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Ethique judiciaire et sécurité juridique

Bi Zaouli Sylvain Zamblé

Résumé : Les prétentions de certains philosophes relatives a
Vinstitutionnalisation de ['éthique dans la fonction de juger semblent
ignorer la portée qu’aurait un tel projet sur la garantie de la sécurité
juridique. Or, c’est bien au nom de cette sécurité juridique, entendue
comme exigence de prévisibilité et de certitude du droit, que les positivistes
soutiennent la séparation du droit de la morale. Cette divergence nécessite
un examen du rapport entre U'éthique judiciaire et la sécurité juridique.
Une telle analyse pourrait montrer que l'exercice de la fonction éthique du
juge, loin d’étre une source de pouwvoir discrétionnaire qui conduirait a des
décisions arbitraires, peut étre une garantie de la sécurité juridique. Celle-
ci devient, dans ce cas, une exigence de la justice qui oblige le juge a trouver
la bonne réponse au probléeme posé, quelles que soient les failles du droit.
Clest cette portée salutaire de I'éthique dans la réalisation de la sécurité
juridique qui confére une pertinence réelle & son institutionnalisation
dans la fonction judiciaire.

Mots clés : droit, éthique, juge, justice, sécurité
Introduction

Léthique judiciaire peut se laisser appréhender comme une
réflexion critique portant sur les valeurs qui fondent le jugement
judiciaire, celui-ci désignant « autant la maniere de juger que la
décision rendue » par le juge (Mazabraud, 2020, p. 647). En ce
sens, le jugement judiciaire ne se limite pas aux décisions rendues
par les juridictions de premier degré, il traduit globalement
'action de juger ainsi que la décision qui en résulte. Celle-ci peut
étre un jugement de tribunal d’instance ou un arrét de juridiction
supérieure. C’est la validité de ce jugement judiciaire, au sens
large, que I'éthique devrait interroger au regard de I'équité et de la
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justice. Philosophiquement, il est question, pour le juge, de penser
ce qu'il fait (Arendt, 2002). C’est une exigence éthique qui se trouve
exprimée par plusieurs philosophes contemporains (Dworkin,
1995; Habermas, 1997; Ricoeur, 1994). Ces auteurs soutiennent
que le jugement judiciaire a une dimension éthique qui doit étre
prise en compte. Il est question d’une institutionnalisation de
'éthique dans la fonction du juge qui se pose comme un nouveau
projet philosophique (Bernatchez, 2006). Malgré I'intérét d’un tel
projet, ces philosophes semblent ignorer ses implications sur la
sécurité juridique.

Or, ce sont ces implications qui sont redoutées par les
tenants du positivisme juridique. Cette doctrine considére que
la prise en compte de la dimension morale ou éthique du droit
peut conduire a la subjectivation de ce dernier. C’est pourquoi
le positivisme juridique exige une séparation entre le droit et la
morale afin de garantir 'objectivité juridique. Cela pose la nécessité
d’une analyse minutieuse du rapport entre I'éthique et la sécurité
juridique. Une telle analyse renvoie a une question fondamentale
: I'usage de I'éthique dans la fonction judiciaire n’est-il pas une
menace pour la sécurité juridique! Comment peut-on concevoir
I'éthique judiciaire! Quel impact peutelle avoir sur la sécurité
juridique? A quelle condition, peutelle permettre de garantir la
réalisation de la sécurité juridique?

A cette question fondamentale, il est possible de répondre
par la négative, car, bien que I'éthique permette au juge de dépasser
la loi, elle n’est pas incompatible avec la sécurité juridique, étant
donné son exigence de justice et d’équité. Mieux, elle évite le recours
au pouvoir discrétionnaire du juge en maintenant ce dernier sous
I'empire du droit, celui-ci étant étendu aux principes moraux de la
communauté (Dworkin, 1994). Une telle position philosophique
vise 4 mettre en évidence la compatibilit¢ de I'éthique judiciaire
avec la sécurité juridique. Cela revient a montrer, d’'une part, la
portée de I'éthique sur la sécurité juridique et, d’autre part, les
conditions de leur cohabitation. Pour atteindre ces objectifs, la
méthode analytique nous semble indiquée dans la mesure ou il
s’agira d’analyser la place de I'éthique dans la fonction du juge
pour en dégager les implications sur la sécurité juridique. Ainsi,
nous partirons du cadre conceptuel de I'éthique judiciaire avant
de montrer son rapport avec la sécurité juridique. De ce rapport,
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souvent tumultueux, pourront étre déduites les conditions de leur
cohabitation dans la fonction du juge.

