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«Dans une démocratie, la question de la justice est la premiere des questions.
Je ne comprends pas qu’on touchat a la magistrature sans faire trois choses:
prendre des hommes éclairés et savants..., leur faire une situation honorable
et honorée... qu’il n’y et plus d’avancement pour les magistrats». «Prendre
des hommes éclairés et savants»,! lorsqu’il prononce ces paroles qui lient
démocratie et justice, Léon Gambetta, avocat de formation et grand artisan
de la Troisieme République évoque en premier lieu la question du recrute-
ment. Dans une tribune qu’il publie dans le journal Le droit en 1906, ’avocat
général montpelliérain Frangois Dagallier insiste: «le choix des magistrats
n’intéresse pas seulement ceux qui le sont ou ceux qui veulent I’étre; il touche
tous les justiciables et la nation entiere. Il importe a la France de posséder
une magistrature éclairée, impartiale et indépendante».2

La question du recrutement a été largement étudiée par les historiens de
la justice.? Il n’est done pas question de revenir sur la chronique —déja bien

Centre d’Histoire Judiciaire, CNRS—Ulille.

L Rapporté par Lallemand, Paul, Le recrutement des juges, these droit, Paris, 1936, p. 172.

2 Dagallier, Francois, «Le recrutement et 'avancement de la magistrature», Le droit, 17 oc-
tobre 1906, p. 2. La chancellerie de Vichy en 1940 insiste encore sur les enjeux du recrutement
au moment ol elle envisage un projet de réforme de la magistrature: «la justice humaine est a la
mesure de ses serviteurs. Le probleme du recrutement est donc le plus important de ceux que
pose administration de la justice, le résoudre c¢’est faciliter grandement ’amélioration de notre
organisation judiciaire», Note sur la réforme judiciaire, 1940, rapporté par Fillon, Catherine,
Boninchi, Marc et Lecompte, Arnaud, Devenir juge. Mode de recrutement et crises de vocation de
1830 a nos jours, Paris, P. U. F., 2008, p. 4.

3 Voir notamment les travaux de Royer, Jean-Pierre, (La société judiciaire depuis le XVIIle
siecle, Paris, P. U. F., 1979, Royer, Jean-Pierre, Jean, Jean-Paul, Durand, Bernard, Derasse,
Nicolas et Dubois, Bruno, Histoire de la justice, 4e édition, Paris, P. U. F., 2010), de Krynen,
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connue— des réformes législatives et des choix institutionnels qui ont jalonné
le XIXe siecle. Il s’agit de mesurer plus précisément le poids qu’a pu avoir
la doctrine juridique dans les débats portant sur la désignation des juges. En
effet, en amont des réformes, les professeurs de droit, mais aussi les princi-
paux intéressés que sont les magistrats et avocats ont constamment fourni des
efforts, parfois avec un certain succes, afin de peser sur les réformes, comme
latteste la multiplication, constante dans le siecle, des publications acadé-
miques (articles dans les revues de doctrine, theses de doctorat) ou profes-
sionnelles (discours solennels prononcés a 'occasion des rentrées judiciaires,
brochures, pamphlets, libelles). I'analyse est done centrée sur la production
foisonnante de publications, notamment des débuts de la monarchie de Juillet
ou de la Troisieme République,* périodes lors desquelles les controverses
s’enflamment. De méme, le propos est centré sur le recrutement, a ’exclusion
de problématiques pourtant manifestement connexes telles que le statut (et
donc la question liée de I'indépendance de la magistrature) ou de la formation
(d’ott découle la compétence, préoccupation qui n’est également pas absente
des débats sur le recrutement). Enfin, ne sont envisagés que les magistrats de
l'ordre judiciaire de droit commun, a I’exclusion done de I'ordre administra-
tif qui releve d’un régime différent, des citoyens qui participent a la justice
criminelle (les jurés de cour d’assises) et des juridictions d’exception, notam-
ment échevinales (tribunaux de commerce et conseils de prud’hommes) ou
politiques, qui relevent d’une autre logique.

Jacques (dir.), Lélection des juges, étude historique frangaise et contemporaine, Paris, P. U. F.,
1999, de Fillon, Catherine, Boninchi, Marc et Lecompte, Arnaud, Devenir juge. Mode de recru-
tement et crises de vocation de 1830 a nos jours, Paris, P. U. F., 2008) et Poumarede, Jacques «La
magistrature et la République, le débat sur I’élection des juges en 1882», Mélanges offerts a
Pierre Hébraud, Toulouse, UT1, 1981, p. 665-681, «Les tribulations d’un principe républicain:
Iélection des juges», dans Justice et république(s), Lorgnier, Jacques (dir.), Ester, Lille, 1993,
p- 91-101, «Jules Dufaure et les premiers concours de la magistrature», dans Figures de justice,
études en I’honneur de Jean-Pierre Royer, Derasse, Nicolas, Deperchin, Annie et Dubois, Bruno
(dir.), Lille, Centre d’Histoire Judiciaire, 2004, p. 375-395.

4 Létude se fonde sur Panalyse d’environ cent-cinquante articles et une trentaine de the-
ses, la production doctrinale connaissant des pics lors des grands débats qui ont jalonné le
siecle, notamment pendant la Révolution, sous la monarchie de Juillet, au début de la Troisie-
me République et a entrée du XXe siecle, lorsqu’il s’est agi d’instituer un concours d’entrée.
La production doctrinale suit logiquement le rythme des réformes et tentatives de réforme. La
croisée des XIXe et XXe siecles est particulierement symptomatique sur ce plan: entre 1871
et 1908, ce ne sont plus de soixante projets de loi qui sont présentés aux Chambres (voir la
liste complete dans Mendiondou, J., Etudes des projets de réforme de la magistrature sous la
Troisieme République, These droit, Paris, 1912, p. 164 et 165), ce qui génére un enchainement
de publications (theses de doctorat soutenues dans les Facultés de droit, analyses et commen-
taires dans les revues juridiques, brochures et pamphlets, enquétes et rapport sdes tribunaux,
tribunes dans la presse, etc.).
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Les débats prennent source dans les ruptures judiciaire opérées par la Ré-
volution frangaise. Pendant I’Ancien Régime, le principe selon lequel «toute
justice émane du roi» conduit le monarque a déléguer une partie de sa sou-
veraineté judiciaire aux juges qu’il nomme a la téte d’un office. En devenant
progressivement cessible et héréditaire, cette charge publique est intégrée au
patrimoine de leur titulaire, qui peuvent en disposer librement. C’est le fameux
décret du 4 aotit 1789 abolissant les privileges et le régime féodal qui con-
damne ce systeme dit de la vénalité des offices,> condamnation confirmée par
la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen au nom de la proclamation
du principe de I’égalité devant "'emploi.c Alors que les cahiers de doléances
réclament le maintien de la nomination par le roi sur proposition des états pro-
vinciaux pour les cours souveraines ou des justiciables pour les cours inférieu-
res, la Constituante - plus sensible au transfert de la souveraineté du roi vers
la nation, & la consécration du principe de séparation des pouvoirs, a la volonté
de réformer en profondeur la justice et au souci d’éviter la reconstitution d’un
corps judiciaire - préfere décliner dans le domaine de la justice le principe de
I’élection par ailleurs appliqué pour les députés, les administrateurs et méme
les membres du clergé. La Convention et le Directoire se caractérisent par un
recul progressif, mais rapide, de I’élection:” I’évolution de la conjoncture et des
conceptions politiques conduit & la destitution de magistrats élus, jugés trop
conservateurs pour une République récemment proclamée. Leur remplacement
permet le retour de la nomination par le pouvoir, d’abord provisoirement pour
les postes devenus vacants, puis définitivement pour 'ensemble de la magistra-
ture, exception faite du juge de paix.?

La réduction de la justice du statut de véritable pouvoir & un role d’une
simple autorité conduit Napoléon a ancrer ce principe de nomination dans
le paysage constitutionnel et frangais (Sénatus-Consulte de frimaire an VIII
et loi judiciaire du 27 ventdse an VIII), exception faite encore pour les ju-
ges de paix —dont le principe de ’élection se résume toutefois a une simple
présentation de candidats au Gouvernement par les assemblées primaires 2
partir de I’an X— et le tribunal de cassation (dont les membres sont élus par

5 Article 7 du décret du 4 aotit 1789: «La vénalité des offices de judicature et de munici-
palité est supprimée deés cet instant. La justice sera rendue gratuitement». Sur la vénalité des
offices, voir Roland Mousnier, La vénalité des offices sous Henrt IV et Louis XI1I, Paris, 1971.

6 Article 6 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen du 26 aotit 1789: «Tous
les citoyens étant égaux [aux yeux de la loi] sont également admissibles a toute les dignités,
places et emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que celle de leur vertu
et de leurs talents».

7 Les membres du tribunal révolutionnaire seront par exemple tous nommés.

8 Sur la régression des élections, voir Royer, Jean-Pierre, La société judiciaire, op. cit.,
p. 237.
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le Sénat).? S’il n’est jamais remis en cause jusqu’aujourd’hui, le choix de la
nomination a souvent été menacé par le fantdme de 1’élection, dont le retour
a été le serpent de mer de I’histoire judiciaire du 19e siecle. De surcroit, une
fois opéré le choix de la nomination, le débat se déplace sur les conditions de
cette derniere, et donc sur la recherche du meilleur systeme de sélection des
juges par le pouvoir.

Sont induits des enjeux majeurs du recrutement des magistrats des aspects
techniques liés au fonctionnement et a la qualité de la justice, la préoccupa-
tion de susciter des vocations et d’attirer les meilleurs candidats, la garantie
d’une nécessaire indépendance dont la justice doit pouvoir bénéficier tantot
par rapport au pouvoir exécutif qui le nomme, tantdt par rapport aux justi-
ciables qui I’élisent, 'adéquation entre monde judiciaire et société civile,
tant du point de vue des personnes qui le compose que des valeurs qu’elle
défend et protege. Ces enjeux multiples se cristallisent autour de deux axes.
La premiere question concerne le mode de désignation du juge. Sur ce plan,
les propositions avancées par la doctrine, parfois diamétralement opposées,
s’expliquent en réalité par la place que les auteurs entendent réserver a la
justice, et plus précisément encore dans les relations entretenues avec le
pouvoir. Autrement dit: faut-il privilégier des juges légitimes ou des juges
dociles? (I). La deuxieme question tient aux modalités de la sélection. 11 s’agit
ici de déterminer comment I’on peut identifier, puis instituer, celui qui serait
considéré comme le «bon juge» (I1).

I. LE MODE DE DESIGNATION DES JUGES: LEGITIMITE OU DOCILITE?

Le choix entre I’élection ou la nomination touche en réalité a ce qui doit étre
la source du pouvoir des juges. Pour certains, un magistrat élu est forcément
légitime et donc mieux accepté. Pour d’autres, il convient de privilégier le
lien entre les juges et le gouvernement, et dans ce cas, c’est la nomination qui
s’impose.

