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A. Introduction

Le r~glement des diffirends a profond~ment chang6 dans les derni~res d~cennies
du XX

me si~cle, au moins dans les pays de tradition romano germanique, et les
changements perdurent et perdureront tant que le jugel gardera la place centrale
qui est d~sormais la sienne dans la d6finition des r~gles qui r6gissent les activit6s
humaines au sein d'une soci6t6 donnde.2 Cette place centrale du juge est due
A de nombreux phdnom~nes convergents que l'on nous pardonnera d'dnumdrer
comme des donn6es acquises alors meme que chacun d'entre eux m6riterait d'Etre
discut6 et d6montr6.

L'Etat 16gislateur3 perd son r6le de d6finition de l'intr& g6ndral pour
s'int6resser de plus en plus A quelques intdr~ts particuliers - la multiplication de lois
tatillonnent qui s'enchainent tr~s rapidement, en se contredisant dventuellement,
n'6tant que le symbole visible d'un mal plus profond.4

Professeur, Universit6 Panthon-Assas, Paris II.
Un grand nombre des informations de droit compard contenues dans cette communication ont W

rdunies par Sdverine Mendtrey qui prdpare une th&se de doctorat sur le sujet "L'amicus curiae, vers
un principe de droit proc6dural transnational" et que nous tenons A remercier ici. Toute erreur ou
approximation nous sont imputables A nous seule.

Nous utilisons le terme "juge"au sens gdn6rique pour designer tout tiers appel6 A rendre la justice
dans un litige qui lui est soumis, qu'il se prononce dans le cadre d'un syst~me judiciaire national,
du syst~me international ou qu'il soit choisi par les parties comme dans l'arbitrage. Nous excluons
cependant les m6canismes de r~glement des diff6rends qui ne sont pas juridictionnels par nature,
comme la mediation, la conciliation ou tout autre m6canisme qui ne permet pas d'obtenir une
decision extrieure aux parties et qui s'impose A elles.
2 On peut critiquer cette place donnde au juge, notamment dans un syst~me dans lequel le juge
n'a aucune l6gitimit6 d6mocratique, voire s'en inquidter. Toutefois, tant que le d6bat parlementaire
n'aura pas retrouv6 ses lettres de noblesse et la d~mocratie repr6sentative un fonctionnement normal,
la soci6t6 demeurera contrainte de continuer A inventer d'autres formes de creation normative qui
pourraient se rapprocher d'une d6mocratie participative plus rve que praticable.
3I n'est peut-etre pas inutile de rappeler que les pays de common law n'ont jamais eu comme
modIe dmocratique "I'Etat 16gislateur". Ce n'est que plus r6cemment, devant l'abondance des
abus sur le march6, que, dans ces pays, l'Etat assume de plus en plus un r6le de 16gislateur.
4 La d6nonciation de l'inflation 1dgislative toujours renouvelde fait l'objet, au moins en langue
frangaise, d'une littrature aussi nombreuse que l'volution d6noncde.
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Dans le mEme temps, la chose politique est de plus en plus attaqure, la
drmocratie representative 6tant drcrrdibilisre, ce qui participe de la critique
de I'Etat en grndral au profit de pouvoirs innomrs et multiformes souvent plus
fantasmrs que rdels.

De la critique de l'Etat, et sous l'influence des theories, essentiellement
anglaises et amrricaines, de la rrgulation,5 drcoule une 6volution majeure de la
conception de la gouvemance et, avec elle, de la crdation normative. On constate,
ainsi, notamment, une contractualisation croissante du droit,6 grdce A la place
de plus en plus grande accordre i l'autonomie de la volont6. Dans tous les
domaines pour lesquels la norme de comportement est drfinie par les opdrateurs,
le 16gislateur perd son r61e d'6diction d'une norme rdgulatrice et preventive. La
norme juridique prend alors de moins en moins la forme d'une norme imposde
verticalement, essentiellement par l'Etat ou ses organes, mais celle d'une norme
cr66e par les opdrateurs eux-memes (auto-rdgulation), avec (co-regulation)
ou sans cadre prrdrtermin6 par l'Etat.7 Mme quand la norme prend la forme
d'un instrument typique de la crdation normative 6tatique, comme peut l'Etre la
convention, le contenu n'en est pas moins ddtermin6 de manikre croissante par les
opdrateurs. 8

Les contre-pouvoirs qui s'exergaient au stade de la formation de la norme, ne
peuvent plus s'exercer ex ante. Ils vont devoir s'exercer expost. Ils le feront par
le truchement du r~glement des diff~rends surgissant entre oprrateurs privds, une
fois l'activit6 accomplie et d'6ventuels dommages subis it la fois par les parties au
litige et par la socirt6 dans son ensemble, ou une partie d'entre elle. L'exemple de
l'Organisation mondiale du Commerce est particulirement topique. Constitudes
autour d'une seule ide, l'ouverture des marchds, les r~gles de I'OMC ont une
influence majeure sur la vie quotidienne de millions de personnes. Quand un
litige survient, les intdrts de ces personnes doivent pouvoir &tre entendus. C'est
pourquoi, un grand nombre de requ&es en intervention ont 6t6 enregistrres venant
de groupes divers issus de la socidt6 civile. Or, la pratique un peu chaotique
ddveloppde par les panels et l'Organe d'appel, rend nrcessaire une meilleure

' Voir par exemple T. Prosser, Law and the Regulators (1997); L. MacGregor, T. Prosser &
Ch. Villiers (Eds.), Regulation and Markets Beyond 2000 (2000).
6 Voir notamment notre cours A l'Acaddmie de La Haye de droit international, juillet 2002,

"Codification du droit commercial international et droit international privd - De la gouvernance
normative pour les relations 6conomiques transnationales", RCADI, tome 300, 2004, passim.
7 Le droit europden de la concurrence est, A cet dgard, topique. La rrforme radicale intervenue au
tournant du sicle a modifi6, par exemple, le syst~me des exemptions par un syst~me d'exception
16gale. Dans le mfme temps, le contr6le de l'application du droit de la concurrence est ddcentralis6
vers les Etats membres (Commission Notice on cooperation within the Network of Competition
Authorities, JO C101 of 27 Avril 2004, A 43.), si bien que la Commission voit son r6le transformd.
Le R~glement 1/2003 (JOUE L 001 04.01.2003 A 1) prdvoit ddsormais (Article 27-3) que la
Commission peut entendre d'autres individus ou personnes morales que les parties en cause, si elle
le juge n~cessaire, A condition qu'elles possrdent un intdret suffisant. Cette m~me demande peut
6galement 6tre formulre par les autoritds nationales de la concurrence.
8 Voyez notamment le projet de Convention de La Haye de d6cembre 2002 sur la loi applicable A
certains droits sur des titres drtenus aupr~s d'un intermrdiaire et la Convention du Cap de novembre
2002 sur la garantie sur les biens d'dquipement mobile.
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d6finition a priori des r~gles applicables A ces interventions.9 C'est d'ailleurs
pourquoi les Etats-Unis ont propos6 que ce sujet soit discut6 durant le cycle de
n6gociation de Doha'1 et que les europ6ens se sont d6clar6s en faveur d'une telle
discussion.

L'importance de cette institution est encore attest6e, lors de la prdparation
du projet de constitution europ6enne, par la requ&e pr6sent6e par le Conseil
des Barreaux europ6ens (CCBE) intervenu devant la convention pour solliciter
l'insertion d'une r~gle dans la future constitution de manire a permettre une plus
large intervention devant la Cour et le Tribunal. Cette requ&e n'a pourtant pas eu
de suite,1 montrant ainsi, s'il en 6tait encore besoin, combien un grand nombre
de membres de la convention 6tait d6connect6 des r6els besoins de la soci6t6
civile europ6enne.