1. De I’éthique judiciaire

Léthique judiciaire traduit I'idée que le role du juge et, par
extension, le role des professionnels de la justice, ne se réduit
pas a Papplication des régles juridiques, mais qu’il comporte une
dimension éthique qui mérite d’étre examinée. Un tel examen
revient a clarifier le rapport du juge aussi bien a la loi qu’a I’éthique.

1.1 Le juge et la loi

La loi, entendue au sens large comme I’ensemble des regles
juridiques impératives se présente comme |'outil essentiel que le
juge utilise dans sa quéte de la justice. Il I'utilise comme une
donnée générale qu’il applique a des cas particuliers qui lui sont
soumis. Si ce role d’application traduit la tiche fondamentale
des juges de la tradition civiliste, il ne concerne pas moins ceux
du systétme de la common law. Bien que dans ce systéme, les
juges semblent avoir un pouvoir plus étendu leur permettant de
s’écarter des précédents pour statuer sur des faits inédits, ils
restent néanmoins liés par les normes dégagées de ces précédents.
Ce sont ces normes qu’ils appliquent généralement aux cas
présents. Cela signifie que le role d’application des regles est au
coeur de l'activité du juge.

Il peut toutefois se présenter sous des formes variées selon
le niveau de juridiction. En effet, les juges de fond se préoccupent
de connaitre la vérité des faits ainsi que les normes correspondantes.
Qu'il s’agisse des juges de premiére instance qui portent un premier
jugement sur les faits ou des juges des cours d’appel qui révisent le
jugement, il est question dans tous les cas de statuer sur des affaires
particuliéres en leur appliquant les normes adéquates. Ils doivent
trouver ces normes dans le systéme juridique concerné. Cela suppose
une bonne connaissance de ce systtme de sorte que le jugement
judiciaire se présente comme un acte de connaissance, c’est-a-dire
une activité cognitive par laquelle 'esprit humain saisit 'existence
de regle générale pour 'appliquer a une réalité particuliere. 11 est
question de subsumer le fait sous une régle connue.
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Quant aux juges des juridictions supérieures et spéciales
telles que les cours de cassation, les cours suprémes, les conseils
constitutionnels, leur tiche est de veiller au bon fonctionnement
du systeme juridique. Cette tiche revient pour les juges des cours
de cassation a garantir une interprétation uniforme du droit sur
I'ensemble du territoire, et pour ceux des conseils constitutionnels
a garantir la constitutionnalit¢ des lois et des procédures
démocratiques. A ce niveau supérieur de jugement, le juge vise
a concilier le droit avec la société, en veillant a son application
cohérente et en garantissant sa conformité a la constitution et aux
attentes de la société civile. Seulement, il reste attaché au systéme
juridique auquel il appartient. Par exemple, lorsque les juges
constitutionnels statuent sur la validit¢ d’une loi, ils le font en
référence a la constitution, loi fondamentale préalablement établie
qu’ils sont d’ailleurs chargés de protéger. Ils ne font en réalité
que veiller a la bonne application de cette constitution. Alors, de
toutes ces manifestations, le role des juges semble consister pour
I'essentiel a appliquer les regles du systeme juridique auquel ils
sont soumis.

