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NOUVEAUX CAHIERS DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL Ne 55-56 (DOSSIER : REFORME ET MOTIVATION DES
DECISIONS) - JUIN 2017

La motivation des décisions de justice est le reflet d'une tradition juridique, d’'une facon de penser le droit. Dans un systéme de
common lawtel que le Royaume-Uni, la motivation des décisions revét une importance particuliere dans la mesure ot le droit dit
par le juge est considéré, malgré 'importance croissante du droit écrit, comme la premiére source du droit. Les juges, « oracles
vivants »® du droit, sont tenus de motiver leurs décisions dans ce systéme coutumier non parce que des textes I'y obligent, mais en
raison de la régle du précédent qui procéde a la création de ce judge made law. Les propos du juge Coke dans l'affaire des
Prohibitions de 1607 éclairent la conception de la motivation en common law. 11 affirme que les affaires ne « doivent pas étre
décidées par la raison naturelle, mais par la connaissance argumentée et raisonnée du droit », pour conclure que le Roi est en
dessous de Dieu et du droit @, La conception du juge Coke renvoie a I'idée selon laquelle le droit et, notamment, le droit
jurisprudentiel est, comme le dit également Blackstone, « l'expression de la raison parfaite »® a laquelle les justiciables, quels que

soient leurs rangs, doivent se soumettre, sauf si le Parlement souverain en décide autrement.

La motivation des décisions de justice est donc intimement liée au principe de Rule of Law®. Ses évolutions ont été corrélatives
aux transformations récentes de ce principe. Il a évolué sous I'influence du droit de I'Union européenne et de la Convention de
sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales (CEDH) et s’est enrichi avec la mise en place de la Cour supréme
en octobre 2009. La motivation est habitée par I'esprit coutumier de ce systéme juridique. Il s’agit d’'un droit élaboré par des juges
qui se tournent vers le passé, le précédent, car la common lawa un « éternel besoin [...] de faire comme si elle ne faisait pas les
choses pour la premiére fois »®. Cette logique se fonde sur I'idée de préexistence du droit, d'une innovation dans la continuité, et
s’inscrit dans une approche bien différente de celle que I'on rencontre en France devant le Conseil constitutionnel. Le fossé se creuse
encore lorsque I'on s’attache a la forme des décisions. Rendues par les juges en leurs noms individuels, elles contiennent des

opinions séparées.

Ces constantes de la motivation des décisions de justice au Royaume-Uni restent toujours vraies, mais ont fait I'objet de mutations
récentes. De méme que le Conseil constitutionnel cherche a étre plus pédagogique dans la motivation de ses jugements, les
juridictions britanniques, en général, et la Cour supréme, en particulier, ont eu a coeur de réformer la motivation de leurs décisions.
Elles ont eu, comme en France, pour principale préoccupation la réception de leurs jugements par les citoyens-justiciables. Au
Royaume-Uni, cette réforme est intimement liée a la mise en place de la Cour supréme, qui revét une dimension constitutionnelle
bien plus prononcée que I'Appellate Committee de la Chambre des Lords. En France, elle n'est pas étrangére a 'entrée en vigueur de
la Question prioritaire de constitutionnalité (QPC). Le principe de transparence favorisant I'ouverture, la visibilité et I'accessibilité,
gagne ces juridictions et leurs jugements. Sur le fond, le sens de ces évolutions au Royaume-Uni est, en quelque sorte, a rebours des
réformes de la motivation des juridictions francaises tant leur style est éloigné. Les décisions du Conseil constitutionnel ou du
Conseil d’Etat ont gagné en longueur. Elles sont devenues plus littéraires grace a un style plus direct et a I'abandon de la formulation
en considérants. Elles ont méme donné lieu a des réflexions sur les opinions séparées®. A I'inverse, les réflexions de la motivation
devant la Cour supréme britannique visent a réduire la taille et a renforcer la collégialité de la motivation. Le croisement des
réformes et débats en France et au Royaume-Uni laisse transparaitre la quéte d’'une motivation idéale, un intermédiaire entre
rédactions de common law et de civil law. La motivation des décisions est donc un enjeu des deux cotés de la Manche, servant a
asseoir la 1égitimité des jugements et par 1a méme des juridictions qui les rendent . Les principales caractéristiques et
transformations récentes des regles de fond (I) et de forme (II) entourant la motivation sont ainsi riches d'enseignement quant a la

place, au role et aux ambitions des juges supréme et constitutionnels au sein de chaque systéme juridique.
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| - Le fond de la motivation

