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PRESENTATION

LES BAREMES OU
REFERENTIELS PEUVENT
CONSTITUER DE
PRECIEUX OUTILS D’AIDE
ALADECISION DANS
CERTAINS DOMAINES
TELS QUE LES PENSIONS
ALIMENTAIRES, LES
INDEMNITES EN MATIERE
DE LICENCIEMENT ABUSIF,
OU LINDEMNISATION DES
DOMMAGES CORPORELS.
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util d’aide a la décision, référentiel, ligne directrice : le
O baréme s’est progressivement imposé auprés des magis-

trats. Inscrit dans le mouvement de rationalisation et de
managérialisation qui s’empare de la Justice au xxI°® siécle nais-
sant, le baréme s’est surtout imposé pour mettre fin aux dispari-
tés judiciaires dans un souci d’égalité des justiciables-citoyens.
Le baréeme remplit ainsi plusieurs fonctions : politique lorsqu’il
s’agit de poursuivre un objectif défini a priori ; instrumentale lors-
qu’il s’agit d’assurer une meilleure égalité des citoyens devant la
justice ou une plus grande prévisibilité des décisions ; managé-
riale lorsqu’il répond a 'objectif d’améliorer les rendements (pro-
ductivité) et les performances (qualité) des services, en mettant
en place les instruments de mesures adéquats. Modéle de rai-
sonnement, produit avant tout de création professionnelle plutot
que législatif, le baréme a suscité et suscite de vives réticences
de la part des magistrats quiy voient une atteinte a leur indépen-
dance ou de la part des avocats qui y voient une remise en ques-
tion de leur fonction de conseil. Toutefois, les barémes ou réfé-
rentiels peuvent constituer de précieux outils d’aide a la décision
dans certains domaines tels que les pensions alimentaires, les
indemnités en matiére de licenciement abusif, ou 'indemnisation
des dommages corporels.
Sur linitiative conjointe de I'Inspection générale de la justice
(1G)), de la Direction des services judiciaires (DS)), de la Direction
des affaires civiles et du Sceau (DACS) et de ’Ecole nationale de
la magistrature (ENM), le GIP-Mission de recherche Droit et Justice
lancait en 2016 un appel a projets sur la barémisation de la jus-
tice. Trois recherches ont été réalisées a la suite de cet appel a
projet. Le colloque qui s’est tenu en Grand’Chambre de la Cour de
cassation le 17 décembre 2020 a été 'occasion de présenter ces
trois recherches.

e La barémisation de la justice : une approche par I’analyse éco-
nomique du droit, sous la direction de Cécile Bourreau-Dubois (PR
en sciences économiques, BETA)

e les barémes (et autres outils techniques d’aide a la déci-
sion) dans le fonctionnement de la justice, sous la direction de :
Isabelle SAYN, Directrice de recherche au CNRS, Univ. de Lyon,
CMW, Vanessa PERROCHEAU, MC en droit privé et Sc. criminelles,
Univ. de Lyon CERCRID, Yann FAVIER, Professeur de droit privé,
Univ. Savoie Mont Blanc, CDPPOC, Nathalie MERLEY, MC HDR en
droit public, Univ. de Lyon, CERCRID

* Barémisation de la justice, sous la direction de : Stéphane
Gerry-Verniéres, Professeure de droit privé et de sciences crimi-
nelles, Centre de recherches juridiques (CRJ EA 1965), Université
Grenoble Alpes
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Myriam DORIAT-DUBAN est professeure en sciences éco-
nomiques @ l’Université de Lorraine et est rattachée au
Bureau d’économie théorique et appliquée (BETA). Son
domaine de recherche porte sur ’'économie du droit, elle
s’intéresse ainsi particulierement aux modes de résolu-
tion des conflits (jugement, transaction, médiation, arbi-
trage), a Paccés au droit (aide juridictionnelle, assurance
de protection juridique, financement des procés par les
tiers) ainsi qu’aux conséquences économiques du divorce.
Sur ce point, ses travaux: portent notamment sur les dé-
terminants des décisions des juges lorsqu’ils fixent des
pensions alimentaires ou des prestations compensatoires.
Plus récemment, elle a travaillé sur les décisions des juges
et les outils d’aide a la décision que peuvent constituer les
barémes et les algorithmes de justice dite prédictive.

QUE PEUT-ON ATTENDRE DE LA MISE EN PLACE D’UN
BAREME ? CE QUE NOUS ENSEIGNENT LES TRAVAUX
EN ECONOMIE DU DROIT

PAR MYRIAM DORIAT-DUBAN

otre analyse est partie du constat de linstauration

accélérée de barémes en droit francais, notam-

ment en droit de la famille et en droit du travail, ces
barémes pouvant étre selon le cas, indicatifs ou impératifs.
Une approche économique nous semblait particulierement
intéressante parce qu’elle permet d’enrichir la réflexion re-
lative aux enjeux de la barémisation de la justice et d’ap-
porter un regard original et complémentaire notamment
des discours juridiques sur le sujet. Cette présentation a
ainsi pour but de mettre en lumiére ce que les travaux en
économie du droit nous apprennent sur la question des
barémes.

En économie, un baréme est un outil d’aide a la déci-
sion, pour les justiciables et les juges. Du coté des justi-
ciables, le baréme va servir a réduire Uincertitude, en leur
permettant d’avoir de meilleures estimations et anticipa-
tions sur ce que pourrait étre le résultat d’un procés. Du
coté des juges, le baréme est également un outil d’aide a
la décision notamment parce qu’il facilite le traitement de
contentieux de masse avec toutefois, comme contrepartie,

1 C. Bourreau-Dubois, B. Deffains, M. Doriat-Duban, B. Jeandidier, « Les barémes, outils d’aide a la décision pour les justiciables et les juges », Revue

d’économie politique, 2/2021, pp. 199-222 ; C. Bourreau-Dubois, M. Doriat-Duban, B. Jeandidier, J.-C. Ray, « Does gender diversity in panels of judges

matter? Evidence from French child support cases », International Review of Law and Economics, 2020, 14 p.; C. Bourreau-Dubois, M. Doriat-Duban «

La prise en charge des coiits du divorce : quelle place pour la famille, I'Etat et le marché ? » Population, vol. 71, n°3, 2016, pp. 489-512 ; voir encore

des mémes autrices : « Quand ’économie renouvelle le droit : exemple de la justification de 'obligation alimentaire envers ’ex-époux en cas de

divorce », Canadian Journal of Law and Society/La Revue Canadienne Droit et Société, 2016, vol. 31, issue 2, Numéro spécial, 2016, pp. 203-217 ;

« The economic grounds of alimony: Evidence from French divorce court decisionsy, in Journal of Legal Economics, 19(2), 2013, pp.1-23 ; « Analyse

économique de la prestation compensatoire : entre logique redistributive et logique réparatrice », in Economie publique, n°26-27-2011/1-2, 2011, pp.

193-218 ; C. Bourreau-Dubois, M. Doriat-Duban, J.-C. Ray, « Child support order: how do judges decide without guidelines? Evidence from France », in

European Journal of Law and Economics, vol. 38, n°3, 2014, pp. 431-452.
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une limitation de leur pouvoir discrétionnaire. Il en résulte
qgu’un baréme a deux roles principaux. Il a d’abord un role
incitatif, sur les justiciables au sens ou il va impacter leur
comportement, notamment dans leur choix entre arrange-
ment ou jugement, mais aussi sur les juges dans la mesure
ou il va les obliger a choisir entre se conformer au baréme
ou au contraire essayer de le contourner. Le baréme a en-
suite un role normatif, en particulier si ’on fait le lien avec
les théories de 'interprétation de la régle de droit ol, dans
'approche réaliste, l'interprétation est un acte de volonté
tandis que dans ’approche formaliste, l’interprétation est
plutdt un acte de connaissance. Le baréme ne serait donc
finalement rien d’autre que ’expression concréte du mythe
formaliste puisque la décision s’impose au juge et donne
la primauté a une interprétation de la norme qui rend fina-
lement impossible toute interprétation alternative.

Ceci étant dit, il est important de préciser deux choses

Le baréme ne serait donc finalement rien d’autre
que 'expression concréte du mythe formaliste
puisque la décision s’impose au juge et donne
la primauté a une interprétation de la norme

qui rend finalement impossible toute
interprétation alternative.

concernant I’analyse économique des barémes que nous
avons menée. En premier lieu, les barémes que nous avons
étudiés fixent des montants ou des fourchettes, et ce dans
tous les domaines du droit, civil ou pénal. En second lieu,
nous avons mobilisé la littérature économique disponible
sur le sujet ce qui implique que nous avons principalement
utilisé des travaux américains, dont les premiers sont ap-
parus au début des années 1980, avec la mise en place
des guidelines. Nous les avons enrichis de travaux francais
plus récents, I'idée étant que ces travaux permettent de se
poser des questions qui correspondent a des interroga-
tions communes, quel que soit le systéme juridique.

Ces précisions apportées, nous proposons de développer
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plus particulierement le réle indicatif du baréme, d’abord
sur les justiciables puis sur les juges, avant d’aborder son
role normatif.

LE ROLE INDICATIF DU BAREME

Un baréme est dit indicatif s’il ne s’impose pas au juge,
celui-ci étant libre de s’en inspirer ou non dans sa prise de
décision ; par opposition, un baréme est dit impératif si le
juge est contraint de I’appliquer et ne peut donc pas s’en
écarter.

Le rle indicatif du baréme sur les justiciables

Concernant le réle indicatif du baréme sur les justiciables,
la question qui se pose aux économistes est assez clas-
sique en économie des conflits : il s’agit principalement
de savoir si le baréme facilite ou au contraire freine les
arrangements.

Il est évident que le baréme limite plus ou moins le champ
des possibles, plus fortement bien siir quand il est impé-
ratif plutdét qu’indicatif. Il en résulte que le baréme, quelle
que soit sa nature, permet de réduire 'incertitude sur le ju-
gement. Cette réduction d’incertitude pourrait trés bien in-
citer les parties a conclure un arrangement plutdt que d’al-
ler au procés puisque cela favorise la convergence de leurs
anticipations. Un certain nombre de modéles de conflits
montrent qu’effectivement, un probléme de convergence
des anticipations accroit les chances de conduire les par-
ties devant le juge pour trancher leur différend. Le baréme,
en fournissant plus de certitudes, pourrait donc accroftre le
taux d’arrangements, et ce d’autant plus qu’il est impératif.
Cependant, on peut aussi penser que moins d’incertitude
va plutot inciter les parties a aller jusqu’au jugement plutot
que négocier. Pourquoi ? Si les justiciables ont de l'aver-
sion pour le risque, donc une crainte vis-a-vis du risque, ou
si elles sont pessimistes, c’est plutdt U'incertitude qui va
les inciter a négocier, justement pour échapper au risque.
Dans ce cas, plus de certitude conduirait, au contraire, a
moins d’arrangements. En d’autres termes, plus le baréme
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fournit de certitude, plus les chances d’obtenir un arran-
gement sont faibles. Ceci plaiderait en outre plutdt en fa-
veur des barémes indicatifs, par oppositions aux barémes
impératifs, parce qu’ils laissent une plus grande marge
d’interprétation.

En conséquence, "'approche économique conduit a un ré-
sultat qui est indéterminé puisqu’il n’est pas du tout cer-
tain que les barémes facilitent de maniére mécanique la
négociation entre les parties.

Le réle indicatif du baréme sur les juges

Le baréme joue également un rdle incitatif sur les juges.
La question est ici de savoir si le baréme incite les juges
a modifier leur comportement. Dans les travaux que nous
avons réunis, il s’avére qu’un baréme peut susciter des ré-
actions différentes de la part des juges. Ainsi, la littérature
distingue deux grands types de réactions. La premiére est
une réaction dite de résistance, c’est-a-dire que les juges
continuent a privilégier leurs préférences, donc a résister
a 'usage du baréme. La seconde est, au contraire, une ré-
action de coopération qui peut avoir plusieurs motifs. Elle
peut étre stratégique, I'idée étant que les juges vont aligner
leurs préférences sur celles du baréme pour éviter d’autres
réformes plus contraignantes par la suite. Elle peut égale-
ment étre liée a des effets d’apprentissage, c’est-a-dire que
les juges ne sont pas forcément d’accord avec le baréme
mais finissent par intégrer cette norme et finalement y
adhérent plus ou moins. Enfin, elle peut s’expliquer par
une convergence des préférences des juges avec la norme
sous-jacente au baréme.

Des résultats empiriques confortent plutdt le modéle coo-
pératif sans pour autant expliquer si cette coopération
est liée a de la stratégie, a des effets d’apprentissage ou
a I’adhésion a de nouvelles normes. En effet, les travaux
ameéricains montrent que les sanctions ont augmenté si-
gnificativement avec la mise en place des guidelines dont
c’était I’un des objectifs, mais surtout, que ces sanctions
tendent a étre toujours plus élevées méme lorsque ’obliga-
tion d’appliquer le baréme est assouplie et donc les juges
moins contraints de suivre le baréme.

Nous avons vu que les économistes identifient le rdle
du baréme en ce sens que celui-ci, qu’il soit indicatif ou
incitatif, impacte le comportement a la fois des justiciables
et des juges, sans toutefois que ’lambiguité soit levée sur
les conséquences de cette influence, en particulier sur le

choix des parties de résoudre leur conflit a ’'amiable ou
au proces. Il convient désormais de s’intéresser au second
role identifié dans la littérature économique : le réle nor-
matif du baréme.

LE ROLE NORMATIF DU BAREME

Le role normatif du baréme fait référence a 'objectif pour-
suivi qui, selon la littérature économique sur le sujet peut
étre double : la recherche d’une plus grande équité des
décisions d’une part, d’une plus grande efficacité, d’autre
part.

Barémes et équité des décisions

La premiére question a se poser est de savoir si le baréme,
en limitant I'interprétation du juge, renforce ’'équité. Il faut
pour cela revenir rapidement sur ce que les économistes
entendent par équité puisque la définition est sensible-
ment différente de celle utilisée en droit, ce qui pourrait
étre source de confusion.

Pour les économistes, il existe deux grands types d’équité.
L’équité horizontale conduit a traiter de maniére identique
des individus qui sont placés dans des situations simi-
laires. L'équité verticale, quant a elle, suppose qu’on traite
de facon différente des individus qui sont placés dans des
situations différentes. Transposé au baréme, cela implique
une idée de proportionnalité entre le montant du baréme et
'objet de la décision.

Un baréme devrait, par construction, renforcer ’équité ho-
rizontale c’est-a-dire homogénéiser les décisions rendues
surdes affaires similaires. Toutefois, les études empiriques
montrent que ce constat n’est pas vérifié. En effet, elles
montrent d’abord que la disparité des décisions inter-juges
estatténuée parle baréme mais qu’elle subsiste. Plus préci-
sément, lorsque des affaires similaires sont confiées a des
juges, la variance de leurs décisions diminue mais reste re-
lativement élevée. Elles montrent ensuite, notamment aux
Etats-Unis, que des facteurs extralégaux, comme le genre
ou l’origine ethnique, continuent d’influer sur les décisions
des juges, alors que ces caractéristiques ne sont évidem-
ment pas incluses dans les barémes. Ainsi, par exemple,
les femmes blanches sont condamnées a des peines plus
faibles que les hommes blancs qui eux-mémes sont punis
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par des peines plus faibles que les hommes noirs. De plus,
linfluence de ces facteurs extralégaux semble se renforcer
lorsque le baréme, initialement impératif, devient seule-
ment indicatif.

Les explications, rarement données dans les travaux, re-
posent soit sur les préférences individuelles des juges, soit
sur I’existence de biais cognitifs, liés a des heuristiques
c’est-a-dire des routines dans les raisonnements des in-
dividus, en particulier des juges. Ainsi, 'heuristique de
confirmation implique qu’ils donnent plus de poids aux
arguments qui confortent leur premiére idée. D’autres heu-
ristiques peuvent jouer comme des heuristiques d’ancrage
(le juge se focalise sur une valeur de référence) ou de dis-
ponibilité (le juge mobilise un exemple proche).

Le baréme ne satisfait pas forcément non plus le critére
d’équité verticale qui suppose une hétérogénéité des dé-
cisions, en fonction par exemple de la gravité des faits en
droit pénal, des niveaux de revenus en droit de la famille.
Au contraire, il semblerait qu’existe un risque d’excés
d’uniformité en ce sens que le baréme réduirait la mau-
vaise disparité, celle liée aux juges, et réduirait la bonne,
celle liée a ’hétérogénéité des affaires. En conséquence,
les juges tiendraient moins compte des différences entre
affaires ce qui conduirait a lisser les décisions.

le baréme n’est peut-étre pas la solution optimale
mais peut apparaitre comme un compromis
satisfaisant, et ce d’autant plus qu’il présente

un réel avantage : celui de laisser au décideur,

au législateur, la possibilité de le construire sur

la base de choix assumés, qui peuvent étre des
choix démocratiques.

Barémes et efficacité des décisions

En matiére de baréme, les économistes s’intéressent par-
ticulierement a l’efficacité entendue comme la capacité du
baréme a atteindre les objectifs visés par le législateur ; en
ce sens, le baréme est un instrument de politique publique.

BAREMISATION DE LA JUSTICE

Généralement, pour les économistes, 'efficacité consiste
a minimiser les codts, pour un résultat donné. Un baréme
peut ainsi étre fixé dans l'objectif de réduire le codt social
du divorce, notamment pour limiter le risque de pauvreté
des familles monoparentales en fixant des pensions ali-
mentaires plus élevées. Les différents travaux montrent
que cet objectif est en fait partiellement atteint. Une pre-
miére explication réside dans ’lhomogamie sociale forte,
les femmes pauvres ayant tendance a épouserdes hommes
pauvres. Le baréme peut également conduire a exiger des
efforts trop importants pour le parent débiteur. Ainsi, en
fixant des pensions trop élevées, que le parent non-gar-
dien est dans lincapacité de payer, I'objectif d’efficacité
ne sera pas atteint puisque la pension ne sera pas payée.
Dans le cas francais, le baréme indicatif en matiére de pen-
sions alimentaires fixe des montants plutét modestes, évi-
tant cet écueil.

D’autres travaux sont consacrés au droit pénal, avec un
objectif d’efficacité qui consiste a réduire le colit de la dé-
linquance, en jouant sur la dissuasion, I'idée étant que la
fixation de peines plus séveéres serait plus dissuasive. La
encore, les travaux montrent que l’objectif n’est que par-
tiellement atteint puisque des peines plus sévéres peuvent
conduire a moins de condamnations. En effet, les juges,
craignant de se tromper, seraient réticents a fixer des
peines qui leur semblent trés élevées.

Face a ce constat, la solution proposée par certains au-
teurs serait de mixer les outils, c’est-a-dire de combiner
une sanction standardisée, qui serait issue du baréme,
avec une sanction plus individualisée, qui serait laissée a
la discrétion du juge.

CONCLUSION

En définitive, les travaux des économistes montrent que
linstauration de barémes poursuit deux objectifs qui
peuvent sembler contradictoires. D’un coté, il s’agit de
maintenir l'individualisation des décisions. On aurait
alors tout intérét a laisser le juge décider seul puisque
le baréme conduit a créer des catégories homogénes qui
vont gommer les spécificités individuelles. De ['autre
cOté, il s’agit de réduire la subjectivité des décisions. Le
baréme apparait alors comme le meilleur instrument sans
pour autant la faire disparaftre. D’autres solutions, comme
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NOTION(S) ET CONSTRUCTION DES « BAREMES »

les algorithmes utilisés en matiére de justice prédictive,
risquent au contraire de reproduire cette subjectivité. En
conséquence, le baréme n’est peut-étre pas la solution
optimale mais peut apparaitre comme un compromis satis-
faisant, et ce d’autant plus qu’il présente un réel avantage
: celui de laisser au décideur, au législateur, la possibilité
de le construire sur la base de choix assumés, qui peuvent
étre des choix démocratiques. Cela plaide en faveur de
barémes construits, par opposition a des barémes obser-
vés, beaucoup plus proches de la logique des algorithmes
de la justice dite prédictive. Toutefois, cela améne a se po-
ser deux questions. En premier lieu, quels sont finalement
les objectifs d’un baréme : est-ce 'efficacité, I’équité hori-
zontale ou I’équité verticale ? En second lieu, quel degré
de pouvoir discrétionnaire la société souhaite-t-elle laisser
a ses juges lorsqu’elle s’oriente vers le recours accru a des
barémes ? Cela suppose en particulier de s’interroger sur
leur caractére impératif ou seulement incitatif.
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NOTION(S) ET CONSTRUCTION DES « BAREMES »

QUELLE JUSTICE

PAR ISABELLE SAYN

Isabelle SAYN est juriste, directrice de recherche au CNRS
(sociologie et sciences du droit) et rattachée au Centre
Max Weber (Lyon). Ses travaux se situent principalement
dans le champ du droit de la famille et dans celui de la
protection sociale, avec un intérét théorique et empirique
pour les processus d’application du droit et ses utilisa-
tions stratégiques. Cette perspective I’a conduite a s’inté-
resser aux outils d’aide a la décision produits a destina-
tion des magistrats.

La recherche menée avec le soutien de la Mission
de recherche Droit et Justice montre a quel point
les outils d’aide a la décision sont utilisés au sein
des juridictions et suscitent a la fois réticences

et adhésion.

OUTILS D’AIDE A LA DECISION, BAREMES, LIGNE
DIRECTRICES, REFERENTIEL : QUELLE NOTION POUR

recherche Droit et Justice montre a quel point les ou-

tils d’aide a la décision sont utilisés au sein des juri-
dictions et suscitent a la fois réticences et adhésion. Ce
constat illustre une tension forte entre, d’une part la préoc-
cupation de rendre des décisions individualisées au terme
d’un travail qui engage la compétence du magistrat, son
indépendance et son libre pouvoir d’appréciation, d’autre
part la volonté de rendre des décisions cohérentes entre
elles, au sein d’une juridiction ou d’un territoire plus vaste,
non seulement dans le respect de la loi telle qu’interpré-
tée par la jurisprudence mais aussi dans l’appréciation
des faits et des conséquences chiffrées de leurs décisions.
Nous ne reviendrons pas sur cette tension, illustrée par la
présentation de Rachel Vanneuville et Antoine Pelicand,
qui larticulent avec des profils de magistrats. Nous nous
concentrerons plutdt sur la variabilité de ces objets avant
d’en proposer une approche commune justifiant a notre
sens qu’ils fassent 'objet d’une régulation institutionnelle,
en précisant d’emblée que le caractére facultatif ou obliga-
toire d’outil ne permet pas de définir les barémes.

I a recherche menée avec le soutien de la Mission de

DES OUTILS VARIES QUI RESSERRENT
LE MAILLAGE DU DROIT

Les exemples proposés ci-dessous ont pour objet d’illustrer
le propos, en montrant la grande variabilité de ces objets
avant d’en proposer une définition commune=. Le premier

2 Les outils présentés ici sont parfois simplifiés, ou constituent seulement des extraits et les montants indiqués peuvent avoir évolué. S’agissant de

barémes facultatifs, leurs usages sont variables.
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NOTION(S) ET CONSTRUCTION DES « BAREMES »

est le baréme qui propose une évaluation de 'indemnité
de licenciement sans cause réelle et sérieuse issue d’une
ordonnance du 22 septembre 2017, a la fois d’origine |é-
gale et obligatoire pour les juges (fig.1).

Fig.1 Evaluation de I'indemnité de licenciement sans cause
réelle et sérieuse

Code du travail, Art. L 1235-3 présenté sous la forme d’un
tableau récapitulatif (extrait)

Montant minimum et/ou maximum de Pindemnité de
licenciement sans cause réelle et sérieuse (calculé en mois

de salaire)

Montant minimum Fourchette :

de l'indemnité Montant mini-
mum/ Montant
maximum de
lindemnité
Taille de Entreprise < 11 Entreprise >

Uentreprise : salariés 11salariés
Ancienneté dans
Uentreprise (an-

née compléte) :

0,5 mois de salaire | 1a 2 mois de
salaire

0,5 3a3,5

1 334

I P /..

10

Les suivants ont été construits par des professionnels et
restent facultatifs. Ce sont des méthodes d’évaluation de
la prestation compensatoire (fig.2), de la contribution a
’entretien et a ’éducation des enfants (fig.3), des dom-
mages et intéréts a la suite d’un dommage corporel (fig.4)
et enfin de guantum de peines requises (fig.5).

Fig.2 Evaluation du montant de la prestation compensa-
toire (PC)

PC=PAXx12 moisx 8 ans

PC = (Rev. Diff. x 20%) x 12 mois x 8 ans

(Méthode dite de la Cour d’appel de Paris)

PC = PA x 12 mois x (Mariage / 2)

(Méthode dite de la Cour d’appel de Lyon)

PC = [PA x 12 mois x (Mariage / 2)] / 2

PC = PA annuelle x colt en capital d’'un euro en rente via-
gére annuelle (par ex. 18,275 euros de capital pour un euro
de rente pour une femme de 50 ans)

PC = Rev. Diff. x 12 mois x (Mariage / 2)

PC = Rev. Diff. x 12 mois x Mariage x o,Enf.

(Méthode dite du TGI d’Ivry)

PC = (Rev. Diff. x 50%) x pondération AgeC x pondération
Mariage x 3

(Martin Saint-Léon)

PC = Epargne Diff. x pondération AgeC x pondération
Mariage x pondération Enf.

(A. Depondt)

PC = [[(Rev. Diff. x 20%) exprimé sous forme de capital] +
[usufruit de : (Capital Diff. x Mariage)]] x réle non chiffré de
la santé, des droits a la retraite du créancier, des enfants
encore jeune...

(Stéphane David)

PC = PilotePC = (Rev. Diff. x Mariage x pondération AgeC) +
(Eco. Retraite x 50%)

(J.-C. Bardout)

<pilotepc.free.frs. Mot de passe : pitotepctoulouse

Lecture :

PA = Pension alimentaire mensuelle fixée au titre du devoir de
secours entre époux

Mariage = Durée du mariage

Enf. = nombre d’enfants issus du couple

AgeC = age du créancier.

Rev. Diff. = Revenu différentiel, soit la différence entre les reve-
nus de I’époux débiteur de la prestation compensatoire et les
revenus de I’époux créancier. Il est possible d’y introduire les
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revenus du capital s’il y a lieu, éventuellement sous forme forfaitaire ou encore de déduire les impots, des charges exceptionnelles
ou les obligations alimentaires dues. Le mode de calcul retenu peut conduire a construire une moyenne des revenus attendus sur le
parcours de vie, dont retraite.