1. La légitimité du juge: une désignation par l’élection

Tout concourt a faire entrer I’élection dans I’histoire judiciaire lors de la
Révolution francaise. Les conceptions politiques d’abord, I’élection procédant
de la consécration des principes de souveraineté nationale et de séparation des

9 Lart 41, titre V de la constitution de I’an VIII prévoit que dorénavant, «le premier consul

nomme tous les juges civils et criminels», seuls les juges de paix continuant a étre élus et les
juges de cassation désignés par le Sénat.
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pouvoirs. Lhéritage historique ensuite, lié & la méfiance envers les magistrats
décriés d’Ancien Régime. Les conceptions judiciaires enfin, selon lesquelles
le proces est I’exception dans un monde nouveau ot ’homme, par nature rai-
sonnable, est peu enclin au conflit, d’autant qu’il comprend et respecte une loi
dorénavant issue de la volonté nationale. Si un litige vient toutefois a éclater, il
faut s’efforcer de ’aplanir par des voies extrajudiciaires, telles que la concilia-
tion ou I’arbitrage, rendus obligatoires en matiere civile. Ce faisant, la fonction
de juger n’est plus un métier, mais une mission honorable et temporaire qui
peut dorénavant étre assumée par le citoyen. La magistrature s’ouvre alors a
des personnes qui en étaient jusqu’ici exclues. Sur le plan politique, ’élection
a aussi le mérite d’évincer du processus judiciaire Louis X VI, dont on se méfie.
Selon les propos de Barnave tenus devant I’Assemblée nationale constituante,
«Linstitution des juges par le roi est contraire au principe d’un gouvernement
libre et abusive dans ses résultats... donner au roi la faculté de nommer les
juges, ¢’est lui donner une influence directe sur un grand nombre de famille, et
conséquemment sur tous les pouvoirs». Et Thouret d’abonder en considérant
«I’élection des juges comme seul moyen possible pour véritablement purifier le
passé».10 Le choix de I’élection, envisagé des 1789 par Nicolas Bergasse dans
son fameux rapport sur l'organisation judiciaire,! s'impose donc naturellement
et la discussion qui a lieu a la Constituante les 3 et 4 mai 1790 ne porte que
sur 3 questions techniques:!2 le caractere viager de la fonction, la possibilité de
réélection et la durée du mandat.

La premiere question, qui touche a I'inamovibilité, provoque des échanges
sur la reconstitution des corps, la routine des magistrats et leur investissement
dans leurs fonctions. Le débat sur la possibilité de réélection est animée par la
nécessité de trouver un équilibre entre I'indépendance des juges a 1’égard de
leurs justiciables et le mérite personnel des magistrats. Barnave se prononce
pour la prorogation possible du mandat, car si «l’hypocrisie peut aw premier
choix se concilier les suffrages, ’honneur du second choix ne tombera jamais
que sur des citoyens dignes de confiance. Si les magistrats ne peuvent étre réé-
lus, vous n’aurez plus ni liberté publique, ni juges éclairés, ni méme juges pour

10 Archives parlementaires, t. XII, p. 345, rapporté in Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de
la justice, cit., p. 290.

1 «Le pouvoir judiciaire sera mal organisé si le peuple n’influe en aucune maniere sur
le choix des juges... les emplois de la magistrature ne seront jamais le prix de I"adulation et
de I'intrigue; pour les obtenir, il faudra toujours avoir fait preuve de suffisance et de vertu»,
Rapport du comité de Constitution sur l'organisation judiciaire présenté par Nicolas Bergasse a
I’Assemblée, Paris, 1789.

12 Voir Métairie, Guillaume, «Ilélectivité des magistrats judiciaires en France, entre Révo-
lution et monarchies», in Krynen, Jacques (dir.), L'élection des juges, cit., p. 51.



74 ENTRE NAISSANCE ET MERITE, ENTRE JUSTICE ET POLITIQUE...

la premiére élection».® Selon lui, le renouvellement du mandat, loin d’étre
un danger, est plutdt une garantie, car I’électorat ne peut étre dupé deux
fois. Garat I’ainé de surenchérir: «les bons juges sont rares, ils sont un pré-
sent du ciel; si nous les obtenons une premiére fois, faisons en jouir la sociéié
le plus longtemps possible?».** Quant a la durée de 'exercice, les partisans
d’un mandat long soulignent la nécessité d’attirer des candidats de valeur,
légitimement demandeurs de stabilité. 1l s’agit aussi pour eux de ménager
une certaine sérénité en tenant éloignée les intrigues électorales. A ’opposé,
ceux qui pronent un retour fréquent aux urnes le justifient par le souhait
des citoyens de mieux controler leur juge. Il faut donc trouver un équilibre
entre la rentabilisation du temps de formation aux fonctions judiciaires, les
précautions a prendre pour que les juges ne s’installent dans la routine et la
préservation contre I'immixtion de la justice sur le terrain politique. 1l s’agit
aussi de limiter les effets d’une désignation potentiellement hasardeuse. Ain-
si le député Chabroud défend un mandat court: «ce n’est pas [qu’il] ne désira
pas qu’un bon magistrat fut longtemps magistrat; mais le peuple est facile, il
peut étre trompé; il est juste que les suites d’un choix inconsidéré aient un
terme prochain».!5 Le choix est finalement d’élire les juges de paix pour deux
ans, ceux du tribunal de district pour six ans et les membres du tribunal de
cassation pour dix ans. La désignation se fait selon un scrutin censitaire in-
direct: ’assemblée primaire, constituée au niveau du canton par les citoyens
actifs payant un impdot équivalent a 3 journées de travail élit le juge de paix.
Elle forme également, au niveau du département, une assemblée secondaire
composée des grands électeurs. C’est a ces derniers, qui eux payent un impot
équivalent & 10 journées de travail, que revient la charge de choisir les ma-
gistrats des tribunaux de district.!® Ces choix viennent quelque peu atténuer
Pouverture du corps judiciaire par I’élection: en pratique, le corps électoral
étant minutieusement passé au filtre du cens, auquel s’ajoutent des condi-
tions de pratique judicaire pour les candidats, les élus sont pour la plupart
issus du monde de la robe d’Ancien Régime.!?

13 Idem.
Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, cit., p. 295.
15 bidem, p. 293-297.
Le vote acquis de maniere relativement serré (503 voix contre 450) lors de la séance
du 5 mai est consolidé a Iarticle 3 et s. du titre II de la grande loi des 16 et 24 ao(t sur
Porganisation judiciaire, puis intégré dans la Constitution du 3 septembre 1791 (Art 2, chap.
V, titre 3).

17" Sur les modalités et les résultats du principe électif sous la Révolution, voir René Marie,
Le recrutement de la magistrature pendant la période révolutionnaire, these droit, Rennes, 1909
et Leuwers, Hervé, «Elire des juges, I’exemple des tribunaux de district du Nord et du Pas-de-
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Progressivement abandonné pendant la Révolution, puis définitivement
condamné par Napoléon, le principe de I’élection reste toutefois tout au
long du XIXe siecle un «véritable catéchisme républicain». Sous la monar-
chie de Juillet, il est réclamé par les fervents républicains réunis dans la
Société des droits de ’homme.'8 Sous le Second Empire, ce sont les exem-
ples américains et suisse, ot la magistrature est élue, qui sont invoqués.
C’est surtout au début des années 1880, sur fond de lutte politique entre
républicains opportunistes et républicains radicaux que 1’élection des ju-
ges manque de faire son retour dans le paysage judiciaire frangais, pour
des raisons notamment politiques. Apres Ieffondrement du gouvernement
Mac Mahon et I’élection de Jules Grévy, les radicaux installés au pouvoir
chassent de la fonction publique, y compris de la magistrature, les élé-
ments qui leur semblent trop conservateurs, évingant sans difficulté 4/5e
des représentants du parquet. Les juges du siege sont mieux protégés par le
principe d’inamovibilité, mais leur refus de collaborer a la répression contre
les congrégations religieuses impulsée par les décrets de mars 1880 attise les
tensions. Sur fond de défiance a I’égard de la justice que 1’on soupgonne de
vouloir constituer un troisieme pouvoir,’ naft un débat sur une nécessaire
épuration, dont ’adoption de I’élection serait un prétexte parfait. Les publi-
cations d’articles de presse ou de brochures dans ce sens se multiplient.20
Suspendre I'inamovibilité sans changer le mode de recrutement ayant pour
effet de placer la justice dans les mains du pouvoir, les radicaux présentent
I’élection comme le moyen de préserver 'indépendance. Ainsi, selon leur
chef de file Clemenceau, «Maintenir la nomination des magistrats par le
pouvoir exécutif, c’est confisquer la souveraineté nationale, c’est conser-
ver la centralisation a outrance qui tue la France en 1’étouffant, centralisa-
tion inventée par les régimes despotiques et dont on veut encore aggraver
les effets en rendant les juges amovibles, c¢’est-a-dire en faisant d’eux de

Calais», in Chagny, R. (dir.), La Révolution frangaise, idéaux, singularités, influence, journées
d’étude en hommage a A. Soboul, J. Godechot et J.-R. Suratteau, Vizille, 20-21 septembre
2001, Grenoble, 2002, p. 303-317.

18" Poumarede, Jacques, «Les tribulations d’un principe républicain: I’élection des juges»,
dans Justice et république(s), cit., p. 94.

19 Sur ce point, les mots prononcés en 1868 par Jules Grévy, président de la Chambre des
députés sont sans ambiguité: «Mon opinion sur les réformes judiciaires, elle est sans équi-
voque. Je ne connais qu’une réforme a réaliser dans la magistrature, c’est sa suppression»,
rapporté in Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, cit., p. 633.

20 Plusieurs dizaines de titres paraissent entre 1880 et 1883, tantdt pour promouvoir
I’élection, tantdt pour préserver la nomination. Voir la liste complete dans Poumarede, Jacques,
«les tribulations d’un principe républicain...», cit., p. 98, note 25.
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simples instruments d’oppression».2! Pour le Conseil général de I'Hérault,
«les réformes... consistant en une nouvelle investiture ou en la suppres-
sion de I'inamovibilité, tout en gardant la nomination par le Gouvernement
n’auraient d’autre effet que d’asservir davantage la magistrature et d’en faire
un plus puissant et plus dangereux instrument de domination... L’élection
seule peut lui donner I'indépendance indispensable a ses fins et assurer aux
particuliers son zele et son impartialité... Le droit de justice est un droit
souverain, le seul souverain étant aujourd’hui le peuple, ¢’est au peuple
qu’il appartient de choisir les hommes auxquels il entend confier, pour un
temps déterminé, la défense de ses intéréts».22

A l'approche du centenaire de la Révolution rejaillit donc, tel un «surs-
aut nostalgique»,2* un mode de désignation considéré comme étant le seul
systeme compatible avec la République, I'inamovibilité étant antinomique
avec la responsabilité qui fonde le nouveau régime.2* S’ajoute le ralliement
d’une partie des opportunistes, mais aussi de monarchistes et de bonapar-
tistes soucieux de limiter les effets d’une épuration devenue inévitable.2
Ainsi, le principe de 1’élection est adopté le 10 juin 1880 par 275 voix con-
tre 208, grace a la conjonction des contraires, le parti radical par conviction
démocratique et les conservateurs par stratégie politique. Toutefois, comme
I’écrit Jacques Poumarede, «le passage de la ferveur au concret, de la doc-
trine au pragmatisme est souvent une rude épreuve pour les idées» .20 En effet,
le retour de I’élection se heurte aux modalités de sa mise en ceuvre. Les

2L Poumarede, Jacques, «Les tribulations d’un principe républicain: I’élection des juges»,
dans Justice et république(s), cit., p. 99.

22 Conseil général de I'Hérault, Rapports et délibérations, 1882, p. 44. La suite de la dé-
libération souligne avec évidence que le retour de I’élection ne poursuit comme but la sup-
pression de I'inamovibilité, principe qui «doit disparaitre de nos institutions, parce qu’il
n’est pas en rapport avec I'esprit démocratique et parce qu’il est démontré, par 'observation
journaliere, que, loin d’étre une garantie d’indépendance du juge, ce principe constitue un
privilege pouvant faire courir aux institutions républicaines un danger que nous devons nous
efforcer d’éloigner».

23 Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, op. cit., p. 699.

24 Voir Poumarede, Jacques, «[Jélection des juges en débat sous la Ille République», in
Krynen, Jacques (dir.), L'élection des juges, étude historique frangaise et contemporaine, cit.,
p. 113-136.

