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DU BON USAGE
DES FORMES

LA FORME EN DROIT, OU COMMENT CONJUGUER
RAIDEUR INDISPENSABLE ET SOUPLESSE NECESSAIRE

Thierry Maremébert (1984 1) -
Apres des études a IEP et un DEA de Drot des affaires, il 2 commencé par faire
du conseil juridique dans des cabinets anglo-saxons. Avocat depuis vingt-cing ans,
il a rejoint en 1996 Georges Kiejman, dont i est devenu J'associé en 2000.
fl plaicle surtout des affaires de droit pénal international et de droft des médias
et des biens cudlturels.

e droit est trop humain pour prétendre A I'absolu de la ligne droite.
Sinueux, capricieux, incertain tel il nous est apparu [...] Flexible
4 droir! [...] Rigueur, raideur. Raide comme la justice, ¢'était autrefois
la comparaison courante dans les milieux populaires [...]. Combien de générations
de justiciables avaient dtt d’abord se rompre les os sur [a justice pour en arriver 4 la
juger aussi brievement. » (J. Carbonnier, Flexible droit, LGDY, 10° éd., 2001, p. 8.
Ces mots du grand professeur Jean Carbonnier montrent 3 quel point le droit est
le sitgge d’'une tension entre sa raideur — que symbolise le glaive tranchant que dent
la femme qui incarne la justice dans la plupart des tribunaux — et une souplesse peu

soupgonnée malis nécessaire, 4 condition qu'elle soit bien ordonnée. Ol placer le
curseur entre la raideur rigoureuse et la souplesse indispensable ?

Voici ce que vinge-cing ans 4 faire I'avocat, métier & combien parfait pour un
normalien, entre rigueur scientifique et souplesse littéraire, m’ont inspiré sur ce sujet,
dtant précisé que la forme, apparence extéieure du droit, évoque aussi bien fe forma-
lisme des actes juridiques que le processus par lequel la justice est rendue (quand on
y « met les formes »).
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1a forme en droit

Le formalisme juridique comme carcan

Le droit corseté
[I west pas de spheres du droit qui ne prévoient des reégles strictes. Iépoque moderne
o certes levé une part de la solennité qui enfermait le droit dans la Rome antique,
meére du droit comme Atheénes est celle de la démocratie : sait-on que pour conclure
un contrat & Rome il fallait en passer, selon la loi des douze tables, par des formules
ccramentelles (acta verbis), que les deux futurs cocontractants devaient prononcer
chacun son, tour 4 Uexact identique ? Un mot de travers et aucun contrat n’érait
formé.

Nous n'en sommes plus [ mais la régle de droit est partout stricte, précise et
couvent absconse pour celui qui ne maitrise pas le domaine juridique en cause. Trois
exemples au hasard :

— Il n'existe pas de contrat de caution valide si celui qui cautionne la dette d’autrui
n'a pas rédigé A la main qu’il se porte caution, pour quel montant (en lettres et en
chiffres svp) et bien stir signé son engagement.

_ 1l faut plusieurs pages du Code de procédure pénale pour expliquer tout ce quun
officier de police judiciaire doit rédiger (en plusieurs actes distincts) pour entendre
un suspect en garde 3 vue. Au bas mor, la partie formelle de la garde 2 vue prend
une heure,

_ Le comble de 'absurdité est sans doute atteint par le droit de la presse qui
oblige, par exemple, 3 respecter un nombre de jours entre la délivrance de
lacte de poursuite et le jour du procgs calculé en... myriamétres, parce quau
XIX¢ siecle on se déplagait en diligence et que 'on ne touche pas au droit de la
presse (art. 54 de la loi de 1881 sur la presse : 20 jours plus un jour par cing
myriamétres, soit 50 km bien stir). Je me souviens d’un dimanche au bureau,
cherchant sur Google Earth & combien de myriametres se trouvait du Tribunal
de grande instance de Paris le domicile d’un diffamateur situé dans la baie de
San Francisco. Aprés de savants calculs (8 951,47 km/50 = 179 + 20 jours de
base = 181 jours), je compris qu’il faudrait attendre six mois avant de pouvoir
plaider, alors que I'intéressé recevrait I'acte en une semaine. Le plus amusant :
me serais-je trompé d’un jour que la citation aurait été nulle et que, les délits de
presse se prescrivant par trois mois, il efit éeé impossible de recommencer. O joie
de la rigueur juridique !