Epargne Diff = Capacité d’épargne différentielle (différence entre capacité d’épargne de ’époux débiteur de la PC et capacité d’épargne
de ’époux créancier (ensemble des ressources appréciées sur le parcours de vie, dont les droits a la retraite, ramené a une période de
huit ans et affecté d’un taux de 15, 20 ou 30 % selon leur importance).

Capital Diff. = capital différentiel, soit la différence entre la valeur totale ou partielle des biens présents de I’époux débiteur et la valeur
totale ou partielle des biens présents de I’époux créancier.

Eco. Retraite = économie de cotisations de retraites réalisées par le couple dont 'un(e) des deux membres ne travaillait pas, soit deux
mois de salaire de ’époux débiteur par année.

Fig.3 Evaluation du montant de la contribution a Ientretien et a ’éducation des enfants (mise a jour juin 2020, extraits)

Les termes « réduit », « classique » et « alterné » correspondent a une amplitude du droit de visite et d’hébergement. La
montant de la pension est calculé par enfant.

Revenu du Revenu du Revenudu | 1enfant | 1enfant | 1enfant | 2 2 e [ene 6 6
débiteur, débiteur débiteur réduit classique | alterné | enfants | enfants enfants | enfants
montant minimum aprés réduit classique réduit classique
total vital déduction
-

Proportion 18,0% 13,5% 9,0% 15,5% 11,5% wee [ 9,5% 7,2%
700 565 135 24 18 12 21 16 veo [ 13 10
800 565 235 42 32 21 36 27 oo [ 22 17
900 565 335 60 45 30 52 39 Ry 32 24
1000 565 435 78 59 39 67 50 oo [one 41 31
1100 565 535 96 72 48 83 62 wer [enn 51 39
1200 565 635 114 86 57 98 73 oo [ene 60 46
1300 565 735 132 99 66 114 85 wee [ aee 70 53
1400 565 835 150 113 75 129 96 vee [ oo 79 60
1500 565 935 168 126 84 145 108 wee [one 89 67
1600 565 1035 186 140 93 160 119 oo [one 98 75
1700 565 1135 204 153 102 176 131 wee [ aee 108 82
1800 565 1235 222 167 111 191 142 wer [ne 117 89
1900 565 1335 240 180 120 207 154 woe [one 127 96
2000 565 1435 258 194 129 222 165 wee [ e 136 103
2100 565 1535 276 207 138 238 177 oo [ene 146 111
2200 565 1635 294 221 147 253 188 wee [ane 155 118
2300 565 1735 312 234 156 269 200 oy . 165 125
2400 565 1835 330 248 165 284 211 ver [ e 174 132
25/00 565 1935 348 261 174 300 223 Py 184 139
2800 565 2235 402 302 201 346 257 wee [ e 212 161
- 565 2335 420 315 210 362 269 P 222 168
5000
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NOTION(S) ET CONSTRUCTION DES « BAREMES »

Fig.4 Evaluation du montant de indemnisation d’un pré-
judice corporel

1% étape : qualifier la gravité du préjudice, sur une échelle
de1a7z

Exemple de nomenclature médico-légale (non exclusive) -
Préjudice esthétique

0,5 : cicatrice de bonne qualité, peu visible

1: Plusieurs petites cicatrices sur des zones habituelle-
ment cachées

2 : cicatrice de la face sans caractére réellement disgra-
cieux

4,5 : Cicatrice a caractére chéloide sur zone visible (main
ou visage)

7 : cicatrices de grands br{ilés sur 30 a 60 % de la surface
corporelle.

2%me étape : associer un montant a chacune des catégories
de préjudices ainsi qualifiés

PRE]UDICE CORPOREL DE LA VICTIME
Indemnisation des souffrances Endurées et du Préjudice
Esthétique Permanent

1/7 Trés léger jusqu’a 2 ooo €
2/7 Léger 2000 € a4000%€
3/7 Modéré 4 000€a8000%€
417 Moyen 8 000 € 420 000 €
5/7 Assez important | 20 000 € a 35 000 €
6/7 Important 35 000 € a 50 000 €
717 Trés important 50 000 € a 80 000 €

Trés exceptionnel 80 000 € et plus

Fig.5 Evaluation du quantum des peines pénales requises
en cas de conduites sous ’emprise de [’alcool

De (en mg) A (en mg) Spc (en mois) Amende
0,4 0,49 2 100
0,5 0,59 3 200
0,6 0,69 4 300
0,7 0,79 5 400
0,8 0,89 6 450
0,9 0,99 7 500

1 1,09 8 500
1,1 1,19 9 550
1,2 1,29 10 550
1,3 1,39 11 600
1,4 1,49 12 600

Les outils présentés ici, choisis parmi d’autress, ont des
caractéristiques variables. Les identifier permet a contrario
de caractériser ce qui les réunit pourtant dans un ensemble
qui reste a nommer.

DES CARACTERISTIQUES VARIABLES

Certains de ces outils sont d’origine légale (fig.1). D’autres
sont simplement issus de la pratique mais ont recu un ac-
cueil qui leur a permis d’étre mobilisés au-dela de I’acti-
vité personnel du magistrat ou du professionnel les ayant
produits (fig.2). D’autres enfin ont un caractére doréna-
vant plus officiel dans la mesure ol ils sont trés largement

3 A l'occasion de la recherche Les barémes (et autres outils techniques d’aide d la décision) dans le fonctionnement de la justice, une barémothéque

a été élaborée, réunissant ’ensemble des outils rencontrés. En 'absence de moyens pour assurer sa mise a jour, elle n’est pas (encore) ouverte au

public.
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utilisés et enseignés au sein de P'ENM (fig.4, fig.3)s, pos-
siblement aprés avoir été diffusés par le ministére de la
Justice (fig.3)s.

De son origine légale, et sous réserve des débats qui
peuvent avoir lieu sur sa conventionnalité ou sa constitu-
tionnalités, le baréme de l'indemnisation du licenciement
est obligatoire pour les juges. Les autres sont purement
facultatifs. On remarquera ici que le caractére obligatoire
peut avoir deux sens, selon qu’il s’agit de l’obligation de
mobiliser Poutil afin de connaitre la solution qu’il préco-
nise et de l'intégrer dans son raisonnement ou bien qu’il
s’agit de respecter sa préconisation. On remarquera éga-
lement que l’affirmation du caractére facultatif d’un outil
d’aide a la décision ne clét pas la discussion sur son carac-
tére normatif, dés lors qu’il peut avoir un effet d’ancrage et
partant un effet dit performatif, sa seule existence influen-
cant les décisions a venir. On remarquera enfin que méme
en 'absence d’effet d’ancrage, la seule existence d’un tel
outil pourrait justifier a terme une motivation spécifique
deés lors que la décision s’écarterait de ses préconisations,
cette possible évolution pouvant d’ailleurs expliquer la ju-
risprudence prudente de la Cour de cassation qui refuse
d’avoir a connaitre de lutilisation de ces outils (sur ce
point, voir infra).

Plusieurs de ces outils cohabitent sur une méme question
et surun méme territoire de justice, produisant en paralléle
des préconisations différentes. Les méthodes d’évaluation
du montant de la prestation compensatoire (fig.2) consti-
tuent un exemple extréme : plus d’une dizaine de mé-
thodes différentes co-existent sur ’ensemble du territoire
francais et proposent des montants parfois extrémement
différents. Certains praticiens (avocats) font face a cette
diversité en faisant la moyenne des montants préconisés
par plusieurs d’entre elles pour se doter d’une évaluation
sur la base de laquelle ils construiront leur demande. Cette
diversité se réduit pour des outils ayant un caractére plus
officiel (fig.3, fig.4) mais elle ne disparait pas pour autant,

certains magistrats pouvant préférer tel(s) autre(s) outil(s),
éventuellement partagé dans leur juridiction de rattache-
ment. Cette diversité disparait lorsque les outils acquiérent
un caractére obligatoire, du fait de la loi (fig.1) ou de fait
de l'autorité de son auteur, cette fois sur un territoire plus

réduit (fig.s).

Ces outils d’aide a la décision peuvent étre largement dif-
fusés comme ils peuvent rester tout a fait confidentiels.
Certains magistrats évoquent des « barémes intérieurs »,
qui leur sont propres et qu’ils mobilisent dans les affaires
gu’ils traitent. Ce type d’outil individuel de raisonnement
existe trés probablement de longue date et tenir compte
de leur existence permet une meilleure compréhension
des outils plus contemporains. Les progrés de la mise en
forme matérielle de documents (bureautique) comme de
la communication des documents (réseaux informatiques)
ont sans doute participé a leur développement et a leur
partage dans la communauté des professionnels. Leur dif-
fusion élargie, de proche en proche, souléve aujourd’hui
la question de leur normativité, non pas au sens de leur
possible caractére obligatoire, mais au sens de leur pou-
voir d’attraction sur les magistrats.

La propension de ces outils a fournir un résultat chiffré a
partir de données elles-mémes chiffrées est également
variable. S’il s’agit le plus souvent, au final, de fournir un
montant, la régle n’est pas absolue et certains des outils
d’aide a la décision trouvés au sein des juridictions ont
plutét pour fonction d’orienter la procédure, permettant
par exemple d’opter entre le réglement judiciaire des dif-
ficultés d’une entreprise ou la liquidation de I’entreprise
ou encore permettant, plus fréequemment, de choisir entre
plusieurs voies procédurales dans la filiére pénale. A
'autre bout de raisonnement, il est possible que les don-
nées d’entrée ne soient pas toutes des données chiffrées
et constituent plutdt des critéres d’appréciation propre a
orienter la décision. C’est le cas de certaines des méthodes
d’évaluation de la prestation compensatoire qui ajoutent a

4 Le baréme Mornet d’évaluation de 'indemnisation des préjudices corporels s’appuie en outre sur la nomenclature Dintilhac des pré-

judices, elle-méme issue d’un groupe de travail ministériel (https://solidarites-sante.gouv.fr/ministere/acteurs/partenaires/article/

nomenclature-des-postes-de-prejudices-rapport-de-m-dintilhac).

5 Circulaire CIV/06/10 du 12 avril 2010 s’agissant de I’évaluation de la contribution & ’entretien et a ’éducation des enfants.

6 Voir par exemple, Dossier, Conventionnalité du baréme Macron, Droit social, n°10, 2019, p. 792s.

BAREMISATION DE LA JUSTICE

13

VvV


https://solidarites-sante.gouv.fr/ministere/acteurs/partenaires/article/nomenclature-des-postes-de-prejudices-rapport-de-m-dintilhac
https://solidarites-sante.gouv.fr/ministere/acteurs/partenaires/article/nomenclature-des-postes-de-prejudices-rapport-de-m-dintilhac

des éléments chiffrés des critéres qualitatifs tels [’état de
santé de I’époux demandeur ou la jeunesse des enfants
communs. Enfin, on doit remarquer qu’un outil d’aide a la
décision qui propose une fourchette plutét qu’un montant
fixe n’en reste pas moins un outil d’aide a la décision sus-
ceptible d’étre qualifié de baréme. La marge de manceuvre
apparemment laissée a l'auteur de la décision ne remet
pas en cause le fait qu’une solution chiffrée a été préconi-
sée et, s’agissant des barémes facultatifs, les magistrats
conservent de toute fagon leur pouvoir d’appréciation, y
compris face a un baréme qui propose un montant fixe.

Autre caractéristique variable, certains outils d’aide a la
décision sont d’un usage interne aux juridictions ol ils
sont utilisés par les seuls magistrats, tandis que d’autres
sont partagé avec des professionnels qui interviennent aux
frontiéres de la justice. lls permettent alors une apprécia-
tion partagée des situations d’espéce et insérent la juridic-
tion dans un ensemble plus vaste, assurant une forme de
communication transversale. Uexemple sans doute le plus
répandu est celui des outils d’aide a la décision produits
par les parquets, qui guident 'orientation des poursuites
et parfois le quantum des réquisitions. Ils permettent de
mieux articuler I’activité des différents intervenants au sein
de la juridiction ou en dehors (officiers de police judiciaire
et orientation de la procédure, délégués du procureur et
mise en ceuvre des alternatives aux poursuites). On peut
également citer les barémes produits par les départements
pour fixer la contribution alimentaire des membres de la fa-
mille de la personne agée accueillie dans un établissement
qui peuvent, ou non, étre pris en considération par les ma-
gistrats ou encore tel baréme évoqué par un magistrat pour
calculer 'indemnité d’occupation d’un logement au stade
de la liquidation du régime matrimonial et qui est aussi uti-
lisé par les notaires ou les avocats.

DES CARACTERISTIQUES COMMUNES

On retiendra trois caractéristiques communes dont 'une
sera rapidement plus développée ici. La premiére est leur
fréquente absence de transparence ou simplement la mé-
connaissance par les professionnels des modalités de leur

construction et des choix qui ont été fait a cette occasion.
La deuxiéme doit étre citée en raison de ses conséquences
sur la compréhension des outils dits de « justice prédic-
tive »7. En effet, ces outils d’aide a la décision ont pour
caractéristique de ne concerner qu’une petite partie de
’ensemble du raisonnement conduisant a une décision de
justice. Associer un montant a une situation factuelle ne
suffit bien évidemment pas a rendre une décision, ’établis-
sement des faits, leurs qualifications, le choix des normes
applicables étant autant d’étapes sur lesquels ces outils
ne se prononcent pas. Il en est de méme de la jurimétrie,
qui produit des analyses chiffrées issues des décisions
et qui peuvent ensuite étre utilisées comme autant de
préconisations.

Rendre une meilleure justice constitue l'autre role
dévolu a ces outils, ce qui suppose de porter

une conception de ce que serait une meilleure
justice. Il s’agit en loccurrence de rendre des
décisions comparables dans des situations
comparables, réduisant ainsi les incertitudes

et assurant une meilleure prévisibilité, au nom
de la sécurité juridique.

La troisiéme caractéristique qui réunit ’ensemble de ces
outils et permet de les définir est leur capacité a resserrer
le maillage normatif, au-dela de leur aspect managérial (au
sens des moyens ici matériels mis en ceuvre pour produire
les décisions attendues) ou de leur aspect instrumental
(au sens d’outils permettant d’assurer une meilleure jus-
tice). Gagner du temps constitue souvent le rdle premier
dévolu a ces outils. Les entretiens réalisés au cours de la
recherche sont peu revenus sur cet aspect. Ils valorisent
plutét leur capacité a faciliter ’entrée dans de nouvelles
fonctions et a passer plus rapidement d’une fonction a
['autre, pour ceux des magistrats qui en assurent plusieurs.
La capacité de ces outils a intégrer la décision dans un

7 Le terme « justice prédictive » est inadapté et on préférera, avec le Conseil national des barreaux, le terme jurimétrie <https://www.cnb.avocat.fr/fr/

actualites/preconisations-dactions-pour-les-legaltechs-du-domaine-de-la-jurimetrie»
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environnement plus large, en favorisant une articulation
entre plusieurs instances (entre parties, avec les services
de police, 'aide sociale, les caisses d’allocations fami-
liales, les employeurs, les assureurs...) peut également étre
considéré comme permettant un meilleur management de
la justice, méme si cette forme d’intégration par une ap-
proche collective du processus décisionnel revient a limiter
’exceptionnalité de la justice. Rendre une meilleure justice
constitue 'autre rdle dévolu a ces outils, ce qui suppose de
porter une conception de ce que serait une meilleure jus-
tice. Il s’agit en 'occurrence de rendre des décisions com-
parables dans des situations comparables, réduisant ainsi
les incertitudes et assurant une meilleure prévisibilité, au
nom de la sécurité juridique.

Resserrer le maillage du droit renvoie a 'aspect politique
des outils d’aide a la décision. Ceux-ci constituent néces-
sairement une forme d’interprétation du droit. L’expression
estutilisée ici de facon abusive, parce qu’il ne s’agit pas né-
cessairement de proposer un sens a un énoncé normatif,
comme le fait la jurisprudence. Il s’agit plus souvent de te-
nir compte du fait que les magistrats sont confrontés a des

éléments factuels et qu’ils doivent les tenir pour établis,
les qualifier, ou encore apprécier un montant, I’ensemble
étant liés. Ces outils matérialisent ’espace de décision que
application d’une régle générale et abstraite a une situa-
tion particuliére laisse nécessairement et ils proposent un
choix entre plusieurs possibles, en principe dans le cadre
de la lois. Les exemples sont multiples. Ils montrent que
[’élaboration d’un baréme, y compris un baréme dit consta-
té« (ce que propose la jurimétrie) suppose de réaliser des
choix qui sont autant de réduction des possibles : qualifier
des situations d’espéce de « semblables » pour proposer
des montants associés impose de choisir des critéres de
distinction.

NOMMER CES OUTILS ?

C’est sans doute cette réduction du maillage du droit qui
caractérise les barémes. Elle permet de les distinguer
d’autres outils d’aide a la décision : tous les outils d’aide
a la décision ne sont pas des barémes, et ceux-1a, dés lors

Outils d’aide a la décision

Interprétatifs

Neutres (?)

Nomenclatures (construction du réel)

Nomenclature Dintilhac des préjudices corporels
Récapitulatif des ressource utiles (base ressources)

Barémes

Données chiffrées

de I’enfant
seulement

Baréme Mornet

Baréme Contribution a ’entretien et a I’éducation

Baréme Licenciement sans cause réelle et sérieuse

Atteintes sexuelles aux mineurs : tableau récapitu-
latif des délais de prescription de 'action compte
tenu de ’age de la victime et des réformes succes-
sives des délais et des points de départ
Calculateur récapitulatif Dommages corporels

Données chiffrées
non exclusives ou
absentes

Lignes directrices, référentiels
Orientation procédurale

Certaines méthodes Prestation Compensatoire

Trame de rédaction des décisions
Bibliothéque de considérants

8 Amselek Paul, « Linterprétation a tort et a travers », in L’interprétation du droit, P. Amselek (dir.), Bruylant, PU Aix-Marseille, 1995.

9 Aloccasion, un outil d’aide a la décision peut aussi s’extraire du cadre de la loi, comme le montrent les outils existants en matiére de prestation

compensatoire et se fondant sur le devoir de secours entre époux ou une utilisation surprenant du délai de 8 ans prévu par la loi pour limiter le délai

de versement des prestations compensatoire fixées en capital.

10 E. Serverin, V° « Barémes », in L. Cadiet (dir.), Dictionnaire de la justice, PUF, 2004.
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qu’ils participent a la décision juridictionnelle, semble mé-
riter une régulation.

Dans cette perspective, il reste a nommer les outils d’aide
a la décision qui, bien que réduisant le maillage du droit,
ne sont pas pour autant des outils exclusivement chiffrés
et pour lesquels le terme de baréme semble peu adapté.
Lesvocables de référentiel ou de lignes directrice semblent
alors plus adéquates, et cela indépendamment du carac-
tére obligatoire de ces outils. On peut encore intégrer dans
’ensemble des outils d’aide a la décision les nomencla-
tures : elles proposent des qualifications préalables per-
mettant le fonctionnement harmonisé des barémes et
référentiels et constituent, elles aussi, une forme d’inter-
prétation du droit.

QUELLE REGULATION INSTITUTIONNELLE ?

La présentation de Rachel Vanneuville et Antoine Pelicand
indique que l'usage des barémes reléve « d’arbitrages
individuels » et que des directives nationales « auraient
immanquablement déclenché un débat de fond relatif a
'indépendance des juges ». LU'exemple des débats rela-
tifs a 'lindépendance des juges suscités par la création du
baréme en matiére de licenciement sans cause réelle et sé-
rieuse illustre ce propos, indépendamment du fait que les
textes contestés étaient produits au terme d’un processus
démocratiquement prévu a cet effet et que leur possible
contradiction avec des textes de valeur supérieure a été
examiné dans ce méme processus. Le débat suscité par la
diffusion du baréme en matiére de CEEE au moyen d’une
circulaire diffusée aux chefs de juridictions a été beaucoup
plus modeste, mais il n’avait aucun caractére obligatoire et
était soigneusement présenté comme tel.

La régulation de ces outils constitue en effet une gageure :
il s’agit, d’une part, de conserver leur caractére facultatif

et partant l'indépendance des magistrats a ’égard de
documents n’ayant pas valeur de droit, d’autre part, de
s’organiser de facon a ce que ces outils soient connus
des magistrats, sur leur principe comme sur leur teneur et
particuliérement sur les choix que leurs concepteurs ont
opérés. La généralisation du recours a ces outils semble en
effet peu compatible avec l'utilisation d’outils disparates,
différents d’un territoire de justice a 'autre et disponibles
dans plusieurs versions successives, dont les magistrats
ne connaissent pas nécessairement les prémices=.

Pour I’heure, cette régulation n’est pas a l’ordre du jour, la
Cour de cassation veillant a laisser les barémes en dehors
du débat judiciaire. Elle peut ainsi considérer que le choix
d’un baréme de capitalisation par les juges du fond reléve
de leur libre pouvoir d’appréciation et qu’ils n’ont pas a
soumettre ce choix au débat contradictoire=, écartant ainsi
tout débat sur la teneur de ce baréme et lopportunité d’y
recourirs, La Cour peut encore écarter toute discussion sur
ces outils en sanctionnant les décisions qui s’y référent,
alors mémes que les juges du fond auraient pris toutes les
précautions pour rappeler a la fois le caractére adéquat de
Poutil utilisé et son caractére facultatif. Ainsi la Cour a-t-
elle sanctionné une ordonnance du premier président de
la cour d’appel de Paris qui avait validé 'ordonnance de
taxation qui s’appuyait sur un « baréme élaboré de concert
entre le tribunal [...] et la chambre nationale des adminis-
trateurs judiciaires » en ce qu’il constituait « un outil qui,
s’il ne s’impose ni aux parties ni au juge taxateur, permet
de donner des bases objectives a une demande de taxa-
tion, assises sur le montant des fonds perc¢us, des créances
recouvrées, la nature des opérations effectuées par le
mandataire judiciaire », en considérant que « Uinfirmation
des ordonnances ne peut étre prononcée au seul motif de
l’utilisation d’un baréme, dés lors qu’aucune contestation
précise portant sur I’application de celui-ci pour tel ou tel
poste de la rémunération contestée n’est formée ». La Cour
de cassation a en effet considéré « Qu’en statuant ainsi, en

11 S’agissant du baréme pour I’évaluation de la CEEE, voir B. Jeandidier et I. Sayn, « Que pensent les magistrats de la table de fixation de la contribu-

tion a I’entretien et a ’éducation de I’enfant », Les cahiers de la justice, 2021, 3, p. 519s.

12 Cass. Crim 5 avril 2016 (pourvoi n® 15-81349) : les juges qui appliquent « le baréme édité par la Gazette du Palais en mars 2013 » pour capitaliser

les sommes représentants une perte annuelle de ressources a la suite de blessures recues exercent leur pouvoir souverain d’appréciation : le juge a

retenu « le baréme de capitalisation qui lui paraissait le plus adapté, sans avoir a soumettre ce choix au débat contradictoire.

13 Par exemple, sur les questions de fond suscitées par les barémes de capitalisation, voir C. Quézel-Ambrunaz, 8 ques-

tions sur la capitalisation des rentes, Déjeuners du droit du dommage corporel, Chambéry : <https://www.fac-droit.univ-smb.fr/

fr/2021/10/8-questions-sur-la-capitalisation-des-rentes/>.
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arrétant la rémunération due a I’administrateur judiciaire
pour I’exécution de la mission qui lui avait été confiée, par
référence a un baréme et non sur la base des seuls critéres
énoncés par le premier des textes susvisés, le premier
président a violé ces textes ».

Cette position de la Cour de cassation permet d’éviter que
les outils d’aide a la décision acquiérent une autorité de
fait dans le débat judiciaire, ce qui conduirait les magis-
trats du fond mais peut-étre aussi, a terme, ceux de la Cour
de cassation a apprécier leur teneur. La motivation du pre-
mier président y fait d’ailleurs une allusion directe en pré-
cisant « qu’aucune contestation précise portant sur ’appli-
cation [du baréme] pour tel ou tel poste de la rémunération
contestée n’est formée ». Cette position permet donc de
faire ’économie de ce débat. Elle interdit dans le méme
temps tout contrdle a posteriori de ces outils.

Au final, et a partir du moment oti 'on admet a
lafois le caractére constructif des outils d’aide

a la décision et la place qu’ils ont pris dans le
fonctionnement de la justice, il apparait pourtant
qu’ils devraient eux aussi étre soumis au débat,
d’une facon ou d’une autre.

Il n’existe pas non plus de régulation a priori de ces outils,
que ce soit par la mise en place d’un processus unifié de
publication ou de diffusion ou par un quelconque méca-
nisme de centralisation ou de suivi des mises a jour suc-
cessives que supposent ces outils. Il existe encore moins
de mécanisme de labellisation de ces outils, qui pourrait
avoir pour intérét a minima de rendre public les choix qui
ont été réalisés au stade leur élaboration et leurs auteurs.
Cette transparence permettrait de mieux apprécier les pos-
sibles difficultés d’impartialité et de donner aux magistrats
(et aux parties) des arguments pour discuter "opportuni-
té d’utiliser tel ou tel outil. A notre connaissance, seul le

14 Cass. Civ. 2, 28 mars 2019 (pourvoi n°® 18-14364).

baréme indicatif d’invalidité (accidents du travail et ma-
ladies professionnelles) est inséré dans un tel dispositif :
’existence de ce baréme indicatif est obligatoire, prévu par
la loi, qui organise un comité d’actualisation de l'outil (art.
D434-4 CSS). Le document, publié en annexe du Code de la
sécurité sociale, donne les informations nécessaires a la
compréhension des conditions d’élaboration de cet outil.
C’est un dispositif plus souple qu’un référentiel de valeur
réglementaire dont I’évolution serait soumise aux aléas
du fonctionnement des services centraux des ministéres
concernés et qui peut sans doute plus facilement intégrer
la place des professionnels dans leur élaboration.

Des réflexions sont en cours dans les instances nationale
et européenne s’agissant des modalités algorithmiques
d’aide a la décision qui se développent en lien avec ’open
data des décisions de justice. Les magistrats savent qu’ils
vont devoir accueillir des débats relatifs a la teneur de ces
outils=. Au-dela du caractére technique des méthodes uti-
lisées, les questions sont les mémes s’agissant des outils
d’aide a la décision plus traditionnels (impartialité et trans-
parence), méme si elles n’ont pas (encore ?) migré d’un do-
maine sur l'autre. Au final, et a partir du moment ol l’on
admet a la fois le caractére constructif des outils d’aide a
la décision et la place qu’ils ont prise dans le fonctionne-
ment de la justice, il apparalt pourtant qu’ils devraient eux
aussi étre soumis au débat, d’une facon ou d’une autre.
Plusieurs arguments militent en faveur de cette solution :
ils sont élaborés en dehors du processus démocratique
d’édiction de régles de droit et doivent s’insérer dans les
régles de droit en vigueur ; ils recherchent un effet d’an-
crage, nécessairement associé au projet de plus grande
prévisibilité des décisions ; ils peuvent préserver le libre
pouvoir d’appréciation des magistrats en permettant aux
acteurs du proces, juges ou parties, de connaitre leurs mo-
dalités de construction et en leur donnant par conséquent
des arguments pour s’en extraire.