25 «Lexpédient est déplorable et la droite le sait fort bien... Mais elle a pensé avec raison
que parmi les juges électifs, le hasard peut en donner de bon, tandis qu’on ne peut avoir cette
espérance avec un corps composé de créatures dans la main des ministres», Revue catholique
des institutions et du droit, 1882, no 19, p. 73, rapporté par Poumarede, Jacques, «Les tribula-
tions d’un principe républicain: I'élection des juges», dans Justice et république(s), cit., p. 99,
note 27.

26 Jbidem, p. 99.
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évolutions de la conjoncture politique, mais aussi quelques réflexes conser-
vateurs provoquent le revirement de la Chambre. Le projet présenté opte
pour une version édulcorée de 1’élection en écartant le suffrage universel
considéré comme «prématuré et dangereux en 1’état actuel de I'opinion»,
pour lui préférer une élection a deux degrés. Ce qui effraie surtout, c’est la
potentielle élection de juges royalistes dans la vingtaine de départements
encore tenus par les opposants a la République et le risque de transformer
les élections judiciaires en réeglement politique.??

Sur un plan purement judiciaire, 'avocat général a la Cour de cassation,
Desjardins estime dans un article publié a la revue des deux-mondes en
1882, que I’élection représente un danger pour I'indépendance, car il est
impossible de protéger I’élu contre I’électeur et le corps électoral. ’avocat
pose également la question de la qualité des juges: «on n’aura donc, pour
administrer la justice, sauf quelques exceptions, que le rebut du barreau;
ceux-1a brigueront les fonctions judiciaires qui ne pourront trouver un autre
emploi de leurs facultés. La magistrature, quand elle ne sera pas le mar-
chepied des intrigants, sera ’asile des ignorants et des incapables».28 Selon
lui, les exemples étrangers ne sont pas transposables en France: en Suisse,
le nombre d’habitants est beaucoup plus restreint, le modele américain a
donné des résultats désastreux: «on raconte méme que, dans certaines vi-
lles, les voleurs sont parvenus a faire élire leurs complices».2” Sans attein-
dre de tels extrémes, 'application du systeme électif menace d’introduire
quelques dangers «en une affaire ot la compétence doit I'emporter sur
I’opinion... Sa généralisation a 'ordre judiciaire risquerait d’encourir cette
sévere critique d’apres laquelle la prime a I'intrigue, la récompense a la fai-
blesse ou a la hablerie, I’effacement de toute supériorité qu’on redoute, de

27 «Llemploi du suffrage universel dans la nomination des juges aurait enfin pour effet

d’introduire la politique 12 précisément ot elle doit étre bannie. Le magistrat, élu par les justi-
ciables, perdrait en dignité, en responsabilité, en considération ce qu’il serait obligé d’attendre
de cette popularité malsaine, a laquelle doivent se préter quand méme ceux qui sollicitent les
faveurs du suffrage populaire», Charles Constant avocat a la cour, Rapport fait au nom de la
commission chargée d’examiner la motion sur l'organisation judiciaire, Conférence Tocqueville,
travaux de la Conférence pour l'année 1875, Paris, 1875, p. 354.

28 Desjardins, Arthur, «La magistrature élue», Revue des deux-mondes, no 52, 1882, p.
13. Dans le méme sens, Carpentier, A. et Frérejouan du Saint, G., répertoire alphabétique
de droit, 1886-1924, t. 29, p. 398: «Llélection a I’avantage d’assurer au juge une complete
indépendance a I'égard du pouvoir exécutif. Mais elle présente des inconvénients multiples
qui doivent la faire repousser. Les juges ne seraient pas impartiaux, car ils se trouveraient
nécessairement dans un état de subordination vis-a-vis de leurs électeurs. En second lieu, la
fonction de juger exige des qualités et une aptitude professionnelle dont ’appréciation ne peut
étre faite par une consultation électorale».

29 Desjardins, Arthur, op. cit., p. 19.
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toute autorité qu’on redoute, la désignation des médiocres par une majorité
de médiocres ambitieux d’occuper a leur tour la place que les hasards des
scrutins ou le caprice des foules peut lui attribuer».30

Pierre Waldeck-Rousseau, chef de file des opportunistes attire de son
coté I'attention sur le risque de briser I'unité des décisions de justice: «la
constitution de pouvoirs judiciaires autonomes... la justice rendue diffé-
remment d’un département a I’autre selon les passions et les enjeux politi-
ques I'unité de la loi elle-méme brisée». Cette déclaration signe I'arrét de
mort de Iélection. La loi de 1883 autorisant I’épuration est finalement votée
sans que rien ne soit changé au mode de recrutement. Au-dela des discours,
la volonté du pouvoir exécutif de garder le contrdle de la justice explique
son attachement & son pouvoir de nomination des juges.

2. La soumission du juge: Investiture et nomination

Pendant la Révolution, alors méme que le choix pour I’élection s’opere, la
question de I'immixtion du pouvoir exécutif dans la désignation des juges se
pose a travers "opportunité d’exiger I'investiture royale des juges choisis par le
peuple. Autrement dit: le roi doit-il avoir la possibilité de refuser les élus? La
proposition du comité de Constitution de confier au roi un pouvoir de nomi-
nation sur une liste de 3 élus donne naissance a un débat, auquel prennent
part les plus grands noms de I’assemblée partagés en deux camps, avec d'un
coté les partisans de Louis XVI et de I'autre, ses adversaires.?! Les députés de
la noblesse font valoir qu’il ne faut rien craindre d’un pouvoir monarchique qui
a d’ailleurs été confirmé sur le plan politique. Selon eux, la justice n’est qu’une
émanation du pouvoir exécutif, qui lui-méme est confié au roi. Des lors, ce der-
nier doit naturellement participer au choix des juges. Le député Cazales se ré-
fugie ainsi derriere I'image du roi fédérateur héritée de I’Ancien Régime: «Que
tous les bons Frangais se rallient autour de "autorité royale et qu’ils repoussent
cette liberté folle qui serait licence, cette autorité populaire qui serait anar-
chie... Réunissons-nous pour défendre cette autorité sacrée».?2 Derriere ces
paroles se profile une critique majeure de ’élection et a contrario I'une des ver-

30 Joseph, Delpech (Professeur de droit public a I'Université d’Aix-Marseille), «A propos
du décret Sarrien. Quelques remarques de droit comparé sur les moyens d’assurer en pratique
I'indépendance des juges vis-a-vis du pouvoir», Revue de droit public et de la science politique,
1907, p. 74.

31 Sur ce point, voir Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, cit., p. 291.

32 Archives parlementaires, p. 418-420, Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, cit.,
p. 202,
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tus souvent mise en avant par les partisans de la nomination: cette derniere est
le meilleur moyen de préserver la sérénité de la justice en la plagant en dehors
des passions électorales. Du c¢6té de ceux qui refusent au roi tout role, Roede-
rer, ancien conseiller au Parlement de Metz et député du tiers-état se défend
de vouloir détruire la monarchie et d’étre partisan d’une «démocratie outrée».
11 justifie le rejet de I'investiture par le fait que la souveraineté populaire com-
mande de ne pas séparer élection et institution des juges. Pour La Révelliere
de Lépeaux, «il serait inconséquent de donner au peuple de nommer les juges
et de refuser d’instituer les magistrats». Est invoquée également I'autorité de
Montesquieu: pour Mougins de Roquefort: «Le peuple est la source de toute-
puissance... Le pouvoir exécutif ne peut avoir aucune influence sur les agents
du pouvoir judiciaire». Et la Revelliere de Lépeaux de surenchérir: «Donner au
peuple le droit de nommer les juges et refuser celui d’instituer les magistrats,
c’est une inconséquence palpable. Le peuple doit conserver tous les pouvoirs
qu’il peut exercer [sous peine de] lui enlever sa liberté» .3

Liberté, souveraineté nationale, séparation des pouvoirs sont autant de
principes invoqués pour justifier le monopole de la désignation des juges par
les citoyens. Le débat dépasse les enjeux purement judiciaires pour s’inscrire
clairement sur le terrain politique, & un moment ot il s’agit de doter la Fran-
ce d’un nouveau régime. Méme si la question de I’abolition de la monarchie
n’est pas encore clairement a ’ordre du jour, elle sous-tend le débat comme le
pressent de fagon un peu prémonitoire le député Maury lorsqu’il déclare a la
tribune de la Constituante: «quand on se propose dans ce moment de rendre
I’ordre judiciaire indépendant du roi, on vous invite, messieurs, a faire, par
ce seul décret du royaume de France une république».?> Finalement, c’est
par un vote serré (503 voix contre 450) qu’il est décidé que: «le roi n’aura
pas le pouvoir de refuser son consentement a ’admission d’un juge élu par le
peuple» et qu’un seul candidat sera présenté au roi.** En revanche, maigre
contrepartie et parce que le parquet est plus directement attaché au pouvoir,
la Constituante prend a I'unanimité, le 8 mai 1790, un décret selon lequel les
membres du ministere public seront nommés a vie par le Roi.

A peine proclamée, La République ne tarde pas a remetire en cause son
«catéchisme» (C. Fillon). Au-dela des retours conjoncturels sur le principe

33 Archives parlementaires, p. 416, Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, cit., p. 292.

34 Métairie, Guillaume, «[Jélectivité des magistrats judiciaires en France, entre Révolution
et monarchies», cit., p. 52.

35 Poumarede, Jacques, «Les tribulations d’un principe républicain: I’élection des juges»,
dans Justice et république(s), cit., p. 92.

36 Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, cit., p. 420.
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pendant la Terreur et si la Constitution de I'an III confirme le principe de
I’élection, le Directoire qu’elle instaure en multiplie trés vite les entorses : ce
sont d’abord les vacances entre deux scrutins qui sont complétés par la no-
mination (loi du 25 brumaire an IV et 22, 24 et 25 frimaire an V). La loi du
30 germinal an V donne ensuite le droit aux tribunaux de se compléter eux-
mémes en cas de vacances entre deux élections judiciaires. Enfin, la loi du
29 floréal an VI charge le directoire exécutif de nommer jusqu’aux élections
prévues ’année suivante le personnel des tribunaux criminels, dont le mandat
a été réduit a 2 ans quelques mois plus 6t par la loi 21 nivose an VI.37

Tres logiquement, la nomination fait un retour discret des ’accession de
Napoléon Bonaparte au pouvoir : selon I’article 41 de la constitution de I’an
VIII, «le Premier consul nomme tous les juges civils et criminels autres que
le juge de paix et les juges de cassation sans pouvoir les révoquer». La nomi-
nation a donc pour contrepartie 'inamovibilité. Cette derniere, directement
rattachée a la question de I'indépendance de la justice est a la fois un gage
de respect de la séparation des pouvoirs, mais aussi un gage de capacité, la
pérennité des fonctions étant garante de la compétence et de 'expérience des
magistrats. Le principe de la nomination ne quitte plus le paysage constitu-
tionnel frangais:* on le retrouvera aux articles 57 et 61 de la charte de 1814,
aux art. 48 et 52 de celle de 1830, a I’art. 85 de la constitution du 4 novembre
1848, a I’art.6 de la constitution du 14 janvier 1852 et a Iarticle 3 de la loi
constitutionnelle du 25 février 1875. Seul le juge de paix jusqu’en 1958, les
tribunaux de commerce et les conseils de prud’hommes continuent a étre élus.