D'oit l'importance de l'intervention de la soci6t6 civile12 au cours du r~glement
des diff6rends se d6nouant devant et grace au juge. Certes, tout le monde n'est
pas d'accord sur la d6finition que l'on doit donner A ce concept de 'socit6 civile'.
Par exemple, selon les textes que l'on consulte, les entreprises font partie de la
soci6t6 civile ou, au contraire, doivent en tre exclues comme participant A une
soci6t6 marchande, aux c6t6s de la soci6td civile.13 On peut aussi faire r6f6rence
A la Convention d'Aarhus de 1998 sur l'acc~s A l'information, la participation du
public au processus d~cisionnel et l'acc~s A lajustice en mati&re d'environnement 14

qui donne une d6finition tr~s large du concept de 'public' puisque son article
2§4 pr~voit: "[le public est constitu6 de] un ou plusieurs individus ou personnes
morales ... leurs associations, organisations ou groupes."' 5

L'intervention des membres de la soci6t6 civile en qualit6 d'amicus curiae
constitue le moyen privil6gi6 pour que les intrts absents lors de la cr6ation
normative, soient enfin entendus.'6 L'intervention des groupements issus de

9 Les termes 'intervention' et 'intervenant' sont utilisds dans la pr~sente communication dans un
sens cornmun et non dans un sens technique de proc6dure civile. Nous n'ignorons pas, en effet, que
l'amicus curiae, par exemple au Canada, n'est pas un 'intervenant' au sens technique du terme.
10 Doc. TN/DS/W86 du 21 avril 2006.
"www.europa.eu.int/futurum/forum convention/documents/.
12 Pour une etude du r61e de la societd civile dans le cadre des relations internationales, voyez
H. Gherari & S. Szurek (Eds.), L'6mergence de la socit civile internationale - Vers la privatisation
du droit international? 349 (2003).
13 Sur ces diffdrentes definitions, voir C. Kessedjian, Codification du droit commercial
international et droit international prive - De la gouvernance normative pour les relations
iconomiques transnationales, 300 RCADI 143 (2004). Voir aussi, T. Treves et al. (Eds.), Civil
Society, International Courts and Compliance Bodies (2005); D. Shelton, The Participation of
Nongovernmental Organisations in International Proceedings, 88 AJIL 616 (1994); R. Ranjeva,
Les Organisations Non-Gouvernementales et la Mise en Oeuvre du Droit International, 270
RCADI 50 (1997); P. Dumberry, The Admissibility ofAmicus Curiae Briefs by NGOs in Investor-
State Arbitration, 2 Non-State Actors and International Law 201 (2002); B. Stem, L'Entre de la
Socite Civile dans l'Arbitrage entre Etat et Investisseur, 2002 Rev. Arb. 329.
'4 25 juin 1998, C.N.132.2005 Trait6s-3.
' En vertu de l'article 3 §9, l'acc~s A la justice est ouvert A toutes ces personnes sans discrimination
sur la base de la nationalit6 ou de la residence ou, pour les personnes morales, du lieu oi) elles sont
enregistrdes ou du lieu oii est situd leur centre d'activitds.
6 D'autres m~thodes peuvent aussi, partiellement tout au moins, servir le m~me but. On peut penser
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la socit6 civile constitue la recherche de l'6quilibre entre les int~rEts dont le
proc~s est le siege. La presence des groupements r~tablit une certaine 6galit6, au
moins procddurale,"7 entre les int~r&s pour lesquels les juges doivent rechercher
un 6quilibre, 6galitd qui aurait pu tre rompue, par exemple, si l'individu restait
oppos6 seul d des acteurs de grande taille ou A 'Etat. La prdsence d'un groupement
manifeste une fagon, procddurale cette fois, de dire le droit, en associant A la
solution du litige 1'ensemble des personnes que le dispositif de la d6cision A
venir et ses motifs vont affecter.1 8 Toutefois, loin d'etre limit6e aux groupements,
l'intervention en qualitd d'amicus curiae est en r~alit6 ouverte A toute personne
sachante qui possede des informations utiles A la decision A intervenir."9 Nous
retrouverons cette id6e plus tard dans nos d6veloppements.

Les amici curiae sont des tiers2" au litige en ce qu'ils n'assument ni le r6le
de demandeur ni le r6le de d6fendeur. Ils interviennent, dans un proces, sans
forc6ment avoir la qualit6 d'intervenant au sens proc6dural du terme.2 Le

Sl'article 32 du R~glement d'arbitrage du CIRDI qui permet d'ouvrir au public les audiences
normalement confidentielles. Mais outre que cette pr6sence doit tre acceptde par toutes les parties
en cause, elle ne permet pas une participation du public mais seulement une information de celui-ci.
On peut galement signaler que 'article 48 du R~glement d'arbitrage CIRDI permet au secretariat
de publier des extraits du raisonnement juridique des panels. LA encore, cette formule est utile pour
l'information mais insuffisante pour les besoins 6nonc~s ici.
7 Sur la notion d'6galit6 proc~durale dans le contexte du droit de la concurrence, voir M. Blanchard,

L '6galit de traitement entre entreprises en droit communautaire de la concurrence 563-606 (These
Paris II, dactylographi~e, 2004). On peut aussi faire r~f~rence aux travaux du philosophie am~ricain
J. Rawls, particulibrement dans son ouvrage A Theory of Justice (1971).
"8 0. de Schutter, Sur l 'mergence de la socit civile dans le droit international: le r6le des
associations devant la Cour europ~enne des droits de l'homme, 7 EJIL/JEDI 372 (1996). Le type
d'intrt public en cause a &6 particulirement bien expos6 dans l'affaire jug~e sous l'dgide du
CIRDI Aguas Argentinas, SA et al. C. The Argentine Republic, Ordonnance du 19 mai 2005.
"9 Toutefois, toutes les interventions de personnes/entitds sachantes ne rel~vent pas du processus
que nous avons en tete ici. Par exemple, il a dt6 propos6 en doctrine qu'une organisation
intergouvemementale pourrait intervenir dans des proc s devant les juges nationaux pour informer
les juges sur l'interpr~tation la plus correcte des conventions adopt~es sous son 6gide. (Voyez pour
la Convention de La Haye de 1980 sur les aspects civils d'enlvement d'enfants, L. Silberman,
Interpreting the Hague Abduction Convention: In search of a Global Jurisprudence, New York
University Public Law and Legal Theory Working Papers, paper 18, at 32 (2006)). En r~alitd, si
quelqu'un doit intervenir dans les proc6dures nationales, ce n'est pas l'organisation elle-meme mais
son secr6tariat. Dans ce cas, la question de la 16gitimitd se pose de mani~re frontale. Par ailleurs, on
peut se demander si la qufte d'uniformit6 dans l'interpr~tation conventionnelle par les Etats parties
est tellement importante qu'elle n~cessite la mise en place d'un mdcanisme tel que celui-ci.
20 Les tiers sont des personnes ou entitds qui ne sont pas les parties en litige. A cet 6gard l'expression
anglaise 'third party' est ambigu mais doit effectivement 8tre traduite par 'tiers' en franqais et non
par le n~ologisme errond 'non-parties' parfois employ6 par certains auteurs pour laisser supposer
qu'il y aurait ainsi trois categories de participants au proc~s: les parties, les tiers et les 'non-parties'.
Toutefois, la cat6gorie des tiers au proc~s n'est pas uniforme. Elle comprend des personnes qui
interviennent pour ddfendre un intdret juridiquement prot6g6 comme les cautions et autres garants,
ou comme les sous-traitants ou co-traitants, dans le cadre d'un contrat complexe. En revanche, les
amici curiae ne dMfendent pas forcdment un int6ret juridiquement prot6g6. En cela ils sont des tiers
particuliers.
2 Ainsi que nous l'avons dit ci-dessus, cela d~pendra du droit de la proc6dure applicable au proc~s
en cause.
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R~glement d'arbitrage CIRDI les qualifie de 'partie non contestante'.22 En
rdalitd, le vocabulaire n'est pas encore fix6 et devra tre imagin6 pour d6crire leur
fonction avec exactitude. Le commentaire P-i 3B des Principes ALI/Unidroit2 3 dit
de I'amicus qu'il est un 'commentateur actif'. 24 Nouvelle preuve de l'inventivit6
juridique de nos Collgues amdricains puisque cette invention procddurale, A
I'6vidence, n'est pas une cat6gorie juridique dtablie.