15 Pour une illustration, voir la décision n® 2020-834 QPC du 3 avril 2020 dans laquelle le Conseil Constitutionnel impose aux établissements d’ensei-

gnement supérieur de rendre compte des critéres en fonction desquels ont été examinées les candidatures dans le cadre de Parcoursup, ouvrant ainsi

la voix aux débats sur les critéres retenus.
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L’ABSENCE DE BAREME DANS LE CHAMP PENAL :

Yannick JOSEPH-RATINEAU est docteur en droit privé et
sciences criminelles. Il est actuellement maitre de confé-
rences a U'Université Grenoble Alpes, membre du Centre
de recherches juridiques (EA 1965) et directeur adjoint de
Ulnstitut d’Etudes Judiciaires de Grenoble. Son domaine
de recherche privilégié porte sur la répartition des rdles
processuels du juge et des parties dans le procés (pénal
comme civil), mais ses travaux témoignent d’intéréts plus
diversifiés, tant dans le champ de la procédure pénale,
que de la procédure civile. Il est actuellement co-porteur
d’une recherche en cours, financée par le GIP — Mission de
recherche Droit et Justice — consacrée a la motivation des
peines correctionnelles.

MYTHE OU REALITE ?

PAR YANNICK JOSEPH-RATINEAU

elle que la question est posée, [’on pourrait croire a

une provocation. En effet, I'idée selon laquelle le pro-

cessus décisionnel en matiére pénale pourrait faire
'objet d’une “barémisation® continue de paraftre, pour
nombre de pénalistes, totalement saugrenue, et ce, malgré
certaines études parues sur le sujet.* La recherche menée
par I’équipe grenobloise a retenu une définition relative-
ment large de la notion de barémev afin d’inclure dans le
périmétre de la recherche I’ensemble des outils d’aide a la
décision qu’elle pouvait rencontrer et qui étaient suscep-
tibles de pouvoir étre qualifiés de « baréme ». Pour trouver
ces outils, nous avons procédé a l’analyse statistique d’un
échantillon de plus de 4 ooo décisions rendues par trois
cours d’appel et sept tribunaux de grande instance ayant
accepté de participer a notre étude dans deux contentieux
correctionnels et deux contentieux au stade de 'applica-
tion des peines. Concernant les contentieux correctionnels,

16 V. Perrocheau, « Une illustration du développement des barémes dans la justice pénale : le cas de la composition pénale », in I. Sayn (dir.) Le droit

mis en barémes ?, Dalloz, 2014, p. 71 et s. — Dans le méme ouvrage : V. Gautron, « La “barémisation et la standardisation des réponses pénales sai-

sies au travers d’une étude empirique de I’administration de la justice pénale », p. 85. — H. Bothinon-Dumas, « Les barémes des sanctions pécuniaires

prononcées par UAutorité des marchés financiers et I'Autorité de la concurrence », p. 131 et s.

17 « Toute démarche intellectuelle consistant, pour ’auteur ou les auteurs d’une décision, de maniére consciente ou inconsciente, individuellement ou

collectivement, a proposer ou appliquer un résultat prédéterminé en référence a des critéres préconstruits ».
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le choix a été fait de sélectionner un contentieux massif,
celui des délits a la circulation routiére — principalement
les délits de défaut d’assurance, de défaut de permis, de
conduite sous ’empire d’un état alcoolique (CEA), ou en-
core les délits de fuite — et un contentieux non massif, en
’espéce celui des violences intra familiales. L'idée était de
pouvoir vérifier ’hypothése selon laquelle le recours aux
barémes se limiterait au traitement des contentieux de
masse en raison des finalités classiquement assignées a

Linstitution judiciaire présente donc un double
visage en matiére pénale, et ce fut finalement
sans grande surprise que I'équipe grenobloise
a rencontré deux types de barémes dans
’ensemble des juridictions ayant participé

a cette étude.

ce type d’outil, ou si des barémes étaient également utili-
sés dans le traitement des contentieux non massifs, et le
cas échéant, d’identifier les finalités assignées a cet outil
dans un tel cas de figure. Ce méme raisonnement a conduit
a sélectionner également deux contentieux massifs au
stade de l'application des peines — contentieux du retrait
des crédits de réduction de peine et des conversions de
peine — ainsi qu’un contentieux non massif, celui de la
libération conditionnelle.

L’équipe grenobloise a également procédé a l’analyse
des notes de politique pénale et des barémes élaborés et
utilisés par les parquets prés les tribunaux de grande ins-
tance participant a I’étude, et mené des entretiens avec les
auteurs de ces harémes comme leurs utilisateurs, et plus
largement, avec des professionnels du droit. Cette métho-
dologie a permis d’élaborer une cartographie relativement

fine des barémes rencontrés dans les parquets et les juri-
dictions ayant participé a I’étude, et nous a donné la pos-
sibilité de constater que, non seulement la matiére pénale
n’est pas étrangére au phénomeéne de “barémisation” de
la justice déja observé dans plusieurs contentieux civilss,
mais que ce phénoméne en cette matiére présente une bi-
céphalité qui fait directement écho a celle de Uinstitution
judiciaire, le processus répressif faisant intervenir, d’un
coté, des magistrats du parquet en charge de poursuivre
les auteurs supposés d’infraction a la loi pénale, et de
'autre, des magistrats du siége chargés de statuer sur la
culpabilité des personnes poursuivies, et le cas échéant,
de prononcer a leur encontre une peine.

Tel le dieu Janus, Uinstitution judiciaire présente donc un
double visage en matiére pénale, et ce fut finalement sans
grande surprise que ’équipe grenobloise a rencontré deux
types de barémes dans I’ensemble des juridictions ayant
participé a cette étude. Chaque type de baréme rencontré
poursuivant une finalité qui lui est propre et résultant d’un
processus d’élaboration spécifique, il a été rencontré tan-
tot exclusivement dans les parquets, tantdt exclusivement
auprés des magistrats du siége.

LES BAREMES CONSTRUITS

Les barémes construits formalisent des procédés ayant
pour objectif de faciliter 'activité décisionnelle en propo-
sant un résultat précis en référence a des critéres de dé-
cisions prédéterminés, le plus souvent sous forme de ta-
bleaux. Ces barémes, qui résultent donc d’une démarche
intellectuelle consciente de leur auteur, ont été rencontrés
exclusivement au sein des parquets. Cela s’explique par le
fait que les magistrats du parquet qui ont la lourde charge
aujourd’hui de choisir, parmi un éventail d’option procé-
durale qui ne cesse de s’élargir au fil des réformes législa-
tives, la voie procédurale la plus adaptée au regard de la

18 S. Porchy-Simon, « Lutilisation des barémes en droit du dommage corporel au regard des principes fondamentaux de la responsabilité civile »,

in Le droit mis en barémes ?, op. cit., p. 201 et s. — Méme ouvrage : A. Bouilloux, « Histoire de la réparation des accidents du travail et des maladies

professionnelles. Le passage au forfait », p. 149 et s. — P. Soustelle, « Le baréme permettant de déterminer la fraction cessible ou saisissable des

rémunérations du travail », p. 49 et s. — C. Bourreau-Dubois, B. Jeandidier, « Equité et baréme de pension alimentaire pour enfants : une approche

économique », p. 25 et s. — A. Gouttefengeas, « Des barémes de calcul de la participation des familles au financement de I’hébergement des per-

sonnes agées en institution », p. 37 et s. — B. Mornet, « Le référentiel indicatif régional d’indemnisation du préjudice corporel », p. 213 et s. — 0. Gout,

« ’émergence de nomenclatures relatives au dommage corporel », p. 227 et s.
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NOTION(S) ET CONSTRUCTION DES « BAREMES »

gravité des faits, du passé pénal de l’intéressé, et éventuel-
lement, lorsque de telles données sont disponibles, sa si-
tuation familiale, sociale, professionnelle, et économique.

Or le choix que le magistrat du parquet opére sur le type de
procédure dont il entend user emporte, aujourd’hui, égale-
ment un choix sur la peine puisque ’étendue de I’éventail
des sanctions pénales disponibles dépend de la procé-
dure choisie. Deux facteurs contemporains complexifient
orientation des affaires pénales : le premier est l'introduc-
tion du traitement en temps réel (TTR) qui a instauré une
concomitance entre la cloture de I’enquéte, définitive ou
partielle, et la décision parquetiére, éliminant ainsi toute
césure temporelle entre I’enquéte et 'orientation des pro-
cédures décidée par les parquets ; le second réside dans
la diversification des filiéres procédurales disponibles qui
s’est réalisée sans souci pour la cohérence d’ensemble,
comme en témoigne le fait que la plupart des procédures
alternatives aux poursuites ou de poursuites alternatives
occupent des champs sécants. Le baréme est donc concu
dans les parquets comme un outil permettant de rationali-
ser le processus de prise de décision dans la ventilation du
flux des affaires nouvelles entre les différentes voies procé-
durales offertes par le Code de procédure pénale, laquelle
s’opére le plus souvent dans des conditions précaires, les
magistrats affectés a la permanence devant décider en
quelques minutes, a partir d’un compte rendu sommaire,
des suites a donner a une affaire nouvelle.

Dans ce contexte, le baréme est conc¢u pour limiter le risque
d’une dispersion significative des réponses pénales, no-
tamment dans les contentieux de masse, afin de garantir
la cohérence, la lisibilité, et 'efficacité de la politique pé-
nale, d’optimiser la productivité des magistrats du parquet
dans le traitement des contentieux massifs non techniques
afin de dégager du temps pour le traitement des conten-
tieux techniques ou graves, mais également d’assurer la
conciliation de deux principes a valeur constitutionnelle :
le principe d’individualisation des peines et le principe
d’égalité de tous devant 'application de la loi, corollaire
du principe d’égalité de tous devant la loi. Dans le cadre
de la recherche menée, ’équipe grenobloise a pu observer
que les barémes construits prennent systématiquement la
forme de tableaux formalisant des schémas d’orientation
des procédures et des schémas de distribution des peines
qui sont élaborés selon deux procédés qui ont vocation a
se rejoindre : tantot le procureur de la République élabore
seul son baréme et I'impose aux magistrats composant son
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parquet, tantdt des réunions sont organisées et le baréme
s’élabore en concertation avec ’ensemble des magistrats
du parquet.

L’équipe grenobloise a observé qu’en réalité, dans les juri-
dictions importantes, les barémes sont élaborés en équipe
car le procureur de la République a un emploi du temps ex-
trémement contraint qui ’empéche le plus souvent de se
rendre aux audiences. Le risque de déconnexion avec les
réalités du terrain étant grand, cela explique le choix du
procureur de la République de s’appuyer sur ces équipes
pour élaborer les barémes qui seront utilisés par la suite.
Il N’y a que dans les petites juridictions que nous avons
rencontrés des barémes élaborés unilatéralement par le
procureur de la République. Et encore, méme dans cette
hypothése, nous nous sommes apercus que le procureur
de la République avait discuté, en amont, avec ses colla-
borateurs voire n’hésitait pas a modifier le baréme en fonc-
tion des informations qui lui étaient remontées suite a son
application.

Les schémas d’orientation des procédures

Le principe de l'opportunité des poursuites, qui a long-
temps enfermé les magistrats du parquet dans un choix
binaire — poursuivre ou ne pas poursuivre —, a considéra-
blement évolué ces derniéres années avec ’élargissement
progressif de I’éventail des voies procédurales permettant
d’apporter une réponse pénale a un acte de délinquance,
gu’il s’agisse des procédures alternatives aux poursuites,
des procédures de poursuites alternatives, ou des diverses
procédures tendant a renvoyer 'auteur devant le tribunal
correctionnel. Il est donc devenu impérieux pour les procu-
reurs de la République de fixer, en quelque sorte, au sein
méme de leur parquet, mais plus largement au sein de la
juridiction, les “régles du jeu” quant a la maniére dont ces
différentes procédures doivent étre utilisées.

Or la portée des choix d’orientation des magistrats du par-
quet dépasse la seule question de la délimitation du cadre
procédural dans lequel 'auteur d’une infraction est appelé
a étre sanctionné — laquelle pose classiquement en creux
celle de I’étendue des garanties processuelles dont il va
bénéficier — pour se prolonger au choix de la peine, tant
dans sa nature que son quantum, voire son exécution, et
au-dela méme de son exécution. Orienter une affaire vers
la procédure d’ordonnance pénale plutdt que la procédure
de composition pénale, c’est décider, au-dela de la nature
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et du gquantum des sanctions pénales pronongables, d’ins-
crire 'individu dans un parcours pénal pour [’avenir car, si
les deux décisions ont vocation a étre inscrites au casier ju-
diciaire du condamné, seule la premiére pourra constituer
le premier terme de la récidive en cas de réitération des
faits par l’auteur. Orienter une affaire en CRPC plut6t que

Schéma d’orientation des procédures en présence d’auteurs primo-délinquants ayant commis une CEA

Taux d’al- TGl 2
cool enmg/L

d’air expiré

TGl 3

0,40 a 0,50

0,51 3 0,60

0,61 a 0,70

0,71 3 0,80

0,813 0,90

0,91 3 1,00

1,01 @ 1,10

1,11 a 1,20

CRPC

. COP)
1,21 31,30

1,31 d 1,40

1,41 3 1,50
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TGl 4

cpP
CP
CP CcP

de recourir a la procédure simplifiée d’ordonnance pénale,
c’est ouvrir la possibilité de la peine d’emprisonnement
qui ne peut étre prononcée dans le cadre de la procédure
d’ordonnance pénale.

Comme l’expliquent les deux tableaux ci-aprés, qui syn-
thétisent dans un document unique les solutions retenues

TGl 5 TGl 6 TGl 7 TGl 8 TGl 9
cp
cP

CRPC
COPJ
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par les barémes des différents parquets dans le traitement
des conduites en état d’alcoolémie (CEA) primaires, c’est-
a-dire commises par des auteurs n’ayant aucun antécédent
judiciaire, la diversité des choix de politique pénale opérés
par les différents parquets étudiés se traduit par des dispa-
rités importantes pour les justiciables entre les différents
ressorts, alors méme que certains TGl se trouvent sur des
départements voisins.

A la lecture du tableau ci-dessous, 'on comprend que
le baréme ne peut limiter le risque de disparités entre
les condamnations pénales et ainsi garantir le principe
d’égalité de tous devant la loi, qu’au sein du ressort sur
lequel il est appliqué.

En prenant, a titre d’exemple, ’hypothése d’une CEA com-
mise avec un taux d’alcoolémie supérieur a 1,00 mg/L d’air
expiré, mais inférieur a 1,20 mg/L d’air expiré, si l'auteur
commet ces faits dans le ressort du TGl 4, il se verra propo-
ser une composition pénale, alors qu’il sera poursuivi par
voie d’ordonnance pénale s’il les commet sur les ressorts
des TGl 1, TGl 5, TGl 6 et TGI 8 ; par voie de CRPC ou de COP)
s’il les commet sur les ressorts des TGl 2, TGl 7 et TGl 9.
Alors que 'auteur auquel sera proposé une composition
pénale ne s’expose qu’aux mesures indiquées supra, et
que cette décision ne pourra constituer le premier terme
de la récidive, celui poursuivi par voie d’ordonnance pé-
nale s’expose a un éventail de sanctions pénales bien plus
large et dont la sévérité est accrue par rapport a celles sus-
ceptibles d’étre retenues dans le cadre de la composition
pénale, tandis que celui poursuivi par voie de CRPC ou de
COPJ s’expose, outre la peine d’amende encourue par le
texte d’incrimination, dont le guantum maximal est fixé a 4
500 €, ainsi qu’aux peines complémentaires visées a l’ar-
ticle L. 234-2 du Code de la route, a une peine d’emprison-
nement dont le quantum maximal est fixé a deux ans par
larticle L.234-1 du Code de la route.

Si l’auteur est poursuivi par voie de CRPC, le quantum de la
peine d’emprisonnement susceptible de lui étre proposé
par le parquet, et homologué par le juge, ne pourra excé-
der un an, alors que, si ce dernier est poursuivi par voie de
COPJ, le juge pourra prononcer a son encontre une peine
d’emprisonnement dont le quantum pourra aller jusqu’a
deux ans ; qguantum maximal prévu par 'article L. 234-1 du
Code de la route.
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Les schémas de distribution des peines

Aux schémas d’orientation des procédures se couplent
des schémas de distribution des peines qui fixent la na-
ture et le gquantum des sanctions pénales susceptibles
d’étre proposées ou requises selon la procédure envisagée
(Tableau page de droite)

Ce tableau met en évidence que la majorité des parquets
mobilisent la peine d’amende et la peine de stage de sen-
sibilisation a la sécurité routiére pour la répression des
CEA, a l’exception du parquet du TGl 1, et les peines com-
plémentaires de suspension ou d’annulation du permis de
conduire. Au-dela d’un certain taux d’alcoolémie, variable
d’un ressort a un autre, la peine d’emprisonnement peut
étre mobilisée. L’analyse montre que certains barémes
laissent au magistrat en charge de la poursuite le soin de
déterminer la nature et le quantum de la ou des peines pro-
noncables en fonction des critéres d’individualisation des
peines que sont la gravité de linfraction, le passé pénal de
"auteur, sa situation professionnelle, familiale, ou encore
économique (barémes des procureurs de la République
des TGl 5, (TGl 4, TGl 6 et TGl 7 au-dela d’un taux d’alcoo-
[émie supérieur a 1,20 mg d’air expiré). En pareille hypo-
thése, c’est donc l'intégralité des peines théoriquement
encourues qui sont disponibles, mais [’analyse montre que
tel n’est pas le cas.

Tout d’abord, certains barémes indiquent un minimum
indicatif dont 'utilité réside dans la volonté du procureur
de la République d’éviter une dispersion des réquisitions
qui aurait pour effet de brouiller la lisibilité, comme l’in-
telligibilité, de la politique pénale menée par le parquet.
Ensuite, selon la filiére de poursuites empruntée, ou dont
le baréme recommande l’utilisation, le magistrat en charge
de la poursuite ne dispose pas de lintégralité des peines
théoriquement encourues, mais seulement des peines
susceptibles d’étre proposées ou requises, dans leur na-
ture comme leur quantum, dans le cadre de telle ou telle
procédure. Enfin, certaines peines, pourtant prévues par
les textes d’incrimination, sont totalement ignorées des
barémes, ce qui est le cas, par exemple de 'interdiction de
conduire un véhicule qui ne soit pas équipé d’un dispositif
homologué d’anti-démarrage par éthylotest électronique
(art. 234-2, 7°, C. route) qui suscite de vives réticences chez
les magistrats.
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La force normative des barémes construits

La réticence dont les barémes font 'objet chez les profes-
sionnels du droit, a commencer chez les magistrats, tient
a son caractére supposément obligatoire. Or ce que la re-
cherche menée par I’équipe grenobloise fait apparaitre,
c’est que, dans I’ensemble des parquets ayant participé a
la recherche, il n’est pas reconnu une force impérative au
baréme, mais seulement une force obligatoire. Cela signifie
que les magistrats ont 'obligation de consulter le baréme,
mais non d’appliquer la solution qu’il propose, ce que les
statistiques confirment, comme en témoignent les résul-
tats du TGl s.

Au TGl 5, le bareme recommande de poursuivre toutes
les CEA primaires par voie d’ordonnance pénale, quel
gue soit le taux d’alcoolémie de I’auteur. Mais les statis-
tiques montrent que plus le taux d’alcoolémie est impor-
tant, moins les magistrats sont enclins a suivre le baréme,
optant pour d’autres orientations procédurales. Bien que
nous ne disposions pas du baréme en vigueur au TGl 3,
’analyse des pratiques a permis de mettre en évidence
que le traitement des CEA s’est opéré majoritairement par
voie de composition pénale, ce dont il est possible de dé-
duire raisonnablement que ce serait la solution proposée
par le baréme, mais ’on peut observer que, dans un certain
nombre de cas, les magistrats du parquet se sont écartés
de cette voie pour privilégier d’autres modes de poursuites
plus sévéres : ordonnance pénale, voire méme le renvoi de
'auteur devant le tribunal correctionnel saisi par voie de
COP).

LES BAREMES CONSTATES

Ces barémes sont intuitifs par nature et s’appliquent, le
plus souvent, a I'insu de leurs auteurs. C’est la raison pour
laguelle leur existence ne peut étre révélée qu’au travers
de l’analyse statistique d’un échantillon suffisamment re-
présentatif de décisions de justice. Seule cette méthode
permet de les faire apparaitre par I’observation des régu-
larités dans les pratiques juridictionnelles d’un magistrat
lorsque le contentieux est traité par un juge unique ou
d’une chambre lorsque le contentieux est traité par une
formation collégiale. Ce type de baréme a été révélé dans
’ensemble des juridictions ayant participé a I’étude, ce
qui a pu surprendre nombre de magistrats qui affirmaient
ne pas recourir @ un baréme. Effectivement, de maniére

24

consciente, ces magistrats n’ont pas formalisé un baréme
dans un document comme le font les magistrats du par-
quet. Mais dans leur pratique, ils appliquent pourtant un
baréme.

La recherche a mis en évidence que deux situations doivent
étre distinguées.

— La premiére est celle dans laquelle le juge est amené
a statuer dans le cadre d’une procédure dans laquelle le
parquet « a la main ». Uon songera ici bien évidemment
a la composition pénale, ou encore a la CRPC, mais éga-
lement a ’ordonnance pénale. Dans ces procédures, deux
observations peuvent étre faites. D’une part, les résultats
font apparaitre des régularités dans les pratiques juridic-
tionnelles révélant I’existence de barémes constatés dans
’ensemble des juridictions ayant participé a I’étude, autre-
ment dit, un baréme suivi implicitement par le juge. Mais
nous sommes en présence de procédures dans lesquelles
le juge est le plus souvent un “juge homologuant®, et donc
un juge unique. Or a chaque fois que le juge valide ou
homologue une peine proposée par le parquet, il ne pro-
nonce donc pas une peine dont il est ['auteur, il exprime
son adhésion a la peine proposée par le parquet et accepté
par l'auteur, il 'approuve. De fait, ’on peut se demander
si le juge, dans ces procédures, n’applique pas le baréme
construit du parquet. Les résultats ont permis d’apporter
une réponse positive a cette question, mais la encore, c’est
logique en raison de la nature méme de la procédure dans
laquelle le magistrat du parquet décide de la peine, le juge
se contentant simplement de ’homologuer. C’est ce que
démontre les résultats au TGl 2 par exemple.

L’on pourrait objecter que la loi n’oblige nullement le juge
a homologuer la ou les peines proposées par le parquet
et acceptées par l'auteur de l'infraction, que ce soit dans
le cadre de la composition pénale ou de la CRPC. Or si le
taux de refus de validation ou d’homologation des sanc-
tions pénales proposées par le parquet est trés faible dans
’ensemble des juridictions ayant participé a la recherche,
c’est que les magistrats du siége participent en réalité a
I’élaboration des solutions préconisées par les barémes
construits des parquets par le biais d’accords-cadres plus
ou moins formalisés, plus ou moins institutionnalisés se-
lon les juridictions. De la méme maniére, si dans le cadre
de la procédure d’ordonnance pénale délictuelle, le juge
conserve a priori toute sa liberté de décision deés lors qu’il
n’est nullement tenu de suivre les réquisitions du parquet,
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Ventilation du contentieux

Auteurs primo-délinquants | Ordonnance pénale || cop) [l CRPC
100% 100% 97%
82%
66%
33%
3°/o
0,90 3 £1,20 1,203 1,50 > nsoms/L
s 0,70 4 < 0,90 ’ ’ mg/L
0,30 3 < 0,50 0,504 78’70 mg/L mg/L
mg/L mg
Ventilation du contentieux
Auteurs primo-délinquants uniquement | Composition pénale [l Ordonnance pénale [l COP)
90%
80%
72%
50%
o, 18%
16% 90/0
. 6503 50,70 0,70 320,90 0,90 a<1,20
0,30 3<0,50 "5 mg/L’7 mg/L mg/L
mg/L
Quanta des peines d’amende
Auteurs primo-délinquants jugés par voie d’ordonnance pénale [ 150€  200€ Ml 300€ M 400€ M 500¢
. 0,70 2<0,90 mg/L
. 0,50 3 <0,70 mg/L
0,40 3 < 0,50 mg/L
mg/L
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’expérience montre qu’au sein de chaque juridiction, des
accords plus ou moins implicites existent entre le siége
et le parquet afin de fixer, en quelque sorte, les régles du
jeu dans lutilisation de cette procédure au sein de la juri-
diction. Parce qu’elle permet de réprimer les auteurs des
délits visés par 'article 495 du Code de procédure pénale,
dont les délits prévus au Code de le route, cette filiére de
poursuite permet d’évacuer du circuit classique les affaires
les moins graves et de raccourcir ainsi les délais entre ’in-
fraction et le prononcé de la sanction. Cette procédure sa-
tisfait donc un intérét commun aux magistrats du parquet
et du siége : traiter rapidement un nombre important d’af-
faires sans engorger davantage des audiences correction-
nelles déja saturées.

Dans I’ensemble des juridictions, ’équipe grenobloise a pu
constater que des ajustements sont trouvés entre le siége et
le parquet afin d’atteindre un point d’équilibre permettant
de répondre autant aux attentes des magistrats du parquet
et du siége. D’un c6té, si les peines prononcées par les ma-
gistrats du siége s’écartent trop des réquisitions prises par
leurs homologues du parquet, le risque est de voir le par-
quet se détourner de cette procédure pour lui privilégier le
circuit classique, autrement dit le renvoi des affaires, 'au-
dience dans le seul objectif d’obtenir des condamnations
plus en phase avec les objectifs qu’il poursuit. D’un autre
cOté, il n’est pas dans l'intérét du parquet d’engorger des
audiences correctionnelles déja saturées avec des affaires
de faible ou moyenne gravité entrant dans le champ d’ap-
plication de ’ordonnance pénale, cette situation ayant pour
effet de rallonger considérablement les délais de traitement
des affaires pénales nouvelles, et donc, par voie de consé-
quence, d’engendrer une baisse de productivité nécessai-
rement préjudiciable. Parce qu’il est dans l'intérét du bon
fonctionnement de la juridiction que les affaires pénales
nouvelles soient ventilées entre toutes les filiéres de pour-
suites disponibles afin de préserver 'audience correction-
nelle pour le traitement des affaires les plus graves ou des
prévenus ayant des antécédents judiciaires, des consensus
sont trouvés entre le parquet et le siége dans "'usage de l'or-
donnance pénale, comme de la CRPC ou de la composition
pénale.