Sur le plan doctrinal, les interrogations portent au long du XIXe siecle sur
I’aménagement des modalités de nominations: le pouvoir de choisir les juges
doit-il appartenir exclusivement aux organes politiques centraux ou locaux?
Doit-il étre confié aux corps judiciaires, magistrats et avocats confondus? Ou
encore peut-on imaginer des commissions de recrutement composées a la fois
de juristes et d’émanations du pouvoir? En effet, comme I’affirme encore un
docteur au début du XXe siecle, «ce n’est le privilege d’aucune autorité, le
monopole d’aucun corps déterminé de pouvoir faire le choix d’hommes éclai-
rés et integres» et il faut avant tout veiller a «écarter les éléments susceptibles
de partialité, insuffisamment indépendants pour ne chercher que des hommes
d’une intelligence et d’un caractere éprouvés».?® Pour atteindre ce résultat, la

37 Ibidem, p. 417-422.

38 Art. 57 et 61 de la charte de 1814, art. 48 et 52 de celle de 1830, art. 85 de la constitution
du 4 novembre 1848, art.6 de la constitution du 14 janvier 1852, article 3 de la loi constitution-
nelle du 25 février 1875. Pour une synthese des modes de recrutements des magistrats, voir
notamment Sadi Hakki Eldem, Le statut des magistrats (recrutement), these droit, Paris, 1940.

39 Du Boishamon, J., Du recrutement de la magistrature, These droit, Rennes, 1902, p. 88.
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solution consiste dans la combinaison de I'action de différents corps, politi-
ques, institutionnels ou professionnels. I’enjeu réside alors dans la recherche
d’un équilibre : il ne fait pas donner aux corps judiciaires une place prépon-
dérante qui risquerait d’aboutir & un recrutement endogamique: «Le pire des
modes de désignation proposés serait ’élection par des colleges de juriscon-
sultes, ceux-ci... seraient animés de cet esprit de corps vivace [opposé] aux
meilleures tendances de la société moderne et infectés de ce népotisme déja si
remarquable des anciens parlements».% Il ne faut pas non plus soumettre ledit
recrutement a une trop grande influence politique ou électorale: «Les passions
politiques sont susceptibles de porter atteinte a la sincérité, a I'indépendance
du choix: ’ceuvre de la magistrature est de proclamer ce qui est juste..., les
divergences d’opinion politique doivent étre oubliées... On doit pour éviter
toute possibilité d’ingérence, de préférence politique, refuser aux membres
des chambres, individus issus de I’élection, élus de partis politiques, organes
actifs de la politique, de participer aux nominations. De méme, les membres
des assemblées administratives, recrutés par voie d’élection, conseillers mu-
nicipaux, conseillers régionaux sont passibles d’étre soupgonnés d’agir avec
un certain parti pris».*!

Des lors, le débat relatif au recrutement des juges se déporte sur le terrain
des criteres a mettre en ceuvre pour leur sélection.

II. LE MODE DE SELECTION DES JUGES: VERTU OU COMPETENCE?

Les criteres de sélection des juges varient selon les objectifs qu’ils poursui-
vent. Ce faisant, la question préalable est celle de savoir ce qu’est un bon
juge (A). C’est la réponse a cette question qui conditionne ensuite, en fonc-
tion de la hiérarchie des qualités requises, les modalités de la sélection (B).

1. Les criteéres de la sélection: qu’est-ce qu’un bon juge?

Bien que les débats autour du recrutement des magistrats soient particu-
lierement nourris et les solutions proposées parfois diamétralement opposées,
le portrait-robot de ce que doit étre le bon juge fait paradoxalement I'objet
d’un consensus constant. Sur ce point, les partisans de I’élection et ceux de la
nomination se rejoignent souvent, indépendamment des convictions et régi-
mes politiques. Ainsi, alors que s’ouvre la campagne pour I’élection des juges
sous la Constituante, Adrien Duport, président de la Société des amis de la

40 hidem, p. 89.
AU Ibidem, p. 92.
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Constitution, plus connue ensuite sous le nom de Club des Jacobins, exhorte
les électeurs a porter leur suffrage sur des hommes cumulant «la vertu, les
lumieres et le patriotisme... dignes d’exercer les fonctions de I'ordre social,
la candeur, la bienfaisance et le mépris des richesses... sans distinction de
rang ou de fortune, des hommes qui joignent les lumieres a la probité».12
En 1807, le magistrat Claude-Sébastien Bourguignon-Dumolard estime que
«les magistrats doivent étre choisis parmi les hommes les plus instruits, les
plus laborieux, les moins exposés aux emportements des passions violentes
ou les plus habitués a les dompter... Pour former la classe des éligibles a la
magistrature, il faut faire abstraction de la richesse, de la naissance, et consi-
dérer I'instruction comme la seule condition essentielle».®3 11 précise toutefois
que cela ne signifie pas «qu’il faille compter pour rien la probité, la sagesse,
I'intégrité et les autres vertus du magistrat... Linstruction... doit suffire pour
placer un sujet sur le rang des éligibles, mais elle ne lui suffit pas pour étre
élu, ce sont les qualités morales qui doivent faire préférer parmi les éligibles
ceux qui sont le plus dignes de la magistrature».** Au début de la monarchie
de Juillet, un magistrat anonyme dresse le portrait-robot du juge idéal: «le ma-
gistrat doit étre instruit ... mais il doit aussi étre honnéte, et ’honnéteté com-
prend ici le courage... Sous le rapport de la science, le magistrat a besoin de
se livrer a des études longues et spéciales, et pour bien rendre la justice, il
faudrait qu’il véctit dans un monde a part. Le magistrat doit donc étre, soit par
le savoir, soit par I’éducation, soit par sa vie, un homme entierement spécial».45
En 1840, le comte de Portalis, fils de I'illustre rédacteur du Code civil, an-
cien garde des Sceaux de la Restauration puis premier président de la Cour
de cassation déclare devant la Chambre des Pairs: «Les juges doivent réunir
quatre grandes qualités principales: I'instruction ou les lumieres, I'intégrité,
I'indépendance et la dignité ou les meeurs».% Sous le Second Empire, c’est le
Procureur de la Cour impériale d’Aix, du Beux, qui souligne, dans son discours
solennel de rentrée, la complexité des qualités requises pour faire un bon juge:
«la connaissance des textes et de I’esprit des lois qu’il est appelé chaque jour

42 Adresse de la Société des amis de la Constitution de Paris, aux sociétés qui lui sont af-
filiées, sur l'importance des bons choix dans Uélection des juges, Paris, imprimerie nationale,
s.d., p. 2-3.

43 Bourguignon-Dumolard, Claude-Sébastien, De la magistrature en France considérée
dans ce qu’elle fut et dans ce qu’elle doit étre, Paris, Collin, 1807, p. 108-110.

- Ibidem, p. 112.

45 Quelques idées sur le recrutement des magistrats, Paris, Guilbert, septembre 1830, p. 4.,
cité dans Fillon, Catherine et al., Devenir juge..., op. cit., p. 3.

46 Moniteur universel, séance du 7 juillet 1840, p. 1646, rapporté par Catherine Fillon et
al., Devenir juge..., cit., p. 4.
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a appliquer, la pratique des affaires et les complications de la procédure sont
peu de choses pour le magistrat: avant tout, il doit étre '’homme du devoir
et, pour ainsi dire, la vivante personnification du droit, de laquelle émane
toute sa puissance».’” Au début de la Troisieme République enfin, un dé-
puté s’adresse a I’Assemblée nationale en ces termes: «Nous sommes tous,
je crois, d’accord sur un point: nous voulons des magistrats capables, mais
cela ne nous suffit pas; nous voulons des magistrats dignes et surtout des
magistrats indépendants. La capacité, la dignité de la vie et du caractere,
I'indépendance vis-a-vis des justiciables, voila si je ne me trompe les quali-
tés essentielles pour faire un bon magistrat».* Le bon juge est donc celui qui
dispose de quatre vertus cardinales: d’une part, les qualités morales que sont
la dignité et 'honnéteté et d’autre part, les compétences professionnelles que
sont la science et I'indépendance d’esprit. Dés lors, ’homme maitrise parfai-
tement toutes les subtilités du droit et sait également les appliquer indépen-
damment des influences dont il est I'objet, tant de la part des justiciables que
du pouvoir.®

Une fois ces bases établies, se pose ensuite la question de la hiérarchisa-
tion entre les priorités, afin d’éventuellement privilégier certaines qualités
sur d’autres. Pour certains, ce sont les qualités professionnelles qui doivent
prévaloir. En effet, si la dignité et I’honnéteté sont des nécessités qu’aucun ne
nie, leur validation est assez en facile, par une enquéte préalable a I’entrée
en magistrature par exemple (cf. plus loin). Quand bien méme certaines bre-
bis galeuses parviendraient & passer a travers les filtres du recrutement, le
recours & un régime disciplinaire efficace permettrait aisément soit de les
remettre dans le droit chemin, soit méme de s’en séparer. La capacité et
I'indépendance, plus impérieuses, doivent donc faire I'objet de la plus gran-
de attention. Ainsi, selon notre magistrat anonyme de la monarchie de Jui-
llet, certes, la premiere qualité du magistrat est la fortune car il faut bien
vivre pendant la formation, les 3 années de stage n’étant pas rémunérées. En
outre, le magistrat étant lui-méme propriétaire, il aura a ceeur de protéger
la propriété de tous et donc de préserver au mieux l'ordre social. Mais les

47 J.-C.-M.-G. Du Beux, Du noviciat judiciaire, Discours prononcé le 7 novembre 1853 a
laudience solennelle de rentrée de la Cour impériale d’Aix, Aix, 1853, p. 6.

48 Journal Officiel de la République Frangaise, débats parlementaires, séance du 10 février
1872, p. 969. Rapporté par Fillon, Catherine et al., Devenir juge..., cit., p. 4.

49 En 1878, Gustave Pirard réduit de son coté les qualités requises du bon magistrat en
trois mots clefs: «indépendance, science et expérience», Inamovibilité dans la magistrature
el nécessité de la maintenir, Paris, 1878, p. 22 et s. Pour un autre portrait du magistrat idéal,
voir le rapport de la Cour de cassation établi par Bérenger, «De I'aptitude aux fonctions judi-
ciaires», Revue de la législation et de la jurisprudence, 1845, t. 2, p. 198-218.
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compétences juridiques viennent immédiatement apres la richesse: «plus on
leur demande de preuves de leur savoir, et plus il y aura de garanties pour les
justiciables».5

Pour d’autres au contraire, les compétences professionnelles peuvent tou-
jours faire ’objet d’un apprentissage, alors que les qualités humaines sont
intrinsequement liées a la personnalité du juge, personnalité qu’il est beau-
coup plus difficile de faire évoluer. Ainsi, sous la Restauration, I'influent
Dupin, Procureur général de la Cour de cassation, insiste sur les vertus mo-
rales du magistrat, dont découle naturellement I’autorité dont il saura faire
preuve: «La considération [des juges]| dépendra éternellement de 1’opinion
publique, et I’opinion publique ne se déclarera jamais qu’en faveur de ceux
qui 'ont méritée. Il ne sera jamais dans le pouvoir [du Gouvernement| de
faire estimer le vice et de faire mépriser la vertu».”! Trente années plus tard,
Jean-Baptiste Constance Piou, Procureur général pres la Cour d’appel de
Lyon, pose la question suivante lors de son discours solennel de rentrée:
«Comment la magistrature ne serait-elle pas avertie que sa renommée est
dans ses mains, et qu’elle est condamnée a déchoir dans 'opinion publi-
que, le jour ot elle cessera de la dominer par son autorité morale?».52 En
1872, de Gavardie, ancien magistrat conservateur devenu député avance le
méme argument pour dénoncer a la fois son éviction de la magistrature et
la proposition de sélectionner les juges par concours: «On veut permettre
a tout le monde, sans stage préalable, d’arriver par la seule manifestation
de T'intelligence, quelle que soit cette intelligence... Linstruction, c’est la
mesure de la moralité de '’homme dans I’esprit républicain et quiconque est
instruit est un homme moral... Moi qui ai passé vingt ans dans la magistra-
ture et qui en suis sorti par le bénéfice du régime républicain, je puis vous
dire que pour un magistrat, la condition premiere n’est pas I'instruction...,
ce n’est pas la culture intellectuelle, c’est la moralité».>

Pour le comte de Portalis «le probleme a résoudre est celui de savoir com-
ment on peut parvenir a la meilleure composition des tribunaux, comment de

50 Quelques idées sur le recrutement de la magistrature par un magistrat, 1830, rapporté in
Catherine Fillon et al., Devenir juge..., cit., p. 17.