Les regles de fond entourant la motivation des décisions des juridictions britanniques sont caractérisées par une méthode constante
(A) et un contenu évolutif (B), qui différencient la motivation britannique de celle d’un systéme de droit continental, comme la

France.

A - La constance de la méthode

Fortes d’une tradition de droit jurisprudentiel, les juridictions britanniques rendent la justice avec des instruments
méthodologiques étrangers a ceux que l'on rencontre en France. Les juges britanniques appliquent la régle du précédent qui
conditionne le fond de sa motivation. Elle correspond a une technique bien précise, qui a des implications méthodologiques
importantes. Le précédent permet « non pas de prononcer un nouveau droit, mais de maintenir et d'exposer I'ancien »®, laissant
transparaitre I'idée de permanence propre a l'esprit coutumier britannique. Pour ce faire, les juges recherchent, en premier lieu, dans
les précédents invoqués par les parties, le ratio decidendi, cest-a-dire le motif décisoire du jugement. Il constitue la regle de droit
pouvant étre suivie. Les décisions contiennent aussi des obiter dicta, qui sont des commentaires non déterminants pour la régle de
droit. Le juge devra les distinguer du ratio decidendi et les laisser de coté pour résoudre le litige. Il lui revient aussi d’interpréter le
ratio decidendipour déterminer le contenu de la régle de droit applicable. En outre, la détermination du ratio decidendi dépend des
faits pertinents auxquels il sapplique. Grace a ces faits, le juge utilise, en second lieu, la technique de la distinction (distinguish), qui
le conduit a identifier les faits déterminants conditionnant le droit applicable. Elle va 'amener a comparer les faits avec ceux
d’autres affaires, en les rapprochant ou en les distinguant, afin de décider quelle reégle de droit mettre en oeuvre. La régle de droit
dépend donc de I'interprétation, parfois subtile, des faits de I'affaire. La détermination de la régle de droit est, en troisiéme lieu,
conditionnée par la nature du précédent. Le ratio decidendid’une décision ne sera suivi que si la décision qui le contient est un
précédent obligatoire (binding precedent). Ces précédents obligatoires, qui sont, en principe, dégagés par les Cours supérieures,
doivent étre différenciés des précédents persuasifs qui ne lient pas les Cours. Le formalisme du précédent a été a l'origine d'un
certain conservatisme des juges qui s’est atténué le 26 juillet 1966, date a laquelle une directive pratique a indiqué que les Lords,
aujourd’hui les Justice de la Cour supréme, n'étaient plus liés par leurs précédents. En bref, le juge britannique est lié par le ratio
decidendi d’'une décision antérieure d’'une Cour supérieure dont les faits déterminants sont identiques ou proches. Ce faisant, le juge
pose une régle en donnant I'impression qu'elle a toujours existé. La préexistence est la principale caractéristique de I'esprit de
common law. Mais elle s’avére, en réalité, relever du « conte de fée ». Loin de se cantonner a cette théorie déclaratoire et de se
contenter de révéler un droit préexistant, le juge anglais est bien un « Law maker»®, car il pose, pour une situation factuelle précise,
une régle de droit pour I'avenir. Mais pour ne pas risquer de tomber dans l'arbitraire, il se soumet a ce formalisme, en sS'imposant une
régle de cohérence juridique temporelle et hiérarchique a travers le respect du précédent des juridictions supérieures. Pourtant,
malgré ce formalisme, il est animé par un souci d’adapter ce droit « élastique » non écrit « aux évolutions de la société et aux
exigences et coutumes de son époque pour éviter les incohérences et I'injustice qui survient lorsque le droit n'est plus en harmonie

avec les besoins, les usages et les intéréts de la génération a qui il sapplique directement »40),