Une telle soumission suppose le respect rigoureux de la loi
et le rejet de toute considération extrajuridique. Et dans un tel cas
de figure, le droit se réduit a sa dimension descriptive et positive de
sorte que les préoccupations liées a la quéte de la justice deviennent
secondaires, le devoir du juge se limitant a la satisfaction des
exigences du droit positif. C’est bien en ce sens qu'Hans Kelsen
(1962) établit une distinction entre le droit et la justice. Pour lui,
le droit pur est celui énoncé par les regles juridiques impératives.
A ce titre, le role du juge serait d’appliquer ces régles positives.
Cette application peut étre valide en elleméme, méme si elle ne
garantit pas la justice, en tant que réalisation de I'équité par le
droit en offrant a chacun ce qui lui revient. Kelsen estime que
ce souci de la justice releve de la morale et non du droit. Ce qui
suppose que ces deux domaines sont séparés. Une telle séparation
est a la fois source de contrainte et d’arbitraire pour le juge. Elle
est contraignante parce qu’elle oblige le juge a se soumettre a la loi,
surtout lorsqu’elle est clairement posée. Lorsque la loi existe, le juge
doit I'appliquer. Dans le cas contraire, elle est source d’arbitraire
parce qu’elle suppose un pouvoir discrétionnaire en cas d’absence
de regle juridique (Hart, 2005). Autrement dit, face 2 une situation
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inédite ou difficile pour laquelle il n’existe pas de régle claire, le juge
peut recourir a son pouvoir discrétionnaire pour décider selon son
libre arbitre. Cet usage du pouvoir discrétionnaire suppose 1'usage
de principes moraux distincts des regles juridiques. Clest cette
référence aux principes moraux qui conduit Dworkin a considérer
qu’il n’existe pas de pouvoir discrétionnaire des juges, surtout pas
au sens fort qui suppose une absence totale de contrainte et de
référence objective. Pour lui, « il n’y a aucune raison d’en conclure
que les juges, qui doivent tenir compte des principes, conservent
malgré tout un pouvoir discrétionnaire, car un ensemble de
principes déterminent bien un résultat » (Dworkin, 1985, p. 47).
Au fond, 'usage de ces principes les maintient sous la contrainte
en les obligeant a atteindre un résultat précis. Ce qui revient a
trouver la bonne réponse au probléme posé, conformément
aux exigences des principes moraux qui font d’ailleurs partie
du droit, selon Dworkin. Ainsi, en I'absence de régle juridique
claire, les juges demeurent dans le systeme juridique en appliquant
les principes moraux. Cela traduit une dimension morale du
jugement judiciaire dont la bonne application nécessite le recours
au jugement personnel. Celui-ci implique un usage conscient et
réfléchi de I'éthique dans la fonction du juge, et nous qualifierons
un tel usage d’éthique judiciaire.

1.2 ’approche conceptuelle de I’éthique judiciaire

Le terme « judiciaire » pourrait faire penser 2 un domaine spécifique
du droit, notamment celui relatif aux affaires civiles et pénales. Ce
qui exclurait d’autres catégories de juges tels que ceux des conseils
constitutionnels et des conseils d’Etat statuant sur les contentieux
politiques et administratifs. Ce n’est pas le cas ici, car le terme
« judiciaire » se rapporte a la justice et au juge, quelle qu’en soit
la juridiction a laquelle il est rattaché. Dans ce cas, I'éthique
judiciaire se présente d’emblée comme une éthique du juge. Celle-
ci se définit « dans ce qui est a la fois autonomie par rapport au
juridique et rapport obligé a celuici » selon Jacques Commaille
(1991, p. 88). Elle permet au juge de s’extraire du giron de la loi,
tout en restant attaché au systéme juridique dans son ensemble.
Un tel acte revient a outrepasser les limites des regles juridiques
et 4 recourir, si nécessaire, a d’autres sources pour rendre justice.

71



Bi Zaouli Sylvain Zamblé

C’est parmi ces sources extrajuridiques que se trouve I'éthique.
Elle se pose comme un devoir de réflexion et de jugement de 'agir
humain. En ce sens, I'éthique judiciaire peut se définir comme
une exigence de justice dont la réalisation nécessite une évaluation
critique des normes juridiques et des décisions juridictionnelles
qui en découlent.

Léthique judiciaire ne s’épuise pas, non plus, dans
I’éthique professionnelle du juge, qui est en réalité une somme de
régles déontologiques. Bien que ces régles accordent une grande
place a la morale et a I'équité, elles se posent comme des normes
sociales admises. De telles régles ne sauraient permettre de faire
face aux situations inédites, étant préalablement définies. En
outre, elles renvoient, comme les regles juridiques, a une activité
d’application de sorte qu’elles ne permettraient pas un véritable
exercice de réflexion autonome. Or, c’est cette autonomie de
réflexion qui traduit 'essence de I'éthique, en tant que ressource
inépuisable permettant d’apprécier en profondeur les situations
particulieres, c’est-a-dire des situations non prévues ou mal
prévues par les normes admises. A ce titre, 'éthique judiciaire
réside dans l'usage du jugement personnel pour interroger
la validité des regles juridiques et des décisions judiciaires par
rapport a I'équité. C’est un exercice conscient de jugement qui
revient a réfléchir sur la conformité des reégles et des décisions
avec les principes de I'éthique.