Cela ne surprendra pas si nous notons que cette intervention de tiers dans les
proc~s priv6s est largement connue des syst~mes de common law.2 5 I1 n'est pas
rare, en effet, que de nombreuses interventions aient lieu, par exemple devant la
Cour supreme des Etats-Unis, 26 y compris dans des proc~s qui peuvent mettre
en cause des intdrts internationaux tr~s techniques et dont la mati~re est parfois
ardue, telle la comp6tence judiciaire internationale. C'est ainsi que dans l'affaire
Asahi 27 jug6e en 1987, pas moins de quatre interventions ont W enregistr6es
dont l'une de l'American Chamber of Commerce et l'autre de la California
Manufacturers Association. Par contraste, il n'est pas rare non plus de lire, sous
les plumes les plus savantes, que l'institution est inconnue des pays de tradition

22 Article 37.2.
23 Les principes de procddure civile transnationale ont d'abord dt6 d6veloppds sous forme de

rgles par I'American Law Institute. Au cours de la pr6paration de ces textes, I'ALI a souhait6
donner une aura plus internationale A son travail et s'est donc rapprochd de l'Unidroit, organisation
internationale gouvernementale. C'est pourquoi, le projet de r~gles a dt6 transform6 en principes,
approuv6s en 2004, en termes identiques par les deux organisations. Les r~gles, quant A elles, sont
publi6es comme une illustration de I'application des principes, propos6e par les rapporteurs et non
approuvdes par les deux organisations. Tous ces documents sont d6sormais publi6s: ALI/Unidroit,
Principles of Transnational Civil Procedure (2006).
24 Supra note 23, A 80. Les m6mes termes sont utilisds dans le commentaire R-6A: "An amicus
curiae does not become a party to the case but is merely an active commentator."
25 C'est dans les pays de common law que le m6canisme de I'amicus curiae a 6 ddvelopp6 d'abord
A l'dpoque moderne. Le point de savoir si cette institution prend sa source en droit romain n'est pas
enti~rement clair et importe peu pour nos d6veloppements. F. M. Covey, Amicus Curiae: Friend
of the Court, 9 De Paul Law Review 30 (1959). Apr~s avoir lu la contribution de M. Humbert
dans le livre Assistance in Conflict Resolution - First part - Antiquity - A 47-60 (1996), il apparait
que meme si l'expression 'amicus curiae' 6tait inconnue dans le systeme judiciaire romain, ce
systeme dtait organis6 de telle maniere que la participation du public y 6tait tres importante et en
formait la clef de vofite. Par ailleurs, ]a plupart des auteur datent la premiere affaire ayant admis un
amicus de 1821, Green v Biddle, 21 US (8 Wheat) 1 (1823), cit6 par S. Krislov, The Amicus Curiae
Brief: From Friendship to Advocacy, 72 Yale Law Journal 695 (1963). Toutefois, S. Banner date la
premiere affaire en 1790 in The Myth of the Neutral Amicus: American Courts and their Friends
1790-1890, 20 Constitutional Commentary 122 (2003). Quant A Yves Laurin, l'auteur frangais qui
s'est int6ress6 le premier A I'institution, il date la premiere d6cision du XVlIeme siecle et la situe en
Grande Bretagne, sans toutefois en donner les r6fdrences.
26 Les statistiques sont tres impressionnantes. De 1946 A 1995 le nombre de m6moires deposes par
des amici est passe de 531 A 4907 et le pourcentage de cas dans lesquels des amici sont intervenus
est passd de 23 to 85%. Dans le meme temps, 34 affaires ont g6n6r6 20 m6moires ou plus, et
une affaire a vu 78 m6moires d6pos6s. Ces statistiques sont tirees de l'article de J. Kearney, The
influence of amicus curiae briefs on the Supreme Court, 148 U. Penn. L. Rev. 743 (2000).
27 Asahi Metal Industry Co. v. Superior Court, 480 U.S. 102 (1987). Dans cette affaire, la Cour
supreme des Etats-Unis devait se prononcer sur un aspect des regles de comp6tence internationale
directe des juridictions am6ricaines.
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romano-germanique. s Ceci n'est pas enti~rement vrai 29 mme si 1'institution y
revt des particularit6s qui pourraient ne pas remplir enti~rement les besoins que
nous venons d'identifier, notamment vis-A-vis de la socidt6 civile.

L'objectif de la pr6sente communication est de passer en revue certaines
des questions proc6durales posdes par la participation des amici curiae dans un
proc~s. Nous ne pr6tendons nullement donner un aperqu exhaustif des pratiques
constat6es. Mais en nous inspirant A la fois de certaines pratiques nationales et de
celles qui ont W d6velopp6es par des juridictions internationales ou des tribunaux
arbitraux, nous tenterons de d6gager quelques principes de bonne pratique. ° Pour
ce faire, nous nous aiderons des pratiques franqaise et am6ricaine, ainsi que des
principes d6velopp6s dans le cadre du d6sormais fameux chapitre 11 du Trait6
de I'ALENA,3" et ceux adoptds conjointement par l'American Law Institute et
Unidroit.32, " Autant que de besoin, nous nous r6servons de faire r6f~rence A
d'autres r~gles qui pourraient 6clairer 'un ou l'autre des points trait6s, sans en
faire, toutefois, le centre de l'analyse.34

21 Voir les commentaires suivant dans I'avant-projet de R~gles transnationales de procddure pr6pard
par l'American Law Institute et l'Unidroit, Les pays civilistes ne connaissent pas la pratique par
laquelle des tiers n 'ayant pas d'intgrt juridique au proc~s puissent n~anmoins y intervenir ou y
participer (Commentaire PI8b)(notre traduction). Notons, cependant que cette affirmation a W
quelque peu corrigde dans la dernire version publi6e des principes (Voir le commentaire P-13 C)
in ALLlUnidroit, Principles of Transnational Civil Procedure (2006).
29 Mais il est significatif qu'un dictionnaire juridique publid r~cemment ne contienne aucune
entrde A 'amicus curiae'. De plus, si l'expression apparait dans l'index analytique de l'ouvrage, il
est renvoyd uniquement A l'Organe de R~glement des Diffdrends de l'Organisation mondiale du
Commerce. V L. Cadiet (Ed.), Dictionnaire de la Justice (2004).
30 I1 est dtonmant que, A part les lignes directrices de I'ALENA dont il sera fait dtat ci-dessous, les
textes qui prdvoient aujourd'hui les interventions d'amici curiae, ne d~taillent pas les r~gles que les
juridictions doivent suivre, laissant ainsi le juge devant une libertd quasi-totale.
"' Ddclaration de la Commission du libre-dchange sur la participation d'une tierce partie, 7 octobre
2003, http://www.dfait-maeci.gc.ca/nafta-alena/Nondisputing-en.pdf. Nous avons ddjA proposd un
premier commentaire bref de ces r~gles in La nicessitg de g~niraliser l'institution de l'amicus
curiae dans le contentieux priv6 international, in H.-P. Mansel, et al., Festschrift ftir Erik Jayme
403 (2004).
32 Voir supra note 23.
3' Nous avons conscience de la nature h6tdroclite des sources qui nous inspirent. Mais sans faire
l'erreur de mettre ces sources sur un pied d'6galitd, nous les utiliserons sans respecter de hi~rarchie,
celle-ci n'ayant aucune signification pour une pratique en dmergence.
3' Nous voyons par exemple une disposition similaire dans le nouvel accord de libre dchange
entre les Etats-Unis, les Etats d'Amdrique centrale (Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua)
et la Rdpublique dominicaine (CAFTA), signd le 5 aofit 2004 est en cours de ratification. Cette
ratification a W autorisde par le Sdnat amdricain le 27 juillet 2005 par un vote serrd de 217 voix en
faveur et 215 contre la ratification. L'article 20.11 pr6voit:

A Party that is not a disputing Party, on delivery of a written notice to the disputing
Parties, shall be entitled to attend all hearings, to make written and oral submissions
to the panel, and to receive written submissions of the disputing Parties in accordance
with the Model Rules of Procedure. Those submissions shall be reflected in the final
report of the panel.
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B. Un droit A l'intervention?

I1 est ind~niable que l'utilisation de plus en plus importante de l'amicus curiae par
de nombreusesjuridictions nationales et internationales peut laisser penser que ces
interventions sont devenues de droit. En r~alit, il n'en est rien. La pratique hMsite
encore entre une totale discr6tion conferee d la juridiction confront~e avec une
ou plusieurs demandes d'amici et le d~veloppement de crit~res qui permettraient
aux amici potentiels de connaitre A l'avance les cas dans lesquels ils peuvent
effectivement esp6rer etre entendus.

I. Qui participe?

La premi&e question que l'on se pose est de savoir s'il existe des critres selon
lesquels on peut determiner A l'avance quelle personne physique ou quelle entit6
peut jouer le r6le d'amicus curiae.