Une telle préoccupation peut se traduire par la prise en compte des conséquences des décisions. Le conséquentialisme, qui anime la
méthode de motivation des juges britanniques et, plus largement, de common law, se retrouve, d’'une certaine facon, devant le juge
constitutionnel ™. Lanalyse de leffet juridique, économique ou social des décisions résulte d’'une démarche réaliste des Anglo-
Saxons. La prise en compte des faits sociaux, a travers la théorie du legal realism, introduite par Harlod Laski au Royaume-Uni, a la
suite de son amitié avec Oliver Wendell Holmes et Roscoe Pound, n'a cependant pas autant prospéré quaux Etats-Unis. Linfluence
américaine reste sur ce point limitée et les Brandeis Briefs qui ont fait entrer le social dans le procés américain ™ n'y sont pas
admis. La prise en compte des incidences juridiques, politiques ou économiques de certaines décisions prospere davantage que
l'argument social ou sociologique. En témoignent les opinions fondées sur I'argument de la déférence envers le pouvoir politique,
dans le domaine des relations internationales ™, ou encore sur les incidences financiéres d’'une décision, comme en matiére de
prestations sociales ™. Largument social a tout de méme été ponctuellement admis, comme par exemple, dans une décision
tenant compte de la dimension socio-politique d’une loi en matiére agricole ). Plus récemment, dans un litige en matiére de droit
de 'immigration, la prise en compte des conséquences juridique d’une décision a conduit la Cour supréme a prononcer une
déclaration d’incompatibiliténon nécessaire pour résoudre le litige. Elle donne un effet erga omnes a sa décision et dépasse le cadre
initial du litige ) Cette approche conséquentialiste est présente, mais de facon moins évidente, dans les délibérations du Conseil

constitutionnel ainsi que dans ses décisions QPC lorsqu’il differe leur effet dans le temps, comme en matiére de garde a vue .
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B - L’évolution du contenu

Le contenu des décisions britanniques repose également sur un certain nombre de constantes, qui ont toutefois fait I'objet
d’évolutions. Le raisonnement des juridictions est, en premier lieu, organisé autour de trois sources : les textes, la jurisprudence et
I'equity qui dispose d’'un rdle correcteur des insuffisances de la common law. A ces sources juridiques peuvent s’ajouter des
arguments doctrinaux, le plus souvent, confortatifs. Ils peuvent, dans certains cas, sembler faire autorité. En témoigne la référence
faite aux travaux de Dicey, auteur des principes de Souveraineté du Parlement et de Rule of Law, dans la décision Millerrelative au
Brexit ). Le contenu plus précis d'une décision est déterminé par les parties en raison du caractére accusatoire de la procédure. Le
juge britannique est I'arbitre d’'un duel dans lequel les avocats des parties lui proposent des arguments juridiques a la lumiére
desquels il devra résoudre le litige. Contrairement au juge francais, il est dépendant du cadre du litige fixé par les parties. Lord Steyn
rappelle bien que «les cours sont, dans notre systéme, les otages des arguments développés par les avocats » 9. A partir du cadre
proposé, le juge rédige en détail les faits de 'affaire. Ils sont particuliecrement importants car ils conditionnent I'application de la
regle de droit. Il déterminera, ensuite, le droit, 1égislatif ou jurisprudentiel applicable pour résoudre le litige. Le contenu de la
décision différe de la motivation francaise non seulement au regard dessources utilisées, que de son style @9, La tache des Lords «
est de trancher une affaire donnée entre des parties et [non pas] de rationaliser le droit anglais »@?, préoccupation plus présente en
France. Si le Conseil constitutionnel donne parfois I'impression de cacher ses sources, notamment européennes, alors qu'elles sont
présentes dans le dossier documentaire d’'une décision, le juge britannique ne cesse de les présenter et de les citer. Cette différence
s’explique par le style discursif des décisions britanniques. Elles ne sont que la transposition, au niveau du jugement, d’'une
rhétorique quasi-littéraire, que l'on retrouve chez Lord Denning @2) par exemple. Cette réthorique est acquise par lesj uges lorsquils
étaient avocats car avant d’'étre juge outre-manche, on est avocat. La pratique du barreau, préalable a la pratique des jugements,
irrigue ces derniers d’un style argumentatif trés proche qui reléve, pour certains, non pas de la science, mais de l'art @3, En témoigne,
par exemple, le contraste entre les juges britanniques et francais lorsqu’il est question de fixer le seuil horaire au-dela duquel une
assignation a résidence constitue une privation de liberté @4 La présence d'opinions séparées, qui confortent cette autonomie
argumentative, renforce cette liberté décriture, parfois trés personnelle, qui rend ces juges plus humains. Ils peuvent laisser
transparaitre leurs émotions @9, leurs doutes @8 ou utiliser des arguments bien plus historiques que juridiques dans leurs