Par exemple, les quatre principes de la bioéthique que
sont 'autonomie, la bienfaisance, la non malfaisance et la justice
pourraient également guider les décisions des juges (Moutel et
Grandazzi, 2021). IlIs permettraient non seulement d’évaluer les
reégles, mais aussi les principes juridiques. Cela suppose que ces
principes éthiques soient mis au-dessus des principes juridiques
qui sont souvent limités a un systéme juridique précis. Ils ont
I'avantage de prétendre a une certaine universalité et de viser le
juste et le bien en général. D’ailleurs, ces principes directeurs de la
bioéthique se rapportent a la dignité humaine. Ainsi, I'autonomie
suppose la liberté, c’est-a-dire I'indépendance du juge au regard
des autres pouvoirs publics, mais aussi la possibilité pour lui de
se prendre une certaine distance par rapport a la loi lorsque celle-
ci est défectueuse. Cette autonomie suppose la responsabilité
éthique du juge, qui dépasse sa responsabilité juridique liée au
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systéme juridique. Quant a la bienfaisance, elle se présente comme
un devoir moral I'obligeant a tout mettre en ceuvre pour réaliser
le bien, celui-ci résidant dans la finalité¢ de sa fonction qui est la
justice. Autrement dit, le juge a une obligation morale d’atteindre
la justice. Celle-ci doit se manifester par la justesse de sa décision.
Pour Dworkin (1994), il s’agit de trouver la réponse adéquate au
probléme de droit posé par I'affaire soumise a son appréciation.
Cette réponse qui serait unique devrait refléter au mieux la justice
a travers une meilleure expression du droit. Ainsi, la justice qui est
un autre principe de I'éthique se pose ici comme I'aboutissement
de la bienfaisance, voire sa meilleure expression.

Tout cela exclut la possibilité de faire du mal, la quatrieme
exigence de l'éthique étant le principe de non-malfaisance.
I interdit tout acte contraire au bien en général et a la justice
en particulier. Méme ¢l est difficile pour le juge d’atteindre la
justice, il devra tout faire pour éviter de commettre délibérément
I'injustice. Il devrait, par exemple, éviter de favoriser une partie au
détriment de 'autre. Le role du juge est de réparer les torts causés
dans la société, et non d’en commettre. C’est pourquoi, selon
Arendyt, il doit étre un spectateur désintéressé de la société, c’est-
a-dire un tiers qui n’est pas partie au conflit et dont la position
de distance lui permet de bien voir tous les aspects de I'affaire et
d’y porter un jugement objectif. Un tel jugement permet un usage
réfléchi des regles juridiques ainsi que des principes de I'éthique.

Cela nécessite le recours a la faculté de juger, qui est la
capacit¢é humaine de pensée permettant le jugement des cas
particuliers, méme de ceux qui ne sont régis par aucune norme
(Kant, 2019). Cette faculté permet un usage critique des normes a
partir des principes et permet une réflexion personnelle de la part
de celui qui juge. C’est une démarche éthique qui consisterait a
« réinterroger les principes moraux et les régles déontologiques et
juridiques, en particulier quand ils ne permettent pas de guider
des réponses conformes aux souhaits des personnes concernées
ou que la situation qui se présente n’y trouve pas de réponse »
selon Moutel et Grandazzi (2021, p. 2). Pour cela, le juge doit
essayer d’examiner la validité¢ éthique de la loi et méme de ses
interprétations possibles. Cette interrogation permet de s’assurer
de la justesse du droit ou de découvrir ses failles afin de les combler.
Dans ce dernier cas de figure, le juge ne se borne plus a recourir

73



Bi Zaouli Sylvain Zamblé

aux régles de droit, mais se réfere également aux principes éthiques
ainsi qu’a sa conscience personnelle. Ce dépassement du droit
suggéré par I'éthique judiciaire pose la question de sa compatibilité
avec la sécurité juridique.

2. De la compatibilité de I’éthique judiciaire avec la
sécurité juridique
Une meilleure appréciation de la place de l'éthique dans la
réalisation de la sécurité¢ juridique implique de clarifier le
rapport entre ces deux spheres d’activité. Cet éclairage exige une
clarification conceptuelle de la sécurité juridique avant I'analyse
de son rapport avec I'éthique. Cela devrait permettre de savoir si
I'éthique constitue une menace ou un complément nécessaire au
droit dans la mise en ceuvre de la sécurité juridique.