51 Dupin, André-Marie-Jean-Jacques, Des magistrats d’hier, des magistrats de la Révolu-
tion, des magistrats de demain, Paris, Librairie Delaunay, 1814, p. 6, rapporté in Catherine
Fillon, et al., Devenir juge..., cit., p. 16.

52 Le Noviciat judiciaire, discours de rentrée prononcé a 'audience solennelle de de la
Cour royale de Lyon le 13 novembre 1844, Lyon, 1844, p. 25-25 rapporté in Fillon, Catherine
et al., Devenir juge..., cit., p. 16.

53 JORF, débats parlementaires, séance du 10 février 1872, p. 968, rapporté in Catherine
Fillon et al., Devenir juge..., cit., p. 37.
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bons choix peuvent étre préparés et quels sont les éléments nécessaires».5!
En réalité, la qualité du recrutement de la magistrature se joue au niveau des
conditions exigées des candidats aux fonctions judiciaires. Selon que I'on a du
juge I"image d’un parfait technicien du droit ou au contraire celle d’un homme
charismatique et indépendant, I'on envisage des modalités de sélection qui pri-
vilégient soit I'expérience, soit les connaissances.

2. Les modalités de la sélection:
lexpérience ou les compétences?

Les conditions d’acces a la magistrature sont une constante qui ne va-
rient que dans leur détail, indépendamment du fait que la désignation des
juges se fasse par élection ou par nomination. Elles sont posées des la
Constituante. Considérant que le vivier naturel de la magistrature doit étre
le barreau, la loi impose une condition de durée de pratique judiciaire va-
riable selon la fonction (juge de paix, tribunal de district ou cour de cas-
sation), un 4ge minimum lui-aussi fluctuant et la détention de la licence en
droit. La loi du 20 avril 1810 qui consacre le retour a la nomination, soucieu-
se de ménager la plus grande marge de manceuvre au Gouvernement dans le
choix de ses magistrats ne bouleverse pas les choses: il suffit selon elle d’étre
licencié en droit et d’avoir été inscrit deux ans au barreau pour siéger dans
une juridiction de premiere instance. A cela s’ajoutent des conditions d’age
variables selon le statut ou la juridiction concernée.’ Les réformes ultérieu-
res joueront sur les seuils, sans jamais remettre en cause le triptyque diplo-
me, pratique judiciaire et 4ge.>

54 Moniteur universel, séance du 7 juillet 1840, p. 1646, rapporté in Catherine Fillon et al.,
Devenir juge..., cit., p. 4.

55 22 ans pour un substitut, 25 ans pour étre substitut de Cour d’appel, 27 ans pour étre
président ou conseiller a la Cour, 30 ans pour en étre président.

56 Le passage par le barreau est congu par beaucoup comme un complément nécessaire aux
études juridiques: selon Bourguignon-Dumolard par exemple, «dans les écoles de droit, on ne
peut acquérir qu’un peu de théorie; ce n’est qu’en suivant le barreau qu’on apprend a les appli-
quer... Un simple légiste qui n’est point familiarisé avec la jurisprudence des cours et qui n’a
pas été dans le cas de pénétrer dans les vastes détours de la chicane est exposé a commettre
des erreurs bien graves et bien funestes». Et le magistrat de souhaiter «que le barreau devint
la véritable école spéciale de magistrat et que la magistrature f{it une retraite honorable pour
les hommes de loi les plus considérés. Le public en tireroit un doubla avantage, puisque d’une
part il n’auroit pas a redouter I'incapacité et I'inexpérience des juges, que de I'autre ’espoir
d’arriver a la magistrature exciteroit une émulation salutaire parmi les gens d’affaires. Ces
deux professions honorées 'une par ’autre seroient mieux exercées», Bourguignon-Dumolard,
Claude-Sébastien, op. cit., p. 111.
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La seule parenthése pendant laquelle ces conditions sont allégées s’ouvre
toutefois entre les années 1793 et 1810, période pendant laquelle seule la con-
dition d’age (portée a 30 ans), garante de maturité, subsiste.”” Au-dela de la
volonté d’ouvrir la magistrature au plus grand nombre et de rendre la justice
populaire, cela s’explique surtout par la suppression des facultés de droit en
1793. La réapparition des écoles de droit par la loi du 22 ventdse an XII (13
mars 1804), puis de 12 facultés de droit instituées par un décret du 17 mars
1808 permettent le retour de I'exigence du diplome de licence. Dans cet inter-
valle, le premier ministre de la Justice de Napoléon Bonaparte, André-Joseph
Abrial, estimait qu’il fallait surtout accorder une attention particuliere a «la
moralité et au civisme».® De méme, les juges de paix, jamais véritablement
considérés comme de vrais magistrats, mais plutét comme des conciliateurs ne
sont soumis a aucune obligation de formation juridique.

Toutefois, les conditions minimales sont rapidement critiquées comme
n’apportent pas suffisamment de garanties. Ainsi, les magistrats désignés par
I’élection font rapidement I'objet de plus des plus vives critiques, dans lesque-
lles la faiblesse de leurs compétences et leur inadéquation & 1’évolution des
régimes politiques se mélent. Le 6 juillet 1792, Condorcet dénonce I'attitude
politique des juges: «A peine quelques mois se sont déroulés depuis que la loi
a fixé les limites des pouvoirs et déja nos juges transgressent les limites. Ils
sont déja partis a recréer sous des formes judiciaires, les lettres de cachet et les
Bastille. De juges des citoyens, ils s’érigent en juges des pouvoirs politiques».
Au lendemain du 10 aofit, c’est au tour de Danton d’adresser une semonce aux
tribunaux sur les «devoirs des magistrats». Pour lui, les maux que rencontre la
justice installée au lendemain de la Constituante proviennent du maintien en
fonction d’hommes issus de I’Ancien Régime. 1l propose donc non pas d” «ex-
clure les hommes de loi des tribunaux, mais de supprimer le privilege exclusif
qu’ils se sont arrogé jusqu’a présent». Cette ligne de conduite est a la base du
décret de 1792 réduisant les conditions d’éligibilité & un 4ge minimum. Les
élections judiciaires subséquentes de 1792-1793, opérées au suffrage univer-
sel, appellent dans les tribunaux d’anciens avocats, au détriment des anciens
magistrats, auxquelles viennent aussi s’ajouter des non-juristes, donnant ainsi
un caractere plus populaire a la justice.®

57 Un décret du 13 octobre 1792 ouvre donc largement les fonctions judiciaires en suppri-
mant la condition d’exercice de la profession d’homme de loi. De méme, la condition de cens
étant elle aussi supprimée, ne subsiste que 1’dge minimum de 25 ans, porté a 30 ans dans la
constitution de I’an VIIL

58 Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, cit., p. 453.

59 Ibidem, p. 323.
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Au-dela des contingences liées aux soubresauts de 'histoire politique du
19e siecle se traduisant par une succession de vagues d’épurations a ’occasion
de chaque changement de régime, ce sont aussi les insuffisances des condi-
tions de capacité qui sont dénoncées. Ainsi, pour beaucoup, la faiblesse des
études de droit rend inefficace la condition de diplome. En 1894, le dépu-
té Flandin, fervent partisan de I'institution d’un concours (cf. infra), lorsqu’il
évoque la nécessité d’avoir «réalisé la facile conquéte du diplome de licencié
en droit», précise immédiatement que ce dernier vaut «un certificat d’études
primaires en droit». La Faculté elle-méme acquiesce: sous la monarchie de
Juillet, un éminent professeur parisien affirme déja que «le diplome de licen-
cié, ainsi que I’atteste la notoriété publique, ne prouve pas le mérite, mais seu-
lement I’absence d’incapacité assez grave pour motiver un rejet persévérant».o!
Son collegue Foucart, professeur a Poitiers, n’est guere plus optimiste sur le
niveau des étudiants qu’il forme pourtant lui-méme et sur ’adéquation entre les
études de droit telles qu’elles sont dispensées dans les facultés et le métier de
magistrat: «C’est une erreur trop généralement admise que les examens subis
dans les facultés de droit et les grades qui en sont la suite prouvent une ins-
truction et une capacité suffisante pour remplir les fonctions judiciaires». Ce
qui fait défaut, c’est ’abord la maturité, les licenciés étant diplomés a un age
auquel «on n’a pas encore I'étendue et la fermeté du jugement nécessaires pour
faire un jurisconsulte, apres trois années d’études faites au milieu des distrac-
tions naturelles de cet Age». Et de conclure: «D’ailleurs, les cours des facultés
de droit n’embrassent qu’une partie de la législation, ces cours sont souvent
écoutés avec distraction par des étudiants qui n’ont a subir que 5 exercices en
trois ans [qui] prouvent tout autant de mémoire que d’intelligence». Quant a
Iexpérience du barreau, elle n’est pas plus garante de la compétence du futur
magistrat d’une part parce qu’elle a pour effet de restreindre le bassin de recru-
tement des juges sur des criteres liés a I'extraction sociale, d’autre part parce
que son exigence risque d’attirer a la magistrature les moins bons des avocats,
ceux qui y réussissent n’échangeant pas leur «position lucrative contre les hon-
neurs si peu rétribués de la magistrature» .2

60" Les mémes mots sont encore repris en 1894 par le premier président Michel Jaffard lors

de 'audience solennelle de rentrée de la Cour d’appel d’Aix: «La licence en droit n’implique
qu’une connaissance bien plus superficielle des lois et de la jurisprudence ; elle ne vaut
que comme un certificat d’études juridiques primaires. Méme pour ceux qui ont sérieusement
travaillé sur les bancs de ’école, la préparation est incomplete ; elle est notoirement insuf-
fisante a I’égard de ceux qui se sont bornés au minimum d’efforts indispensables pour passer
des examens médiocres», Gazette des tribunaux, no. 20954, lundi 22 et mardi 23 octobre 1894.

61 Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, cit., p. 713.

62 Foucard, «De la nécessité d’exiger des candidats a la magistrature des conditions spécia-
les de capacité, projet d’un concours», Revue de législation et de jurisprudence, octobre 1834-mai

1835, 1.1, p 357.
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Le premier palliatif destiné a combler les lacunes des conditions origine-
lles de capacité est le recours aux recommandations, héritées de la cooptation
pratiquée sous I’Ancien Régime et facilitée par le retour de la nomination en
1810:%3 le chef de I’état procede a la nomination des premiers présidents et
des procureurs généraux des cours d’appel. Ces derniers présentent a leur
tour une liste de trois noms par poste vacant dans les juridictions inférieu-
res. C’est alors au garde des Sceaux qu’appartient la décision du choix final.
Congues par certains comme constituant un juste «milieu entre le systeme
électif et le systeme de la nomination», ces présentations officielles sont ar-
gumentées par des renseignements d’ordre personnel et professionnel mélant
mérites familiaux, patrimoniaux, moraux ou professionnels. Elles sont utile-
ment complétées par les recommandations officieuses émanant d’un parent,
d’un député ou d’un protecteur influent. Ce systeme allie donc un modele de
cooptation de la magistrature par la hiérarchie judiciaire et un recrutement
endogamique au sein de la société des notables du XIXe siecle.% Si ces mo-
dalités permettent d’éclairer le choix du Gouvernement au moment de nom-
mer les juges,% elles présentent deux inconvénients régulierement dénoncés
par les partisans d’une ouverture de la magistrature, tel cet autre magistrat
anonyme qui écrit en 1839: «la faveur a envahi toutes les positions, la ca-
pacité a souvent été considérée comme le moindre des titres; des places in-
utiles ont été créées pour en gratifier quelques protégés... En France, on I'a
dit, la pente est démocratique et vous faites de I'aristocratie, et de la plus
triste. Ce n’est pas I'autorité des noms que vous cherchez a faire prévaloir,

63 Voir Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, cit., p. 715.

04 Fontaine, Maxime, Du recrutement des juges, contribution a étude de la fonction pub-
lique, these droit, Lille, 1905, p. 120-121. Lauteur rejoint les critiques adressées que du
Boishamon adressait au recrutement par des commissions mixtes, dont les présentations ont un
aménagement: «ce systeéme... n’écarte ni ’esprit de parti ni Pesprit nuisible a un bon recrute-
ment. Ces commissions chargées de faire les présentations sont composées ou d’éléments élec-
tifs ou de fonctionnaires appartenant aux services judiciaires. Dans le premier cas, I'intérét
électoral domine; dans le second, la nomination est influencée par les préjugés des corps
judiciaires... De plus, 1a ou existe ce systeme, le recrutement est régional; le candidat ne peut
ainsi pas se soustraire aux influences locales».