opinions @ Au-dela du style des opinions individuelles, la composition des formations de jugement joue un rdle sur le fond de la
décision, notamment devant la Cour supréme. Elle varie, en effet, en fonction de I'importance de l'affaire entre trois juges, cing, sept,
neuf ou méme exceptionnellement une formation pléniere de onze juges, comme dans l'affaire Miller®® . Le contenu, I'issue et la

portée d'une décision seront ainsi conditionnés par le nombre et I'identité des auteurs de chaque opinion®9.

Si ces différentes facettes du contenu des décisions nont pas vraiment évolué sur le fond, I'utilisation des sources législatives et
jurisprudentielles a connu des transformations récentes en raison de la prise en compte du droit de 'Union européenne et de la
CEDH®9), La prise en compte de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'THomme est d'ailleurs une obligation
législative prévue par la section 2 du Human Righs Act (HRA). Au-dela de la prise en compte explicite et fréquente de la
jurisprudence européenne, le droit européen a modifié, en droit public comme en droit privé, le langage et les techniques du juge
britannique. Les lois et les régles de common law, dont les précédents, peuvent faire I'objet d’interprétations ou de développements,
suscités par le droit européen et notamment le droit de la CEDH. En témoigne, par exemple, la modification du tort de breach of
confidence, dans le domaine du respect de la vie privée face aux ingérences médiatiques ®0. La motivation entourant les sources
Iégislatives a également été transformée. Les techniques d’interprétation littérales des lois ont laissé place a la prise en compte des
travaux préparatoires depuis la décision Pepper v. Hart de 1993®2) | puis a I'interprétation trés poussée de la section 3 du HRA
quiimpose d’interpréter, autant que possible, les lois d’une facon compatible avec les droits conventionnels . En outre, les juges
ont adopté sous influence européenne la rhétorique et la logique du controle de proportionnalité, tres éloignée, de la notion
d’unreasonableness, notamment, pour controler les décisions administratives. Ils vont méme jusqu’a rompre avec la tradition
accusatoire et refuser des moyens soulevés par les avocats pour explorer, a la place, le droit européen®#. Soumise aux mémes
influences, la motivation du Conseil constitutionnel s’inspire aussi du droit européen, notamment conventionnel, mais sans le dire
dans ses décisions. Il se limite & mentionner ses sources dans son dossier documentaire, et pourrait sur ce point gagner en clarté en

étant plus explicite dans sa motivation.

La motivation des décisions au Royaume-Uni reste, sur le fond, attachée a une méthode de common law. Leur style, plus explicite,
est souvent plus accessible que la motivation a la francaise. Il participe a une plus grande autorité et une meilleure réception des
jugements. La motivation se heurte, toutefois, a certaines difficultés formelles résidant, notamment, dans la présence d’'opinions

séparées et dans la longueur des décisions.
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Il - La forme de la motivation

Au Royaume-Uni, la forme des décisions est essentiellement caractérisée par la présence d'opinions séparées, ce qui a des
conséquences sur la longueur des décisions. Ces deux caractéristiques ont fait I'objet de réflexions ou de réformes visant a rendre les

jugements plus transparents et ouverts grace a une motivation plus collégiale (A) et plus accessible (B).
A - De l'individualité a la collégialité