En droit frangais, aucun texte ne pr~voit express~ment l'intervention d'un
amicus curiae, qui relive donc exclusivement de la pratique jurisprudentielle.
L'intervention d'un amicus est rattache i l'article 143 du Nouveau Code de
procedure civile qui donne unjuge un pouvoir tr&s large de prononcer des mesures
d'instruction utiles pour la constatation des faits dont depend la solution du litige 5

L'amicus curiae ne peut ftre n'importe quelle personne ayant un interet, mme tr~s
lointain, dans l'issue du litige. I1 doit s'agir d'une 'personnalit ' d'un consultant
'extraordinaire'. Si l'on en juge par la pratique qui s'est d6velopp~e, on constate
qu'ont W appel~s A t6moigner: le Pr6sident du Comit6 national d'6thique;3 6 un
professeur de m~decine, directeur d'une unit6 de recherche tr~s sp~cialis6e;3 7

l'Acad~mie nationale de m~decine et des professeurs de droit reconnus dans le
domaine concern6 par l'affaire en cause.38 Cette pratique commence, toutefois, A
6voluer puisqu'en 2004, 39 alors que la Cour de cassation devait se prononcer sur
un nouvel instrument financier, le Conseil sup6rieur du Notariat latin a demand6
A intervenir et a 6t6 admis A ce faire. Nous verrons dans le paragraphe qui suit
comment cette intervention a 6t: autoris~e. L'Amicus n'est ni un t~moin, ni un
technicien (au sens proc6dural du terme), ni un expert, si bien qu'il n'est pas
soumis aux r~gles concernant la r~cusation.4 °

En ce qui concerne la pratique am~ricaine devant la Cour supreme, deux
categories d'intervenants se d6gagent. L'article 37.4 des r~gles de la Cour41

3' L'article 143 NCPC dispose: "Les faits dont ddpend la solution du litige peuvent, A la demande
des parties ou d'office, tre l'objet de toute mesure d'instruction 1dgalement admissible."
36 Cass. Ass. Plan. 31 mars 1991, (Maternitd de substitution), JCP, ed. Gen. 1991, 11-21752, A 377.

'"Paris 16 octobre 1992, (affaire du sang contamin6), Dalloz 1993, A 172.
38 Cass. Ass. Plan. 29juin 2001, (Affaire Perruche), JCP ed. Gen, 2001, 11-10569, A 1433.

3 4 dcisions identiques ont 6t6 rendues le mme jour par la chambre mixte de la Cour de cassation,
23 novembre 2004, D. 2004, IR A 3191; RTD civ, 2005, A 89, note Pascale Deumier et Rafael
Encinas de Munagorri.
40 Paris, 6juillet 1988, D. 1989, A 341, note Laurin; RTD civ. 1989, i 138, obs. Perrot.
4" Ces r~gles peuvent Etre trouv6es A IRL suivante: www.supremecourtus.gov/ctrules/
rulesofhecourt.pdf. Elles ont dtd adopt~es le 14 mars 2005 mais la partie consacrde A l'amicus
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donne une liste d'entit6s publiques dans lesquelles ont trouve: "The United States
represented by the Solicitor General; any agency of the United States allowed by
law to appear before the Supreme Court; a State, Commonwealth, Territory or
Possession represented by its Attorney General, a city, county, town or similar
entity when submitted by its authorised law officer." I1 s'agit IA d'une liste ferm6e
A laquelle la Cour ne peut rien ajouter ni retrancher. Ces entit6s peuvent intervenir
sans autorisation de la Cour. On peut rapprocher cette cat6gorie de la fonction
exerc6e, dans certains pays de tradition civiliste, par le Minist~re public. La
seconde cat6gorie, en revanche, n'est pas d~finie. Elle comprend toute entit6 ou
individu, sans qu'aucune d6finition ne soit donn6e. Cela se comprend par le fait,
sur lequel nous reviendrons, que ces personnes ou entit6s ne peuvent intervenir
que s'ils ont 6td express~ment autoris~s par la Cour.42

Les principes ALI/Unidroit sont tr~s g6n6reux dans leur admission des amici.
Le principe n'l3,43 confirme par la r~gle n°6," est muet sur les conditions que
l'amici doit remplir pour 6tre admis A intervenir. Le commentaire P-13A 6nonce:
"Un tel avis peut 6maner d'une personne n'ayant aucun int6rt dans le litige ou
au contraire d'une personne plus partisane. Toute personne peut atre autoris6e A
formuler un tel avis, nonobstant l'absence d'un intr t juridique suffisant pour
une intervention en cause." Ce libdralisme sur la personnalit6 de l'intervenant
correspond bien aux int6rts en pr6sence. La juridiction, en effet, ne peut pas
savoir t l'avance qui sera le mieux A mme de pr6senter des informations utiles
pour l'issue du litige. I1 est donc difficile d'6tablir des critres pr6constitu6s
comme le fait la pratique frangaise.

On doit noter, cependant, qu'aucune des r~gles 6tudi6es n'exige que l'amicus
soit d6sint6ress6 et neutre ou qu'il soit ind6pendant des parties en cause, mme si
les premiers exemples frangais avaient pu laisser penser que tel devait 6tre le cas.
Au contraire, les r~gles de la Cour supreme americaine considrent implicitement

curiae n'a pas subi de changement r6cent. Une r~gle semblable existe pour les cours d'appel du
systbme fdd6ral (les 'circuit courts'. Toutefois, pour les besoins de la pr6sente communication, nous
ne nous rf rerons qu'aux r~gles devant la Cour supreme.
4 Article 37.2 des r~gles de la Cour.
4' Le Principe n'13, dans sa traduction franqaise, est intitul6 "Avis d'un amicus curiae", et
dispose:

Le tribunal, apr~s consultation des parties, peut accepter de recevoir de tierces
personnes des avis dcrits relatifs A des questions juridiques importantes du proc~s
et des informations sur le contexte g6n6ral du litige. Le tribunal peut 6galement
solliciter un tel avis. Avant que le tribunal prenne en compte I'avis de l'amicus
curiae, les parties doivent avoir la possibilitd de soumettre au tribunal leurs
observations dcrites sur le contenu de cet avis.

4La R~gle n'6, qui n'existe qu'en anglais, 6nonce:

Amicus curiae Submission - Any person or jural entity may present a written
submission to the court containing data, information, remarks, legal analysis, and
other considerations that may be useful for a fair and just decision of the case. The
court may refuse such a submission. The court may invite a non-party to present
such a submission. The parties must have an opportunity to submit written comment
addressed to the matters in the submission before it is considered by the court.
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qu'un amicus intervient en faveur de la these de l'une des parties au litige puisque
l'article 37.6, sur lequel nous reviendrons, dispose que l'amicus doit d6voiler les
liens qui l'unissent aux parties. Quant A l'article 37.3, il pr~voit que si le m6moire
est r~dig6 sans soutenir aucune des theses en prdsence, il doit au moins dire s'il
est en faveur d'une confirmation ou d'un renversement de la d6cision attaqu~e.

II. R6e de la juridiction

L'un des aspects le plus important pour l'admission des tiers dans le cadre d'un
proc~s qui, a priori, ne les concerne pas directement, c'est que l'ind~pendance de
la juridiction qui statue soit pr6serve.45 C'est pourquoi, on doit se demander si un
amicus peut demander A intervenir sua sponte ou s'il doit attendre d'y tre invit6
par la Cour. S'il peut agir sua sponte, quelle est la latitude de la juridiction pour
refuser cette intervention.

En France, les premieres fois que la Cour de cassation a utilis6 des amici,
c'6tait A son invitation, sans que, au moins officiellement, il n'apparaisse que
l'intervention ait 6t6 suscit~e par les intervenants eux-m~mes. C'est d'ailleurs
la raison pour laquelle le Vocabulaire Capitant, lexique de droit le plus utilisd
en France, d~finit l'amicus de la manire suivante: "Qualit6 de consultant
extraordinaire et d'informateur b~n6vole en laquelle lajuridiction saisie invite une
personnalit6 A venir A l'audience afin de fournir, en pr6sence de tous les int6ressds,
toutes les observations propres A 6clairer le juge. 46 I1 n'en demeure pas moins
que les juridictions frangaises conservent un pouvoir purement discr~tionnaire en
la matire. De surcroit, on doit noter que, dans la pratique initiale, il revenait A la
juridiction de choisir l'amicus qu'elle souhaitait entendre et de le solliciter. En
aucun cas la d~marche ne pouvait tre faite par le tiers. Ce syst~me est conforme
au caractre inquisitoire de la procedure civile A la frangaise. Le proc~s est gr6
avant tout par le juge. I1 a le droit de se faire aider. C'est donc lui qui doit d6cider
de quelle manire il se fera aider.