Il nest donc guére éronnant que le public juge le droit et la justice kafkaiens
ct que La Fontaine se soit amusé dans L'Huitre et les Plaideurs & figurer un proces
Qui n'enrichit que le juge qui gobe I'huitre que se disputaient les deux idiots qui
l'vaient découverte et avaient eu I'idée saugrenue de demander 4 I'homme en robe
de dire le droir.
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Sen alléger ?
A vrai dire, des pans entiers du droit ont été allégés au il du temps, soit par Ieffer de
fa loi soit du fait de la jurisprudence :

Cest ainsi que le droit des contrats est régi depuis le Code civil par le principe dy

consensualisme, ce qui veut dire que nous faisons désormais des contrats comme
monsieur Jourdain faisait de la prose : sans le savoir. Aucune forme particulisre
n'est plus requise en droit commun : donner un euro pour une baguette ce n'es
pas seulement accomplir un acte matériel mais former du méme coup un coneray
{de vente).

Clest ainsi — ce qui est peut-&tre moins connu — que les milliers de causes de
nullité que renferment le Code civil et celui de procédure pénale sont mise en
échec par un principe fondamental de notre droit : pas de nullied sans grief, qui
permet au juge de « sauver » contrats et procédures, le juge répugnant le plus
souvent & prononcer une annulation qui, parce qulelle anéantit tout ce qui a existé,
fait entrer les justiciables dans une sorte de spasme temporel ol le monde a été
quelque chose mais aurait dii en &tre une autre. En d’aucres termes, les juges
ont une passion modérée pour Refour vers le fistur ct ils n'aiment pas plonger

’humanité dans la fiction rétroactive,

— Plus récemment, le droit n'2 pas échappé 4 la dématérialisation générale qui va de
la création de contrats électroniques (la preuve en est admise en France depuis I'an
2000 er dans toute I'Union européenne depuis 2016} 4 la signification des actes
de procédure par voie électronique (création du RPVA en 2005) de sorte que se
déplacer au palais de Justice devient Iexception plus que la régle.

Ces évolutions et autres tempéraments ne peuvent cependant anéantir la rigidicé
de Ia régle de droit et de la procédure judiciaire. Carcans certes, elles sont tout autant
garanties vitales protégeant les droits fondamentaux. ’

Le formalisme juridique e¢ judiciaive est une garantie essentielie
des droits fendamentaux
il est impossible de renoncer an formalisme en droit, cest parce qu'il est toujours
au service du plus faible face au plus fort.

Respecter les formes du proces ou du contrar, mettre les formes, cest éviter que
les jugements soient rendus sans autre forme de procts et favorisent naturellement le
plus fort, qu’il soit public ou privé.

Le fort privé, c'est le cocontractant 4 la force démesurée face au faible ou au simple citoyen lambda

Ce principe de protection inspire le formalisme de Ia caution, exposé plus haut : le
plus souvent, c'est au profit d’écablissements financiers que la caution sengage et il
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La forme en droit

faur quelle sache rigoureusetment ce 2 quoi elle sengage en signant ce qui n'a Fair que
d’un bout de papier.

Le méme principe inspire le droic du travail, qui entoure la conclusion des contrats
s durée déterminée d'un formalisme strict {le mot CDD doity figurer, le morif précis
¢galement, ainsi que sa durée), et a pas d’échappatoire : & défaut qu'une seule de ces
regles soit respectée, le contrat bascule irrévocablement en relation i durée indérer-
minée, plus protectrice des salariés.

f.e droit de la consommation, qui protége les consominareurs contre les joies trop
Eaciles de la fre servile quévoque Baudelaire dans Recueillement, et le droit des libé-
ralités ou du mariage contiennent aussi des formes strictes, auxquelles on ne peut
déroger car le faible doit éure protégé et le citoyen lambda averd quand il sengage

dans des actes graves.

Le fort public, c'est-a-dire I'Etat, doit étre enfermé dans des régles strictes, dont le siége

est aussi bien le droit administratif que le droit pénal

Titulaire du mongpole de la violence légitime, P¥eat serait un Léviathan §'il n’était
arrété dans sa volonté par des regles strictes.

Le juge administratif est déja atcentif aux vices de forme, qui peuvent anéanir les
sctes de Vadministration sous Veffer de recours en excés de pouvoir.

Mais cest le droit pénal qui incarne fe plus la force de P'Etac : défendre un suspect
Cest bien souvent heurter les préjugés, élever une voix timide et d’abord peu audible
face 2 la puissance d’un appareil répressif que seule la procédure peut arréeer,

Oui, fa procédure protége les suspects qui ne seront pas tous des coupables car elle
enferme la recherche de fa vérité judiciaire — les preuves documentaires et la parole
des témoins, expelts ou suspects, dans des formes et des processus stricts qui seuls

évitent le fiasco judiciaire.

Jamais Dreyfus naurait éeé condamné par le Conseil de guerre si navaient pas ée€
communiquées aux juges, pendanc le délibéré et dans le dos de la défense, des pitces
supposées I'accuser. Bussent-elles été débattues contradictoirement, comme la régle
de droit I'imposait déj3, que leur fragilité edit éclaté.