Alors que la question des opinions séparées sest posée devant le Conseil constitutionnel 4 la fin du mandat de Pierre Joxe ©9), la
Cour supréme du Royaume- Uni connait une évolution inverse. La motivation reflétait, devant la Chambre des Lords, un certain
individualisme car les décisions nétaient pas le fruit d'une motivation unique collégiale, mais des opinions des juges rendues
seriatim, cesta- dire par ordre d’ancienneté les unes a la suite des autres. Avec la nouvelle Cour supréme, la recherche d’'une

motivation plus collégiale s'est manifestée, traduction d’'une transformation fonctionnelle de cette institution.

Reflétant I'indépendance des juges ou, pour certains, « la pluralité et méme le culte de la personnalité judiciaire individuelle »®8), la
rédaction des décisions au Royaume-Uni est de la responsabilité individuelle de chaque juge. Ils rendent leurs opinions en leur nom
propre. Le probléme d’une telle rédaction résidait dans la difficulté a déceler, en confrontant les différentes opinions, ce qui releve
du ratio decidendidu simple obiter dictum. Ce formalisme rendait difficile la compréhension des jugements des juridictions
collégiales pour lesquels il était nécessaire de déceler, au sein des diverses opinions, les ratio decidendi convergeant vers une méme
régle de droit. Soucieux de rendre la nouvelle juridiction supréme plus visible du public et d’asseoir son autorité, le premier
Président de la Cour supréme, Lord Phillips, sest orienté vers une nouvelle forme de motivation, inspirée du modéle américain®? :
la technique du jugement de la Cour. Bien qu’aucune pratique ne soit, pour le moment, définitivement établie a ce sujet, cette
nouvelle forme de motivation, plus cohérente et visible du justiciable, est privilégi¢e lorsque cela s’y préte. Les décisions peuvent
étre rendues au nom de la Cour a 'unanimité par un®8 ou plusieurs 8 Justices, ce qui s'inscrit dans une préoccupation liée a la
collégialité des décisions, que 'on connait bien en France. Cette nouvelle forme de motivation, qui a progressé 9, n'a évidemment
pas gagné I'ensemble des décisions. Le plus souvent, les juges formulent, a coté de l'opinion majoritaire, des opinions concordantes
ou dissidentes, individuelles ou solidaires. La pratique a révélé une recherche d'unanimité devant la Cour supréme qui connait
moins dopinions séparées, mais tout autant d'opinions dissidentes. Cette quéte d’unité dans la prise de décision traduit une
approche plus collégiale de la justice. Elle se manifeste par une réforme de la méthode de travail, qui accorde une place croissante au
travail en équipe entre juges et avec les assistants @), bien différente du role déterminant du service juridique du Conseil

constitutionnel dans la rédaction des décisions.

La recherche d’une motivation collégiale s’inscrit dans le sillage de la réforme qu'a connu la Haute juridiction britannique. Au
moment ot la Cour supréme a remplacé 'ancien Appellate Committee de 1a Chambre des Lords, I'exigence de collégialité a dépassé
celle d’'indépendance ou d’individualité de la motivation. Prenant le contre-pied de I’ Appellate Committee de la Chambre des Lords,
la Cour supréme s’est affichée comme une juridiction indépendante des autres pouvoirs, ouverte et accessible du public,
démocratisant par 1a méme les rapports entre les justiciables et la plus Haute juridiction du Royaume-Uni. Elle se présente, sur son
site Internet, comme une Cour supréme et méme constitutionnelle, qui « entend les affaires de la plus grande importance publique
et constitutionnelle affectant I'ensemble de la population ». En devenant une Cour de droit public, la Cour supréme doit rendre des
décisions compréhensibles et lisibles par tous les justiciables, ce que favorise la politique jurisprudentielle de réduction des
opinions séparées. Mais cette évolution dans la forme des jugements ne garantit pas le caractére synthétique des décisions. Si moins
de juges rédigent les décisions de la Cour supréme, ils écrivent davantage. Cet élément fait obstacle a leur pleine compréhension et a

leur accessibilité du public. Il s’inscrit dans un débat plus large relatif a la transparence des jugements et de la justice.