Plus r6cemment, sa pratique s'est quelque peu infl~chie dans la mesure oa
la Cour a dt6 sollicit6e et n'a donc pas eu l'initiative de l'intervention.47 Mais
les raisons pour lesquelles elle a d6cid6 d'accepter l'intervention demand6e
sont rest~es secretes. De plus, la note reque de i'amicus potentiel n'a pas 6t&
communiqude largement mais seulement A l'Avocat gdnral qui a d6cidd d'ouvrir
une consultation un peu plus ouverte si bien que le Ministre de l'Economie et
des Finances, le Minist~re de la Justice et la F6dration frangaise des Compagnies
d'Assurance ont ddposd des m6moires. Comment ces amici ont-ils dtd choisis?
Sur quels crit~res? Ont-ils eux aussi demand6 A intervenir ou ont-ils W sollicit6s
par la juridiction? A ce stade, les rdponses A ces questions n'ont pas dtd rendues
publiques, sans que les auteurs qui ont comment6 les d6cisions ne semblent s'en
pr~occuper puisqu'ils qualifient le processus de 'discret et transparent'. On peut

" Cette mise en garde se retrouve A juste titre au commentaire P-13B des Principes ALI/Unidroit,
supra note 23, A 80.
46 G. Comu, Vocabulaire juridique -Association Henri Capitant (1996).

7 Voir les affaires cities supra note 38.
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se demander cependant oil se place la transparence en l'occurrence. Esp6rons que
les affaires de 2004 sont des affaires de transition et que la pratique, en prenant de
l'ampleur, va permettre de d6velopper des critres renforgant la s6curit6juridique.
C'est ce que peut laisser penser la position prise par le Premier Pr6sident de la
Cour de cassation qui s'int6resse de pros d cette question,48

Dans la pratique intemationale, ce sont essentiellement les amici qui demandent
d intervenir, la juridiction conservant une grande latitude pour accepter ou refuser
cette intervention. Les principes d6velopp6s dans le cadre de I'ALENA en sont le
meilleur exemple. Tout d'abord, ce n'est pas lajuridiction qui invite l'intervention
(bien qu'il ne lui soit pas interdit de le faire), mais c'est le tiers qui propose
son intervention. II doit n6anmoins demander l'autorisation de ce faire. Cette
condition sine qua non rend un peu moins facile l'intervention, mais elle a le
mlrite de permettre A lajuridiction saisie de v6rifier l'opportunit6 de l'intervention
ainsi que les conditions dans lesquelles elle se fera. Avec cet objectif en vue, la
demande d'autorisation est strictement encadr6e du point de vue formel. Elle
doit comporter: toute indication n6cessaire dt l'identification de l'intervenant et
comment il peut &tre joint; ne pas compter plus de cinq pages dactylographi~es;
8tre 6crite dans l'une des langues de la proc6dure; donner une description de
l'intervenant, notamment de ses objectifs, de la nature de ses activit6s et les
personnes ou entit6s qui le contr6le; d6clarer des liens 6ventuels avec les parties;
divulguer toute aide financi~re ou autre d la pr6paration du m6moire y compris si
elle provient d'un gouvernement; pr6ciser la nature de l'intr& que l'intervenant
porte d la proc6dure; indiquer les questions sur lesquelles l'intervenant souhaite
intervenir; indiquer les raisons pour lesquelles le tribunal devrait accepter
l'intervention.

Toutes ces pr6cisions sont les bienvenues notamment en ce qu'elles permettent
de mieux comprendre les conditions dans lesquelles le tiers en est venu 4
s'int6resser au litige et les objectifs qu'il poursuit en demandant d etre entendu,
toutes questions qui sont particulirement d6licates dans le cadre des relations
6conomiques transnationales. Pour prendre sa d6cision d'accepter ou non
l'intervention, le tribunal doit d6terminer si le m6moire de l'intervenant l'aidera
A prendre sa d6cision; s'il offre des perspectives diff6rentes et compl6mentaires
A celles pr6sent6es par les parties au litige; si l'intervention pr6sente un grand
intrt pour le tiers intervenant; si la question au centre du litige est d'intret
public. LA encore, on doit saluer l'effort qui est fait de pr6ciser les 616ments
pris en consid6ration par la juridiction concern6e lorsqu'elle d6cide d'accepter
ou non l'intervention. Toutefois, on regrette l'absence de deux critres propres
d l'intervenant, la repr6sentativit6 et la 16gitimit6. En d'autres termes, on ne
comprend pas tr~s bien A quoi sert la divulgation par l'intervenant de ses objectifs,
activit6s et des int6r~ts qui le contr6le, si cela ne doit pas influencer le tribunal. En
effet, il n'existe pas une coh6rence dvidente entre les 616ments que doit divulguer
l'amicus en devenir et les critres d'analyse de la juridiction. Ceci 6tant dit, la
liste des 616ments d prendre en consid6ration par le tribunal n'est pas exhaustive.

48 G. Canivet, L 'amicus curiae en France etauxEtats-Unis, 49 Revue dejurisprudence commerciale

99 (2005).
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Si bien que l'on peut penser que ces questions ires A la reprrsentativit6 et la
16gitimit6 seront effectivement prises en considrration."9 Certes, ce sont deux
critrres tr~s abstraits et difficiles A mettre en oeuvre mais ils ne doivent pas tre
absents de l'analyse de lajuridiction.

Les principesALI/Unidroit admettent les deux formules: soit c'est lajuridiction
qui lance l'invitation, soit elle rrpond A une demande qui lui est formulke. Dans ce
dernier cas, la Cour demeure libre de ne pas admettre l'un ou 'autre des amici.

Cette r~gle est proche de la pratique qui s'est drveloppre aux Etats-Unis. La
juridiction est libre de donner suite ou non d une demande d'intervention. Elle le
fera grnrralement, en fonction de l'aide que 'amicus lui apportera. Notamment,
la juridiction ne donnera pas suite si 'amicus ne fait que rrprter des arguments
que les parties drveloppent. Le critre est donc essentiellement tourn6 vers la
nouveaut6 des informations apportres par I 'amicus et le fait qu'aucune des parties
au litige ne serait en mesure d'informer lajuridiction comme le ferait l'intervenant.
En revanche, si la juridiction est convaincue que les informations apportkes par
l'amicus n'apporteraient rien au drbat, elle n'autorisera pas l'intervention.50

La question que l'on doit se poser drsormais est de savoir si l'on doit davelopper
des critres qui permettraient de donner un certain encadrement A la discretion
de la juridiction. Immrdiatement, la difficult6 apparait A 'dvidence. Si l'on doit
drvelopper des critkres, il faudrait peut-8tre le faire en fonction de la matikre en
cause dans le litige: une organisation dont le but est la lutte contre les violations
des droits de l'homme doit-elle 6tre autorisre A intervenir si les problkmes en
cause dans le litige sont des problkmes d'environnement? La rrponse i cette
question drpendra au moins de deux sous questions: l'environnement fait-il partie
des droits de l'homme? Les buts de l'organisation en cause sont-ils suffisamment
larges pour inclure 1'environnement. Dans la pratique internationale, certains
tribunaux ont fait la difference entre une ONG constiture ad hoc, pour les besoins

" La question de la reprrsentativitd de I'amicus est aussi une des questions les plus drlicates
dans les procddures devant la Cour de Justice des Communautrs europdennes. Voir par exemple,
l'affaire Pharos, Ordonnance 28 septembre 1998, C-151/98. L'un des angles utilis6 par la CJCE
pour apprdcier la reprdsentativit6 de l'amicus consiste A regarder l'objet et les buts de 'ONG qui
demande A intervenir. La Cour est particuli&rement attentive A la question de savoir si les problmes
en cause dans le litige qui lui est soumis dont susceptibles d'affecter les membres de l'organisation.
(Voir Poste Italiane SpA, Ordonnance 28 mai 2001, affaire T-53/01 R). On doit noter, cependant,
que le r6le des amici devant la Cour prend une toumure particulirre lorsque l'on sait que toutes
les institutions europrennes (Commission, Parlement, Conseil) et tous les Etats membres peuvent
intervenir. On peut ainsi penser que les intdrts collectifs et les int~rts gdnrraux sont largement
reprdsentds par ces diffdrents acteurs et qu'il n'est plus n~cessaire de faire intervenir les membres de
la socidtd civile. En rdalitd, il n'en est rien car les intdrts en jeu sont diffdrents pour les institutions
communautaires d'un ctr, les Etats membres de l'autre et la socit civile d'un troisirme c6td.
50 L'article 37-1 des R~gles de la Cour prrvoit:

An amicus curiae brief that brings to the attention of the Court relevant matter not
already brought to its attention by the parties may be of considerable help to the
Court. An amicus curiae brief that does not serve this purpose burdens the Court,
and its filing is not favoured.
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de la procedure, et une organisation qui poss~de drjA une longue existence et dont
l'int6r&t port6 A la question en litige est indiscutable pour avoir fait partie de ses
missions depuis longtemps.