2.1 ’éthique judiciaire comme une menace de la sécurité juridique

La sécurité juridique se présente comme une implication
du droit naturel a la sureté. Issu de la provocatio de la Rome
antique consistant a limiter les pouvoirs des magistrats sur
les citoyens, le droit a la sureté se traduisait par « le sentiment
d’équité, la logique et surtout la prévisibilité des normes » qui
étaient au fondement du droit romain et « qui mettait ainsi le
principe de sécurité juridique en ceuvre » selon Raimbault et
Soulas de Roussel (2003, p. 96). Ce principe inspire la Magna
Carta (Grande Charte) de 1215 qui lactualise, en posant
deux autres principes résidant respectivement dans le droit au
juge et linterdiction de condamnation arbitraire, c’est-a-dire
emprisonnements sans raison, ni jugement légal. C’est ce droit
naturel a la sureté qui ouvre au droit a la sécurité juridique. Si ses
origines sont aussi anciennes, la sécurité juridique en sa version
nouvelle apparait dans I'’Allemagne du XX° siecle. Aprés son
émergence sous le gouvernement de Weimar, ce principe de droit
se développe comme une réaction au régime totalitaire, caractérisé
par linsécurité juridique (Brunet, 2020, p. 81). A ce titre, elle
s’affirme comme une interdiction de changement d’interprétation
de la loi de maniére & ne pas ébranler la confiance des citoyens
dans I'Etat et la justice. A partir de la deuxi¢me moitié¢ du XX
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siecle, cette exigence de sécurité juridique s’internationalise au
point que le concept est évoqué par les juridictions de I'Union
européenne pour garantir I'application des traités internationaux
(Van Meerbeck, 2008). Aujourd’hui, ce droit se présente
comme un outil de protection des individus contre I'arbitraire
juridique, c'esta-dire le fonctionnement imprévisible et
incompréhensible du droit.

Celapose les exigences de prévisibilité, de compréhensibilité,
de normativité et d’impérativité du droit. La prévisibilité signifie que
le fonctionnement du droit et du proces doit correspondre a une
logique rigoureuse de sorte que chaque justiciable soit en mesure de
prévoir les conséquences juridiques de son acte. Cette logique, censée
étre intégre et cohérente, permet d’éviter les malentendus dans le
processus judiciaire. Elle traduit I'exigence de compréhensibilité et
nécessite que le droit soit clair et transparent. La normativité, quant
a elle, signifie que le juge doit fonder son jugement sur des régles de
droit de nature générale et non personnelle. C’est une obligation
pour le juge de se référer a une regle juridique admise. Elle suppose
un autre principe, celui de I'impérativité. Celui-ci s’exprime par le
caractere coercitif des normes juridiques au point qu’elles s’imposent
a tous et que leur violation est susceptible de punition. Lensemble
de toutes ces exigences font de la sécurité juridique une garantie du
bon fonctionnement du droit.

Considérer ce bon fonctionnement comme 'application
rigoureuse du  droit supposerait son épuration de toute
considération de la morale. A ce titre, le rapport entre la morale et
la sécurité juridique serait traduit par une sorte d’incompatibilité.
Au fond, l'éthique recommande un jugement adapté au cas
particulier de maniére a choisir la meilleure option possible, en
tant qu option qui préserve la valeur supérieure au détriment
des valeurs subsidiaires. Cette malléabilit¢ du jugement suppose
I'impossibilit¢ d’une prévision absolue. Autrement dit, c’est le
fait qu’il soit impossible de tout prévoir par les reégles juridiques
qui nécessite la pratique de I'éthique, en tant que recours a la
conscience pour apprécier une réalité spécifique ainsi que les
valeurs qui y sont en conflit. Dans ce cas, 'exigence de prévisibilité
de la sécurité juridique serait donc contraire a la prétention de
I'éthique de combler les imprévus juridiques.
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Ainsi, I'éthique court le risque de conférer au juge un
pouvoir exorbitant et discrétionnaire, car ce dernier pourrait,
au nom de la spécificité du cas en présence ainsi que des
circonstances qui l'entourent, s’écarter du droit établi pour
porter un jugement selon son libre arbitre, conformément
aux orientations de sa propre conscience. Cela pourrait placer
le systeme juridique, et la société dans son ensemble, dans un
état d’anarchie, puisque le juge serait libéré des contraintes
juridiques pour rendre son jugement. Or, c’est cette anarchie que
le principe de la sécurité juridique cherche a éviter, étant donné
qu’elle peut conduire a des décisions arbitraires susceptibles de
rendre le droit plus incertain. Une telle incertitude pourrait
compromettre la justice, qui demeure pourtant le but commun
de I'éthique et de la sécurité juridique.