®5) Cf. note 6.

(36) Neil Andrews, « The Supréme Court of the United Kingdom and English Cour Jugments », University of Cambridge Faculty of
Law Research Paper No. 23/2014, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2399103, p. 13.

7 lisabeth Zoller, « La pratique de l'opinion dissidente aux Etats-Unis », in Mélanges en 'honneur de Pierre Avril, Montchrestien,
Paris, 2001, pp. 609-622.

(8) Application by Guardian News and Media Ltd[2010] UKSC 1.

®9) £ (Children) [2011] UKSC 27.

(40) Dy premier octobre 2009 a juillet 2013, 37 % des décisions étaient des jugements de la Cour, Alan Paterson, « Decision-making

in the UK’s top court », Cambridge Journal of International and Comparative Law, 2014, p. 87.
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@ 1pid p. 82.

B - De 'ombre a la lumiére

Les décisions de la Cour supréme sont rédigées avec un souci croissant de transparence, qui « a levé le voile qui a toujours flotté sur
les décisions de la Chambre des Lords »@2) . Apres la réforme liée a la collégialité des décisions lancées par le Premier président de la
Cour supréme, le nouveau président, Lord Neuberger, a insisté sur la nécessité d’adopter des jugements « ouverts ». Cela signifie des
jugements « clairs et facilement interprétables » par des juristes et des non-juristes ainsi que des jugements facilement accessibles
du public®®. Laccessibilité des décisions se traduit par une exigence de transparence intrinséque et extrinséque a la motivation qui

vise a rapprocher la Cour supréme des citoyens.

La dimension interne de la transparence des jugements et de la motivation s'est manifestée autour de deux éléments qui font écho
a des problématiques rencontrées devant le Conseil constitutionnel. Le premier concerne I'organisation des décisions. Comme
devant le Conseil constitutionnel, la motivation sest progressivement structurée, d’abord, grace a des numéros de paragraphes et,
ensuite, autour de plans, gagnant ainsi en lisibilité. Cette évolution de la motivation des jugements refléte une prise de conscience
relative a la nécessité de clarifier la rédaction des décisions. Le second élément concerne le débat relatif a la taille des décisions, qui
sont devenues de plus en plus longue, malgré la recherche d’'une motivation collégiale. Ce constat est assez paradoxal. La recherche
d’une opinion de la Cour ou d’une opinion majoritaire, qui réduit I'éventualité des opinions séparées, ne s’est pas encore
accompagnée d’'une réduction souhaitable de la taille des décisions @¥. Elle renvoie 4 une problématique comparable en France,

puisque les décisions des juridictions de droit public se sont allongées.

Les facettes externes de la motivation jouent également un role important pour rendre les jugements plus accessibles du public au
sens large. D'un point de vue purement pratique, le site de la Cour supréme britannique est bien plus accessible que celui de

I’ Appellate Committee de 1a Chambre des Lords qui était noyé au sein du site de 'Assemblée parlementaire de la Chambre des
Lords. Un effort de communication a été fait @9, Les jugements sont désormais diffusés sur Youtube et Twitter et les affaires jugées,
pendantes, déclarées admissibles ou rejetées sont disponibles en ligne. La mise en place de communiqués de presse, que I'on
retrouve aussi devant le Conseil constitutionnel, constitue également une aide précieuse pour permettre aux citoyens et aux
meédias de comprendre, en une a deux pages, I'essentiel de la décision. Il ne faudrait toutefois pas qu’il devienne une « décision bis »

et se substitue a une réforme de la motivation elle-méme.

Au Royaume-Uni, le fond et la forme de la motivation des décisions ont donc évolué parallelement a la transformation
institutionnelle qu’a connue la Haute juridiction. Ces réformes, souhaitées par les juges, s'inscrivent dans une volonté de
démocratiser cette institution a travers une motivation plus transparente. Devant le Conseil constitutionnel, ou I'on retrouve des
évolutions moins abouties, ces réflexions sont surtout le fruit de la doctrine. Lexpérience britannique révele, en définitive, que
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