— La seconde est celle dans laquelle 'auteur a été renvoyé
devant le tribunal correctionnel. La encore des régularités
dans les pratiques juridictionnelles mettant en évidence
lexistence d’un baréme implicitement suivi par le ou les
magistrats ont été observées, méme si, comme I’on pouvait
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s’y attendre, I’existence de ce baréme apparait plus nette-
ment lorsque le contentieux est jugé par un juge unique que
lorsqu’il est soumis a une formation collégiale, la volatilité
des peines étant alors davantage marquée.

Quatre situations ont été identifiées

— Premiérement, le ou les magistrats suivent implicitement
un baréme dans I’ensemble des contentieux de masse rete-
nus dans le champ de la recherche, quelle que soit la nature
de la peine prononcée ou la situation pénale de 'auteur;
— Deuxiémement, le ou les magistrats suivent implicite-
ment un baréme en présence de certaines infractions uni-
quement, quelle que soit la nature de la peine prononcée
ou la situation pénale de l'auteur;

— Troisiemement, le ou les magistrats suivent implicite-
ment un baréme pour I’ensemble des infractions retenues

Quanta des peines d’amende prononcées par le tribunal
correctionnel au TGl 2 — CEA primaires

77% %
e 84%
18% o,
5% 11% 5% 14%
r 2%
2004a300%€ 350 a 400 € [ Au-dela de 400 €

Quanta des peines d’emprisonnement prononcées
par le tribunal correctionnel au TGl 2 — CEA primaires

790/0
88% 73%
24%
11%
9% 3% ° 9% 3%
- T <
0,40 a 0,70 mg/L 0,70 3 0,90 mg/L 0,90 21 mg/L

2 mois

B 3 mois

1 mois
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dans un contentieux de masse défini, mais seulement en
présence de certaines peines et/ou d’auteurs exclusive-
ment primo-délinquants ;

— Quatriemement, le ou les magistrats suivent implicite-
ment un baréme en présence de certaines infractions uni-
quement, de certaines peines et/ou d’une certaine catégo-
rie d’auteurs.

Quelle que soit la situation dans laquelle l’on se trouve, il
est possible d’observer que les magistrats suivent, de ma-
niére plus ou moins inconsciente, un baréme compte tenu
de la régularité dans les pratiques observées. Ce constat
a pu étre opéré aussi bien en ce qui concerne les peines
d’amende prononcées a l’encontre d’auteurs de CEA pri-
maires que les peines d’emprisonnement.

En conclusion, si la recherche menée par ’équipe greno-
bloise confirme que le phénoméne de barémisation de la
justice, constaté dans différents contentieux civils, peut
également étre observé en matiére pénale, elle permet
surtout de mettre évidence que ce phénomeéne bouleverse
les modalités traditionnelles d’élaboration des décisions
correctionnelles, du moins dans le traitement des conten-
tieux de masse, en raison d’un systéme de « vases commu-
nicants » dans lequel les pratiques parquetiéres influent
sur les barémes implicitement suivis par les magistrats du
siége, tandis que les barémes intuitifs de ces derniers in-
fluent sur les barémes construits des parquets. En d’autres
termes, bien que formellement prises par un magistrat du
sieége, les décisions correctionnelles sont en réalité le fruit
d’une coproduction entre le parquet et le siége, plus ou
moins formalisée, plus ou moins institutionnalisée, tant
en ce qui concerne le choix du circuit procédural que de la
peine prononcée.
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BAREME DE PENSION ALIMENTAIRE ET DISPARITE

Cécile Bourreau-Dubois est diplomée de I’Ecole normale
supérieure de Cachan. Elle est professeure en sciences
économiques a I’Université de Lorraine et est rattachée
au Bureau d’économie théorique et appliquée (BETA). Son
domaine de recherche porte sur la dimension économique
des décisions des décideurs publics locaux (les autorités
locales ou les juges) lorsqusils mettent en ceuvre des régles
de droit relatives aux populations vulnérables (ménages a
faibles revenus, personnes agées dépendantes, divorcés).
Ses travaux portent notamment sur les déterminants
des décisions des juges lorsquwils fixent les pensions
alimentaires ou des prestations compensatoires:.

DES DECISIONS : ENSEIGNEMENTS D’UNE
EXPERIMENTATION AUPRES DES AUDITEURS
DE JUSTICE DE ENM'

PAR CECILE BOURREAU-DUBOIS

es résultats présentés sont issus d’une recherche me-

née par une équipe pluridisciplinaire composée d’éco-

nomistes et de juristes, intitulée La barémisation de la
justice : 'approche de I’économie du droit. Cette recherche
pose la question de la capacité d’un baréme a réduire la
disparité des décisions de justice. En effet, il est souvent
mis en avant dans la littérature que ce type d’outils permet-
trait de réduire I’hétérogénéité des décisions judiciaires
face a des cas similaires et ce faisant contribuerait a renfor-
cer ’égalité de traitement entre justiciables. Cette question
a été abordée principalement dans le cadre de travaux por-
tant sur le cas américainz. La présente recherche a répondu
a cette question a partir d’une étude empirique réalisée sur
le cas francgais.

Pour ce faire a été retenu un champ d’application parti-
culier, celui de la fixation des pensions alimentaires pour
enfants (CEEE) en cas de séparation des parents. En effet,
c’est un contentieux pour lequel les juges francais dis-
posent depuis 2010 d’une table de référence indicative. Par

* Communication tirée du rapport La barémisation de la justice : une approche par I’analyse économique du droit, Rédacteurs du rapport : Cécile

Bourreau-Dubois, Bruno Deffains, Claudine Desrieux, Myriam Doriat-Duban, Romain Espinosa, Bruno Jeandidier, Julie Mansuy, Jean-Claude Ray.

1 C. Bourreau-Dubois, B. Deffains, M. Doriat-Duban, B. Jeandidier, « Les barémes, outils d’aide a la décision pour les justiciables et les juges », in Revue
d’économie politique, 2/2021, pp. 199-222 ; B. Jeandidier, C. Bourreau-Dubois, J. Mansuy, « Les enjeux redistributifs de la prestation compensatoire :
une analyse statistique de 5 ooo décisions de divorce », in Sayn I., Bourreau-Dubois C. In Le traitement juridique des conséquences économiques du
divorce. Une approche économique, sociologique et juridique de la prestation compensatoire, Ed. Bruylant, Bruxelles, 2018, pp.127-150 ; C. Bourreau-
Dubois, M. Doriat-Duban, « Quand ’économie renouvelle le droit: L'exemple de la justification de I'obligation alimentaire envers [’ex-époux en cas de
divorce », in Canadian Journal of Law and Society/La Revue Canadienne Droit et Société, 2016, vol. 31, issue 2, Numéro spécial, p. 203-217 ; des mémes
autrices : « The economic grounds of alimony: Evidence from French divorce court decisions», in Journal of Legal Economics, 19(2), 2013, pp.1-23 (CAT
03 en 2013) et « Analyse économique de la prestation compensatoire : entre logique redistributive et logique réparatrice », Economie publique, n°26-27-
2011/1-2, pp. 193-218 ; B. Jeandidier, I. Sayn, C. Bourreau-Dubois, « Séparation des parents et contribution a ’entretien et ’éducation de I’enfant. Une
évaluation du baréme pour la fixation du montant de la pension alimentaire », in Politiques Sociales et Familiales, n°107, mars 2012.

2 Voir supra la présentation de Myriam Doriat Duban.
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ailleurs a été implémentée une méthode originale dite ex-
périmentale, menée a partir de données collectées aupres
des auditeurs de justice de ’ENM de 1% année en octobre
2017. Le caractére expérimental de la méthodologie repose
sur le protocole retenu. Ainsi, il a é&té demandé a la moi-
tié des 300 auditeurs de 1°© année de fixer des montants
de CEEE sans baréme et a l’autre de fixer des montants de
CEEE avec la possibilité d’utiliser le baréme. Chacun de ces
300 auditeurs a eu a fixer des montants de CEEE pour un
méme jeu d’affaires, formé de 48 cas de séparation avec
enfant(s) simplifiées.

Ces 48 affaires n’ont pas été prises au hasard mais sont
issues du croisement systématique de 4 catégories d’infor-
mation (48=2*%3%3%4) :

- la taille de la fratrie (2 modalités : 1 ou 2 enfants),

- les revenus des parents (3 couples de revenus possibles),
- le type de DVH (droit de visite et d’hébergement) de I’en-
fant (2 modalités : classique ou réduit)

- les propositions de CEEE des parents (4 couples de propo-
sitions possibles) ;

Les trois premiéres catégories (taille fratrie, revenus des
parents et type de DVH) correspondent aux dimensions re-
tenues par la table de référence pour déterminer le mon-
tant de CEEE. Les valeurs chiffrées retenues pour chaque
catégorie correspondent aux cas rencontrés le plus sou-
vent statistiquement. Pour repérer les cas de figure les plus
fréquents, I’étude s’est appuyée sur I’exploitation d’une
base de données représentatives de 2000 décisions de
justice portant sur la fixation en 1%¢ instance de pension
alimentaire.

Tableau récapitulatif des 48 cas

Ce que montre la recherche c’est que la possibilité de re-
courir a un baréme contribue, comme attendu, a réduire
’hétérogénéité des décisions. En effet, lavariance intra-cas
est plus faible quand elle est calculée pour le sous-groupe
des auditeurs avec baréme que pour le sous-groupe sans
barémes. Cependant, il est a souligner que ce résultat est a

1 enfant, 5 ans 2 enfants, 6 et 10 ans
Hébergement Hébergement
o | PSS | SonEa | B i | e
CEEE Y2 vacances le pére 1/ yacances le pére
chez le pére) chez le pére)
D res
Maee : 300 1 5 25 29
Bren 3 T
19006 | More: 150 2 6 26 30
10006 | Mines 150 3 7 27 3t
PMC;:;:I;SO 4 8 28 32
Maser1340 2 13 33 37
E?rf;: g:::a :0150 10 14 34 38
ige: T
f{;ﬁi; }\);a:e':'iao " 15 35 39
gf;e::lggn 2 16 36 40
f\’)f;fe::lggﬂ = 21 41 45
f:nrge: f\);er:e: :0150 s 2 42 46
are : . 7P
11\51332 f\")f;fe':.l.ﬁl] 19 23 43 47
i)gfe:=lgl?u 2 24 + 48

Lecture : ?? = cas ol le pére ne fait pas de proposition de CEEE
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nuancer en ce sens qu’il n’est vérifié que pour trois-quarts
des 48 affaires, dans un quart des affaires la dispersion
ayant au contraire augmenté avec le baréme.

Ce dernier résultat est relativement surprenant et invite a
en rechercher l'origine. Pour ce faire, on pourrait s’attacher
a I’étude du profil des douze affaires concernées par une
plus forte disparité. Mais il serait alors difficile de tirer des
conclusions claires faute d’arriver a identifier ce qui dans
ces affaires les distinguent des autres. L’analyse économé-
trique permet de lever une telle difficulté en permettant de
tester 'impact de chaque information prise isolément sur
le niveau de dispersion. En recourant a cette méthode, on
montre que c’est la combinaison de deux caractéristiques
particuliéres qui est propice a un accroissement de I’hété-
rogénéité des décisions en cas de recours au baréme : il
s’agit des affaires ol les parents ont des revenus différents
au profit du pére (1900 € vs 1000 €) et oll la mére exprime
une demande de CEEE relativement modeste (150 €).

Les résultats ont le mérite de suggérer que

le baréme constitue pour le juge une norme
supplémentaire et que l'interaction de cette
norme avec d’autres normes institutionnelles
(voire personnelles) peut conduire a des
conséquences non univoques d’un juge a
lautre, se traduisant éventuellement par un
accroissement de la disparité des décisions a
Péchelle globale.

La particularité de cette combinaison est qu’elle corres-
pond a une situation familiale o0 ’application du baréme
conduit a proposer un montant de CEEE plus élevé (192 €
si 1 enfant et un revenu de parent débiteur de 1900 €) que
la demande proposée par la mére (150 €). Par conséquent,
les auditeurs qui ont eu a leur disposition la table de réfé-
rence ont été confrontés au moment de leur prise de déci-
sion a deux normes a priori incompatibles : d’une part, la
norme de procédure les enjoignant a ne pas statuer ultra
petita (i.e pas au-dela de 150 €) et d’autre part la norme du
baréme indiquant que le montant raisonnable de CEEE est
de 192 €, compte tenu du revenu du parent débiteur. On
peut présumer que cette situation a conduit a différentes
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réactions de la part des auditeurs. Certains ont suivi la
régle de procédure tandis que d’autres ont été incités par
le baréme a aller au-dela de la proposition de la mére. Ces
deux réactions différentes ont eu pour conséquence d’éti-
rer la distribution des montants de CEEE. Ce phénoméne
a conduit a une dispersion des décisions plus prononcée
dans le cas des auditeurs avec baréme que dans le cas des
auditeurs sans baréme, dont la décision n’était bornée que
par la seule régle de procédure.

Il est probable que I’effet mis en évidence empiriquement
par la recherche est surévalué du fait du caractére expéri-
mental et un peu artificiel du dispositif et du manque d’ex-
périence des auditeurs sur ces questions. Cependant, les
résultats ont le mérite de suggérer que le baréme constitue
pour le juge une norme supplémentaire et que lUinterac-
tion de cette norme avec d’autres normes institutionnelles
(voire personnelles) peut conduire a des conséquences
non univoques d’un juge a I'autre, se traduisant éventuel-
lement par un accroissement de la disparité des décisions
a l’échelle globale.

Parallélement a ’étude de 'impact du baréme sur la dispa-
rité des décisions, la recherche s’est également intéressée
a limpact de ce type d’outils sur le niveau des montants de
CEEE. Sur cette question, la recherche montre que les audi-
teurs qui ont eu la possibilité de se référer au baréme ont
fixé en moyenne des montants de pension un petit peu plus
élevés que les autres auditeurs. Cependant la encore cet
impact n’est pas observable systématiquement puisque
cela n’a été observé que dans 20 affaires. Pour ce qui est
des 28 autres affaires, les auditeurs avec baréme ont fixé
des montants de CEEE inférieurs ou égaux a ceux fixés par
les auditeurs sans baréme.

La recherche a permis de mettre évidence que l'impact
des caractéristiques socio-démographiques des auditeurs
(age, genre, voie d’entrée a ’ENM...) sur les montants de
CEE n’est pas influencé par 'usage du baréme. Cette ab-
sence d’influence concerne également la taille de la fratrie
: les auditeurs fixent une CEEE par enfant plus faible lors-
gu’ily a deux enfants que lorsque I’enfant est unique mais
ils le font dans des proportions identiques qu’ils disposent
ou non du baréme. En revanche, la recherche a montré que
I’effet des trois autres caractéristiques des affaires est in-
fluencé par la possibilité de recourir au baréme. Ainsi,

¢ les auditeurs fixent des montants de CEEE plus élevés
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lorsque ’enfant vit exclusivement chez la mére que lors-
qu’ily vit en résidence classique. Cet effet est amplifié avec
le baréme.

e les auditeurs fixent des montants de CEEE plus élevés
dans les affaires oll les revenus sont déséquilibrés au bé-
néfice du pére (1900 € vs 1000 €) que dans les affaires oil
les revenus des deux parents sont proches (1600 € vs 1500
€). Lorsque les auditeurs ont a leur disposition un baréme
cet effet est renforcé. Inversement, lorsque les revenus
sont déséquilibrés en faveur de la mére (1100 € vs 2500 €),
les auditeurs fixent des montants de CEEE plus faibles que
dans le cas ol les revenus sont proches. Cet effet est accru
en cas d’usage du baréme.

¢ les auditeurs fixent des montants de CEEE plus faibles
quand les débiteurs ne font pas de propositions ou ne
souhaitent pas payer de CEEE que lorsqu’ils font une pro-
position « standard » (140 €). Cet effet modérateur sur le
montant de 'absence ou de nullité de U'offre est atténué en
cas de présence du baréme.
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LES PRATIQUES JURIDICTIONNELLES

PAR MARIELLE PICQ

Marielle PICQ est maitresse de conférences en droit privé a
la faculté de droit de Grenoble, Université Grenoble Alpes.
Co-directrice du Master de droit social, rattachée au Centre
de Recherches Juridiques de Grenoble (CRJ, EA 1965), elle
enseigne le droit du travail et le droit social européen. Son
domaine de recherche porte essentiellement sur les rela-
tions individuelles de travail : les évolutions et les enjeux
du traitement juridique de la relation de travail.

D’INDEMNISATION DU LICENCIEMENT SANS
CAUSE REELLE ET SERIEUSE : CAPPLICATION
D’UN BAREME ?~

e droit du travail francais consacre, comme dans
d’autres branches du droit, différentes techniques
destinées a encadrer ou faciliter le travail du juge dans
[’évaluation des dommages et intéréts:. Mais l'instauration
d’un « baréme » propre a 'indemnisation du licenciement
injustifié issu de I'une des ordonnances du 22 septembre
2017 a été laborieuse et vivement critiquées alors que de
nombreux droits étrangers ont consacré cette technique,

parfois depuis de nombreuses annéess.

En 2016, une équipe de chercheurs en droit social a été
constituée, afin d’étudier le phénomeéne de barémisation
dans le contentieux du licenciement. Ce projet, mené sous
’égide de la Mission de recherche Droit et Justice, a eu

* Cette recherche est le résultat d’un travail collectif de collecte de données et de rédaction dont 'auteur n’est que le porte-parole. Ont participé a
cette recherche : Nathalie Baruchel, maitre de conférences en droit privé, faculté de droit de Grenoble, UGA, CRJ (EA 1965) ; Edwige Fain, Economiste
du droit, IUT2 Grenoble, UGA ; Sabrina Mraouahi, maitre de conférences en droit privé, faculté de droit de Strasbourg, Institut du travail, Université de
Strasbourg ; Anne Talpain, ingénieure d’études, Institut d’études sociales de Grenoble, faculté d’Economie, UGA ; Carole Teman, doctorante, faculté de
droit de Grenoble, UGA, CRJ (EA 1965) ; Christelle Varin, maitre de conférences en droit privé, IUT Valence, UGA, CRJ (EA 1965).

1 Pour de nombreuses illustrations de barémes et de référentiels, voir : |. Sayn, « Des barémes et des juges dans le fonctionnement de la justice », Dr.
Soc. 2019, p. 293

2 Le terme « baréme » sera utilisé, par commodité méme si le législateur de 2017 n’y fait pas référence.

3 La réforme a fait 'objet de nombreux commentaires. Voir par exemple : N. Collet-Thiry, « Le plafonnement des indemnités prud’homales : analyse cri-
tique et perspectives de mise en échec », JCP S, 2018, 1150 ; |. Ayache-Revah, « Les contentieux prud’homaux aprés les ordonnances », Cah. DRH, 2018,
n°256, p.2, Th. Pasquier, « Le préjudice  la croisée des chemins », RDT, 2015, p.741 ; C. Wolmark, « Réparer la perte d’emploi. A propos des indemnités
de licenciement », Dr. ouv., 2015, n°805, p.450 ; A. Lyon-Caen, « Complexité du baréme », RDT, 2016, p.65 ; D. Métin, « Ordonnances : promotion sur
les licenciements injustifiés ! », Actualités du droit, 8 sept. 2017, wk-rh. ; M. Grévy, P. Henriot, « Le juge, ce géneur... », RDT, 2013, p.173 ; P. Lokiec, « Le
baréme s’attaque au cceur de la fonction de juger », Sem. Soc. Lamy, 2019, n°1849, p.4 ; F. Batard, M. Grévy, « Securitas omnia corrumpit », RDT, 2017,
p. 663 ; A. Bugada., « Office du juge dans l’appréciation du préjudice pour licenciement irrégulier et injustifié au sens de l’article L. 1235-5 du Code du
travail », JCP S, 2017, 1369 ; P. Henriot, « Le juge privé de sentences ? », Dr. ouv., 2018, p. 160.

4 A. Lyon Caen, « Vérité au-dela des Pyrénées », RDT, 2016, p.125 - C. Alessi et T. Sachs, « La fin annoncée du plafonnement de 'indemnisation du licen-
ciement injustifié : 'ltalie montre-t-elle la voie ? », RDT, 2018, p.802 s. A. Perulli et P. Remy, « Regards « étrangers » sur les ordonnances », RDT, 2017, p.
669. Voir aussi, B. Palli, « La place du « baréme » dans certains pays européens », Dr. Soc. 2019, p. 310.
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pour objectif de réfléchir au développement des barémes
officieux au sein des juridictions judiciaires.

A la suite de I’analyse de plus de 500 arréts rendus par 2
cours d’appel, ’équipe a recherché, d’une part, 'existence
éventuelle de barémes, réglementaires ou officieux retenus
par les magistrats et, d’autre part, les critéres utilisés pour
fixer le montant de l'indemnité pour licenciement sans
cause réelle et sérieuse.

Dans ce contexte, deux études empiriques ont été me-
nées. Une premiére étude, quantitative, a visé a collec-
ter des données sur un échantillon de 566 arréts rendus
par les deux cours, entre janvier 2015 et octobre 2016s.
Concomitamment, une enquéte qualitative a été réalisée,
sous la forme d’entretiens auprés de 27 magistrats et avo-
cats. Les objectifs étaient multiples : comprendre la fa-
con dont les juges évaluent la réparation due au salarié,
mais aussi la maniére dont ils percoivent et appliquent les
barémes et affiner I’analyse des tendances statistiques
issues de I’enquéte quantitative en mettant en lumiére
plusieurs données (les indicateurs qui président a 'indem-
nisation du licenciement sans cause réelle et sérieuse,
lincidence éventuelle des demandes accessoires mais
également l’existence d’un baréme officieux propre a une
juridiction). En outre, il a été décidé de questionner les
praticiens sur leur perception du nouveau baréme mis en
place par ’ordonnance relative a la prévisibilité et la sécu-
risation des relations de travail du 22 septembre 2017.

Les résultats apportent des enseignements précieux, tant

sur l’utilisation et la réception des barémes (I) que sur les
critéres de 'indemnisation du licenciement injustifié (11).

5 Arréts rendus entre le 6 janvier 2015 et le 11 octobre 2016.

L’UTILISATION ET LA RECEPTION DES BAREMES

La base de données est constituée d’arréts rendus avant
’entrée en vigueur du baréme indicatif issu du décret d’ap-
plication de la loi du 6 ao{it 2015¢. En d’autres termes, seul
le minimum légal de 6 mois de salaires s’appliquait sur
cette période, a condition que le salarié justifie de plus
de deux ans d’ancienneté et que Ueffectif de I’employeur
compte au moins 11 salariés.

Auterme de ’enquéte, il apparait que les cours d’appel ont
accordé une indemnité pour licenciement sans cause réelle
et sérieuse pour un montant moyen de 8,8 mois de salaire,
soit 21 281 euros.

Dans 78 % des cas, cette indemnité s’accompagne éga-
lement d’autres sommes dans des cas dont le montant
s’éléve en moyenne a 6,4 mois de salaire. Ces sommes
complémentaires concernent des rappels de salaire (24
%), des dommages et intéréts (11 %)7 ou le cumul de rap-
pels de salaire et de dommages et intéréts (65 %).

Le montant moyen des indemnités pour licenciement
sans cause réelle et sérieuse accordé par les conseils de
prud’hommes est équivalent a celui accordé par les cours
d’appel, soit 8,8 mois de salaire.

Ces montants sont-ils le résultat de lutilisation de
barémes instaurés au sein des juridictions, objets de ’en-
quéte ? La recherche qualitative met en lumiére, sur ce
point, des pratiques contrastées (A). Si certains magistrats
disent recourir a un référentiel qui leur est propre, parado-
xalement et de fagon quasi unanime, ils semblent rejeter le
nouveau baréme (B). Dans une démarche prospective, ce
dispositif a été confronté aux indemnisations locales (C).

6 Au regard des différents référentiels institués par le législateur devant le bureau de jugement du conseil de prud’hommes, il faut distinguer trois pé-

riodes ayant donné lieu a 'application de barémes différents : avant le 24 novembre 2016, seul le minimum légal de 6 mois de salaire s’appliquait a la

double condition que le salarié ait plus de 2 ans d’ancienneté et que I’effectif de 'entreprise soit supérieur & 11 salariés. A partir de la publication du

décret n°2016-1581 du 23 novembre 2016 et jusqu’a la publication de ’ordonnance n°2017-1387 du 22 septembre 2017, le minimum légal de 6 mois de

salaire a continué de s’appliquer et a été complété par le nouveau référentiel indicatif prévu par le décret pris en application de la loi n°2015-990 du 6

ao(t 2015. Depuis le 24 septembre 2017, seuls les barémes prévus par I’'ordonnance n°2017-1387 s’appliquent.

7 Il s’agit principalement de demandes fondées sur I’exécution déloyale du contrat ou sur le non-respect de I’obligation patronale de sécurité.
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Les barémes locaux : des pratiques contrastées

Les magistrats ont été interrogés sur ’existence d’une grille
officieuse propre a leur juridiction, alors que les avocats
ont été consultés sur leur connaissance d’une grille offi-
cieuse d’indemnisation.

Des témoignages, il ressort deux types de réponse. Pour
certains praticiens (15 sur 27 entretiens effectués), aucune
grille n’est utilisée pour quantifier 'lindemnisation du sa-
larié (1), alors que d’autres disent utiliser un référentiel
(servant de base de discussion) pour fixer le montant des
dommages-intéréts attribués au salarié demandeur (2).

Linexistence d’une grille officieuse

Les propos tenus révélent des positions assez tranchées.
Il est en effet trés clairement énoncé qu’aucune logique
prédéfinie pour l'indemnisation n’est utilisée. Certains
professionnels interrogés sont catégoriques et, expriment,
en outre, leur opposition a lutilisation d’une grille de ré-
férence. En ce sens est exprimée 'idée qu’un baréme est
une pratique dangereuse Pour d’autres, 'utilisation d’un
baréme officieux ne reléve pas de la fonction du juge ou
reléve d’une démarche statistique, impropre au monde
judiciaire.

Si lexistence d’une grille officieuse est exclue pour

certains, d’autres praticiens en revanche disent utiliser
une grille qui les assiste dans la détermination du montant
de indemnisation du salarié.

L’existence d’une grille ou d’un référentiel

Des propos tenus par ces professionnels, on apprend qu’il
est parfois fait usage d’une pratique propre a la juridiction
alors que d’autres affirment utiliser le référentiel indicatif
depuis son instauration par la loi du 6 ao(lt 2015.

