 44 de la Loi fondamentale allemande précise quant a lui lggetribunaux et les autorités
administratives sont tenus a l'entraide judiciaire et administrativeenvers les commissions d’enquétes
parlementaires.

181 | 'exemple le plus flagrant en la matiére a été bien entendu été fourni par l'audition de J. Cahuzac, le 26 juin
2013, devant la commission d’enquéte parlementaire censée faire la lumiere sur le réle de I'Etat dans I'affaire de
son compte bancaire en Suisse.