La question des critres regoit une rrponse indirecte dans les Principes ALl/
Unidroit. En effet, ainsi qu'il sera precis6 ci-dessous, il faut que l'intervention du
tiers facilite la tdche du juge dans sa fonction de dire le droit. Le tiers doit donc
clairement aider lejuge. S'il n'en allait pas ainsi, lejuge serait parfaitement fond6
A refuser l'intervention. Ainsi le commentaire P-13B insiste sur le fait que "le
tribunal peut refuser qu'un avis soit donn6 si celui-ci ne facilite mat~riellement
en aucune fagon la resolution du litige."5 L'avis ne doit pas 6tre une duplication
de ce que disent les parties au litige. I1 doit 8tre un complkment 6clairant sous
un jour autre les d6bats inhrrents au diffrrend. On voit dans ces drveloppements
l'influence de la pratique amdricaine.

Le R~glement europ~en 1/200352 qui a r~form les procedures en mati~re
d'application du droit de la concurrence, prrvoit un crit~re extr~mement flou
lorsque l'intervention de l'amicus n'a pas 6t6 sollicitre par les autorit~s de la
concurrence nationales. Dans ce dernier cas, en effet, l'intervention est de droit.
Autrement, il faut, pour qu'il soit entendu par la Commission, que le tiers prrsente
un 'int~rt suffisant'. Or, le R~glement ne donne aucune precision sur la nature de
cet int&rrt, son intensit6, et le rapport dventuel que cet int~r~t doit prdsenter par
rapport au probl~me que la Commission doit rrsoudre. Ce crit~re est trop vague
pour 6tre utile A la sdcurit6 juridique des parties et permettre aux tiers de savoir,
d l'avance, et avec une certitude raisonnable, s'ils seront recevables dans leur
intervention.

Le R~glement d'arbitrage CIRDI precise que le tribunal doit au moins
considrrer trois crit~res: "(a) la soumission de la partie non contestante assisterait
le Tribunal A trancher une question de fait ou de droit relative A l'instance en y
apportant un point de vue, une connaissance ou un 6clairage distincts de ceux
prrsent~s par les parties au diff~rend; (b) la soumission de la partie non contestante
porte sur une question qui s'inscrit dans le cadre du diffrend; (c) la partie non
contestante porte A l'instance un intr& significatif." Ce dernier critre est un peu
plus rigoureux que celui pos6 par le droit europden de la concurrence. Toutefois,
son caract~re 6galement vague et abstrait ne constitue pas non plus un veritable
critre propre A encadrer l'analyse de la juridiction et conferer une pr~visibilit6
aux tiers intdress~s.53

Compte tenu de ce que nous venons d'exposer, nous proposerions les critres
suivants: (1) Les circonstances du litige et les effets potentiels de la decision A
venir entrent clairement dans les missions de l'entit6 ou les travaux de la personne
qui demandent A intervenir en qualit6 d'amicus et qu'ils soient reconnus comme

"' Supra note 23, A 79.
52 Supra note 7.
"3 Deux ordonnances rendues dans sous l'gide du CIRDI, Aguas Argentinas et Aguas provinciales
de Santa Fe (19 mai 2005 et 17 mars 2006), toutes deux disponibles sur le site internet du CIRDI,
prralablement A la rrforme du R~glement d'arbitrage, avaient invent6 leurs propres crit~res qui
sont devenus obsolktes apr~s la rrforne: "(a) le caractrre approprid de I'affaire en cause; (b) la
comprtence et caractrre adapt6 de l'amicus; (c) la procedure applicable."
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interlocuteurs valables par le tribunal; (2) Les arguments prdsent~s par l'amicus
sont compldmentaires et nouveaux par rapport A ceux prdsent~s par les parties.
Le premier critre permet de s'assurer de la 16gitimit6 du tiers et de l'ad~quation
de ses comp~tences avec le litige ainsi que de sa reprdsentativitd. Certes, cette
reprdsentativit6 n'est pas analys6e avec des 616ments objectifs puisque seul le
tribunal doit passer un jugement. Mais il 6tait difficile de trouver un autre cadre
conceptuel pour v6rifier la repr6sentativit6. Le second crit~re permet d'6viter
que le tribunal et les parties ne soient indfiment accabl6s sous une avalanche de
mdmoires qui n'ont en rdalitd aucune utilit6.

C. Le droit de l'intervention

A partir du moment oii la juridiction a d6cid6 d'entendre un tiers en qualit6
d'amicus curiae se posent un certain nombre de questions proc6durales auxquelles
il doit 8tre r6pondu de mani6re A ce que l'intervention perturbe le moins possible
le d6roulement du proc~s et n'en augmente pas les cofits de mani6re ddmesur6e.

I. Le contenu de l'intervention

La question est ici de savoir sur quels problmes l'amicus va intervenir. Pourra-t-
il participer A la discussion sur des points de droit ou seulement des questions de
fait Pourra-t-il intervenir en gdndral sur toute question qui se pose dans le proc6s
ou doit-on limiter les questions sur lesquelles son intervention sera admise? Une
rdponse est d'ores et djA certaine de mani~re explicite ou implicite dans tous les
syst~mes: l'intervention de l'amicus ne peut pas 6largir le d~bat par rapport aux
questions posies par les parties elles-m~mes. Ce sont elles, et elles seules, qui
en d~finissent les limites. L'amicus doit s'insrer dans ces limites. Au-delA les
pratiques sont divergentes.

La pratique frangaise n'est pas claire. L'article 143 du NCPC5 4 auquel on
rattache g~ndralement la pratique de l'amicus curiae en France, ne parle que de
l'6tablissement des faits. Mais la definition que donne le dictionnaire Capitant,
laisse d penser que l'amicus peut intervenir sur toutes questions, y compris des
questions de droit.5" Quant A la pratique qui s'est ddveloppde devant la Cour de
cassation, elle n'est pas enti~rement claire non plus en raison de l'impossibilit6
d'avoir acc~s aux m~moires des amici. Une chose semble 6tablie, toutefois: il
n'intervient que sur les points qui lui ont td fixds par lajuridiction qui fait appel
A ses services ou qui l'autorise. I1 ne peut tre question pour l'amicus de ddvier
de cette mission et de presenter des informations qui lui semblent importantes,
compte tenu de son experience et des divers intr&s qui peuvent ne pas tre

14 Supra note 34.
" Supra note 45. Le verbo 'am icus curiae' dit que ce dernier est appeld A prdsenter " outes les
observations propres A 6clairer le juge" et cite I'arret de la CA Paris 6 juillet 1988. Par ailleurs,
le vocabulaire Capitant rappelle la maxime jura novit curia et son incidence sur le contenu des
observations mentionnes.
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repr~sent6s par les parties au litige, mais qui sortent du cadre qui lui a W imparti
par la Cour. LA encore, cette r~gle est parfaitement coh6rente avec le syst~me
inquisitoire.

La pratique am6ricaine apparait d6jA dans les d6veloppements que nous avons
consacr6s au r6le de la juridiction. En effet, les amici ne peuvent pas intervenir
sur des points qui peuvent tout aussi bien 8tre trait6s par les parties au litige. I1
faut imp6rativement que l'amici apporte quelque chose de nouveau A la Cour.
Mais cette nouveaut6 peut porter A la fois sur des questions factuelles et sur des
questions de droit. En effet, le terme utilis6 dans la r~gle 37.156 'relevant matter'
est tr~s neutre. Ce n'est pas un terme juridique et il peut donc couvrir tous les
aspects du dossier.