2.2 La justice comme but commun de I'éthique judiciaire et
de la sécurité juridique

Léthique judiciaire et la sécurité juridique visent toutes deux un
but commun qui est la justice. En posant 'exigence de certitude
et de prévisibilité, la sécurité juridique vise a assurer 'objectivité
du droit en vue d’'une meilleure garantie de la justice. C’est ce
méme but de justice qui est visé par I'éthique judiciaire, vu qu’elle
exige que les actes émanant des juges soient conformes a I'équité.
En ce sens, le droit doit étre droit. S’il ne l'est pas, le juge a le
devoir moral de le redresser avant de I'appliquer a la société.
Cette quéte de droiture du droit suppose une certaine stabilité
juridique qui n’est pas une position figée, mais un attachement
constant aux exigences de la justice, but fondamental du droit.
Dans les faits, cela consiste a éviter les manipulations malsaines
du droit qui le mettraient au service de l'insécurité juridique.
Ainsi, les interprétations du droit doivent étre cohérentes afin
de rassurer la population et de maintenir sa confiance dans
les institutions publiques. C’est également cette stabilit¢ en
tant qu’amélioration du droit qui est recherchée par 'éthique
judiciaire lorsqu’elle cherche a combler les lacunes du droit. Il
s’agit de faire en sorte que le droit ne s’écarte pas de I'équité.
Cela nécessite donc de remédier a ses insuffisances afin qu’il soit
en mesure de garantir la justice.
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La réalisation de cette justice, but commun de la sécurité
juridique et de I'¢thique judiciaire, requiert l'intervention du
juge. Celle-i consiste, selon Christelle Landheer-Cieslak, « dans
une perspective courte, de trancher le litige et de mettre fin a
lincertitude résultant de ces tensions par le prononcé d’une
sentence, dans une perspective longue, de prononcer une parole
de justice pour restaurer la paix sociale » (2012, p. 3). Le juge a ainsi
pour mission de faire régner la paix et la justice. C’est pourquoi
les deux entités posent I'importance du role du juge. Autrement
dit, Péthique judiciaire et la sécurité juridique partagent l'idée
qu'’il faut accorder un pouvoir suffisant au juge afin qu’il assure le
meilleur épanouissement du droit dans la société. Il est question
d’un travail d’adaptation du droit, dans la mesure ou, comme le
dit Aharon Barak (2006), I'un des réoles du juge, c’est de combler
les lacunes du droit et de 'adapter a I'évolution de la société. Une
telle activité permet de réduire I'écart entre le droit et la société
en vue de les réconcilier. Ce qui revient a rapprocher le droit des
réalités sociales. Par ce rapprochement, il est question, pour le
juge, d’aider le droit a répondre aux besoins de la société. Ces
besoins résident, bien évidemment, dans la justice qui est attendue
par la communauté. De [a, 'éthique se présente non seulement
comme un complément du droit, mais aussi comme une garantie
de la sécurité juridique.

3. ’éthique judiciaire comme garantie de la sécurité juridique

Léthique judiciaire n’est pas seulement un complément
du droit dans la réalisation de la sécurité juridique, elle en est
surtout une garantie. Cela signifie que l'institution de I'éthique
dans la fonction du juge est une condition fondamentale pour
que la sécurité juridique continue d’étre assurée, méme lorsque
les dispositions du droit positif ne permettent pas de le faire. Dans
ce cas, I'éthique judiciaire se pose comme le moyen de combler les
vides juridiques ainsi que celui de réaliser la justice, conditions
d’accomplissement de la sécurité juridique.