L’utilisation d’un baréme propre d la juridiction

Certains magistrats expliquent (parfois avec réticence), se
servir d’un baréme, ou d’une référence instaurée dans la
juridiction avant méme, le cas échéant, l’arrivée du magis-
trat interrogé.

Cette grille, qualifiée par les intéressés tantdt de baréme,
tantot de référentiel, consiste, a partir de I'indemnisation
minimale de 6 mois de salaire brut, telle que précédem-
ment en vigueur, a ajouter 1 mois par année d’ancienneté,
au-dela des 2 ans. Les avocats sollicités disent d’ailleurs la
connaitre Mais cette référence n’est pas uniforme puisque,
dans certains cas, au sein d’une méme juridiction, est
énoncé plutdt un demi mois de salaire par année d’ancien-
neté supérieure a 2 ans.

Il apparait en réalité qu’est donc utilisée une simple ré-
férence, laquelle n’a jamais été diffusée au sein des

Comparaison des indemnités accordées par les cours d’appel pour licenciement sans cause réelle et sérieuse avec les
pratiques judiciaires correspondant a un demi mois ou un mois de salaire par année d’ancienneté
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juridictions, pour fixer une indemnisation minimale,
considérée par les intéressés comme une simple base de
discussion.

Les usages, au cas particulier, sont d’ailleurs moins des
barémes qu’une indemnisation minimale (batie sur le seul
critére de Pancienneté), dont I’analyse statistique marque
inégalement I’effectivité. En effet, si le montant des indem-
nisations révéle une proximité a ’égard du baréme offi-
cieux du demi mois de salaire par année d’ancienneté, tel
n’est pas le cas s’agissant du baréme du mois de salaire
supplémentaire par année d’ancienneté qui apparait beau-
coup moins représentatif de la pratique judiciaire. L'écart
entre ’analyse quantitative et ’'analyse qualitative pourrait
avoir deux explications.

En premier lieu, ces pratiques étaient, a ’heure des entre-
tiens, révolues. Il est donc possible de considérer que I’en-
semble des arréts analysés soit postérieur a ces pratiques.

En second lieu et surtout, I’écart résulte de la fonction at-
tachée a ces pratiques. En effet, ces seuils ne sont jamais
utilisés comme une stricte régle de calcul mais comme une
simple base de discussion, une référence, autour de la-
quelle s’organisent les débats.

Baréme 1: 1 mois de salaire. Baréme 2 : %2 mois de salaire.
La droite de régression représente I'indemnité moyenne
accordée dans les 566 arréts étudiés.

Aucun magistrat, quelle que soit la juridiction, n’évoque
existence d’un montant maximal d’indemnisation qui,
pourtant, semble étre une réalité pour certains avocats qui
évoquent une indemnisation plafonnée a I’équivalent de
24 mois de salaires mensuels bruts.

L’utilisation du référentiel indicatif issu de la loi du 6 aodit
2015

Quelques magistrats expliquent faire usage du référentiel
issu de la loi du 6 aolit 2015. Les intéressés nuancent aus-
sitdt leur propos en soulignant que l'application du réfé-
rentiel fait I'objet de leur part de modulation. Les propos
montrent nettement que le référentiel sert donc de réfé-
rence initiale pour ensuite réfléchir, en fonction des spé-
cificités du dossier, a 'indemnisation adéquate qui sera in
fine accordée au salariés.

8 Cette pratique n’est toutefois pas corroborée par les praticiens avocats.
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Le nouveau baréme : un rejet quasi unanime

Lors de chaque entretien mené avec un praticien (magis-
trat, conseiller prud’homme ou avocat), la méme question
relative a I’appréciation du nouveau baréme a été posée.
L’objectif poursuivi était de recueillir l’avis des praticiens
a propos de ce baréme qu’ils n’avaient pas eu l’occasion
d’appliquer a la date des entretiens. Trés majoritairement,
le nouveau dispositif est critiqué notamment en ce gqu’il
opére une réduction de I'indemnisation, au détriment du
salarié.

De maniére quasi unanime (26 entretiens sur 27), tous les
acteurs du droit interrogés critiquent voire rejettent le nou-
veau baréme (1). Seul un professionnel considére le prin-
cipe d’un référentiel utile (2).

L’opposition au nouveau baréme légal

Les praticiens interrogés ont émis un avis négatif sur le
nouveau dispositif légal issu de I’'une des ordonnances du
22 septembre 2017. Largument principal présidant a cette
opposition réside dans l'injustice entrainée par le nouveau
baréme (a), de sorte que celui-ci conduira nécessairement
a des stratégies de contournement (b).

L’injustice du nouveau baréme légal

Linjustice du nouveau baréme tient tout d’abord a ses limi-
tations, puisqu’ilinstaure a la fois un plancheret un plafond
d’indemnisation en cas de licenciement sans cause réelle
et sérieuse. Pour certains avocats, ce nouveau baréme
revient dés lors a « aider les employeurs irrespectueux »,
voire a créer un « permis de licencier ». En outre, plusieurs
praticiens dénoncent la faiblesse de l'indemnisation, le
maximum octroyé par le baréme légal étant de 20 mois de
salaires pour une ancienneté supérieure ou égale a 29 ans.
En ce sens, le nouveau baréme constitue une « punition »
pour un conseiller prud’homal, surtout dans les petites
entreprises ol un baréme encore plus faible s’impose,
d’ol la crainte d’un « tassement des indemnisations ».

Surtout, le nouveau baréme légal est jugé contraire au
principe de réparation intégrale du préjudice, qui pré-
vaut pourtant en droit de la responsabilité civile. Ce fai-
sant, le nouveau baréme « bride le pouvoir du juge. Cela
enleve l'appréciation humaine du préjudice ». Certains
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magistrats et conseillers prud’hommes s’insurgent ainsi
contre ’atteinte portée a leur pouvoir d’appréciation par le
nouveau baréme : en effet, « il appartient au juge d’évaluer
le préjudice », or « on refuse au juge une appréciation in
concreto ». De surcroit, le nouveau baréme « ne tient pas
compte de la situation réelle du salarié » et « empéche
une individualisation du préjudice », d’autant que le seul
critére de ’ancienneté sur lequelil s’appuie apparait « trop
simpliste », ne prenant « pas en compte d’autres aspects ».

Pareille injustice ne peut en définitive gu’entrainer des
stratégies de contournement.

Les stratégies de contournement

Qu’il s’agisse des avocats ou bien des magistrats, tous
évoquent la mise en ceuvre quasi-certaine de stratégies
de contournement afin de limiter, voire d’effacer, les ef-
fets du nouveau baréme. Ces stratégies de contournement
consistent soit a présenter des demandes principales ex-
cluant 'application du baréme, soit a multiplier les chefs
de demandes.

En effet, afin d’échapper au baréme, les praticiens envi-
sagent plusieurs fondements juridiques : tout d’abord le
harcélement, la discrimination et la nullité du licencie-
ment qui permettront de solliciter une indemnisation en
dehors du dispositif légal. Egalement, les praticiens pré-
voient « nécessairement » la présentation de demandes
accessoires tel que le manquement par ’employeur a son
obligation de sécurité.

Un tel glissement du contentieux de la rupture vers l'in-
demnisation de demandes accessoires n’est pas de na-
ture a entrainer « une simplification du travail du juge »
et pourrait, selon certains, conduire a « une baisse du
contentieux prud’homal », surtout pour des anciennetés
inférieures a 5 ans.

Si l'opposition au nouveau baréme légal semble qua-
si-unanime, un avis divergent apparait toutefois en faveur
de ’admission de ce nouveau procédé d’indemnisation.

L’admission du nouveau baréme légal

Selon l’opinion trés minoritaire d’un seul magistrat, le prin-
cipe d’un référentiel contenant une fourchette d’indemni-
sation s’avére justifié, dans la mesure ou il garantit une
sécurité juridique tout en maintenant une marge d’appré-
ciation au juge du fond : « Moi je ne suis pas du tout dans
la ligne de mes autres colléegues. Moi les référentiels, ca me
convient. Tout ¢a, c’est une sécurité juridique pour les par-
ties, pour nous et puis bon c’est vrai qu’il y a une grande
marge de manceuvre, enfin quand ily a beaucoup d’ancien-
neté, on a pas mal de marge de manceuvre ».

Le nouveau baréme confronté aux indemnisations
locales

Linstauration d’un nouveau baréme d’indemnisation mo-
difiera-t-il a ’avenir les pratiques judiciaires antérieures ?
Lors de I’élaboration du dispositif, la ministre du Travail
expliquait que ce baréme n’était que la traduction de la
moyenne des indemnisations accordées par ’ensemble
des tribunauxs.

Pourtant, cette affirmation ne se vérifie pas au regard de
’étude quantitative. Lexamen des résultats statistiques
révéle, en effet, une réelle disparité entre les montants
accordés par les cours d’appel, objets de ’étude, et les
montants minimum et maximum instaurés par le dispositif
désormais en vigueur.

Le pourcentage de décisions dans lesquelles ’indemnité
est équivalente a celle prévue par les barémes est assez
faible, environ 15 % au regard du décret du 23 novembre
2016 et 12 % s’agissant du baréme issu de l’ordonnance du
22 septembre 2017. Au total, environ 1/3 des indemnités
effectivement accordées sont inférieures ou équivalentes a
’indemnité maximale théorique, et environ 2/3 des indem-
nités sont supérieures a 'indemnité maximale prévue par
les deux barémes théoriques.

L’ancienneté semble jouer un réle important : 44 % des in-
demnités sont supérieures au baréme issu de ’ordonnance
du 22 septembre 2017 lorsque 'ancienneté est supérieure

9 Propos tenus par la ministre du Travail dans I’émission Cash Investigation, France 2, 17 septembre 2017. En réponse a une indemnisation jugée exces-

sivement modeste, ’largument est repris par le Conseil Constitutionnel dans sa décision n°® 2018-761 DC du 21 mars 2018 (point 87). Sur ce point, voir :

D. Baugard, J. Morin, « La constitutionnalité du baréme impératif des indemnités de licenciement sans cause réelle et sérieuse », Dr. soc. 2018. 718.
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Ancienneté en années complétes

==|ndemnité maximale == Indemnité minimale

a 10 ans, contre 66 % pour des salariés dont 'ancienneté
estinférieure a 2 ans. Lorsque I’ancienneté du salarié se si-
tue entre 2 et 5 ans, 'lindemnité effective excéde générale-
ment le plafond théorique prévu par ’ordonnance (environ
90 % des cas).

Ce constat est particulierement net pour les salariés ayant
au plus 10 ans d’ancienneté. Or sur le panel étudié, 69,5 %
des litiges correspondent a des salariés ayant une ancien-
neté inférieure ou égale a 10 ans.

Si les indemnisations ne correspondent pas toujours a
application d’un baréme, quels sont dés lors les critéres
d’indemnisation que les magistrats utilisent pour calculer
le montant des indemnités pour licenciement sans cause
réelle et sérieuse ? L’équipe de droit social a tenté de
mettre en lumiére ces critéres.

LES CRITERES DE L’INDEMNISATION
DU LICENCIEMENT INJUSTIFIE

L’un des objectifs de cette recherche collective était d’iden-
tifier les critéres utilisés pour déterminer le quantum de
indemnité pour licenciement sans cause réelle et sé-
rieuse. L'analyse des décisions révéle la complexité de

10 Seules 3 personnes parmi les 27 interrogées en ont fait état.

BAREMISATION DE LA JUSTICE

cette évaluation qui résulte de 'application de multiples
critéres (A). Pour autant, cette diversité d’éléments n’em-
péche pas I’émergence d’une méthode générale d’évalua-
tion guidant le pouvoir d’appréciation des juges (B).

La multiplicité des critéres

Lenquéte met en évidence 'importance des critéres [égaux
qui, toutefois, jugés insuffisants (1), sont complétés par di-
vers autres critéres (2).

Linsuffisance des critéres légaux

Larticle L. 1235-3 du Code du travail, dans la version appli-
cable aux arréts analysés, prévoyait un plancher d’indem-
nités correspondant aux salaires des six derniers mois, cor-
rélé a deux conditions : ’ancienneté du salarié et Ueffectif
de salariés de I’entreprise. Il était loisible d’envisager ces
variables comme d’authentiques critéres d’indemnisation.

L’étude des pratiques juridictionnelles révéle que, loin
d’étre systématiquement mobilisés, ces éléments sont sur-
tout insuffisants pour saisir la réalité et I’étendue du préju-
dice subi par le salarié.

Cest précisément le cas s’agissant de 'effectif de I’entre-
prise. Peu évoquée dans les décisions de justice, rarement
citée au cours des entretiens», cette condition apparait

37

VvV



comme un critére inopérant per se. Cela ne surprend guére
tantil estvrai qu’il s’agit d’un élément sans lien direct avec
le préjudice subi par le salarié, ainsi que le rappelle le
Conseil constitutionnel=.

Pour autant, la situation de I’employeur n’est pas igno-
rée des juges. Si la taille de ’entreprise n’intervient qu’a
la marge dans |’évaluation, le statut juridique de I’'em-
ployeur est assurément pris en compte. La condamnation
prononcée a I’encontre d’une société-employeur est d’un
montant significativement supérieur a celle prononcée a
’encontre d’une association ou d’un entrepreneur indivi-
duel. L'indemnité allouée dans le premier cas s’éléve, en
moyenne, a 9,12 mois de salaire contre 6,23 mois de sa-
laire seulement dans les autres cas.

En réalité, ce n’est pas tant le statut juridique de I’entre-
prise qui est déterminant, mais les moyens dont celle-ci
dispose. L’enquéte réalisée auprés des praticiens le dé-
montre : le montant de la réparation est apprécié au regard
des moyens financiers et humains, et des compétences
dont dispose concrétement I’entreprise, lesquels varie-
raient selon son statut et sa taille=.

L’ancienneté, quant a elle, occupe, en pratique, une place
prépondérante dans la justification du montant de l'in-
demnité pour licenciement sans cause réelle et sérieuse.
Mentionnée dans la motivation de 76,5% des arréts étu-
diés, une grande majorité des acteurs interrogés ’ont éga-
lement évoquée=s. De fagon peu surprenante, I’étude met
aussi en évidence une corrélation positive : plus 'ancien-
neté du salarié est grande, plus le montant de dommages
et intéréts alloués est important. Si ’ancienneté se pré-
sente ainsi comme un critére nécessaire de I’évaluation
de la condamnation, elle reste insuffisante a saisir ’entier
préjudice subi par le salarié. Rejoignant ce constat déja

11 Cons. const., 5 aolt 2015, n°2015-715 DC, n°152.
12 11 des 27 personnes interrogées ’ont souligné.

13 21 des 27 interrogés l’ont cité comme un critére d’indemnisation.

formulé par de nombreux auteurs« auquel le législateur a
lui-mé&me semblé souscrires, la recherche menée confirme
que la détermination du quantum de I'indemnité repose
sur une appréciation in concreto fondée sur des critéres
multiples.

La diversité des critéres

Chacune des personnes interrogées a mentionné, en
moyenne, cing critéres. Ce sont vingt-trois critéres distincts
qui ont ainsi été cités, parmi lesquels on retrouve des ré-
férences a la situation du salarié et de 'employeur mais
aussi aux circonstances de la rupture du contrat de travail
ou encore des critéres autres tels que le comportement
des parties a 'audience, la recherche de 'effectivité de la
décision de justice ou la référence a un baréme. L’analyse
quantitative a également mis en lumiére l’influence de plu-
sieurs facteurs — une dizaine au total —, les uns tenant aux
parties, d’autres leur étant extérieurs. Quatre éléments au
moins se dégagent de la seule lecture des arréts et se pré-
sentent comme des critéres explicites d’indemnisation :
'ancienneté du salarié, sa situation professionnelle, son
age et sa situation personnelle. Cette motivation apparente
n’offre toutefois qu’une vision tronquée des éléments in-
fluencant le quantum de ’indemnité. D’autres critéres, im-
plicites, existent (statut juridique de I’entreprise, nature de
la rupture du contrat, etc.), méme si leur portée mérite pour
certains, d’étre relativisée en raison tant de la physionomie
du contentieux analysé que du cadre juridique spécifique
de certaines des espéces concernéess.

La méthode d’évaluation

Si l’identification des critéres d’indemnisation met en évi-
dence la complexité de I’évaluation opérée par les juges,

14 Certains y voient un « critére insuffisant », N. Collet-Thiry, « Le plafonnement des indemnités prud’homales : analyses critique et perspectives de
mises en échec », JCP S, 2018, 1150, n°7. D’autres évoquent un « critére frustre » ; C. Wolmark, « L’encadrement de l'indemnisation du licenciement
injustifié », Dr. ouv. 2017. 733. Voir aussi, D. Baugard, J. Morin, « La constitutionnalité du baréme impératif des indemnités de licenciement sans cause
réelle et sérieuse », Dr. soc., 2018.718 — ). Mouly, « Les indemnisations en matiére de licenciement », Dr. soc., 2018.10 — M.-N. Rouspide-Katchadourian,
« Réparation des préjudices : quelles spécificités en droit du travail ? », Dr. soc., 2017. 892.

15 Le référentiel indicatif d’indemnisation introduit par la loi n°2015-990 du 6 ao{it 2015 évoquait ’ancienneté, I’age et la situation du demandeur par
rapport a ’'emploi (C. tr., art. L.1235-1 dans sa version d’alors). V. aussi C. tr., art. R.1235-22 dans sa version issue du décret n°2016-1581 du 23 nov. 2016.

16 Concernant les critéres de U'inaptitude physique ou du sexe du salarié, cf. Infra.
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Tableau 1 - Lidentification des critéres d’indemnisation et leur fréquence

Décisions de justice

Entretiens*

Critéres explicites*

Critéres implicites*

Ancienneté du salarié
Situation professionnelle
du salarié

Age du salarié

Situation personnelle du

salarié

Sexe du salarié
Inaptitude du salarié
Statut juridique de ’employeur

Mode de rupture du contrat (prise

d’acte, rupture d’un CDD/CTT requa-

lifié en CDI, etc.)
Nature du licenciement (motif éco.
/ motif perso. ; motif disciplinaire /

non disciplinaire)

Ancienneté du salarié

Age du salarié

Circonstances du licenciement

Situation professionnelle du salarié au jour de 'audience
Employabilité du salarié

Statut de ’employeur

Situation familiale du salarié

Conséquences du licenciement sur la santé du salarié
Situation économique de I’entreprise

Comportement des parties a 'audience
Conséquences du licenciement sur la situation matérielle
du salarié

Barémes officieux / réglementaire

Effectif de I’entreprise

Sexe du salarié

Effectivité de la décision

Salaire

Secteur d’activité en difficulté auquel appartient
’entreprise

Nature du licenciement

Contenu du dossier contentieux

Evitement de I’appel

Comportement procédural des parties

* Les critéres sont classés par ordre de fréquence de citation.
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leur application révele quant a elle, une réelle une mé-
thode d’évaluation en trois temps.

Au cceur de P’évaluation : la situation du salarié

Destinée a réparer le dommage subi par le salarié, Uin-
demnisation est reliée a sa situation professionnelle. En
ce sens, 86% des arréts font expressément référence a
un ou plusieurs critéres liés a la situation du travailleur
au moment de la rupture du contrat et postérieurement
au licenciement. Outre l’ancienneté, est mentionné son
age dans prés d’un quart des arréts, ou dans une moindre
mesure, sa situation personnelle — son état de santé, ses
charges de famille ou sa situation patrimoniale (dans 4%
des cas). C’est surtout I’état ou I’évolution de sa situation
professionnelle qui est mis en avant : 37% des décisions
évoquent le retour ou non a "’emploi du salarié, I’état de
ses recherches voire la nature de son nouvel emploi.

Loin d’étre formelle, la référence explicite a ces critéres ré-
véle leur influence dans la détermination de la réparation
et conduit a une indemnisation plus généreuse. Ainsi, les
décisions visant, par exemple, la situation de chomage
durable du salarié accordent une indemnité moyenne de
10,57 mois de salaire contre 8,6 mois dans les autres cas.

Confirmant ces résultats, ’enquéte menée auprés des pra-
ticiens permet d’en affiner la portée. S’agissant du critére
de la situation professionnelle du salarié, il est largement
citév mais est toutefois distingué d’un autre critére : 'em-
ployabilité. Le renvoi a ce concept, dont les contours ne
sont pas toujours définis avec clarté, démontre qu’au-dela
de I’état constaté de la situation professionnelle du sala-
rié, les juges s’intéressent plus généralement a sa capacité
a retrouver un nouvel emploi et aux difficultés particuliéres
gu’il est susceptible de rencontrer dans ses recherches.

D’autres éléments confortent la place prépondérante de la
situation du salarié dans la détermination des dommages
et intéréts. Ainsi, certaines caractéristiques du salarié
semblent donner lieu a des indemnités significativement

17 2/3 des professionnels 'ont mentionné.

plus élevées. Tel est le cas de son inaptitude physique ou
invalidité constatée au jour du licenciement, de son handi-
cap® ou encore de son sexe — les femmes ayant bénéficié
d’une réparation généralement plus favorable», méme si ce
constat est sujet a réserves.

Des critéres modulateurs : la situation et les manquements
de ’employeur

L’évaluation de la réparation est, dans un deuxiéme temps,
modulée par la prise en compte de lauteur du licencie-
ment, de sa situation et de ses manguements.

Linfluence du statut de ’employeur déja relevée, conduit
a affirmer que la responsabilité de ce dernier serait moins
lourdement engagée dés lors qu’il justifie de faibles
moyens humains et financiers.

Enrichissant cette observation, les entretiens révélent que
les juges s’intéressent a 'employeur, a un double titre. Il
est, d’une part, tenu compte des fautes imputables a ce
dernier & l'occasion du licenciement (notamment les cir-
constances attentatoires a I’honneur et a la dignité du
salarié=) pour, le cas échéant, aggraver la condamnation.
C’est ainsi la fonction punitive de I'indemnisation du licen-
ciement injustifié qui est mise au jour.

Ce sont, d’autre part, les conséquences de la sanction sur
la situation de ’employeur qui sont appréhendées. Si la
condamnation doit permettre d’allouer au salarié une répa-
ration adéquate, elle ne doit pas avoir pour effet de mettre
en péril les capacités financiéres de I’entreprise. Emerge
ainsi 'idée que la détermination de I'indemnité pour licen-
ciement sans cause réelle et sérieuse serait guidée par un
certain principe de proportionnalité.

Des correctifs complémentaires

Des éléments complémentaires, peuvent, en derniére ana-
lyse, étre appliqués. Présentés comme des correctifs, ils sont
de nature a majorer ou minorer le montant de 'indemnité.

18 ’indemnité moyenne est de 11,2 mois de salaire lorsque le salarié est concerné par l'une de ces situations, contre 8,2 dans les autres cas. Cette

différence pourrait se justifier par le plancher d’indemnisation majoré applicable a certaines irrégularités affectant le licenciement pour inaptitude

professionnelle (C. tr., art. L.1226-15, dans sa version alors applicable).

19 L’indemnité moyenne est de 9,4 mois de salaire contre 8,5 pour les hommes. Mais |'effet observé pourrait s’expliquer par I’ancienneté plus faible

des salariés hommes de notre échantillon d’arréts (9o mois contre 106 mois s’agissant des femmes).

20 Alors méme qu’il s’agit de circonstances susceptibles de justifier la reconnaissance d’un préjudice distinct objet d’une réparation autonome.
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Graphique : Les critéres d’indemnisation explicites
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Tableau 2 - L’influence des critéres d’indemnisation explicites

Situation prof.

Critére mentionné

Critére non mentionné

Indemnité moyenne

Indemnité moyenne

Critéres Nombre d’arréts allouée Nombre d’arréts allouée
(en mois de salaires) (en mois de salaires)
Ancienneté du salarié 413 9,55 127 6,55
Age du salarié 125 11,17 415 8,14
el B
Situation personnelle 21 10,83 521 8,77
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Il en est ainsi du comportement des parties lors de 'au-
dience de jugement ou encore de la recherche de l'effec-
tivité de la décision a rendre. Parmi eux, un élément doit
étre particulierement remarqué : 'existence d’indemnités
accessoires. Dans 78 % des décisions, en plus de I'indem-
nité principale, des indemnités accessoires ont été accor-
dées au salarié, soit au titre de rappels de salaire, soit au
titre de dommages et intéréts fondés sur d’autres chefs de
préjudice. Cette circonstance est de nature a diminuer le
quantum de I'indemnité du licenciement sans cause réelle
et sérieuse. En effet, son montant moyen s’éléve seule-
ment a 8,1 mois de salaire alors qu’il est de 11,46 mois de
salaire en 'absence d’indemnités accessoires. D’ailleurs,
la majorité des professionnels interrogés admettent, avec

La mise en place du nouveau baréme conduita
renouveler les réflexions relatives au préjudice
de la perte de 'emploi et ce qu’il recouvre, mais
aussi aux fonctions dévolues a la sanction du
licenciement sans cause réelle et sérieuse.

Conclusion
La recherche réalisée confirme que [’évaluation de 'indem-
nisation pour licenciement sans cause réelle et sérieuse re-

pose sur un ensemble de critéres de natures variées.

Le nouveau plafonnement de l'indemnisation n’est-il
pas de nature a limiter lutilisation des critéres mobilisés
jusqu’alors par les juges ? Par ’encadrement du quantum
de la réparation, ceux-ci disposent désormais d’une marge
d’appréciation moins importante, spécialement pour les
salariés ayant une ancienneté modeste. Dans ce cadre, les
juges pourraient étre amenés a écarter certains éléments,
tel que la faute de ’employeur, pour se recentrer sur les
critéres les plus essentiels, a savoir ’ancienneté et la situa-
tion professionnelle du salarié.

des nuances, apprécier les sommes allouées au salarié de
maniére globale.

Cette approche globale de 'indemnisation, au mépris de
demandes juridiques distinctement fondées, répond, ici
encore, a la volonté d’une certaine proportionnalité de
la condamnation. Elle semble aussi révéler ’émergence
d’une démarche de forfaitisation dont la justification rési-
derait notamment dans le souci de préserver la santé éco-
nomique de ’entreprise.

Plus généralement, la mise en place du nouveau baréme
conduit a renouveler les réflexions relatives au préjudice
de la perte de ’emploi= et ce qu’il recouvre, mais aussi
aux fonctions dévolues a la sanction du licenciement sans
cause réelle et sérieuse=,

21 Cass. soc. 27 janvier 2021, n°18-23.535, FP- P R | : Il résulte (...) de l’article L.1235-3 du méme code que I’indemnité pour licenciement sans cause
réelle et sérieuse répare le préjudice résultant du caractére injustifié de la perte de I’emploi. La solution n’est pas complétement nouvelle : Voir : Cass.
s0cC., 9 juill. 2015, n° 14-14.654 : JurisData n° 2015-016739.et Cass. soc., 13 sept. 2017, n® 16-13.578 : JurisData n°® 2017-017656 ; JCP S 2017, 1369, note
A. Bugada.