Les Principes ALI/Unidroit r6pondent de plusieurs manires. Tout d'abord,
ils limitent la participation A deux hypotheses seulement, interdisant en cela que
l'amicus intervienne sur n'importe quelle question posse par le litige. Le Principe
n° 13 dispose que l'amicus peut intervenir sur "des questionsjuridiques importantes
du procs" et donner "des informations sur le contexte g6n6ral du litige." En
revanche, les tiers ne sont pas autoris6s A pr6senter des d6clarations relatives
aux faits du litige.57 Ils ne peuvent que pr6senter des donn6es, des informations
sur le contexte g~n6ral du litige. Par exemple, nous dit le commentaire, une
"organisation commerciale pourrait donner au tribunal des informations sur des
usages sp6ciaux des affaires."5 8

Une seconde limite est admise par les Principes ALI/Unidroit aux interventions
des amici. I faut que le contenu de l'intervention puisse "s'av6rer utile en vue
d'une solution correcte et dquitable du litige"'59 ou, dans le texte original en
langue anglaise, qu'elle soit "useful for a fair and just decision of the case."
Quant au commentaire de la r~gle n°6, il nous dit que l'information doit tre utile
"to achieve a just and informed disposition of the case.' ,

6
1 Ind6pendamment des

incertitudes de traduction, on voit bien l'id6e qui est poursuivie. Lajuridiction est
confront6e A un litige dont l'issue pourra avoir une influence sur des questions
concernant le public en g6n6ral. 6' Elle doute que les parties soient en 6tat de
lui fournir toutes les informations dont elle estime avoir besoin pour rendre une
d6cision la plus juste possible. Ds lors, elle accepte de se faire aider par des tiers
qui possedent l'information qui manque i la juridiction. Le d6bat d6mocratique
qui n'a pas pu avoir lieu, ou pas completement, auparavant va trouver ici une
nouvelle agora dans laquelle il va pouvoir se d6velopper.

56 Voir supra note 40.

" Il existe cependant une petite ambigft6 concemant les questions factuelles. Normalement,
les tiers ne peuvent pas intervenir sur les faits du litige lui-m~me. Mais ils peuvent donner des
informations factuelles g6ndrales sur le contexte du litige. Si bien que les tiers peuvent pr6senter des
donnes factuelles. C'est pourquoi, le commentaire R-6A precise: "Factual assertions in an amicus
brief are not evidence in the case."
58 Commentaire P-13D, supra note 23, A 80.
'9 Commentaire P-13D, id.
60 Commentaire R-6A, id. A 106.
61 Le commentaire R-6B indique"[...], the amicus curiae brief is an important device, particularly

in cases of public significance."
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La pratique de I'ALENA se trouve A mi-chemin des pratiques nationales
6tudi6es. Tout d'abord, parce que nous nous trouvons dans le cadre d'une
convention internationale, seules les questions d'interpr6tation de ce texte sont
ouvertes A l'intervention des amici. Se pose alors la question de savoir si les
questions de fait peuvent &re abord6es par eux. I1 semble que la r6ponse doit &re
affirmative, A condition que ces questions de fait soient elles-memes n6cessaires
pour une juste et exacte application des dispositions conventionnelles en cause.

Devant la Cour de Justice des Communaut6s europ6ennes, 1'intervention
des amici doit tre limit6e A des arguments au soutien de l'une des parties au
litige.62 On comprend le souci de la Cour de ne pas 6largir le d6bat A cause des
interventions des amici, ainsi que nous l'avons d6jA not6 ci-dessus. Toutefois, on
sait que ce souci est le mme dans tous les autres systmes 6tudi6s sans qu'une
r~gle aussi stricte n'ait W 6nonc6e.

II. La nature de l'intervention

Les Principes ALI/Unidroit posent ds l'abord une question d6licate. Quelle est la
nature de l'intervention de l'amicus ? Si le titre anglais du Principe 13 reste neutre
'submission', le titre frangais prend un parti juridique en qualifiant l'intervention
d' 'avis'. Nous ne pouvons que nous rallier A ce parti pris qui a le m6rite de
rappeler que, en aucun cas, l'intervention de l'amicus ne lie le juge qui demeure
donc, entirement libre de ne pas le suivre dans ses observations et analyses.

De son c6t6, le droit frangais est tr~s clair puisque l'intervention de l'amicus
ne lie pas le juge, tout comme le fait un consultant ou un expert.6 3 Toutefois, on a
pu noter dans le pass6, que les juridictions du fond sont souvent tr6s influenc6es
par les conclusions de l'expert ou du consultant qu'elles nomment, au point,
parfois, de retrouver dans le texte de la decision rendue, des paragraphes entiers
repris mot pour mot des rapports qui ont 6t6 remis A la juridiction. I1 ne faudrait
donc pas qu'une telle pratique se d6veloppe pour les soumissions des amici, au
risque de ddcr6dibiliser l'institution. L'amicus doit ftre IA pour 6clairer le juge,
pas pour se substituer A lui.

Cela emporte une cons6quence majeure du point de vue proc6dural : l'amicus
n'a pas de droit de recours A l'encontre de la d6cision rendue. Certes, il pourra
toujours demander A intervenir d nouveau, en cause d'appel ou de cassation,
si l'une des parties au litige lance un recours. Mais la d6cision de recourir A
l'encontre de la d6cision intervenue appartient aux seules parties.

Le tribunal doit-il prendre en consid6ration les 616ments apport6s par
l'amicus? Ce point a fait l'objet d'une 6volution dans la pratique intemationale.
On sait en effet, qu'aux Etats-Unis, l'abondance des m6moires d'amici entraine
une saturation des juridictions. Tant et si bien qu'il est de notori6t6 publique que
les juges ne les lisent plus et que leurs assistants, au mieux, les parcourent tr~s

62 Article 40 du statut de la Cour et article 93 des r~gles de proc6dure.
63 Vocabulaire Capitant, verbo amicus curiae. Voir aussi les d6cisions citdes in C. Kessedjian, La

ncessit de g~ngraliser 1 'institution de 1 'amicus curiae, in H.-P. Mansel, et al., Festschrift fUr Erik
Jayme 403 A 405 (2004) et supra les notes 36 et 39.
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rapidement sans que, v6ritablement, ils ne soient pris en consid6ration lors de la
prise de d6cision. Les lignes directrices de I'ALENA pr6cisent que le tribunal
n'est, A aucun moment, oblig6 de traiter du m6moire. En d'autres termes, alors
mme que l'intervention aura dt6 autoris6e, le tribunal ne prend aucun engagement
vis-A-vis du tiers intervenant dont le m~moire peut tre purement et simplement
laiss6 de c6t6. La d6cision du tribunal ne doit pas en faire dtat et le tribunal n'est
pas oblig6 d'en discuter le contenu dans sa decision.

Or, cette position a 6t6 critiqu6e par certains amici qui ont vu dans cette absence
de prise en consid6ration, une d6rive enlevant tout int6r&t l'intervention qui
devient purement formelle et ne remplit donc plus son r6le.6 La supposde 6galit6
proc6durale devient alors un simple rideau de fumde qui cache une absence de
v6ritable ddmocratie participative. C'est pourquoi, le nouveau Traitd CAFTA,
dont il a ddjA fait 6tat,65 a compldt6 sa r~gle sur l'amicus pour exiger que le
tribunal express6ment mentionne ces m~moires dans sa d6cision. La disposition
est un peu ambigu&: "those submissions shall be reflected in the final report of the
panel", mais elle a le mdrite d'exister.

Il. A quel moment intervenir?

L'intervention d'un ou plusieurs amici ne doit pas entrainer une perturbation trop
importante du proc~s qui, normalement, est la chose des parties. I1 faut donc
que les amici soient oblig6s d'intervenir rapidement dans la proc6dure. C'est
ainsi que les regles adopt6es par I'ALENA, qui sont les seules vraiment pr6cises
sur ce point, pr6sentent l'intrt ind6niable de pr6ciser qu'aucun mdmoire en
intervention ne doit perturber la proc6dure ni n'imposer un fardeau A l'une des
parties au litige ni ne lui 'cause injustement un prdjudice'. D'une part, il est
clair que l'admission d'intervention d'un ou plusieurs amicus curiae prolongera
un peu les d6bats. I1 est toutefois important que les tiers qui veulent intervenir
se fassent connaitre rapidement dans le d6roulement de la procddure. On peut
d'ailleurs penser que si le tiers se fait connaitre trop tard, ce pourrait &tre un motif
pour la juridiction pour lui refuser son intervention; sauf si elle est absolument
essentielle pour l'issue du litige. I1 est un problme essentiel, propre A l'arbitrage,
dont la nature normalement confidentielle peut entrainer un d6faut d'information
du public et donc un impossibilitd pour celui-ci de se mobiliser pour demander A
participer aux d6bats. Dans le cadre de l'arbitrage d'investissement, la publicitd
de la plupart des procddures rend l'information disponible. Elle l'est beaucoup
moins dans le cadre d'arbitrages plus classiques comme peuvent l'etre les litiges
commerciaux.