Plus pres de nous, [e juge Lambert qui a enquéeé sur la mort du petit Grégory
Villemin le 16 octobre 1984, aurait-il respecté les formes que les preuves contre Bernard
Laroche wauraient pas été annulées et qu'il naurait pas eu % le remettre en liberté
avec les suites tragiques que Lon connat, alors qu'il existait contre lui des charges trés

sérieuses d’avoir au moins enlevé enfant et peut-ere de I'avoir ensuite tué.

La forme c’est du fond amené 4 la surface {Victor Hugo)

terse de

La nécessité de ce processus formel est souvent mal comprise en France,
e de justice. Nous nous targuons de notre Déclaration des

finance et de police plus qu
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Forimes

droits de 1789 en oubliant que [a Magna Carm (la Grande Charte) imprégne le droj
anglais depuis 1215. Comme le disait le grand juriste allemand Fhering, « ennemj,
Jurée de Larbitraire, la forme est la sceur jumelle de la libersé ».

Mon expérience pénale m'a montré que 'innocence et la culpabilité n’érajen;
qu'une apparence, reflet de simples préjugés, tant que leur démonstration ne résulraj
pas d’un processus judiciaire rigoureux. Combien de fois ai-je cru d’abord coupable
celui dont Pinnocence m’a ensuite frappé aprés avoir obtenu que son affaire soit
instruite contradictoirement ? Uinverse est aussi vral et je n’aurais jamais cru Omar
Raddad coupable si je n'avais étudié les pitces de son dossier dans le cadre dun
proces.

La vérité judiciaire émerge fondamentalement d’un processus de recherche des
preuves, contradictoire et organisé, jamais infaillible, mais qui permet 4 tous les
points de vue de s'exprimer et oblige les juges 4 se poser des questions. Comme |
dit un grand magistrat, Jean-Louis Nadal, « la forme donne corps aux principes
fondamentaux du proces & savoir fa possibilité de faire valoir son droit et de s'opposer
a celui qui le nie ».

Pour cette raison, la forme en droit cest aussi du fond, cest « le fond amené & ln
surface » selon le mot ues profond de Victor Hugo. Reflet du fond de nos valeurs,
elle leur donne chair.

Et c'est pour cela que la justice ne doit pas seulement étre rendue ; elle doit aussi
donner 4 se voir. Sa solennité n'est pas seulement [4 pour impressionner le justiciable ;
elle est aussi 11 pour représenter I'ocuvre de justice, afin que chacun voit qu'elle a éé
rendue « dans Jes formes ». Bien sii, on pourrait discuter de certains détails de ce
formalisme, mais le formalisme judiciaire est 1a pour donner corps & l'adage, repéré
par les juges anglais au début du Xx¢° siecle et consacré par la Cour européenne des
droirs de ’homme dés 1970 (arrée Delcourt/Belgique) : « justice must not only be
done ; it must also be seen 1o be done ».

Une forme flexible appliquée par des juges humanistes

Si, pour les raisons qui viennent d’étre évoquées, on ne doit pas transiger avec
Iimportance du formalisme juridique, deux sortes de tempéraments doivent y érre
apportées.

Une forme ouverte donc flexible

La régle de droit est d"autant plus souple qu'elle laisse la place 3 des contenus potentiels
p pieq p P

différents. C'est ainsi qu'en rendant I’homme responsable de « tout fait quelconque

qui cause préfudice & autrui », Vancien article 1382 du Code civil a permis fa répa-

ration des dommages résultant des actes volontaires puis des actes involontaires.
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Forme et diplomatie

On peut craindre que les textes de loi réceats, de plus en plus techniques, ne donnent

pas [a méme souplesse d’interprétation.

1.a forme ne doit pas &tre humaine ; le juge ou

Mais le plus importans, ce sont les qualités des juges qui disent le droit. La figure
du juge ne saurait étre confondue avec celle du juriste. Si le juge doit mafeiser — et
respecter — le droit, il doir I'adapter & chaque situation concrére.

Pour cela, il faut d’immenses qualités, qui ne sont pas que techniques : I'expé-
rience de vie (qui feur manque si souvent), Phumanité, la psychologie qui donne la
bonne discance. Le juge doit étre un corps rond dans un ensemble de régles carrées.
11 doit savoir discerner le vrai derritre les apparences et mesurer quelle est [a bonne
solution, juste et efficace, pour chaque situation. Qu'on le veuille ou non, le droit est
une science sociale dont le formalisme cherche 4 policer la vie en société. Sans juge
humaniste pour Padapter & chaque cas, il serait comme un automate sans cosur et
sans Cervea.

En France, on passe son temps 3 vouloir changer les lois ; l'expérience judiciaire
montre qu'il est plus important de disposer de bons juges que de bons textes. Le bon
équilibre Clest celui de régles assez rigides, protectrices des droits fondamentaux des

citoyens, interprétées par des juges souples.

LArchicube n° 23, décembre 2017