22 Incontestablement, 'indemnité pour licenciement sans cause réelle et sérieuse a été aussi concue comme une peine privée C. Wolmark, « Réparer
la perte de I’emploi. A propos des indemnités de licenciement », Dr. ouv., 2015, n°805, p.450 S., SPéc. p. 456. La lecture des débats parlementaires
préalablement a I’adoption de la loi du 13 juillet 1973 est a cet égard édifiante. Il apparait clairement que le principe d’une indemnisation minimale est
envisagé comme « une arme de dissuasion efficace pour (...) inciter ’employeur a quelque réflexion avant qu’il ne prenne sa décision », Débats parle-

mentaires, Ass. Nat. Séance du 22 mai 1973, J.0 du 23 mai 1973, p. 1442.
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Tableau 3 - Lincidence des demandes d’indemnités accessoires

En l’absence d’indemnités

En présence d’indemnités accessoires .
accessoires

Indemnité Indemnité
Nombre moyenne allouée Nombre moyenne allouée
Nature des sommes A . A .
d’arréts (en mois de d’arréts (en mois de
salaires) salaires)

Au moins une autre indemnité
(rappels de salaires et/ou dommages 420 8,10 120 11,46
et intéréts)

Rappels de salaires 375 7,89 165 11,01

Dommages et intéréts 320 795 220 10,14

Les deux (rappels de salaires et dom-
mages et intéréts)

275 7,65 265 10,08
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LEXTENSION DE L'USAGE
DES BAREMES : QUELQUES
FACTEURS EXPLICATIFS ?

PAR RACHEL VANNEUVILLE
ANTOINE PELICAND

n constat s’impose : les barémes semblent au-

jourd’hui omniprésents dans l’institution judiciaire.

Cette réalité constitue néanmoins un double para-
doxe. D’une part, la banalisation de leur usage n’empéche
pas qu’une majorité de magistrats et magistrates mani-
festent une certaine réticence a évoquer le sujet : c’est
leur indépendance qui serait en jeu dans l’extension du
recours a ces outils d’aide a la décision. D’autre part, on
peut s’étonner d’une généralisation aussi massive et aussi
rapide de telles pratiques alors que rien n’oblige officiel-
lement les juges a y recourir, Comment comprendre alors
cette banalisation des barémes ?

Un ensemble de facteurs nous semblent avoir facilité le
recours a ces outils. Ces facteurs renvoient a des transfor-
mations dans les conditions de travail des juges, d’ordre
aussi bien technique qu’organisationnel (1). Ils relévent
également de dispositions sociales a se saisir de ces ou-
tils, qui sont sources de différenciations dans les maniéres
d’envisager les barémes (2). Pour autant, si tous les magis-
trats et magistrates n’adhérent pas également au bien-fon-
dé de ces outils, elles et ils tendent a produire un discours
commun quant a I’apport de ces derniers au rendu d’une
« bonne » justice (3). Lensemble de ces facteurs favorise
ainsi une forme d’acceptabilité professionnelle du recours
aux barémes, posant plus largement la question des re-
compositions de ’exerce du métier qu’elle emporte.

1 A ’exception du baréme relatif aux indemnités en cas de licenciement sans motif réel et sérieux, rendu obligatoire par une ordonnance du 22 sep-

tembre 2017. Nous n’en traiterons pas ici, notre présentation étant focalisée sur les juges professionnel-es. Sur les usages de ce baréme, voir le rapport

de recherche sur la barémisation et le contentieux du licenciement sans cause réelle et sérieuse, réalisé sous la direction de Marielle Picq : http://www.

gip-recherche-justice.fr/publication/la-baremisation-de-la-justice.
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Matériau de ’enquéte

Le matériau sur lequel repose cette présentation est
issu de la recherche collective « Les barémes (et autres
outils techniques d’aide a la décision) dans le fonc-
tionnement de la justice ». Dirigée par Isabelle Sayn
Vanessa Perrocheau, Yann Favier et Nathalie Merley, et
menée de décembre 2016 a mai 2019 par une équipe
composée de juristes, de sociologues et d’une ingé-
nieure d’étude, elle a procédé par le biais d’entretiens
semi-directifs auprés de magistrats et magistrates
(n/=/55) relevant de 30 juridictions de premiére ins-
tance localisées dans trois ressorts de cour d’appel
(pour davantage de détails : https://halshs.archives-ou-
vertes.fr/halshs-02283040).

Nous nous appuyons ici sur la trentaine d’entretiens
réalisés avec des magistrats et magistrates profession-
nel-les. Si la faiblesse de ’échantillon ne nous permet
pas de proposer une analyse de portée générale, les
propos recueillis font écho a d’autres travaux sociolo-
giques entrepris sur des sujets annexesz, ce qui nous

a conforté-es dans 'idée que ’échantillon témoignait
de préoccupations partagées. Notre matériau étant
constitué de discours, nous ne prétendons pas non plus
rendre compte des pratiques effectives des magistrats
et magistrates. Ces propos nous donnent cependant ac-
cés a leur vision du métier et des maniéres de l’exercer,
a ce que veut dire « rendre la justice ». A travers cela
peuvent étre rendus intelligibles les conditions, ten-
sions et enjeux qui entourent le recours aux barémes.

DES CONDITIONS TECHNIQUES ET
INSTITUTIONNELLES FAVORISANT
LE RECOURS AUX BAREMES

En relevant ’existence de barémes « constatés » dans
Cinstitution judiciaires, Evelyne Serverin attirait I’attention
sur la présence d’outils que ’on pourrait décrire comme
consubstantiels a la prise de décision car forgés dans les
pratiques routiniéres de travail. C’est ce que les enqué-
té-es appellent eux-mémes ou elles-mémes avoir « des
barémes dans leurs tétes » ou encore des « routines pro-
fessionnelles ». Lexistence de ces barémes « latents »
forme ainsi une sorte de terreau commun des pratiques.
Parler « d’extension » de leur usage renvoie donc moins a
'apparition soudaine de nouvelles facons de prendre des
décisions qu’a une désinformalisation de ces outils qui
les rend non seulement plus visibles mais aussi plus « ro-
bustes », facilitant ainsi leur circulation territoriale comme
la reconnaissance de leur usage.

Le processus de « désinformalisation » se nourrit tout
d’abord de transformations techniques et communication-
nelles. Les récits des magistrats et magistrates enquété-es
mettent en évidence 'impact de linformatique qui s’im-
misce dans les modes de travail personnel au tournant
des années 1980 et 1990. Certain-es magistrats et magis-
trates prennent ainsi Uinitiative de formaliser de premiers
barémes parce qu’elles et ils acquiérent et maitrisent des
logiciels informatiques permettant de mettre en forme des
tableaux ou de créer des algorithmes connectant les don-
nées a prendre en compte dans le traitement des cas. Elles
et ils jouent alors le role de pionnier-éres soit du fait de
leur appétence pour la technologie, soit du fait de leur ap-
partenance a des générations plus jeunes formées a 'outil
informatique.

Linformatique se révéle également déterminante pour
la diffusion des barémes dans le groupe professionnel.
« L’intranet justice » déployé a partir des années 1990 et
massivement alimenté par le ministére est souvent cité par

2 Voir: B. Bastard, D. Delvaux, C. Mouhanna, F. Schoenaers, Justice ou précipitation : L’accélération du temps dans les tribunaux, Rennes, PUR, 2016 ; C.

Vigour, « Managérialisation de la justice pénale et accélération des temps judiciaires », Cahiers de la Sécurité et de la justice, sept. 2015, 32, p. 51-59 ;

C. Licoppe et L. Dumoulin, « Le travail des juges et les algorithmes de traitement de la jurisprudence. Premiéres analyses d’une expérimentation de

« justice prédictive » en France », Droit et société, vol. 103, no. 3, 2019, pp. 535-554.

3 E. Serverin, « Barémes », in L. Cadiet, Dictionnaire de la justice, Paris, PUF, 2004.
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les enquété-es. Il est aussi trés frequemment question de
« listes de discussions », de « forums », etc. : toute une réa-
lité virtuelle s’est imposée dans les univers professionnels
et parait avoir changé fortement les modes d’acquisition
d’un savoir pratique par une circulation de conseils, d’as-
tuces et autres « ficelles du métier ».

Plus généralement, la diffusion des barémes est aussi in-
trinséquement liée a la mobilité territoriale croissante des
magistrats et magistrates : certain-es emportent avec eux/
elles des barémes découverts dans la juridiction ol elles
et ils exercaient précédemment ; d’autres, nouveaux ou
nouvelles arrivant-es, racontent comment elles et ils inter-
rogent leurs collégues et obtiennent ainsi des conseils, des
repéres qui prennent bien souvent la forme de tableaux ou
seuils. La circulation grandissante des magistrats et magis-
trates dans I’écheveau des juridictions favorise ainsi I’em-
ploi de ces outils synthétiques.

La désinformalisation est également alimentée par les
transformations récentes de linstitution : la promotion
d’une rationalisation managériale a constitué un terreau
propice au recours multiplié a des barémes. Les magistrats
et magistrates évoquent ainsi trés fréquemment I’accéléra-
tion des cadences de travail lorsqu’elles et ils en viennent
a expliquer pourquoi elles et ils ont introduit ces nouveaux
outils dans leurs pratiques de jugement. Ceci a été bien do-
cumenté pour le domaine pénal, le parquet ayant été pré-
curseur du recours aux barémes avec la mise en place du
« traitement en temps réel » dans les années 1990+ Dans
notre corpus, ce sont les acteurs et actrices du pénal qui
sont les plus enclin-es a promouvoir les barémes, et qui
parlent de leur usage comme d’une « évidence ».

Dans les juridictions civiles, c’est surtout la pression plus
forte en termes de nombre d’affaires a traiter et de délais
pour le faire, ainsi que le cumul des responsabilités qui
ameénent les juges a penser « efficace ». Uexemple est sou-
vent donné par les enquété-es du calcul des montants in-
demnitaires (au titre de I’article 700 CPC ou des dommages
corporels) qui se trouve évacué au moyen de tableaux

préconstitués. Méme si le gain de temps n’est pas avéré
(les perceptions divergent), les acteurs et actrices voient
dans Uoutil de calcul un moyen de se concentrer sur la te-
neur du jugement.

La généralisation du recours aux barémes s’est ainsi cou-
lée dans les mutations techniques et organisationnelles du
travail de la magistrature. Pour autant, ces transformations
ne suffisent pas a elles-seules : encore faut-il que les ac-
teurs et actrices aient des dispositions a se saisir de ces
outils et a en revendiquer 'usage pour qu’ils soient jugés
convaincants et s’ancrent dans les pratiques.

DES DISPOSITIONS DIFFERENCIEES
A SE SAISIR DES BAREMES

Bien que la faiblesse de notre échantillon ne nous autorise
pas a délivrer une étude sociologique fine des conditions
sociales et professionnelles qui jouent dans le rapport aux
barémes, les discours des enquété.es nous permettent ce-
pendant de distinguer des profils types. Trois profils émer-
gent, qui indiquent que les magistrats et magistrates inter-
viewé-es ne sont pas également disposé-es a 'usage des
barémes.

Les magistrats et magistrates pro-actifs

Ces magistrats et magistrates se soucient de la gestion de
Cinstitution judiciaire : elles et ils détiennent majoritaire-
ment des positions liées a la gestion des tribunaux, qu’il
s’agisse de président-e/vice-président-e, de procureur-e/
vice procureur-e, de chef-fe de péle. Dans notre échantillon,
ce sont majoritairement des hommes, nés dans les années
1950, avec une carriére effectuée au parquet. On retrouve
souvent chez ces acteurs judiciaires un regard surplombant
concernant l’activité du tribunal dans lequel ils officient, a
linstar des modernisateurs de Uinstitution judiciaire dé-
crits dans la thése de Thomas Léonard sur les conditions
d’extension de la procédure de comparution immédiate.s

4 V. Gautron, « La « barémisation » et la standardisation des réponses pénales saisies au travers d’une étude quantitative et qualitative de "'adminis-

tration de la justice pénale », in I. Sayn (dir.), Le droit mis en barémes ?, Paris, Dalloz, 2014, pp. 65-70 ; B. Bastard et C. Mouhanna, « Procureurs et

substituts : ’évolution du systéme de production des décisions pénales », Droit et Société, 74, 2010, pp. 35-53.

5 T. Léonard, De la politique publique a la pratique des comparutions immédiates. Une sociologie de ’action publique au prisme des configurations

locales et nationales, Thése de science politique, Université de Lille 2, 2014.
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Dans les juridictions civiles, C’est surtout la
pression plus forte en termes de nombre
d’affaires a traiter et de délais pour le faire, ainsi
que le cumul des responsabilités qui aménent les
juges a penser « efficace »

Ils sont attentifs aux moyens d’améliorer le fonctionnement
des tribunaux en termes de maitrise des flux et stocks, de
rapidité procédurale, de capacité d’audiencement. Les
barémes sont pour eux des moyens de rationaliser le fonc-
tionnement institutionnel. Ces individus sont non seule-
ment particuliéerement disposés a accepter les barémes
mais ils peuvent aussi étre pro-actifs en la matiére, racon-
tant qu’ils en ont parfois fabriqué. Il semble également
qu’ils soient les plus enclins a faire connaftre les barémes
auprés de leurs collégues, se positionnant ainsi comme
des agents-passeurs en étant identifiés professionnelle-
ment comme des personnes ressources.

Les magistrats et magistrates rétifs

Ces magistrats et magistrates sont surtout attentifs a la
fonction de juger. Ce sont aussi celles et ceux qui mani-
festent les plus grandes réticences envers les barémes.
Dans leurs témoignages, le recours a ces outils reléve sur-
tout de contraintes. D’abord et avant tout une contrainte
de temps : comme il faut juger davantage et plus vite, les
barémes servent de facilitateurs. Plus particuliérement,
c’est dans les contentieux dits « de masse » qu’il leur
semble légitime d’y recourir (CEA, excés de vitesse, pen-
sions alimentaires). Les contraintes peuvent aussi renvoyer
aux (in)compétences que s’attribuent ces juges : la légiti-
mité du recours aux barémes apparait a leur regard justi-
fiée pour les contentieux présentés comme « techniques »
(réparation des préjudices corporels, article 700 CPC) ol
'aspect objectif de certains tableaux et fourchettes, éla-
borés par des expert-es reconnu-es professionnellement,
rassure. Dans un cadre général ol il faut juger plus vite,
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ces outils permettent d’étre indirectement secondés par
d’autres professionnel-les pour certaines questions dé-
crites comme complexes.

Les nouvelles et nouveaux venu.es

Ce profil désigne les enquété-es formé-es a 'ENM dans
les années 2000 et qui ont pour point commun d’y avoir
recu une formation relative aux barémes. Il est difficile de
caractériser précisément leurs rapports aux barémes au
regard des trajectoires professionnelles différenciées des
enquété-es concerné-es, certain-es s’apparentant au profil
« proactif », d’autres au pole « rétif ». C’est cependant dans
cette population que l’on trouve des discours traduisant
une banalisation de 'idée de barémisation : soit par ’affir-
mation que les barémes ne devraient plus étre tabous, soit
par une discussion sur la construction des barémes utili-
sés, signe d’une acculturation a leur existence. Cela invite
a enquéter sur les nouvelles générations dans la magistra-
ture et le r6le de ’ENM dans la diffusion d’innovations (en
prenant en compte aussi bien la formation initiale que les
stages de formation continue qui peuvent constituer des
espaces de circulation des savoir-faire et d’harmonisation
des pratiques).

Les profils que nous avons pu distinguer donnent a voir
’existence de tensions au sein de la profession, les « ges-
tionnaires/modernisateurs » valorisant un usage instru-
mental des barémes pour améliorer 'efficacité de l'orga-
nisation, les « réticents » semblant davantage dans une
posture de « reddition ». Pour autant, au-dela de ces di-
vergences se dessine un discours plus global qui tend a
inscrire le recours aux barémes comme participant de la
production d’une « bonne justice », contribuant ce faisant
a les rendre acceptables.

LES BAREMES COMME OUTILS
D’UNE « BONNE JUSTICE »

Interrogé-es sur leurs vision et usage des barémes, les
enquété-es tendent a produire un discours ol émergent
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quelques « lieux communs »¢, signalant I’existence d’une
représentation partagée de 'institution judiciaire contem-
poraine, et en particulier des problémes qu’elle rencontre-
rait et que les barémes permettraient sinon de résoudre, a
tout le moins d’aplanir. Trois « lieux communs » sont ainsi
repérables.

Si les barémes peuvent étre présentés comme

contribuant a une « bonne justice », C’est aussi
parce qu’ils peuvent étre appropriés comme un
outil de (re-)valorisation professionnelle.

Le premier renvoie a la situation décrite précédemment
de « massification » du contentieux. Dans ce contexte, les
barémes sont congus comme favorisant I’égalité des justi-
ciables, entendue ici comme une égalité de traitement de
dossiers présentés comme similaires.

Deuxiemement, les barémes favoriseraient I’harmonisa-
tion des décisions, leur cohérence sur un territoire local ou
national, voire sur un plan personnel. Ce dernier argument
est a relever parce qu’il nous semble le signe d’un mal-étre
chez de nombreux magistrats et magistrates : certain-es
justifient en effet 'usage des barémes par la nécessité
d’assurer leur propre cohérence en matiére de jugement,
cohérence qu’elles et ils estiment pouvoir étre altérée par
leur humeur fluctuante, leur sensibilité, leur biais person-
nels. Cela peut s’interpréter comme lindice d’une désta-
bilisation de I’exercice professionnel dans un contexte ol
intervient la pression du temps et du volume et ol la collé-
gialité est aussi menacée.

Ce contexte contribuerait alors a légitimer I’existence de
barémes comme sorte de palliatifs a U'impossibilité de
’exercice serein du doute, dont on sait qu’il est au coeur de
la pratique professionnelle.

Troisiémement, les barémes permettraient de répondre
aux attentes des justiciables. Les magistrats et magistrates
mettent en avant les exigences grandissantes de ['opinion
publique et, partant, du ministére et des parlementaires,
en matiére d’égalité, de rapidité, de cohérence des déci-
sions rendues. A cet égard, on sent combien la mise en
place d’indicateurs quantitatifs a partir des années 2000
pour évaluer la qualité de la justice rendue dans les diffé-
rents tribunaux a infusé dans I’ensemble de la magistra-
ture. Les barémes apparaissent aux yeux des profession-
nel-les comme un moyen d’aplanir les différences entre
juridictions et d’éviter d’éventuelles mises en accusation
publiques.

Les enquété-estendent ainsi a reprendre a leur compte une
vision de la justice comme industrie de service concernée
par sa clientéle, vision portée par les réformes managé-
riales des vingt derniéres années et qui favorise un mou-
vement de standardisation et d’uniformisation des pra-
tiques et décisions’. Pour le dire autrement, les magistrats
et magistrates rencontré-es ont pris acte d’un ensemble de
transformations dans U’exercice de leur profession. Méme
si elles et ils ne portent pas un regard également favo-
rable sur ces transformations, les discours produisent des
formes de justification du recours aux barémes qui contri-
buent a leur acclimatation dans les pratiques.

Pourautant, il ne s’agit pas uniquement de résignation face
aux mutations de leur profession : si les barémes peuvent
étre présentés comme contribuant a une « bonne justice »,
c’est aussi parce qu’ils peuvent étre appropriés comme un
outil de (re-)valorisation professionnelle. Dans le domaine
pénal, la formalisation des barémes est ainsi présentée
comme la condition pour pouvoir déléguer une partie des
prérogatives a un ensemble d’acteurs et actrices (services
de police, délégué-es du procureur, assistant-es de justice)
et donc d’améliorer la rapidité de traitement des affaires ;
elle peut aussi permettre, sur certains aspects, d’encadrer
'action de partenaires institutionnels — par exemple I’ad-
ministration pénitentiaire dans ses pratiques d’attributions

6 Ces « lieux communs ne sont pas seulement discours et langages communs, mais aussi terrains de rencontres et terrains d’entente, problémes com-

muns et maniéres communes d’aborder ces problémes communs. [...] Ce par quoi un penseur appartient a son époque, ce par quoi il est situé et

daté, ce sontavant tout les problématiques obligées dans et parlesquelles il pense » : P. Bourdieu, « Systéme d’enseignement et systéme de pensée

», Revue internationale des sciences sociales, vol. XIX, n°® 3, 1967, p. 370.

7 C. Vigour, « Ethos et légitimité professionnels a I’épreuve d’une approche manageériale : le cas de la justice belge », Sociologie du Travail, 2008, vol.

50, n° 1, pp. 71-90.
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de remise de peine. Cette idée de délégation est également
évoquée dans le domaine civil : certain.es juges du siége
souhaiteraient ainsi une plus grande formalisation des
barémes dans les contentieux de « masse » (comme les
pensions alimentaires par exemple) afin de pouvoir délé-
guer leur traitement a des institutions extérieures. Surtout,
la moindre réticence a l'usage des barémes dans ces
contentieux renvoie au caractére fastidieux et pénible qu’il
semble représenter pour les magistrats et magistrates : en
standardisant le jugement de ces affaires, ou en les fai-
sant juger par d’autres, elles et ils pourraient se focaliser
sur des affaires qui le « méritent », pour reprendre le terme
d’un enquété.

En d’autres termes, certaines formes de barémisation
« durcies » semblent acceptables parce qu’elles per-
mettent aux magistrats et magistrates de faire valoir leur
spécificité propre, qu’il s’agisse de leur qualité de manager
pour les responsables de tribunaux ou qu’il s’agisse, pour
les juges du siege, de leur permettre de se recentrer sur
des contentieux ou leurs savoirs et savoir-faire sont indis-
pensables. En ce sens, 'une des conditions de I’extension
des barémes a aussi a voir avec la défense de I'lautonomie
professionnelle® de la magistrature, quitte a ce que cela
conduise, comme cela est déja parfois le cas, a la déléga-
tion d’un ensemble de contentieux a des acteurs extérieurs.

Conclusion : une extension silencieuse ?

Comme nous l’avons signalé en introduction en évoquant
les réticences des magistrats et magistrates face a I'idée de
barémisation, les réactions face a nos questions ont sou-
vent consisté de prime abord en une minoration du recours
aux barémes dont l’intérét était déprécié, voire en une dé-
négation de cette pratique. Cette premiére réaction était
liée a une représentation particuliére du baréme qui l’asso-
cie a l'idée d’automatisme décisionnel, conduisant a faire
du juge un « robot » ou une « machine ». La mobilisation
de cette représentation est une sorte de figure repoussoir
qui sert aux magistrats et magistrates a mettre en avant,
par contraste, ce qu’elles et ils jugent essentiel dans leur
métier : ’humanité, qui s’adosse au principe d’individuali-
sation, et la liberté d’appréciation. Pour autant, le recours

aux barémes est aujourd’hui ancré dans les pratiques,
mais les enquété-es qui en rendent compte les nomment
« guides », « repéres », « référentiels », contribuant ainsi
a en euphémiser la portée. De fait, ces outils restent lar-
gement un non-sujet de discussion entre les magistrats et
magistrates, et leurs circulations et usages sont présentés
comme relevant de bricolages et d’arbitrages individuels.

En mettant en lumiére quelques-unes des conditions so-
ciales qui ont favorisé I’extension du recours aux barémes,
il s’agissait de montrer que ces « petites décisions »
doivent se comprendre dans le cadre d’une destinée col-
lective. Chacun ou chacune s’est résolu.e a les utiliser
pour faire avec des contraintes systémiques, soit par « réa-
lisme », soit par « volontarisme », selon les profils sociaux
gue nous avons distingués. En d’autres termes, la barémi-
sation fait corps avec les transformations contemporaines
du travail judiciaire. Mais elle se produit aussi de maniére
silencieuse. Les magistrats et magistrates interrogé-es se
retrouvent a compter sur leur seul libre-arbitre pour s’ap-
proprier ou rejeter un baréme qui leur est communiqué.
Souvent, elles et ils ne savent pas précisément qui en est
le concepteur ou la conceptrice.

Un tel constat invite a enquéter plus précisément sur les
lieux ol s’élaborent les barémes et sur les modalités par
lesquelles certains parviennent a s’imposer, et plus géné-
ralement, a s’interroger sur la maitrise que conservent les
magistrats et magistrates sur les normes qui guident les
décisions gu’elles et ils prennent a l'aide de ces outils.

8 En suivant la définition qu’en donne le sociologue Howard Becker : 'autonomie réside dans le fait que les membres d’une profession « ont réussi a

se faire reconnaitre comme les seuls dont les connaissances et ’expérience permettent de décider ce qu’il faut faire dans une situation donnée, et de

juger, en fin de compte, si ce qui a été fait a été bien fait » : H. S. Becker., Préface, in D. Demaziére et C. Gadea (dir.), Sociologie des groupes profession-

nels. Acquis récents et nouveaux défis, Paris, La Découverte, 2009, p. 10.
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ENTRE INDEPENDENCE REVENDIQUEE DES MAGISTRATS ET NECESSAIRE COHERENCE
DES DECISIONS JUDICIAIRES : APPROCHES PRATIQUES

DEBAT : DES BAREMES A LA JUSTICE PREDICTIVE ?

Cette troisiéme table ronde, présidée par Valérie Sagant, permet de mettre en perspective la notion de
baréme face a ’évolution de lintelligence artificielle et, notamment, de la « justice prédictive ».

le questionnement posé par lintitulé de la table

ronde. Outre la proximité entre les deux notions —
barémisation et justice prédictive —, il interroge la diffé-
rence de degré ou de nature entre les barémes. Il observe
surtout que, loin de faire l’'unanimité, au terme de « justice
prédictive », d’aucuns préférent ’expression « justice pré-
visionnelle » ou « analyse chiffrée de la jurisprudence ou
des contentieux », voire encore « jurimétrie ». Plus encore,
Harold Epineuse explique que ces outils ont un point com-
mun : ’introduction du calcul qui s’impose comme nouvelle
science du droit et nouvelle pratique de la Justice. Et a ce
titre, il prend ’exemple du traitement Datajust développé
par la direction des affaires civiles et du Sceau du minis-
tére de la Justice: qui aurait mérité d’étre présent dans les

D ans son propos introductif, Harold Epineuse, élargit

Ces outils ont un point commun : Uintroduction
du calcul qui s'impose comme nouvelle science
du droit et nouvelle pratique de la Justice

débats tant il illustre la place de lUintelligence artificielle
dans la prise de décision.