65 Sur la sociologie judiciaire du XIXe sigcle, voir notamment Royer, Jean-Pierre, Marti-
nage, Renée et Lecocq, Pierre, Juges et notables au X1Xe siécle, Paris, P. U. F. Pour un exemple
local, Bernaudeau, Vincent, «Les magistrats de la Cour d’appel d’Angers: entre méritocratie et
autoreproduction d’une compagnie judiciaire de province (1848-1883)», Annales de Bretagne
et des pays de I’Ouest, 1998, no. 105-4, p. 69-83.

66 «Les cours étant plus & porter de connoitre des candidats, étant surtout intéressées a
faire nommer les plus dignes et les plus capables... parmi lesquels le Souverain pourroit choi-
sir avec sécurité, cette prérogative feroit jouir la magistrature d’une plus haute considération»,
Bourguignon-Dumolard Claude-Sébastien, op. cit., p. 115.
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c’est la puissance de I’argent, au lieu d’ouvrir un lit au torrent, vous voudriez
lui opposer une de ces misérables digues qu’en un jour de colere il briserait
avec vous».%7 Le poitevin Foucart ajoute que les recommandations officieuses
émanent «de personnes étrangeres 2 la science du droit; fut-il question de dé-
putés, de pairs, de généraux, de ministres», les pressions politiques prenant
progressivement le pas sur les recommandations issues des milieux judiciai-
res. Un professeur de droit surenchérit: «Le ministre de la Justice trouvait
bien dans les présentations des premiers présidents et des procureurs gé-
néraux, le moyen de faire habituellement de bons choix. Mais trop souvent,
ces présentations restaient lettre morte. A c¢oté et au-dessus de "autorité des
chefs hiérarchiques de la magistrature, I'influence des parlementaires, sans
cesse grandissante, était parvenue a paralyser I'action du ministre et a se
substituer a lui... Tel député obscur, étranger aux choses judiciaires, mais
adroit et tenace... était mieux écouté que d’éminents parlementaires, avocats
ou anciens magistrats».%

Les recommandations officielles des chefs de cours, premiers présidents et
procureurs ne sont pas non plus infaillibles en ce que les magistrats ne peuvent
connaitre tous les candidats et sont contraints de faire confiance a des garants
intéressés, ou soumis a des «influences de localité, de famille, de confraternité
auxquels ’homme le plus juste et le plus probe n’est jamais certain de ne pas
céder a son insu».% Sous la Troisieme République, le journal Le droit du 8 no-
vembre 1875 dénonce le conservatisme que le modele entretient: «Le mérite
personnel est le meilleur et le premier titre & ’entrée d’une carriere, mais telle
n’a pas toujours été la regle appliquée. La plupart des places laissées au libre
choix du ministre ou des chefs de cours ont appartenu de préférence aux fils
de famille de la magistrature. [Cela] a pour effet de transmettre et de perpétuer
un esprit de corps trop souvent exclusif, serviteur convaincu, mais aveugle, du
passé, inquiet de tout changement, enclin a voir un péril dans toute idée nou-
velle et prét a la lutte pour en arréter I'expression et le succes».™

[’idée nait alors rapidement de compléter I'expérience acquise en dehors
de la magistrature par une période probatoire qui serait effectuée en son sein.
Cette sorte de stage présente I"avantage de constituer a la fois une période de

87 FEtat précaire de la magistrature en France. Remeéde qu’il convient d’y apporter, suivi de
considérations sur la vénalité des offices ministériels, Paris, Ledoyen, 1839, p. 1-2, rapporté in
Catherine Fillon et al., Devenir juge..., op. cit., p. 21-22.

68 Dagallier, Frangois, op. cit., p. 2.

%9 Foucart, op. cit., p. 349-350.

70 Le droit, 8 novembre 1875, «Le concours pour les places d’attachés a la chancellerie
et aux parquets de Paris», rapporté par Jacques Poumarede, «Les tribulations d’un principe
républicain: I’élection des juges», op. cit., p. 386.



90 ENTRE NAISSANCE ET MERITE, ENTRE JUSTICE ET POLITIQUE...

formation pendant laquelle le futur magistrat peut parfaire ses aptitudes prati-
ques a I’exercice des fonctions judiciaires et une période d’évaluation pendant
laquelle il reste placé sous le regard de professionnels chevronnés. Deux mo-
deles sont ainsi proposés au cours du XIXe siecle, ’auditorat et le noviciat.

Pauditorat, issu de la loi du 16 mars 1808 apparait au moment ot il s’agit
de revenir a la nomination, afin de guider les choix du gouvernement tout en
lui ménageant une certaine liberté. Il consiste dans la constitution, par les
chefs de cours, d’un vivier composé de juristes jouissant de plus de 3000
francs de rente annuelle et ayant exercé au barreau pendant 2 ans. Ces ap-
prentis magistrats, qui re¢oivent le quart du traitement des magistrats peuvent
intégrer a I'issue de leur stage, soit la magistrature, soit I’administration au
sein de laquelle un tiers des postes vacants leur est réservé. La encore, les
critiques de la doctrine fusent, d’une part pour dénoncer le critere social qui
impose une condition de fortune pour ouvrir 'acces a la magistrature, d’autre
part parce que cela aboutit & un recrutement endogamique jusqu’a reconsti-
tuer les dynasties judiciaires d’Ancien Régime, enfin en raison de la mainmise
induite sur les aspirants aux fonctions judiciaires, pour qui la loyauté a I’égard
du gouvernement qui détient entre ses mains leur titularisation est de mise.
C’est d’ailleurs la multiplication de ces pratiques qui aboutit & la suppression
du corps des auditeurs au début de la monarchie de Juillet (loi du 10 décem-
bre 1830), écartant ainsi les aspirants jugés trop liés aux Bourbons qui les a
nommés en nombre a partir de 1823.

Le noviciat quant a lui est une institution qui émerge au début des années
40, & un moment ol la question du recrutement des juges est au centre d’un
débat public qui oppose deux camps: celui des partisans d’un recrutement aris-
tocratique et celui fondé sur le mérite personnel.™ Le comte Joseph de Portalis
propose d’instaurer un stage en juridiction avant entrée définitive en magis-
trature: «le roi, de qui toute justice émane peut bien donner I'investiture, mais
il ne peut donner les qualités nécessaires pour I'obtenir. Point de nomination
possible sans candidature, car nommer c’est élire et I’élection suppose le choix
entre plusieurs. Point de candidature sans stage, car pour étre candidat, il faut
étre éligible, ¢’est-a-dire réunir certaines conditions d’aptitude ou de capacité.
C’est surtout, dans un Etat ot regne 1’égalité civile, ou triomphe 1’égalité po-
litique, ol tous sont également admissibles a tous les emplois, lorsqu’il n’y a
plus de présomption légale d’aptitude, ni de capacité par privilege, qu’il doit

7L Sur les débats des années 1840-1842 relatifs au noviciat judiciaire, voir Daunant,

Achille-Henri-Jules, Rapport de M. le Baron Daunant au nom d’une commission spéciale char-
gé du projet de loi relatif au noviciat judiciaire, Paris, 1842, Frang¢ois-Jules Doublet de Boist-
hibault, Du projet de créer un noviciat dans la magistrature, Chartres, 1841 et Fillon, Catherine
et al., Devenir juge..., cit., p. 23 et s.
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exister en avant de toutes les carrieres publiques des stages?».72 Le noviciat est
donc une période de mise a I’épreuve destinée a évaluer le candidat magistrat
pendant I’exercice provisoire d’une suppléance. Mais Portalis consacre un mo-
dele fondé sur un recrutement familial et régional, de type aristocratique, car il
estime que les magistrats doivent «apprendre a connaitre leurs justiciables et
qu’ils en soient connus pour obtenir la considération et la confiance, qui sont
le complément nécessaire de leur autorité juridictionnelle». Son projet confere
aux stagiaires des compétences purement consultatives au siege ou étroitement
contrdlées au parquet. Docteurs en droit, non amovibles, non rétribués, ils sont
nommés par le roi sur proposition du garde des Sceaux et leurs fonctions ces-
sent au bout de 5 ans §’ils ne sont pas recrutés définitivement. Sur proposition
de la chambre des Pairs, le garde des Sceaux Martin du Nord soumet le projet
a une vaste consultation de la magistrature.”™ Encensé par la doctrine et no-
tamment par Bonnier dans une longue tribune publiée dans la revue éirangere
et francaise de législation a 'occasion de sa croisade contre I'instauration d’un
concours,™ cautionné par les milieux judiciaires,™ voté largement par la Cham-
bre des Pairs, le projet n’est pas toutefois présenté aux députés dont on se doute
de I'hostilité en raison de la dimension aristocratique du projet. Quelques voix
s’élevent en outre dans la magistrature elle-méme pour dénoncer les effets né-
fastes de la réforme, tel Persil, ancien procureur & la Cour royale de Paris qui
s’interroge: «comment deviendra-t-on juge? Ce n’est pas un examen. Comment
connaitra-t-on sa qualité? Ce ne sera pas le jeune homme que 1’on nommera,
ce sera son pere».’”® De méme, le journal Le droit ouvre ses colonnes aux oppo-
sants au projet, qui dénoncent dans une série d’articles le fait que le noviciat
induit un recrutement endogamique de la magistrature. Ce faisant, il emporte
le risque de reconstituer les corps judiciaires d’Ancien Régime, ot régnerait

72 Moniteur universel, séance du 7 juillet 1840, p. 1646, rapporté in Fillon, Catherine et
al., Devenir juge..., cit., p. 23.

7 «Circulaire de M. le Garde des Sceaux aux procureurs généraux et aux premiers pré-
sidents des cours royales, a ’effet de provoquer les délibérations de leurs compagnies sur le
projet tendant a créer un noviciat dans la magistrature», Dalloz, 1842, 3e partie, p. 2, rapporté
in Fillon, Catherine et al., Devenir juge..., cit., p. 26.

7 Bonnier, Edouard, Du noviciat judiciaire, imprimerie Joubert, Paris, 1842, tiré a part
de la revue éirangere et frangaise de législation, 1. 9, 1842, p. 398-408 et 439-468. [Jauteur
y justifie 'utilité du noviciat par I’expérience professionnelle qu’il permet d’engranger et par
Pinsuffisance de ’enseignement du droit tel qu’il est délivré dans les facultés au regard des ex-
igences de la fonction de juge, «aucun éleve [n’ayant] jamais appris son état dans les écoles».

7520 des 27 cours d’appel consultées sont favorables au projet. Au début du Second Em-
pire, le Procureur général d’Aix souligne avec insistance les nombreux mérites de ce mode
de recrutement: J.-C.-M.-G. Du Beux, Du noviciat judiciaire, Discours prononcé le 7 novembre
1853 a l'audience solennelle de rentrée de la Cour impériale d’Aix, Aix, 1853.