D'autre part, on ne comprend pas tr~s bien en quoi un m6moire d'un tiers
pourrait causer prejudice A l'une des parties au litige. Si par cela, est vis6 le fait
que les tiers ne peuvent pas intervenir en faveur d'une solution (A l'appui de l'une
des parties), la r~gle se d~partit de la pratique de common law (ou celle devant la

' D. Songer, Interest Group Success in Courts: Amicus Participation in the Supreme Court, 46
Political Research Quarterly 350 (1993).
65 Cf supra note 34.
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Cour de Justice des Communaut6s europ6ennes) qui permet au tiers d'intervenir
A l'appui des theses de l'une ou de I'autre des parties au litige sans que l'on
comprenne exactement son fondement. En revanche, si la r~gle vise simplement
le d6roulement de la proc6dure, il est difficile d'imaginer les hypotheses dans
lesquelles un tel m6moire pourrait avoir un effet dommageable sur l'une des
parties.

IV. Que doit divulguer l'amicus?

Cette question s'est posse avec le plus d'acuit6 dans le cadre des diffdrends sur les
investissements 6trangers au cours de diverses proc6dures d'arbitrages. Ce sont
les lignes directrices de I'ALENA et la pratique qui s'est d6velopp6e A leur suite
qui sont les plus claires d cet 6gard et repr6sentent, A notre avis, les meilleures
pratiques sur ce point."

L'amicus doit divulguer toute information sur ses liens avec l'un quelconque
des participants au litige qu'il soit l'une des parties, les juges, d'autres tiers
intervenant ou tout autre. On se souvient de la pol6mique qui 6tait n6e du fait
qu'Amnesty International n'avait pas divulgud les liens (au demeurant de
notori6t6 publique) qui existaient entre l'organisation et l'un des Lords statuant
dans l'affaire Pinochet. Cela avait entrain6 une premiere proc6durale, puisque la
House of Lords avait dfi annuler sa premiere d6cision et statuer A nouveau dans
une autre formation.

I1 est d6sormais admis que les amici doivent divulguer non seulement les
liens de droit mais 6galement les liens financiers, ou de toute autre nature qui
les unissent A l'une ou l'autre des parties. Ils doivent notamment indiquer qui
r6munre le travail pour pr6parer les m6moires qui seront soumis A la juridiction.
R6cemment, l'American Chamber of Commerce a divulgu6 que l'entreprise partie
au litige dans lequel elle intervenait lui avait vers6 une contribution substantielle
repr6sentant 12% de son budget annuel. Cette pratique de divulgation complete
nous parait apte A permettre A lajuridiction de v6rifier l'ind6pendance de l'amicus
par rapport aux parties et A se faire une ide du poids qu'elle peut accorder aux
m6moires qui lui seront soumis.

V. Moyens de 1intervention

L'intervention de l'amicus doit-elle tre seulement 6crite ou peut-elle aussi tre
orale?

Dans le cadre de 'ALENA, elle est seulement 6crite. Mais un tribunal
ALENA, statuant dans l'affaire Methanex c. les Etats-Unis d'Am6rique,67 a
accept6 d'ouvrir l'audience au public afin que ce dernier soit pleinement inform6,

' Notons que les Principes ALLUnidroit sont muets sur cette question, comme le sont les
commentaires accompagnant ces Principes.
67 15 janvier 2001, disponible sur le site www.nafta.org. Voir galement, A. Newcombe &

A. Lemaire, Should Amici Curiae Participate in Investment Treaty Arbitration?, 5 The Vindobonna
J. of Int'l com. Law and Arb. 22 (2001).
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ouverture qui avait W accept6e par les deux parties en litige. La r~gle selon
laquelle 1'amicus participe par 6crit est dgalement admise par le CIRDI en son
article 37.2. Dans les deux ordonnances rendues en 2005 et 2006, dont il a d6jA W
fait 6tat, les deux tribunaux statuant sous l'gide du CIRDI ont refus6 l'acc~s des
tiers requ6rants aux audiences et leur participation orale. Mais on peut y voir une
stricte application de l'article 32 du CIRDI qui n'autorise la participation de tiers
aux audiences que si les parties sont d'accord. Or, dans les deux esp~ces, l'une
des parties s'y opposait. L'accord des parties, en revanche, n'est pas n6cessaire
pour les soumissions 6crites qui doivent seulement tre autorisds, les parties ayant
6t6 entendues.

Les principes Unidroit/ALI pr6voient 6galement une participation 6crite.
Toutefois, le commentaire pr6cise que la juridiction peut autoriser le tiers A
pr6senter des observations orales en compl6ment, au soutien, de son m6moire
6crit. Cette possibilit6 nous parait 6tre indispensable pour que lajuridiction, si elle
l'estime utile, puisse recueillir des 6claircissements qu'elle n'aura pas forc6ment
toujours dans la soumission 6crite.

En France, les interventions sont aussi bien orales qu'6crites, selon ce que
fixera le juge. I1 est vrai que la proc6dure civile dans les pays de tradition romano-
germanique est plut6t 6crite mais rien n'emp&he le juge d'entendre les parties
et les intervenants et qu'un proc~s-verbal soit dress6 des dires de ces consultants
que sont les amici.

En tout 6tat de cause, la participation de l'amicus doit respecter le principe
du contradictoire. Les parties doivent donc 8tre en mesure de r6pondre aux
arguments d6velopp6s par les interventions. Elles doivent avoir le dernier mot
en quelque sorte. Cette r6gle apparait dans toutes les dispositions que nous avons
6tudi6es. Mais, mrme si elle ne l'dtait pas, elle devrait tre sous-entendue en tant
que principe directeur du proc~s sans lequel la justice ne serait qu'une parodie.
Si jamais des observations orales dtaient autoris6es, les parties devraient 8tre
pr6sentes A l'audience et devraient avoir la possibilit6 d'intervenir dans les d6bats
et de poser des questions A l'amicus, selon une proc6dure qui pourra diff6rer
selon la culture procddurale suivie par la juridiction. II ne nous semble pas Etre
de l'essence de l'intervention de l'amicus qu'elle se ddroule selon une forme
uniforme, universellement admise.

VI. Cofit de rintervention

Enfin, il convient de parler bri~vement du cofit de l'intervention. D'une part,
l'amicus doit garder A sa charge les cofits qu'entraine pour lui sa participation A la
procedure. D'autre part, on doit 6galement se demander que deviendront les frais
engages par les parties elles-m~mes pour r~pondre aux amici. Nous l'avons d~ji
dit, les parties ne doivent pas pitir de l'intervention de tiers non appelks par elles
dans la procedure. Doit-on en conclure, pour autant, que le cofit supplkmentaire
qu'elles vont encourir pour faire face aux m~moires ou observations orales des
tiers devra tre support6 par les tiers concems ? La rdponse i cette question
est plus d6licate qu'il n'y parait. On peut penser, en effet, qu'il sera difficile de
distinguer les frais (et de les prouver) encourus sp6cifiquement pour r6pondre
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aux amici. Par ailleurs, le r61e des amici 6tant tellement vari6, la r~ponse va peut-
8tre diffrer selon que l'amicus intervient en faveur d'une partie ou, au contraire,
de mani~re neutre. Tous les amici prrsentent nranmoins un point commun: ils
viennent en aide A lajuridiction. C'est la raison pour laquelle nous proposons que
les frais et cofits de cette participation soient consid&rs comme des frais du procrs,
rdpartis entre les parties selon la decision infine prise par le tribunal pour tous les
frais et coots du proc~s, et seront avancrs par chaque partie, proportionnellement
d leur nombre. Cela sera particuli~rement le cas lorsque l'amicus aura 6t6 appel6
par le tribunal, de sa propre initiative. Mais cette rrgle parait aussi 6quitable pour
les autres participations puisqu'elles sont encadrres par les autorisations de la
juridiction qui prendra la precaution de ne pas augmenter drmesurrment les frais
du procfs.

Les quelques drveloppements qui prc dent montrent que la pratique qui se
drveloppe est un peu anarchique et appelle un travail d'encadrement procddural
plus important que les r~gles 6parses qui sont A notre disposition aujourd'hui.
I1 en va de la bonne administration de la justice dont le r6le est toujours plus
important dans notre socirt6. L'6volution de ces processus de ddcision doit aller
de pair.