Harold Epineuse rapproche ce point des propos d’Oliver
Wendell Holmes, juge a la Cour supréme des Etats-Unis a
la fin du XIXe siécle, qui a eu cette intuition : « En ce qui
concerne l’étude rationnelle du droit, ’homme de la lettre
est peut-étre ’lhomme du présent, mais ’homme du futur
est ’homme de la statistique et le maitre de I’économiez ».
Des propos qui conduisent plus d’un siécle aprés a se de-
mander si le calcul n’est pas en train de ringardiser les ju-
ristes, souligne-t-il. Harold Epineuse fait ensuite référence
a Lee Loevinger qui, un brin provocateur, va encore plus loin
lorsqu’il écrit en 1949 : « Le prochain pas en avant dans la
longue marche du progrés humain pourrait bien consister
a passer de la doctrine qui est une discussion hasardeuse
sur le droit, a la jumétrie qui consiste en une étude scien-
tifique des questions juridiques. (...) Le fait est que la doc-
trine entretient un rapport avec la science moderne compa-
rable a ce que l’astrologie est a I’astronomie, ’alchimie a
la chimie et la phrénologie a la psychologies ». C’est sur ces
deux constats qu’Harold Epineuse ouvre les débats.

1. Institué par le décret n°2020-356 du 27 mars 2020, l’algorithme Datajust permet I’extraction automatique et I’exploitation des données contenues
dans les décisions de justice portant sur 'indemnisation des préjudices corporels. Il s’agit de recenser les montants demandés et offerts par les parties
aux instances, les évaluations proposées dans le cadre de procédures de réglement amiable des litiges et les montants alloués aux victimes par les
juridictions.

2. 0. W. Holmes, « The Path of the Law », Harvard Law Review, vol. 110, n°s5, mars 1997 [1897], p. 991-1009: “For the rational study of the law the black-let-
ter man may be the man of the present, but the man of the future is the man of statistics and the master of economics” (p. 1001).

3. Voir L. Loevinger, « Jurimetrics: The Next Step Forward », Minesota Law Review, vol. 33, 1949, p. 456-493: “The next step forward in the long path of
man’s progress must be from jurisprudence (which is mere speculation about law) to jurimetrics” -which is the scientific investigation of legal problems.
(...) The inescapable fact is that jurisprudence bears the same relation to a modem science of jurimetrics as astrology does to astronomy, alchemy to
chemistry, or phrenology to psychology” (p. 483).
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Isabelle Sayn considére que sa réflexion a été longtemps
prisonniére de I’expression « justice prédictive » présentée,
dans un souci marketing notamment, comme un saut
qualitatif radicalement innovant. Elle estime nécessaire
de se départir de cette approche pour réfléchir a partir de
domaines connus et, en particulier, a partir des barémes.

La premiére nécessité est, selon elle, de s’écarter de l’ex-
pression « justice prédictive » pour en trouver une autre.
Isabelle Sayn emprunte ici I’expression de « modalité al-
gorithmique d’analyse de décisions de justice » plus juste.
Toutefois, I’expression comporte une limite car elle ne per-
met pas, selon elle, d’analyser les décisions au sens de
raisonnementjuridique ; elle permet simplement de mettre
en lien des éléments d’information qui sont contenus au
sein de cette décision et non pas de reconstituer un raison-
nement juridique. S’écarter de cette expression de « jus-
tice prédictive » permet encore de s’écarter des aspects
un peu fantasmés de cette justice, de distinguer l'aspect
production de connaissances de 'aspect préconisation —
compris comme outil d’aide a la décision — et de revenir sur
la distinction, parfois excessive, entre baréme constaté et
baréme construit.

Sur 'aspect de production de connaissances par ces outils,
'objectif de connaissances est, selon elle, de construire
une connaissance de la production des juridictions. Il ne
s’agit pas ici de la connaissance de la jurisprudence — pas
dans une perspective normative de régles produites par la
jurisprudence —, mais de production matérielle quasiment
industrielle des juridictions de premiére instance, des ju-
ridictions du fond en général et de premiére instance en
particulier. Cet objectif de connaissances permet de mieux
connaitre le type d’affaires traitées par la justice, au-dela
des statistiques judiciaires qui existent par ailleurs. Pour
illustrer ses propos, Isabelle Sayn prend comme exemple
une question abordée dans les présentations précédentes
sur les montants des pensions alimentaires pour enfants
fixés par les juges : pour disposer de 'information, il faut
consulter la décision. Ensuite, il y a un deuxiéme niveau
qui consiste a essayer d’identifier les critéres de décision,
c’est-a-dire d’associer des déterminants des décisions aux
résultats obtenus en se posant comme questions : qu’est-
ce qui fait qu’'une demande prospére ? Qu’est-ce qui fait
que les montants accordés sont tels ou tels, ou que les
montants ont été refusés ?

Ce type d’activité n’est donc pas nouveau. Il existe depuis
un certain nombre d’années, de facon assez marginale,
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indépendamment de tout processus d’intelligence arti-
ficielle, dans des laboratoires de recherche et au sein du
service statistique du ministére de la Justice.

La premiére nécessité est, selon elle, de s’écarter
de expression « justice prédictive » pour en
trouver une autre.

Pour développer ce mécanisme de production de connais-
sances, quelques précautions doivent &tre prises. Pour
Isabelle Sayn, il faut, tout d’abord, disposer d’un échan-
tillon représentatif, si possible, de décisions de premiére
instance. Puis, si I'on veut appliquer des méthodes nu-
mériques, il faut que cet échantillon soit exhaustif — or,
selon elle, cette exhaustivité est loin d’étre d’atteinte et
ce, malgré le projet de 'open data des décisions de jus-
tice. Ensuite, il faut que cette décision soit acquise sous
un format numérique pour faire des analyses numériques.
Enfin, il faut bien avoir conscience que ces analyses sont
trés lourdes a réaliser car il faut construire une grille de
décision, lire les décisions une a une, faire des saisies de
’ensemble des critéres retenus dans la grille de décision,
avant d’avoir un outil, une base de données qui pourrait
permettre de faire des analyses statistiques.

Autrement dit, du point de vue de la production de connais-
sances, les progrés liés au numérique et a lintelligence
artificielle sont de fort intérét, souligne Isabelle Sayn,
puisque cela permettrait de faire sauter un verrou métho-
dologique. En effet comment construire des connaissances
sur la production des décisions de justice, y compris de
premiére instance ou plus généralement du fond, sans pas-
ser des mois voire des années a cette analyse statistique ?

Les méthodes proposées au titre de Uintelligence artifi-
cielle, et la encore, estime-t-elle, le terme est parfois trom-
peur, ne sont pas des méthodes magiques. Soit la machine
est capable de retrouver dans le texte des décisions, des
éléments d’information qui lui ont été signifiés : mais cela
implique, précise Isabelle Sayn, de travailler manuelle-
ment sur des décisions pour noter dans la décision ce qui
nous intéresse ; et ensuite étre capable d’apprendre a la
machine a reconnaitre ces mémes informations dans des
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décisions qui, elles-mémes, n’ont pas été annotées. Pour
Isabelle Sayn, il s’agit la d’un travail préalable lourd qui
doit passer par I’expertise humaine et, notamment, par
la compétence juridique et avec des méthodes de linguis-
tique computationnelle.

Soit la machine fait toute seule des liens, des corrélations
entre différents éléments, cherche dans les décisions od
la demande a été acceptée — quels sont les critéres qui
reviennent systématiquement statistiquement dans la dé-
cision : c’est le deep learning. Mais 13, il faut de grandes
masses de décisions. La référence au projet Datajust se
base sur des décisions judiciaires d’appels sur trois ans ce
qui représente 6 ooo décisions. Insuffisant pour faire du
deep learning, pour Isabelle Sayn.

Du point de vue de la production de connaissances, ce
type d’objectifs existe déja et, effectivement, ces outils
pourraient faire avancer plus vite ce type d’analyse. Mais
ce verrou méthodologique qui permet d’avoir des connais-
sances, ne permet pas encore de faire des préconisations.
En revanche, une fois les connaissances obtenues, il est
possible d’en tirer des préconisations : il est question alors
de barémes constatés. Toutefois, les notions de baréme
constatés et de barémes construits sont des figures de
style, des modéles.

Isabelle Sayn rappelle, par ailleurs, que les informations
dont on dispose sont uniquement celles contenues dans la
décision de justice. S’il est toujours possible de faire des
hypothéses (larges), il sera difficile, selon elle, de faire le
lien entre des éléments d’information et les conséquences
qui en auraient été tirées du point de vue de la solution. Il
y a vraiment un saut qualitatif entre la connaissance et les
préconisations.

S’agissant des déterminants qui ont été repérés au cours
de analyse, mais qui ne correspondent pas a des critéres
légaux, pour Isabelle Sayn, il est possible de les intégrer.
Par exemple, on peut démontrer qu’en matiére de presta-
tions compensatoires, il y a un lien entre la faute dans le
divorce et le montant de la prestation compensatoire. En
termes de connaissance, c’est intéressant. En termes de
préconisation, c’est plus ennuyeux car ce n’est pas un
critére légal de décision. Au contraire, la loi coupe le lien
entre les effets du divorce et la cause du divorce. Pour elle,
il est possible de les négliger, mais alors ce n’est plus un
baréme constaté. En revisitant ce baréme, il est cependant
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possible de supprimer des biais : par exemple, si ’on peut
établir un lien entre le sexe de la victime et le montant des
dommages et intéréts liés a un préjudice corporel, on peut
supprimer ce biais une fois qu’il a été constaté.

ILest donc absolument nécessaire, selon Isabelle
Sayn, de connaitre les modalités de construction
de Uoutil pour donner aux parties et au juge les
moyens de se démarquer de ces préconisations.

Autrement dit, il n’est pas possible d’extraire des préco-
nisations d’un simple baréme constaté. Il faut construire
des critéres de décision qui pourront étre introduits dans le
baréme, dans les préconisations. Pour ce faire, il est donc
absolument nécessaire, selon Isabelle Sayn, de connaitre
les modalités de construction de l'outil pour donner aux
parties et au juge les moyens de se démarquer de ces
préconisations. En effet, les parties et le juge pourraient
considérer que certains déterminants manquent, ou que
certains déterminants sont, éventuellement, en trop. Se
pose donc ici la question de la transparence.

S’agissant de la question de la performativité, et notam-
ment du risque de performativité, celui-ci peut tre un peu
accru avec des outils qui ont une dimension apparemment
technique, estime lIsabelle Sayn, voire ont une dimen-
sion un peu “magique” par rapport a des barémes plus
ordinaires.

Pour conclure sur la place de ces outils, Isabelle Sayn fait
observer que, souvent, le discours consiste a dire que si
ces barémes existent, les magistrats — qui gardent leur li-
berté — pourraient se soumettre a ces outils, en particulier
en matiére de « justice prédictive ». Mais il est possible, se-
lon elle, d’inverser le raisonnement. Loin de ringardiser les
juristes, pour rebondir sur les propos introductifs d’Harold
Epineuse, ’existence de ces outils, qu’ils soient issus du
numérique ou pas, a pour avantage de donner a voir ’es-
pace de décision des juges — de 'interprétation a la quali-
fication des faits —, de révéler les marges de leur pouvoir
d’appréciation et, partant, de rouvrir le débat de la place
de ces outils, justement, des critéres, des déterminants
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qui entrent dans la prise de décision.

Pour Stéphane Gerry-Verniéres, c’est tout naturellement
que cette derniére table ronde prend place dans les dé-
bats. Deux raisons principales commandent le rapproche-
ment entre ces deux outils.

Le premier, c’est que baréme et « justice prédictive » sont
intimement liés a la connaissance du contentieux se dé-
roulant devant les juges du fond. Stéphane Gerry-Verniéres
n’insiste pas sur le fait qu’il vaudrait mieux qualifier la
« justice prédictive » de « justice prévisible », ou encore de
« justice quantitative » dont ’ambition est de proposer une
solution probable au regard du paysage jurisprudentiel, a
partir de données factuelles.

Pour le baréme, le lien avec la connaissance du contentieux
du fond estidentique. Le méme constat peut étre fait. Il suf-
fit de songer au référentiel indicatif pour la contribution a
’entretien et a I’éducation de ’enfant, qui a été construit
en partie en prenant appui sur un échantillon de décisions
de justice, ou encore du baréme des indemnités de licen-
ciement sans cause réelle et sérieuse, puisque le ministre
en charge du dossier avait évoqué le fait qu’il était aussi le
fruit de moyenne statistique. Ou encore le décret Datajust
qui met clairement en évidence le lien entre référentiel et
traitement automatisé des données. Dans ce contexte, il
est évident que baréme, comme justice prédictive, sontin-
téressé par les avancées de 'ouverture des données juris-
prudentielles, 'open data, initié depuis 2016.

La raison du rapprochement entre les deux outils tient
aussi a un autre élément et évidemment au point de ten-
sion et au contexte dans lequel se déploient ces outils.
Ces outils sont en étroite connexion avec le mouvement de
manageérialisation de la justice qui, pour le meilleur, dé-
fend l'idée d’une rationalisation croissante de Uoffice du
juge, défend Limpératif d’égalité devant la justice et les
bienfaits d’un traitement non judiciaire des litiges. Mais
aussi, pour le pire, porte avec lui, les germes d’une justice
mathématique désincarnée, et peut-étre parfois une méca-
nique sans finalité.

Finalement, justice prédictive et barémes suscitent des
réactions variées, méme contradictoires, suscitent es-
poirs comme craintes, observe Stéphane Gerry-Verniéres.
Pour autant, si le terreau de développement des barémes
comme de la justice prédictive parait voisin, ilimpose de se
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concentrer sur la question posée par la table ronde : « des
barémes a la justice prédictive ? » L’interrogation semble
suggérer, reléve Stéphane Gerry-Verniéres, que le temps
est venu de la justice prédictive et qu’elle aurait peut-étre
vocation a remplacer le baréme.

L’argument en faveur de ce remplacement est connu. Selon
elle, il tient tout entier dans les performances de la justice
prédictive, armée des potentialités infinies de la machine.
La justice prédictive parait plus ambitieuse puisqu’elle
compilerait d’innombrables décisions, tout en étant plus
fines dans sa description de ce qui serait, a partir de ce qui
est. Puisque cette justice prédictive peut apprendre par
elle-méme, elle ferait ainsi le tri, en quelque sorte, entre le
bon grain et 'ivraie.

Lintelligence artificielle serait au service de la
valorisation du patrimoine jurisprudentiel.

Pourtant, ce postulat du remplacement des barémes par la
justice prédictive doit &tre nuancé. Pour répondre aux pro-
pos introductifs d’Harold Epineuse, effectivement, toute
la question est ici de se demander, selon Stéphane Gerry-
Verniéres, s’il y a une différence de degré ou une diffé-
rence de nature entre les deux outils. En réalité, la réponse
n’est pas univoque parce qu’il semble, selon elle, qu’elle
dépend de la nature du baréme qui est en jeu. Stéphane
Gerry-Verniéres distingue ici entre les barémes constatés
et les barémes construits, tout en relevant que chacune de
ces catégories est elle-méme sujette a interaction avec
['autre, mais cela est le point de départ de sa réflexion.

La différence de degrés observée entre les barémes consta-
tés et la justice prédictive tient a ce que, finalement, tout
comme d’autres I’ont déja fait, le concept de justice prédic-
tive n’est peut-étre pas aussi révolutionnaire que ’on veut
bien le croire. Ily a eu des antécédents comme la jurimétrie
qui permettait déja de quantifier des données, d’établir
des régularités, des corrélations ou encore des biais de ju-
gement, et toute la littérature anglo-américaine qui, dés la
premiére moitié du XX siécle, a travaillé sur le sujet.

Lorsqu’on aunevision plus modeste de lajustice prédictive,
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lorsqu’on parle de justice prévisible ou de justice quantita-
tive, on se rend compte, reléve Stéphane Gerry-Verniéres,
qu’ily a un lien étroit avec ’entreprise d’analyse qualita-
tive de la jurisprudence. Sous cet aspect, empruntant ici
ses propos, Stéphane Gerry-Verniéres considére que Uin-
telligence artificielle serait au service de la valorisation
du patrimoine jurisprudentiel. Elle fonctionnerait selon un
modéle simple : le logiciel serait destiné a faire apparaitre
les critéres déterminants dans la prise de décision a partir
d’un sondage des pratiques.

Le travail mené dans le cadre des projets de barémisation
pouvait, sous bien des aspects, se rapprocher de cette
ambition, tout en ayant des moyens moins performants.
Isabelle Sayn en a parlé précédemment. La collecte des
données contenue dans les décisions de justice a été faite
manuellement sur des panels nettement moins étoffés que
celui qui est visé par les Legaltech. Il y a donc, dans cette
perspective, selon elle, un changement d’échelle et non
pas de nature dans la démarche, et I’on pourrait facilement
céder a ’'argument du nombre. La justice prédictive serait
plus adaptée et plus fine.

Toutefois, la justice prédictive suscite, dans cette concep-
tion, les mémes réserves que les constats opérés sur des
terrains de recherche plus modestes, dans le cadre de la
recherche des régularités jurisprudentielles menée dans
le travail sur la barémisation de la justice.

La premiére des réserves, évoquée a plusieurs reprises,
tient a labsence de contextualisation de la situation
qui est gérée par lalgorithme. C’est un point important :
travailler sans les conclusions, sans les documents écrits,
sans les plaidoiries des avocats constitue un biais d’ana-

lyse de taille.

La deuxiéme réserve tient au contenu exact des décisions
de justice. Lorsqu’on les manie, on sait que ’on n’y trouve
pas toujours ce que ’on voudrait trouver. Stéphane Gerry-
Verniére adheére a l'idée que les logiciels pourraient col-
lecter les données des décisions de justice qui pourraient
apprendre a le faire. Encore faut-il que les données figurent
dans les décisions de justice. Lusage du terrain révéle
qgu’ily a des motivations stéréotypées et des critéres man-
quants dans les décisions. Ce faisant, il y a un biais dans
la construction de toutes les analyses de jurisprudence, de
toutes les analyses quantitatives, puisqu’il manque cer-
taines données.

Enfin, la troisiéme réserve, c’est le fait que la justice
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prédictive — comme les barémes constatés, purs produits
de ce que se trouve dans les décisions de justice, quelle
que soit ’échelle surlaquelle les prédictions sont réalisées
— porte en elle-méme les risques liés a la performativité et
a la sédimentation de la jurisprudence. Elle porte avec elle
le défaut de la sclérose et un risque de perte d’inventivité
juridique.

Le deuxiéme point vise a souligner un autre angle : le fait
qu’ily a des finalités différentes et donc une différence de
nature entre la justice prédictive et les barémes construits,
le propos s’appuyant sur des barémes construits au sens
de barémes officiels. C’est d’ailleurs le terme de barémes
officiels qui a été considéré plus juste.

La justice prédictive ne peut pas étre 'avenir du
baréme construit, ou du baréme officiel, et elle ne
saurait pas le remplacer.

La justice prédictive ne peut pas étre I’avenir du baréme
construit, ou du baréme officiel, et elle ne saurait pas le
remplacer.

Stéphane Gerry-Verniéres s’appuie ici sur quelques illus-
trations pour argumenter ses propos. La premiére fut celle
du baréme d’indemnités de licenciement sans cause réelle
et sérieuse. Comme cela a été démontré par plusieurs re-
cherches, le nouveau baréme obligatoire conduit a une ré-
duction substantielle des indemnités de licenciement qui
peuvent étre octroyées aux salariés. C’est une question de
politique juridique. Sous cet aspect, on ne peut que consta-
ter que outil de justice prédictive ne peut absolument pas
avoir la méme finalité que le baréme des indemnités de li-
cenciement qui, lui, va, en se focalisant sur un seul critére,
gommer une ou plusieurs dimensions de 'indemnisation,
et notamment, la fonction punitive de 'indemnité, qui est
pourtant présente dans les décisions de justice.

Ce constat pourrait étre fait a plusieurs reprises, mais
construire un baréme sur la prestation compensatoire,
tant que ’on ne connait pas la finalité exacte de la presta-
tion compensatoire, tant que ’on ne s’arréte pas dessus,
c’est un travail trés difficile. On peut faire le méme constat

BAREMISATION DE LA JUSTICE

N



a propos de tous les barémes officiels que ’on cherche a
construire.

Finalement, dans I’élaboration de ces barémes construits
il y a des choix politiques. Stéphane Gerry-Verniéres es-
time qu’il est plus satisfaisant de discuter des choix po-
litiques qui président a ’élaboration d’un baréme que de
laisser penser dans ces situations qu’il existe des rationa-
lités dans le magma des décisions de justice. Pour elle, il
faut sortir les barémes de 'ombre, pouvoir en discuter et
les mettre dans le débat.

Bruno Deffains, quant a lui, revient sur les questions
des objectifs divergents entre le baréme et justice dite
prédictive.

Une partie des interrogations que soulévent les relations
entre le calcul et le droit est, selon lui, relativement ré-
cente ou, tout au moins, datée du milieu du XXe¢ siécle.
S’appuyant sur les propos du mathématicien Siméon
Denis Poisson qui, en 1837, citait Turgot « qui concevait
tout ’avantage que les sciences morales et ’administra-
tion publique peuvent retirer du calcul des probabilités,
dont les indications sont toujours précieuses, lors méme
que, faute de données suffisantes de l’observation, il ne
peut conduire aux solutions complétes des questions* »,
Bruno Deffains revient sur les relations entre le droit et les
statistiques. Pour lui, la problématique de justice prédic-
tive n’est pas en soi une nouveauté, elle est relativement
ancienne. Elle vise a améliorer la connaissance du sys-
téme judiciaire en particulier et de son fonctionnement. A
la notion de « justice prédictive », Bruno Deffains préfére la
terminologie de « justice quantitative » ou « de traitement
statistique des données judiciaires » beaucoup plus appro-
priée. Du point de vue de I’économiste du droit, I'intitulé
de latable ronde — « des barémes a la justice prédictive ? »
— ne souffre pas vraiment de discussion. Les barémes ne
vont pas conduire a la « justice prédictive » selon lui. Tout
au plus, la question posée est celle de savoir dans quelle
mesure les modes de pensée, le mode de raisonnement
qui prévaut dans le domaine de la justice prédictive peut
aider a mieux appréhender les barémes.

Bruno Deffains pense en effet que tout professionnel du
droit, tout conseil lors de la préparation d’un procés en
particulier, a besoin d’étre en mesure de guider le jus-
ticiable en lui donnant ce type d’information. C’est 'une
des premiéres questions posées et qui conduira a s’inter-
roger sur 'issue probable d’une affaire. Pour lui, la finalité
premiére du baréme, en faisant la part des choses entre
les barémes dits constatés et les barémes construits, est
d’étre, non pas en recherche d’une solution probable, mais
plutot en recherche d’une solution souhaitable, au regard
d’un certain nombre de critéres. Ces critéres doivent étre
clairement posés et établis, la transparence s’imposant en
la matiére, et de choix politiques, ce que refléte finalement
la construction par nature d’une barémisation.

La fonction de la barémisation est incitative,
interprétative. Elle vise a réduire Uincertitude.
Elle vise a resserrer le maillage normatif et de
constituer une aide a la décision.

Il voit donc d’emblée une distinction a faire entre solution
probable et solution souhaitable. Le probable n’est néces-
sairement pas souhaitable, pas plus que souhaitable ne
traduise par nature une probabilité plus forte pour détermi-
ner I'issue d’une procédure, d’un contentieux en particu-
lier. Pour Bruno Deffains, la fonction de la barémisation est
incitative, interprétative. Elle vise a réduire l'incertitude.
Elle vise a resserrer le maillage normatif et de constituer
une aide a la décision.

L’analyse statistique pose d’autres questions. Elle pose
fondamentalement la question de notre rapport a la tech-
nique. Elle est aujourd’hui, si ’on aborde la question sous
'angle des Legaltech et de la transformation numérique, un
fait social total au sens de Mausss, ce qui implique que la
technique n’est pas neutre. Il ne faut surtout pas succomber
a un phénomeéne de mode qui se traduit par une tendance
un peu générale de ce que ’on appelle en anglais le Legacy

4. S. D. Poisson, Recherches sur la probabilité des jugements en matiére criminelle et en matiére civile, Paris, Bachelier imprimeur-libraire, 1837, p.2.

5. M Mauss, Essai sur le don. Forme et raison de I’échange dans les sociétés archaiques, Paris, PUF, collection « Quadrige grands textes », 2007

(1925).
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metrics, la mesure du droit tous azimuts. Cette tendance
pose finalement plus de questions aujourd’hui qu’elle ne
résout de problémes. Cest vrai d’une facon générale et
c’est vrai en particulier par la barémisation.

La barémisation pose un certain nombre de problémes a
commencer par celui de la primauté du droit reléve Bruno
Deffains. Le principe de la construction de méthodes quan-
titatives repose sur la disponibilité de données et de don-
nées massives, de big data judiciaire qui repose, a son tour,
sur une forme de déterminisme a partir des observations
passées. Ce déterminisme a partir des observations pas-
sées pose un certain nombre de problémes tels que des
biais, déja évoqués ; des problémes d’ordre ontologique sur
la primauté du fait constaté sur la régle de droit. C’est la pre-
miére série de difficultés a laquelle il convient de s’atteler.

Une seconde série de questionnements renvoie aux mé-
thodes et a ceux qui les portent : c’est la question de la
privatisation de la justice. Laissant de cdté les questions
de pseudonymisation, d’anonymisation et tous les débats
qui ont pu étre menés dans la préparation des textes qui
ont conduit a disposer d’un début de cadre réglementaire
et |égislatif, Bruno Deffains rappelle que le choix politique a
consisté a déléguer a des acteurs privés le portage du trai-
tement de ces données.

Pour lui, il est nécessaire de faire une distinction entre deux
types d’approches de la justice quantitative. Il est d’usage
en science des données de distinguer entre les modéles gé-
nératifs et les modéles extractifs. Les modéles génératifs
sont des modéles qui voient dans la donnée un bien com-
mun a partager, dans le sens d’un intérét commun : c’est la
capacité, a travers un traitement approprié, de procéder a
une collecte adaptée des données, un traitement approprié
d’améliorer le service public de la justice.

Rappelant les propos d’lsabelle Sayn sur les limites ac-
tuelles sur un plan technique, Bruno Deffains imagine la ca-
pacité a développer une approche générative de savoir de
connaissances a partir de la donnée, qu’il oppose a ce qu’il
appelle le modéle extractif, qui se définit comme un mo-
déle qui consiste a extraire tout ce que ’on peut de la don-
née dans un souci spécifique : celui de produire de la valeur
pour les acteurs, pour ceux qui développent ces solutions.