3.1 La sécurité juridique dans les failles du droit

Le droit positif, malgré son objectivité, ne peut pas garantir a
lui seul la sécurité juridique. Cette incapacité du droit positif a
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garantir la sécurité juridique s’entrevoit a plusieurs niveaux dont
deux nous semblent plus significatifs. Le premier niveau concerne
le vide juridique, c’est-a-dire une situation pour laquelle il n’y a
aucune norme juridique impérative. Dans une telle situation,
aucune prévisibilité ou certitude ne peut étre observée, car rien
n’oblige le juge a s’en tenir a une solution prévisible. Ce dernier
peut méme recourir a son libre arbitre pour créer du droit. Cette
création de droit s’effectue au moyen de l'interprétation. Elle
suppose le principe hobbesien qui stipule que tout ce qui n’est pas
interdit est permis. Conformément a ce principe, I'inexistence de
regle relative a un sujet suppose l'inexistence de restriction. Cela
ouvre la voie a toutes les possibilités, aucune n’étant interdite.
Cette situation traduit les limites de I'objectivité juridique qui
reste bornée aux frontieres des regles juridiques. C’est seulement
a l'intérieur de ces frontiéres que le droit positif est en mesure de
garantir la sécurité juridique. Au-dela de ces limites, il abandonne la
sécurité juridique et la justice a la merci du pouvoir discrétionnaire
du juge, celui-ci se retrouvant libéré de toute contrainte (selon le
positivisme juridique). Cette absence de contrainte a 'égard du
juge ne saurait permettre la garantie de la sécurité juridique. C’est
pourquoi 'éthique s’avére nécessaire dans la fonction du juge. Elle
permet d’encadrer le pouvoir du juge, au-dela du droit positif. Cet
encadrement éthique consiste 4 maintenir 'exigence de la justice
en obligeant le juge a user de son pouvoir personnel de jugement,
conformément aux principes de I'éthique et du bon sens. Le recours
A ces principes constitue une garantie de la sécurité juridique dans
les situations de vide juridique.

Le deuxiéme niveau d’incapacit¢ du droit positif a
garantir la sécurité juridique concerne l'application des lois
iniques. En réalité, la sécurité juridique perd tout son sens face
aux lois iniques et absurdes, en tant que normes contraires au
bon sens. Dans ce cas, il est possible de garantir littéralement la
sécurité juridique, au sens de la prévisibilité¢ du droit, mais il n’est
pas possible de garantir la justice qu’elle suppose. Une garantie
littérale et mécanique de la sécurité juridique consisterait, pour
le juge, a appliquer la loi telle qu’elle est prévue, méme si elle est
injuste. C’est en ce sens que « le simple fait d’appliquer la loi, et
donc de faire son métier, le rend complice d’actes moralement
répréhensibles » (Lochak, 1994, p. 30). Il est vrai que le role du
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juge est d’appliquer la loi, mais il existe des moments ou cette
application le conduit a l'injustice, et non a la justice qu’il
doit pourtant rechercher. Ce fut le cas des lois antisémitiques
appliquées par les juges francais sous le gouvernement de Vichy.
En excluant les Juifs du droit a la citoyenneté au nom de ces
lois, les juges n’avaient certainement pas rendu justice, mais ils
avaient plutdt consacré une injustice. Celle-ci consistait a laisser
les Juifs dans une situation de rabais juridique, comme s’ils
étaient des hommes de trop. Ainsi, le juge qui devrait étre le
garant de I'égalité se transforme en un instrument d’exclusion.
Cette application littérale de la loi, sans souci de justice, ne
fait que renforcer 'insécurité juridique. C’est pourquoi il faut
redéfinir la sécurité juridique comme devoir de justice.

3.2 La sécurité juridique comme devoir de justice

Laisser la sécurité juridique dans sa dimension purement positiviste,
c’est la réduire a une exigence de mécanicité du droit. Cela suppose
le respect strict des normes, sans aucun égard pour leur contenu.
Ainsi, méme le respect d'une norme injuste correspondrait a
I'idée de sécurité juridique de sorte que sa réalisation pourrait se
confondre par endroit avec le régne de 'injustice. Or, c’est cette
injustice, souvent traduite par une insécurité juridique et son
corollaire d’arbitraire que le droit a la sécurité juridique vise a
combattre. Pour cela, « les tribunaux ne sauraient permettre qu’on
les utilise comme les instruments de 'injustice et de l'iniquité
» (Dworkin, 1985, p. 37). Ainsi, dans l'affaire « Henningsen v.
Bloomfield Motors», rapportée par Dworkin, les juges ont refusé
une lecture littérale d’'un contrat de vente dont les clauses leur
semblaient inéquitables. En fait, « Henningsen avait acheté une
voiture et signé un contrat, qui stipulait que la responsabilité
du fabricant en cas de défaut était limitée au remplacement des
pieces défectueuses » (Dworkin, 1985, p. 37). Cette limitation de la
responsabilité du fabricant de I'automobile au remplacement des
piéces signifiait qu’il ne saurait étre tenu responsable des autres
types de dommages que son véhicule causerait. Devant un tribunal
du New Jersey aux Etats-Unis, Henningsen soutenait que « dans les
circonstances de I'affaire, le fabricant ne devait pas étre protégé par
cette limitation et qu’il devait étre tenu d’indemniser les dépenses,
médicales ou autres, des personnes blessées dans un accident »
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(Dworkin, 1985, p. 37). Autrement dit, méme si le contrat ne
prévoyait pas la prise en compte des dépenses médicales des
personnes victimes d’un accident d a 'état de leur voiture, il est
moralement inconcevable que ces dépenses soient écartées. Cette
plaidoirie d’"Henningsen fut approuvée par le tribunal qui lui donna
raison. Ainsi, les juges ont refusé d’appliquer mécaniquement un
contrat inéquitable qui les transformerait en des instruments de
'injustice. Ils traduisent leur obligation de réaliser la justice, quel
que soit le contenu des reégles juridiques.