7 Rousselet, Marcel, La magistrature sous la monarchie de Juillet, Paris, 1937, p. 171.
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I’hérédité des fonctions de justice, y ajoutant les dangers de ’émergence d’un
monde isolé de la société et la constitution de richesses patrimoniales.

La Troisieme République se caractérise par une accumulation des critiques
qu’un recrutement guidé par le favoritisme et I'arbitraire entraine,” d’autant
que ledit recrutement est mené sur un plan local et non national.”® La magis-
trature se voit reprocher 2 la fois sa médiocrité et son manque d’indépendance.
En 1905, Pierre Baudin, avocat de tendance radicale-socialiste ayant exercé
des responsabilités politiques "'amenant a siéger au Parlement et & assumer
par deux fois les fonctions de ministre porte un jugement sévere sur les ma-
gistrats de son temps: «le mérite et I’honneur professionnel ne comptent plus
pour avancer... Plus rien ne compte que le patronage de ’lhomme ou du chef
de parti. Au bout de peu d’années d’un tel régime, la République ne sera plus
servie que par des intrigants ou des nullités. Les postes les plus importants ot
se jouent des fortunes seront occupés par des gens pour qui Ueffort fut d’y arri-
ver, non de les remplir». La Gazette du Palais méne une enquéte aupres des
magistrats eux-mémes afin d’identifier les moyens «propre a sauvegarder [leur]
dignité et leur indépendance». L'unanimité se dégage alors pour dénoncer les
liens qui unissent les milieux politiques et la justice: «ce n’est un secret pour
personne que la nomination des magistrats est a la disposition non pas méme
du Garde des Sceaux, mais des personnages politiques dont I'influence est pré-
pondérante, [ces derniers| intervenant non par sympathie pour les candidats
mais pour obtenir un tribunal sur lequel on puisse compter».™

77 Dans la brochure L'avenir de la magistrature qu’il publie en 1891, le célebre juge
d’instruction Adolphe Guillot porte ainsi un jugement sévere sur 'image de la justice de son
temps: «si dans tous les temps et sous tous les régimes, a des degrés divers, les lois qui ont
régi les corps judiciaires ont toujours été impuissantes a mettre leur indépendance au-dessus
des suspicions de ’opinion, jamais, & aucune époque, méme dans les jours les plus troublés,
la malveillance publique n’a été plus grande... Autrefois les journaux de lopposition et les
ennemis du Gouvernement étaient les seuls & mener campagne contre les magistrats; cela a
changé: les attaques viennent des deux cdtés; ce sont méme certains organes de la presse ré-
publicaine qui se signaient le plus par leur violence, leur parti pris de dénigrement», rapporté
par Bonneval de Marsangy, Louis, «De la nomination des magistrats», Gazette des tribunaux,
Journal de jurisprudence et des débats judiciaires, no. 19967 du 15 aott 1891, p. 1.

7 Ce localisme du recrutement est justifié selon Frédéric Le Play par le fait que «Pour ren-
dre avec discernement la justice civile criminelle, ou les magistrats doivent connaitre a fond
les intéréts, les passions et les meeurs des parties, des accusés et des témoins, ils ne doivent
pas ignorer les idiomes locaux, qui... jouent encore un role considérable. Or ces aptitudes ne
peuvent étre acquises qu’apres une longue résidence dans la localité», baron de Guillibert
(ancien batonnier des avocats a la Cour d’appel d’Aix-en-Provence), «Le recrutement régional
de la magistrature», La réforme sociale, tome 49, 16 février 1905, p. 292-297.

7 Frerejouan du Saint, Georges, «Recrutement et avancement des magistrats [Résumé
d’un référendum judiciaire. Enquéte de la Gazette du Palais, 1906]», Revue pénitentiaire et de
droit pénal. Bulletin de la Sociéié générale des prisons, no 5, mai, 1906, t. 30, p. 734-739. Apres
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C’est dans ce contexte de suspicion qu’émerge & nouveau 'idée de sélec-
tionner les magistrats par concours, «moyens les moins imparfaits de préjuger
avec quelque vraisemblance des décisions de I'incertain avenir».8° Linitiative
initiale est ancienne, elle revient au professeur poitevin Foucart, qui plaide
pour ce mode de recrutement des 1834 dans la revue de législation et de juris-
prudence de Wolowski.8! Il faut toutefois attendre quarante années avant qu’elle
soit expérimentée, entre 1875 et 1879, avec beaucoup de précautions puisque
ce qui est présenté comme une expérience ne vaut que pour le recrutement
des membres du parquet de Paris.82 Le garde des Sceaux Dufaure est con-
traint d’imposer la réforme qu’il porte par voie réglementaire pour contour-
ner I'opposition des chambres.® [expérience n’est prolongée, de maniere tres
éphémere, qu’en 1906 avec le fameux décret Sarrien, qui n’ouvre prudemment
les portes de la magistrature qu’au lauréat du concours, les candidats classés
au-dela de la premiere place ne se voyant offrir qu'un poste de suppléant non
rétribué.?* Comme il fallait s’y attendre, le faible nombre de candidatures per-
met finalement de transformer ce concours en simple examen professionnel en

avoir fait état de I’opinion des magistrats, ’auteur reléve toutefois que «le point culminant des
préoccupations du magistrat en exercice est moins dans les garanties a donner aux justiciables
pour le recrutement de la magistrature que dans les garanties & accorder aux magistrats contre
Parbitraire des nominations».

80 Delpech, Joseph, «A propos du décret Sarrien. Quelques remarques de droit comparé sur
les moyens d’assurer en pratique I'indépendance des juges vis-a-vis du pouvoir», op. cit., p. 86.

8L De la nécessité d’exiger des candidats a la magistrature des conditions spéciales de ca-
pacité. Projet d’un concours, Revue de législation et de jurisprudence, octobre 1834-mai 1835,
t. 1, p. 346-357.

82 La circulaire envoyée par Charles Dufaure aux procureurs généraux exprime a la fois la
prudence et 'espoir que le ministre place dans sa réforme: «Si comme je 'espere, les résultats
de ces concours sont satisfaisants, il y aura lieu d’étudier dans quelle mesure la réforme, dont
nous allons faire 'essai dans le ressort de Paris, devra étre étendue a tous les ressorts judiciaires.
Dans ma pensée, I'institution des attachés pourrait devenir, grace au concours, une pépiniere
excellente pour une partie de la magistrature. Un concours unique pour toute la France aurait
nécessairement un niveau tres élevé et attirerait les jeunes gens les plus distingués», rapporté
dans Cléry, Robinet de, «Du concours institué comme condition d’admission aux fonctions judi-
ciaires et sa future extension», Revue pratique de droit frangais, 2e semestre, t. 40, p. 300-327.

83 «Rapport de M. Dufaure sur la proposition relative aux conditions d’admission et
d’avancement dans les fonctions publiques», Revue de la législation et de la jurisprudence,
1845, tome 1, p. 198-218 et 220-234. Voir également Georges Picot, «Réforme et projets ju-
diciaires, 1875-1876», extrait de la Revue critique de législation et de jurisprudence (15 mars
1877), Paris, 1877, p. 8 et s.

84 Sur ce décret, voir Dagallier, Frangois, op. cit., p. 2. Sont admis & concourir les licenciés en
droit 4gés de 25 ans ayant accompli deux années de stage en tant qu’avocat et une année de stage
dans la magistrature ou dans une étude d’avoué. Le jury est composé de 5 membres nommés par
le ministre, parmi lesquels un conseiller a la Cour de cassation, un directeur du ministere de la
Justice, deux membres de la Cour d’appel de Paris et un membre du tribunal de la Seine.
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1908:85 un décret du 13 février décide que les regus seraient classés non plus
par ordre de mérite, mais par simple ordre alphabétique a I'issue d’épreuves
allégées.® Le jury a la possibilité de signaler a la chancellerie les candidats les
plus valeureux, mais le garde des Sceaux reste libre de proposer un poste, soit
au parquet soit au siége, & qui bon lui semble, laissant ainsi au Gouvernement
«la liberté de choisir... ceux auxquels il lui plaira d’ouvrir la carriere».8?

Sans surprise, les partisans du concours mettent en avance la méritocratie et
la nécessité pour les magistrats de disposer de solides compétences juridiques,
que seule une sélection sur épreuves permet de garantir. Ainsi, pour Foucart,
Iobjectif premier est de vérifier les compétences des juges afin d’accroitre la
crédibilité et la considération du corps judiciaire vis-a-vis de la société civile.
En bon professeur de droit, il estime que la légitimité repose avant tout sur les
connaissances du magistrat. Il invoque le succes de ce mode de recrutement
l1a otr il a été expérimenté (génie civil, armée, université) et releve les vertus
psychologiques d’un exercice, qui tirent les candidats studieux «de cet état de
vague et d’incertitude dans lequel beaucoup se trouvent au sortir de leurs étu-
des et dirigent toute I’activité de leur Age vers des travaux positifs au lieu de
laisser s’égarer dans de vaines et périlleuses utopies». Sur la critique de la non-
infaillibilité qui est souvent formulée contre ce mode de recrutement, Foucart
rétorque qu’avec les concours, «il est possible que le préféré ne soit pas tou-
jours le plus digne, mais il est presque impossible que ce soit un incapable» .88

85 Sur les modifications apportées au décret Sarrien en 1908, voir notamment «Le recrute-
ment et 'avancement des magistrats», revue pénitentiaire, 1908, p. 460-473.

86 Cet examen auquel est soumis le candidat qui n’a jamais exercé les fonctions de mag-
istrat est lui-méme critiqué, dans la mesure ot «pour qu'un examen placé a I'entrée d’une
carriere publique soit professionnel, il faut que les candidats qui le subissent aient déja fait
un apprentissage de cette carriere, qu’ils aient été mis a I'ceuvre; I’examen a alors pour objet
de constater le parti qu’ils ont tiré de cet apprentissage», G. Demartial, «La nomination des
magistrats», Revue politique et parlementaire, avril 1907, t. LI, p. 70.

87 G. Demartial, idem, p. 71. Lauteur regrette I’établissement d’une simple liste d’aptitude
car «si le nombre des admis dépasse les places a pourvoir, le ministre ne peut les choisir hon-
nétement que d’apres un ordre de mérite; il faut que cet ordre de mérite soit établi par les notes
du jury, et qu’on ne puisse le tripatouiller».

88 Foucart propose un concours annuel organisé en septembre dans le ressort de chaque
cour royale. Le jury serait composé du premier président (ou son représentant), du procu-
reur général (ou son représentant), de deux conseillers, de deux avocats généraux et de deux
avocats, dont un serait professeur de la faculté si elle existe dans le ressort. Pour pouvoir se
présenter, il faut étre licencié en droit et avoir effectué 3 années de stage comme avocat (réduit
a un an pour les docteurs). Une enquéte de moralité, diligentée par le procureur et dont les
conclusions seraient soumises au contrdle de la Cour, conditionnerait la présentation au con-
cours. Concernant les épreuves elles-mémes, elles consisteraient en des dissertations écrites
et anonymisées sur le droit civil, le droit criminel et de procédure civile, rédigées avec la seule
aide des codes et corrigées par des magistrats. A I'issue de ces épreuves, les candidats admis
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Dans les années 1893-1894, le député Flandin, ancien professeur de droit
et ancien magistrat® porte devant les chambres un projet de loi relatif au re-
crutement.® A cette occasion, il s’interroge sur la meilleure fagon d’ouvrir les
fonctions judiciaires aux «candidats les plus méritants et les plus dignes». Pour
lui, le concours présente toutes les vertus: il permet de vérifier le niveau de
connaissance en méme temps qu’il écarte les influences extérieures, émanant
des magistrats en place ou du pouvoir politique. Il permet en outre d’ouvrir la
magistrature a des candidats nouveaux, dont il permet de vérifier «les connais-
sances certes, mais aussi les capacités humaines nécessaires au magistrat».%!
Pour soutenir la proposition de loi qu’il dépose en février 1894, il insiste sur
le fait qu’un concours a le mérite de constituer «une solution intermédiai-
re conciliant les légitimes prérogatives du pouvoir exécutif avec les garan-
ties nécessaires, a I’effet de protéger le ministre lui-méme contre tout danger
d’erreur ou de favoritisme».%

En 1871, Louis-Antoine Essautier, docteur en droit et juge d’instruction
voit également dans le concours une garantie de I'indépendance de la ma-
gistrature: «Nous voudrions le concours seul, ainsi placé a la porte de la
magistrature inamovible, pour élever celui qui juge au-dessus de toutes les

deviennent auditeurs. Ils ne disposent alors d’aucun pouvoir juridictionnel propre et autonome:
ils ne siegent dans les tribunaux qu’avec une voix consultative ou ne peuvent qu’établir des
rapports. lls peuvent exercer des fonctions d’instruction ou relevant du ministere public sous
la surveillance du procureur général. Pendant leur stage, ils peuvent étre radiés sur décision
rendue par la Cour. Ils sont nommés au bout de leurs deux années de stage.