Sans critiquerles start-up qui, jusqu’ala preuve du contraire,
ne sont pas des entreprises a mission particuliére, Bruno

Deffains suggére d’approfondir la réflexion sur la raison
d’étre de ces Legaltech. Sans étre totalement certain que
les incitations dans le cadre du développement de modéles
extractif, par rapport a la finalité précédente d’améliorer
le service public de la justice, soient si alignées que cela,
il pense qu’une réflexion est nécessaire pour mieux com-
prendre Uutilité sociale de ces données.

Partant du constat que les méthodes statistiques en cause
sont des méthodes relativement standardisées et banali-
sées, ce n’est pas sur le plan de la technique que les choses
se jouent, c’est sur le plan de la finalité de l'utilisation de
ces données.

Quant aux modeéles, Bruno Deffains affirme que la réflexion
devrait porter notamment sur la nécessité d’aller vers une
hybridation entre les modéles génératifs et les modéles
extractifs.

Au regard de ces considérations générales, si la question
posée laissait supposer une évolution possible de la baré-
misation vers la justice prédictive, pour sa part, il ne veut
pas voir dans le développement de cette forme de quanti-
fication des données judiciaires I'issue de la barémisation.
La barémisation, comme cela a été dit, en évoquant le fonc-
tionnement démocratique de la justice dans lintérét des
justiciables, reléve d’une autre logique.

La seule question qui vaille, pour Bruno Deffains, est celle
de savoir dans quelle mesure il est possible de mobiliser
ces méthodes pour améliorer, d’'une maniére générale, la
qualité des outils d’aide a la décision des acteurs du droit.
C’est une question normative avant tout qui est posée par
rapport au baréme construit.

Pour sa part, il est plutdt tenté de voir dans la justice pré-
dictive un risque d’appauvrissement de la fonction norma-
tive des barémes, parce qu’elle repose sur des régularités
statistiques. Il ne croit pas que la primauté du droit puisse
se réduire a l'identification de régularités statistiques. Ces
régularités sont informatives. Elles peuvent améliorer la
compréhension du systéme. Elles peuvent aider a définir
des stratégies contentieuses, mais pas plus.

Cela ne signifie pas, bien évidemment, qu’il ne faut pas
mobiliser les outils en question. Pour Bruno Deffains, il faut
simplement les manipuler avec une précaution extréme, en
ne cherchant pas a leur faire dire plus qu’ils ne peuvent. Le
risque, ce serait de basculer dans des conflits de normes.



La justice n’est pas neutre. Elle impose sa propre normativi-
té. Siquestionily a, c’est plutdt de mettre ces méthodes au
service de la barémisation, d’en faire éventuellement une
composante. Mais pour cela, encore convient-il de bien ré-
fléchir a la place des outils dans le débat public. C’est la
chose publique, elle seule, qui pourra guider la réflexion.

Soulignant ce qu’lsabelle Sayn a parfaitement exprimé pré-
cédemment, la question est, selon lui, celle des modalités
de construction de ces outils, avec un impératif qualifié
presque catégorique : la transparence absolue qui doit
permettre d’améliorer effectivement la compréhension.

Pour terminer, en reprenant les propos d’Harold Epineuse &
partir de sa lecture de Lee Loevinger, Bruno Deffains estime
que non seulement il n’est pas question de remplacer le
travail de la doctrine et le travail de la justice, plus généra-
lement, par la science du calcul, mais essentiellement, de
réfléchir au moyen de mettre la science du calcul au ser-
vice du travail des magistrats, du travail de la doctrine. Il
pense que c’est uniquement dans ce sens que ’on évitera
les écueils nombreux qui jalonnent les réflexions actuelles
autour de la transformation numérique du droit.

Une autre question absolument essentielle pour lui est
celle de la formation. La meilleure fagon d’appréhender
ces questions, c’est de veiller a une formation initiale plus
appropriée, ne pas avoir peur justement de ces méthodes

iln’est pas question de remplacer le travail

de la doctrine et le travail de la justice, plus
généralement, par la science du calcul, mais
essentiellement, de réflechir au moyen de mettre
la science du calcul au service du travail des
magistrats, du travail de la doctrine.

pour se les approprier. Mais c’est aussi, et peut-étre avant
tout, une formation continue des magistrats qui doit inter-
venir. La demande est forte pour mieux s’approprier ces
questionnements et il en va de méme pour les profession-
nels du droit en général. Les incubateurs, les barreaux ont
tout intérét a assurer une formation continue. Il ne s’agit
pas simplement de présenter les outils, mais de com-
prendre les effets que ces outils vont avoir dans les pra-
tiques des juristes, d’une facon générale.

BAREMISATION DE LA JUSTICE

Maitre Alexis Chabert souhaite commencer par quelques
remarques liminaires. La premiére remarque repose sur les
points communs de ces outils car ils sont et devront de-
meurer, des outils d’aide a la décision. Il s’agit ici de ne
pas penser uniquement a la prise de décision judiciaire,
mais a tout le processus de conseil et tout le processus
de définition d’une stratégie judiciaire ou d’une stratégie
juridique de maniére plus large. Effectivement, que ce soit
un baréme ou que ce soit un outil de « justice prédictive »
ou « prévisionnelle », pour Alexis Chabert, cela reste des
outils au service des juristes, des avocats, des juristes
dans les directions de I’entreprise ou des magistrats. Le
deuxiéme point commun concerne ’objectif majeur de ces
outils : réduire 'aléa judiciaire. Lorsque les justiciables
viennent réclamer un conseil, 'une des premiéres ques-
tions ou l'un des objectifs qu’ils cherchent a obtenir de la
part d’un avocat, quel qu’il soit, c’est : quel est le risque
judiciaire ? Quelles sont les chances de succés de I’action
gu’ils souhaiteraient que l’avocat entreprenne pour eux,
parce qu’ils estiment étre dans une situation qui est effec-
tivement préjudiciable et ils veulent mettre en ceuvre un
procés. Lobjectif de ces outils de barémisation de justice
prédictive est d’arriver a quantifier ou a analyser plus fi-
nement ce risque judiciaire qui est véritablement prégnant
dans esprit des justiciables — c’est-a-dire éviter d’enga-
ger des procédures parfois coliteuses, sans aucune chance
de gagner.

La deuxiéme remarque porte sur les différences majeures
qui sont, pour Alexis Chabert, de trois ordres : le baréme,
une fois déterminé, est fixe. Il peut évoluer au fil du temps,
mais une fois déterminé, le baréme peut étre appliqué tel
quel par les uns ou les autres. La « justice prédictive »
résulte d’une analyse de la jurisprudence qui est par nature
évolutive. Si la base de données évolue au fur et a mesure
que les décisions de justice sont rendues, ’analyse de jus-
tice prévisionnelle peut évoluer.

Ily a une différence majeure entre un baréme qui est fixe
et une analyse jurisprudentielle qui, par nature, va évoluer
avec le temps. L’écueil sera de voir ’analyse se lisser dans
le temps, puisque plus les magistrats utiliseront ces outils
et adapteront leur décision a l’analyse passée, plus leurs
décisions se ressembleront, et donc plus 'outil ne servira
arien. La justice prédictive finira par tuer la justice prédic-
tive, selon lui, puisque si toutes les décisions de justice
se ressemblent, il n’y a plus d’analyse différentielle de la
jurisprudence.
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Le deuxiéme point de différence majeure, soulevé éga-
lement par Isabelle Sayn, c’est que Poutil de barémisa-
tion s’attache a un point particulier, une problématique
juridique et un point qui est quantifiable, que ce soit en
termes de quantum d’une pension alimentaire, d’une pres-
tation compensatoire ou d’une peine appliquée en fonc-
tion des situations données. La, la justice prédictive est
beaucoup plus globale, puisque la capacité d’analyse des
algorithmes de justice prédictive ne s’arréte pas unique-
ment au quantum des décisions, mais a tous les faits et
les problématiques juridiques qui sont visées dans la dé-
cision, la limite étant la retranscription que les magistrats
et les greffiers font des faits de I’espéce, des arguments
juridiques de I’espéce et des motifs de leur décision. On
retrouve donc tous ces éléments dans la décision de justice
et les algorithmes analysent, de maniére imparfaite, tous
ces éléments, pour donner effectivement des informations
et certainement pas une prédiction de décision de justice.

La troisieme différence majeure c’est la transparence. Le
niveau de connaissance de l’existence d’un baréme va-
rie en fonction des différents acteurs et du justiciable, in
fine. La justice prédictive se veut étre un outil beaucoup
plus transparent, puisqu’il serait basé sur des décisions
de justice qui ont été rendues. Ces décisions de justice
sont par nature publiques et dont tout le monde peut en
avoir connaissance. La loi de 2016 qui permet d’avoir ac-
cés de maniére numérique a ’ensemble des décisions de
justice devrait permettre a tout le monde d’avoir accés a
’ensemble des décisions de justice. Il est alors permis,
selon Alexis Chabert, d’imaginer que ['outil de justice pré-
dictive est peut-étre plus transparent dans son approche,
puisqu’il se fonde sur des décisions qui sont publiques et
donc qui sont connues de tous.

En ce qui concerne lutilisation de ces outils par les pro-
fessionnels du droit que sont les avocats, Alexis Chabert
estime qu’en réalité les barémes sont utilisés quotidienne-
ment dans la pratique en matiére d’indemnisation du pré-
judice corporel et en matiére de pension alimentaire. Ces
barémes connus sont diffusés effectivement par le Conseil
national des barreaux et par le ministére de la Justice. Il
n’y a pas d’ambiguité sur 'acceptation par la profession
de lutilisation de ces barémes.

L'objectif, trés souvent, est de plaider au-dessus de la
norme ou en dessous de la demande de baréme selon
la qualité du justiciable. Les avocats ont en effet appris,
souligne-t-il, a travailler avec ces outils et notamment a

58

argumenter pour se départir des barémes, lorsqu’il le faut.
La matiére du droit social est ici significative de I’adapta-
tion des professionnels et des avocats spécialisés qui ont
réfléchi a des méthodes pour aller au-dela des barémes,
lorsqu’ils défendent des salariés, ou pour aller en dega des
barémes, lorsqu’ils défendent des employeurs.

ILn’y a pas d’ambiguité sur l'acceptation par la
profession de l'utilisation de ces barémes.

Mais si 'utilisation de ces coutils est parfaitement accep-
tée, elle se révéle restreinte. En effet, pour Alexis Chabert,
ces outils sont encore imparfaits et ce, pour une raison
majeure : c’est qu’ils sont fondés sur la donnée de juris-
prudence qui est pour ’instant encore limitée, compte tenu
des problématiques d’anonymisation qu’il a fallu traiter
au préalable de la numérisation globale des décisions de
justice.

Aprés ces remarques introductives, Alexis Chabert propose
d’aborder la question de la table ronde a partir de cing
qguestionnements.

Comment fonctionnent ces outils ? Et pourquoi est-ce im-
portant pour lutilisation de ces outils ? La justice prédictive
c’est la rencontre du big data, de la donnée jurispruden-
tielle, avec des algorithmes mathématiques qui viennent
analyser cette donnée. Pour l’instant, ces outils sont peu,
voire pas utilisés car les bases de données de décision de
premiére instance et d’appels sont encore dans leurs pre-
miers balbutiements, concéde Alexis Chabert. L’analyse
statistique des décisions de justice est donc faussée. Pour
que celle-ci est du sens, il faudrait que [’analyse porte non
pas sur 10, 15 ou 50 décisions, mais sur des milliers. Pour
Alexis Chabert, quand les outils et les plateformes de jus-
tice prédictive auront accés a ces bases de données, 13,
leur outil pourra devenir performant voire trés performant.

Deuxiéme élément a prendre en considération, c’est lal-
gorithme. L’algorithme est la maniére dont sont traitées les
données jurisprudentielles et comment elles sont analy-
sées. La technique est aujourd’hui assez bien connue. La
question a se poser ici, pour Alexis Chabert, est de savoir
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ce qui est mis en avant dans ces algorithmes. Plus encore,
la question fondamentale qui se pose est celle du contrdle
de ces algorithmes. En effet, pour lui, lutilisation de ces
outils va impliquer la nécessité de mettre des garde-fous,
des controles, de la part soit du ministére de la Justice, soit
des professionnels dans leur maniére d’apprécier et d’utili-
ser les résultats de ces outils de justice prédictive.

Quels sont les objectifs de contréle sur lesquels doivent
travailler, de part et d’autre, avocats et magistrats ?

Sur les bases de ces données, pour Alexis Chabert, il faut
donc contrdler que les outils de justice prédictive utilisent
des bases de données exhaustives. En la matiére, il existe
deux écoles : certains outils donnent accés a la jurispru-
dence, et a ce gu’ils ont analysé pour donner l’analyse
guantitative du risque ; et d’autres outils qui ne donnent
pas accés a la jurisprudence. La transparence nécessite-
ra d’avoir toujours accés a la jurisprudence. Pour Alexis
Chabert, c’est un des enjeux de fiabilité et de confiance
dans les résultats de ces outils de justice prédictive.

Un second contrdle doit porter sur la maniére dont fonc-
tionnent ces algorithmes. Ces outils sont parfois dotés
d’intelligence artificielle et l'intelligence artificielle s’au-
to-alimente et apprend — c’est ce que I’on appelle le deep
learning -, mais, pour Alexis Chabert, il sera toujours
impossible de dire comment un algorithme fonctionne
vraiment.

Enfin, le contrdle de ces outils pourra se faire par la diversi-
té méme. Alexis Chabert estime en effet, que la justice pré-
dictive ne doit pas étre I’lapanage d’un outil numérique créé
par le ministére de la Justice uniquement. Il faitici référence
a Datajust, évoqué en introduction de cette table ronde
par Harold Epineuse. Sans porter la critique sur I'intention
du ministére de la Justice a cet égard, Alexis Chabert croit
que cette volonté du ministére doit s’accompagner d’une
volonté privée, des acteurs privés du marché qui doivent
effectivement proposer différentes solutions. Selon lui,
la comparaison entre les résultats de ces différentes so-
lutions permettra un contréle autonome de la pertinence
des résultats. La concurrence parait saine pourimaginer un
contrble de ces acteurs, que ce soit des acteurs étatiques
ou des acteurs privés. Alexis Chabert prend pour exemple
le travail en cours mené a 'incubateur du barreau de Lyon
ouU les résultats de cette solution viennent se confronter
aux résultats des autres solutions.

BAREMISATION DE LA JUSTICE

Quelle est la véritable performance possible de ces outils
par rapport aux outils de baréme ?

La notion de performance de ces outils par rapport au
baréme tient au fait qu’il s’agit de dépasser, selon Alexis
Chabert, I’analyse quantitative d’un risque indemnitaire.
La vraie différence entre le baréme et la justice prévision-
nelle ou les outils de justice prévisionnelle ou prédictive,
est que ces outils vont s’attacher a analyser des sujets qui
sont bien différents de la quantification, financiére par
exemple, ou de la quantification du risque de condamna-
tion pénale. Pour lui, ils vont analyser le risque de condam-
nation en tant que tel.

Pour mieux lillustrer ses propos, Alexis Chabert prend
quelques exemples. Aujourd’hui, son métier ne consiste
pas uniquement a analyser la condamnation financiére
d’une entreprise, s’il est reconnu qu’elle a mal exécuté un
contrat. La premiére partie du métier des magistrats c’est
de déterminer si, par exemple, la rupture du contrat est
fautive sur la base d’analyses factuelles des conditions de
la rupture. Le baréme ne sert a rien en cette matiére. En
revanche, I’analyse de la jurisprudence et de ’ensemble
de la jurisprudence sur la rupture de contrat du méme
type peut étre intéressante pour caractériser la gravité de
'inexécution fautive qui est plaidée par l'une partie et qui
est contestée par 'autre. La, pour Alexis Chabert, il existe
un avantage supérieur de l'outil de justice prédictive : celui
de ne pas prédire la décision, mais de donner une vision
plus globale de la maniére dont telle ou telle faute a été ap-
préciée par ’ensemble des juges qui ont eu a en connaftre.
Dés lors, pour Alexis Chabert, la stratégie judiciaire peut
étre affinée grace a une analyse plus globale de la jurispru-
dence sur des faits fautifs, sur 'analyse factuelle de ces
faits fautifs.

Pour lui, si I'outil d’analyse statistique ne remplace pas
le processus de prise de décision, en revanche, il permet
de connaftre de maniére statistique les chances de succés
d’un tel contentieux, et dans le rdle de conseil, pour Alexis
Chabert, c’est essentiel.

Autre exemple : un cabinet d’avocats plaide, souvent, ’an-
nulation de contrats pour des raisons de dol, de contrats
de cession d’entreprises. Parfois, il arrive que les acqué-
reurs se plaignent d’avoir été mal informés sur I’état de la
situation de I’entreprise. Effectivement, connaitre et savoir
que sur les 100 décisions qui ont été rendues par tel ou
tel tribunal, le dol n’a été jugé qu’une seule, deux, trois ou
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dix fois, cela a une valeur dans le conseil que [’avocat peut
donner a ses clients. Cela a une valeur qui est assez impor-
tante de dire : c’est un sujet juridique complexe et force
est de constater qu’obtenir d’un magistrat qu’il annule un
contrat pour dol, c’est statistiquement assez rare. Cela ne
fait pas dire autre chose que le sujet est délicat. Cela ne
fait pas dire que statistiquement, ily a 9o % de chances de
perdre ce dossier. Cela ne veut pas dire pour autant qu’il
ne s’agit pas d’un bon dossier et que I’avocat ne se retrou-
verait pas dans les 10 % s’il plaidait ce dossier. Mais c’est
une information que les clients réclament et qui peut étre
donnée grace a ces outils.

Il'y a d’autres limites a prendre en compte, pour Alexis
Chabert, au-dela de la limite sur la nature de l'information
de ces outils : a savoir la limite liée aux faits, a I’analyse
des faits. En effet, ce que ne laisse pas montrer ces outils
de justice prédictive et ces plateformes, a laquelle il est
confronté aujourd’hui dans l’exercice de sa profession,
c’est que bien souvent, un dossier se gagne sur la capacité
a démontrer des faits allégués, et notamment s’il y a des
preuves du caractére fautif du comportement de tel ou tel
acteur.

L’enjeu de ces statistiques, c’est peut-étre de
conduire a renoncer plus systématiquement a
des procés,

Aujourd’hui, pour Alexis Chabert, I’avocat gagne bien plus
facilement un dossier grace a des piéces nombreuses qu’il
est capable de produire et d’apporter pour étayer ses argu-
ments. C’est bien plus difficile a gagner lorsqu’il n’a aucune
piéce a fournir aux magistrats. Ici 'outil de justice prédic-
tive est incapable de donner effectivement la nature des
piéces qui ont été produites au débat, puisque 'outil de
justice prédictive, par nature, fonde son analyse sur ce qui
est reporté dans la décision de justice.

A partir de ce moment-13, ces outils resteront des outils et
ne remplaceront pas le role de conseil, ne remplaceront
pas le role du magistrat, puisque le magistrat va devoir
effectivement apprécier un dossier en fonction des docu-
ments, de la matiére qui est étrangére a ces outils de jus-
tice prédictive.
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Quels sont les risques ?

Pour Alexis Chabert, il importe d’avoir conscience que le
justiciable qui aura accés peut-étre demain a ces outils en
direct, avec la méconnaissance qu’il peut avoir du fonction-
nement juridictionnel en France et du droit de maniére gé-
nérale, pourrait, a la lecture d’une statistique défavorable,
renoncer a un procés. C’est un risque que les juristes de-
vront prendre en compte pour alerter la justice du caractére
de ces outils.

L’enjeu de ces statistiques, c’est peut-étre de conduire a
renoncer plus systématiquement a des procés, parce que
'analyse statistique a donné une vision négative, la ol le
dossier aurait mérité d’étre porté devant les tribunaux.

L’autre enjeu, vis-a-vis des magistrats cette fois, c’est un
certain déterminisme. Demander a un magistrat de statuer
dans un sens différent, alors que des dizaines de juris-
prudences vont dans un sens prédéterminé se réveéle plus
compliqué et c’est, pour Alexis Chabert, un point qu’il faut
travailler.

La formation est, selon lui, essentielle : il faut apprendre,
que ce soit a I’école des avocats, a ’Ecole nationale de la
magistrature, a utiliser ces outils de maniére intelligente.
Pour Alexis Chabert, il ne faut pas faire comme s’ils n’exis-
taient pas. Il faut les utiliser pour ces outils sont a savoir des
outils d’aide a la décision et des outils d’aide a I’analyse. La
formation doit intégrer effectivement ces outils pour savoir
comment ils fonctionnent, comment ils ont été constitués,
quelles informations ils donnent et quelle est 'importance
de ces informations dans le processus judiciaire.

Est-ce qu’on va passer des barémes a la justice prédictive,
au robot-juge ?

Alexis Chabert conclut son intervention sur la question du
robot-juge. Certains pensent que la justice prédictive abou-
tirait au fameux robot-juge. Certains acteurs de la justice
prédictive ont effectivement imaginé créer des algorithmes
intelligents qui rendraient des décisions aprés avoir appris
le droit. Alexis Chabert n’exclut donc pas demain ['avéne-
mentdurobot-juge. Etla question du prochain colloque sera
non plus « du baréme a la justice prédictive ? » mais « de
la justice prédictive au robot-juge ? ». Toutefois, quoiqu’il
se passe, Alexis Chabert croit que les juristes conserveront
un réle absolument majeur dans l'utilisation de ces outils
pour que la justice reste un pilier de la démocratie.
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ENTRE INDEPENDENCE REVENDIQUEE DES MAGISTRATS ET NECESSAIRE COHERENCE
DES DECISIONS JUDICIAIRES : APPROCHES PRATIQUES

De ce colloque, Valérie Sagant retient que les interventions
et les débats ont permis de faire ressortir les enjeux de la
barémisation de la Justice qui ont trait aux modalités des
barémes, a I'importance de la participation des magistrats
a leur construction, a la nécessaire transparence de ces
modalités de construction et au réle démocratique des ma-
gistrats qui renvoie a la question des marges souhaitables
de leur liberté. Surtout, da derniére table ronde a permis
d’ouvrir de nouvelles pistes de réflexion déja engagées et
soutenues par la Mission¢. Le débat, conclut-elle, mérite de
prospérer.

6. Voir I’appel a projets « Les enjeux de la construction d’une justice prévisionnelle dans un contexte d’émergence d’un marché économique des
outils d’ “intelligence artificielle” » lancé en 2019, et les projets de recherche retenus et dirigés l'un par Yannick Gabuthy, Une analyse économique
du marché des plateformes juridiques en ligne et 'autre par Aurore Hyde et al., Droit et intelligence : quelle régulation du marché pour des outils de
justice prévisionnelle dignes de confiance ?, et dont ’lachévement est prévu en 2023.
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Programme du colloque
« Barémisation de la justice »

LA BAREMISATION DE LA JUSTICE

Cour de cassation - 17 décembre 2020

PROGRAMME

9h - Accueil des participants

9h30 - Ouverture

Valérie SAGANT, directrice de la Mission de recherche
Droit et Justice

Les travaux ont montré les enjeux et les points de
tension des “barémes” dans la prise de décision.
Les professionnels sont nombreux a reconnaitre I’im-
portance de la cohérence des décisions judiciaires,
mais cette exigence s’accompagne toujours d’une
autre exigence tout aussi puissante : celle de I'indé-
pendance des magistrats. A travers trois contentieux
types, il s’agit de faire le point sur 'objectivation des
pratiques, tout en replacant ces outils d’aide a la dé-
cision dans le fonctionnement général de la justice.
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9hg4o-10h20
Notion(s) et construction des
“barémes”

Présidence

Valérie SAGANT
Directrice de la Mission de recherche Droit et Justice

Myriam DORIAT-DUBAN, professeure en sciences
économiques, Université de Lorraine

Que peut-on attendre de la mise en place d’un
baréme : que nous apprennent les travaux en écono-
mie du droit ?

Isabelle SAYN, directrice de recherche CNRS en droit,
Université de Lyon

Outils d’aide a la décision, barémes, lignes direc-
trices, référentiel : quelle notion pour quelle justice

Yannick JOSEPH-RATINEAU, maitre de conférences
en droit et sciences criminelles, Université Grenoble
Alpes

L’absence de baréme dans le champ pénal : mythe
ou réalité ?

BAREMISATION DE LA JUSTICE

N



10h30-11h1g

Entre indépendance revendiquée des
magistrats et nécessaire cohérence
des décisions judiciaires : approches
pratiques

Présidence

Kathia MARTIN-CHENUT
Directrice adjointe de la Mission de recherche Droit
et Justice

Cécile BOURREAU-DUBOIS, professeure en sciences
économiques, Université de Lorraine

Baréme de pension alimentaire et disparité des déci-
sions : les enseignements d’une enquéte expérimen-
tale auprés des auditeurs de justice

Marielle PICQ, maitresse de conférence en droit privé
et sciences criminelles, Université Grenoble Alpes
Les pratiques juridictionnelles d’indemnisation du
licenciement injustifié : 'application d’un baréme ?

Rachel VANNEUVILLE, chargée de recherche CNRS
en science politique, ENS Lyon et Antoine PELICAND,
enseignant-chercheur en sociologie, Université Jean
Monnet Saint-Etienne

’extension de l'usage des barémes : quelques fac-
teurs explicatifs ?

POUR ALLER PLUS LOIN

Ressources en ligne :
http://www.gip-recherche-justice.fr/?s=barémisation

BAREMISATION DE LA JUSTICE

11h30-12h30
Débat : « Des barémes a la justice
prédictive ? »

Table ronde animée par

Harold EPINEUSE
Secrétaire général adjoint de Ulnstitut des hautes
études sur la Justice

Me Alexis CHABERT, avocat associé Delsol Avocats,

membre du Conseil de I’Ordre (Lyon), président de la
commission innovation et exercice du droit

Stéphane GERRY-VERNIERES, professeure de droit et
sciences criminelles, Université Grenoble Alpes

Bruno DEFFAINS, professeur d’économie du droit,
Université Paris 2 Panthéon-Assas

Isabelle SAYN, directrice de recherche CNRS en droit,
Université de Lyon
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http://www.gip-recherche-justice.fr/?s=barémisation

Institut des Etudes
( et de la Recherche
sur le Droit et la Justice

www.gip-ierdj.fr
Institut des Etudes et de
la recherche sur le droit

et la Justice

47 bis rue Vinaigriers
75010 Paris
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https://gip-ierdj.fr/fr/
https://www.youtube.com/channel/UCegN1YQB3rDdhcjdb4dC-4w/videos
https://www.linkedin.com/company/institut-des-%C3%A9tudes-et-de-la-recherche-sur-le-droit-et-la-justice/mycompany/
https://twitter.com/GipIerdj