Ce souci d’équité, en entrainant une application non
prévisible du droit, ne se traduit pas pour autant en insécurité
juridique. Bien au contraire, il manifeste la sécurité juridique, en
tant qu’obligation de maintenir le droit dans la droiture et dans la
justice. En ce sens, la sécurité juridique consiste 2 maintenir le droit
sur la ligne de la justice. Elle peut étre définie comme I'obligation
de garantir la réalisation de la justice par le droit. Il est question de
protéger chaque individu de sorte que lui soit assurée la sécurité
de sa personne, de ses biens et de ses charges. Cela permet une
meilleure régulation des relations sociales. C’est le « souhait de
vivre bien, avec et pour les autres, dans des institutions justes »
(Ricoeur, 2001, p. 241). 1l s’agit d’'un meilleur vivre-ensemble dont
la régulation vise I'équité. Celle-ci suppose la nécessité de renforcer
le juste légal par le juste naturel. Autrement dit, « si le juge ne peut
pas toujours s’en tenir au juste légal, c’est en effet parce que celui-
ci est inférieur a 'équité qui est la norme ultime a laquelle le juge
obg¢ira lorsque la loi est silencieuse ou imparfaite » (Raynaud, 2008,
p. 91). Cette supériorité de 1'équité nécessite une humanisation
de la sécurité juridique afin de lui permettre de mieux répondre
aux attentes de justice. A ce titre, la sécurité juridique se présente,
non comme une application mécanique de la loi, mais comme une
application du droit en vue de la justice.

Conclusion

Cette étude a permis de comprendre que l'institution de I'éthique
dans le domaine judiciaire pourrait influencer la réalisation de la
sécurité juridique. Cette influence se situe a un double niveau.
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Il peut s’agir d’'une influence négative, dans la mesure ou elle
pourrait entrainer un dépassement des limites des normes
juridiques. Un tel dépassement conduirait a des décisions
judiciaires arbitraires, le libre arbitre du juge pouvant se déployer
en 'absence des normes et contraintes juridiques. Mais, cela ne
signifie pas une incompatibilité¢ absolue entre les deux entités,
toutes deux étant liées par I'exigence de justice. Autrement dit,
I'éthique judiciaire et la sécurité juridique ont un but fondamental
commun qui est la justice. La recherche de celle-ci constitue en
elleméme une source de contrainte qui oblige le juge a tout mettre
en ceuvre pour trouver la bonne réponse au probléme posé, méme
en cas de défaillance du droit. Ce qui exclut la possibilité de
commettre l'injustice, conformément aux principes de 'éthique
et de la sécurité juridique. Tout cela revient a dire que malgré
les différences entre les deux entités, leur conciliation n’est pas
impossible.

Cette conciliation peut passer par I'éclairage de I'influence
de l'éthique judiciaire sur la sécurité juridique, car il permet d’en
valoriser les aspects positifs. Il s’agit de définir les conditions d’une
telle valorisation en montrant que ['éthique dans la fonction
judiciaire, malgré son influence sur le rapport du juge a la loi,
astreint ce dernier a I'exigence de la justice. A ce titre, I'é¢thique
judiciaire pourrait faciliter la garantie de lasécurité juridique, si celle-
ci est concue non seulement comme le réegne du droit, mais aussi
comme celui de la justice. Ce souci du principe de justice impératif
pour I'éthique judiciaire nécessite son institutionnalisation afin de
pallier les insuffisances de la loi et de garantir la sécurité juridique,
en tant que la justice que le juge doit a tous les justiciables. Si, en
montrant la complexité du rapport entre I'éthique et la sécurité
juridique, cette étude reste bien limitée face a 'ampleur de ce
rapport, elle a néanmoins le mérite d’attirer 'attention sur cette
relation qui semblait quasiment insoupconnée.
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