89 Professeur de droit civil a la faculté d’Alger entre 1880 et 1882, parquetier a Pau, Paris
et Alger entre 1882 et 1893, élu député républicain entre 1893 et 1898, puis a nouveau entre
1902 et 1909, sénateur jusqu’en 1920.

90 Sur la genese de ce projet et les oppositions qu’il a rencontrées, voir I'intervention de
Flandin dans les débats tenus devant la Société générale des prisons lors de sa séance du 20
juin 1906: «la question devait marir peu; a la fin de la législature un trop grand nombre de
nominations judiciaires regrettables avaient eu pour effet de convertir & mes idées la majorité
de la Commission et j’avais été choisi par mes collegues comme rapporteur ; le ministre de la
Justice lui-méme avait fini par acquiescer & ma proposition ; il semblait que nous touchions
au but. Je me bergais d’illusions. Le garde des Sceaux de I’époque me répétait: «Ne demandez
pas la mise a I'ordre du jour, je la réclamerai moi-méme au nom du Gouvernement. Nous se-
rons ainsi plus sirs de réussir». C’était toujours pour le lendemain, si bien que nous sommes
arrivés a la fin de la législature sans que le projet fut mis en discussion», dans «La nouvelle
réglementation des conditions de nomination et d’avancement des magistrats, rapports des
travaux de la société générale des prisons», revue pénitentiaire, 1906, p. 996 et s. Voir égale-
ment Jean-Jacques Clere, «Malheurs et malaise de la magistrature francaise au début de la
[Ile République (1870-1914)», in Le bonheur est une idée neuve, hommage a Jean Bart, Dijon,
publications du Centre Georges Chevrier, 2000, p. 65-110.

91 Royer, Jean-Pierre et al., Histoire de la justice, cit., p. 714.

92 Journal officiel, documents parlementaires, Chambre, 1894, annexe no. 368, p. 139.
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influences, pour asseoir sa base la plus sire, la foi en son honorabilité, en sa
capacité».” La méme année, ’avocat général parisien Oscar de Vallée ajoute
la dimension démocratique que ce mode de recrutement offre: «il y a une au-
tre maniére de faire des magistrats dans une société démocratique ot 'on doit
tendre & remplacer par le mérite des hommes les fictions et des monarchies
et des aristocraties. Elle éleve tout le monde et met la justice a son véritable
prix, au prix de la supériorité démontrée: c’est le concours... Le concours est
le moyen de vocation le moins arbitraire, le plus fécond, le plus voisin de la
justice».? Pour d’autres, le concours est également garant de respectabili-
té aupres des justiciables: «On ne modifiera, dans une mesure raisonnable,
Iesprit de la magistrature, on en exhaussera le niveau intellectuel, on le lui
conservera de prestige au sein de la société ot nous sommes appelés a vivre
et ou la soif de I’égalité est destinée & dominer de plus en plus, bref on ne
la rendra respectable et populaire qu’en plagant a I’entrée de la carriere une
institution qui n’en ferme, pour ainsi dire, ’acces a personne et qui dans le
méme temps, par la nature des garanties qu’elle présente, se trouve peut-
étre seule en mesure de désarmer ’envie démocratique et de décourager sa
malveillance».% Au début de la Troisieme République, une circulaire du gar-
de des Sceaux du 10 octobre 1875 défend encore le concours d’attachés au
parquet créé par Dufaure avec ces mots: «Un concours unique pour toute la
France aurait nécessairement un niveau élevé et attirerait les jeunes gens les
plus distingués. Ces jeunes gens seraient répartis entre les divers parquets
ol sous la direction des magistrats expérimentés, ils s’initieraient a la con-
naissance et a la pratique des affaires. Apres quelque temps de ce premier
stage, un certain nombre d’entre eux pourraient étre appelés dans les bureaux
de la chancellerie ou ils achéveraient leur préparation sous les yeux du mi-
nistre de la Justice».%

De leur coté, les opposants au concours, soutenus par les régimes poli-
tiques en place peu désireux de renoncer a la liberté de nommer les juges
soulignent I'inadéquation de ce mode de recrutement dans le domaine de la
justice, estimant qu’il ne permet pas de déceler les qualités requises pour

93 L. A. Essautier (président du tribunal d’Embrun), «Les projets de loi sur Porganisation
judiciaire», Revue pratique de droit frangais, jurisprudence, doctrine, législation, tome 32,
1871, p. 101.

9% Vallée, Oscar de, La magistrature frangaise et le pouvoir ministériel, Paris, Lachaud,
s.d., p. 45.

95 Rewvue pratique de droit frangais, 2e¢ semestre 1875, bulletin bibliographique, p. 104.
Recension anonyme d’un ouvrage intitulé «La magistrature et la politique. Etude sur les pro-
jets de réforme judiciaire», rapporté in Catherine Fillon et alii, Devenir juge..., op. cit., p. 44.

9% Poumarede, Jacques, «Les tribulations d’un principe républicain: ’élection des juges»,
op. cit., p. 385.



BRUNO DUBOIS 97

faire un bon magistrat. Le premier a user de cet argument est Bonnier, alors
suppléant a la Faculté de droit de Paris. Dans sa tribune virulente publiée
dans la revue Foelix en 184297 il répond & la proposition de Foucart: «la
spontanéité, la promptitude de répartie font souvent plus d’effet dans les con-
cours que la rectitude d’esprit et la maturité de jugement». Il accorde que le
concours peut étre justifié pour les métiers ou le débat oral prédomine, alors
que le magistrat, lui «se borne a rédiger des rapports écrits; le provoquer a
une lutte publique, ¢’est vouloir développer en lui des qualités toutes diffé-
rentes de celles qui conviennent a I’exercice de ses fonctions». Les épreu-
ves écrites comportent également trop d’aléas en fonction du sujet posé. Et
de conclure qu’un magistrat n’est pas un professeur de droit, le premier se
caractérisant par son degré de science et d’instruction, le second devant en
plus faire preuve de moralité et d’aptitude pratique. Autrement dit, autant le
concours peut étre adapté aux carrieres scientifiques, car il est bon indicateur
d’instruction, autant il est inutile pour apprécier la moralité et les aptitudes
a la magistrature. En 1840 déja, le premier président de la Cour d’appel
d’Aix estimait qu’ «un concours écarterait des gens instruits, mais timides.
Il ne donnerait que la mesure d’un mérite relatif en avantageant des qualités
superficielles comme la loquacité; il serait surtout inefficace pour apprécier
la moralité, principale vertu du bon magistrat».% En 1902 encore, une these
de doctorat affirme que «le principal inconvénient du concours est qu’il ne
prouve rien autre chose que le degré de science acquise par ceux qui le su-
bissent. Or pour faire un bon magistrat, il faut plus de la dignité de vie, une
honorabilité quasi-héréditaire, une indépendance de caractere, toutes choses
qu’un examen est impuissant a révéler». Lauteur, plutdt favorable a ce mode
de recrutement, voit toutefois un remede simple qui permettrait de mieux
tenir ses qualités humaines des postulants: les soumettre & une enquéte de
moralité avant leur entrée dans la carriere, voire méme ajouter aux examens
techniques une note d’honorabilité au titre des épreuves du concours.”

Une derniere limite du concours est que ce mode de recrutement constitue
une atteinte au pouvoir de nomination par le Gouvernement, voire emporte
le risque de permettre I'intégration a la magistrature d’éléments séditieux.
Foucart réfute cette objection: d’une part, le pouvoir de nomination est déja

97 «Du noviciat judiciaire», Revue étrangére et francaise de législation, de jurisprudence et

d’économie politique (Foelix), 1842, t. IX, p. 402 et s.
98 Travaux préparatoires du projet de loi sur organisation judiciaire, 1841-1842, consulta-
tion des cours, p. 203, rapporté par Jacques Krynen, la 1égitimité des juges, Toulouse, 2004.
99 J. du Boishamon, op. cit., p. 122. La réforme Sarrien de 1906 avait par ailleurs déja
institué ce palliatif, en imposant une autorisation préalable a concourir délivrée par le Garde
des Sceaux.
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limité par la condition de la détention de la licence, d’autre part, le risque
politique qu’il puisse y avoir a recruter des «<hommes dont I'opinion serait
hostile au Gouvernement» est faible, car «les hommes de conspiration ne
sont en général pas des hommes d’études». En outre, & partir du moment ot
le déroulement de la carriere des magistrats continue a relever du Gouver-
nement et compte tenu du fait qu’«on ne cherche pas a renverser un Gou-
vernement auquel on attache toutes ses espérances d’avenir», le danger est
inexistant. Au contraire, la méritocratie héritée du concours est un bouclier
contre les révolutions «parce que ’ambition chercherait ses moyens de suc-
ces dans I’étude et non dans I'intrigue, parce que les fonctions publiques n’y
seraient pas présentées sans cesse a la cupidité comme le prix de la victoire»
et parce que les criteres du choix des juges étant connus et incontestables,
moins il y aurait de mécontents pour critiquer les nominations opérées.

ITT. CONCLUSION

Malgré I'intensité des débats et la multiplicité des expériences, la question
du recrutement n’est pas définitivement tranchée au moment ot s’ouvre le
20e siecle. La succession de régimes politiques toujours soucieux de garder
le contrdle de la justice, ajoutée a la difficulté de s’accorder sur ce que devait
étre le bon juge ont été des obstacles indépassables. En fait, la question a op-
posé les autorités politiques et judiciaires plutdt favorables a la cooptation et
les forces progressistes plus sensibles au mérite, traduit soit par le gain d’une
élection soit lors de la réussite d’un concours. Entre les deux, le curseur entre
indépendance et capacité a constamment évolué. Les partisans de la nomi-
nation font prévaloir les qualités professionnelles sur I'indépendance, alors
qu’au contraire les partisans de I’élection privilégient I'indépendance par
rapport aux capacités professionnelles. Méme s’il n’est pas encore adopté, il
apparaft que le concours est le seul moyen de concilier 'ensemble des im-
pératifs liés aux exigences scientifiques (la compétence professionnelle des
magistrats), aux exigences sociales (leur représentativité de la société qu’il
régule) et aux exigences politiques (I’adéquation de leurs convictions avec le
régime qu’il protege). Dans cette longue évolution, force est de constater que
les professeurs de droit ont toujours été du coté du progres. Ce sont eux les
premiers qui ont proposé le concours et leur influence a été déterminante:
c’est finalement ce mode de recrutement qui sera consacré par ’ordonnance

du 22 décembre 1958.





