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Regeste

art. 9 Cst., art. 30 al. 1 Cst. et art. 6 § 1 CEDH (récusation) | Questions de compétences,
garantie du juge du domicile et du ...

Erwagungen

E.1l

Le recours de droit public, formé en temps utile contre un arrét rendu en derniére instance
cantonale relatif a une demande de récusation au sensdel' art. 87 al. 1 OJ, est recevable (
ATF 1261 203).

E.2

Lerecourant invoque lesart. 30 al. 1 Cst. et 6 8§ 1 CEDH . Il se plaint aussi d'arbitraire dans
I'application du droit genevois relatif alarécusation des magistrats. Il reléve que lesjuges
dont il demandait |a récusation se sont déja prononcés a un stade antérieur sur la question de
la culpabilité des accusés, avec un méme pouvoir d'examen; il ne serait pas envisageable de
plaider I'acquittement devant deux magistrats qui ont déja considére un tel acquittement
comme arbitraire. Les juges eux-mémes avaient estimé devoir se récuser, ce qui serait un
indice concret de partialité.

E.3

Saisi d'un recours de droit public relatif alarécusation d'un magistrat, le Tribunal fédéral
examine librement si les droits découlant des art. 30 Cst. et 6 CEDH ont été respectés. I
examine sous |'angle de I'arbitraire I'application du droit cantonal de procédure (ATF 1311
113 consid. 3.2 p. 115 et les arréts cités). En I'occurrence, la disposition de laloi genevoise
d'organisation judiciaire, soit |' art. 91 let. a OJ/GE, prévoit larécusation du juge qui a
"donné conselil, plaidé ou écrit sur le différend”. Le recourant ne prétend pas, toutefois, que
cette disposition irait plus loin que les principes déduits des art. 30 Cst. et 6 CEDH a propos
de la participation d'un magistrat & plusieurs étapes de la procédure. C'est donc sur le vu de
ces seuls principes, et avec un plein pouvoir d'examen, quil y alieu de statuer.

E.4

Lagarantie congtitutionnelle du juge naturel (art. 30 al. 1 Cst. ) et I'art. 6 § 1 CEDH
réservent notamment au justiciable le droit a ce que sa cause soit jugée par un magistrat
indépendant et impartial. |1s permettent d'exiger la récusation d'un juge dont la situation ou
le comportement est de nature a faire naitre des doutes sur son impartialité. Cela n'impose
pas la récusation seulement lorsqu'une prévention effective du juge est établie, unetelle
disposition interne ne pouvant guére étre prouveée; il suffit que les circonstances donnent
I'apparence de prévention et fassent redouter, objectivement, une attitude partiale du
magistrat. L'optique du justiciable joue certes un role dans cette appréciation, mais |'él ément



déterminant consiste a savoir si ses appréhensions peuvent passer pour objectivement
justifiées (ATF 1241 121 consid. 3ap. 123/124; 120 1a 184 consid. 2b p. 187; 119 1a 81
consid. 3 p. 84 et les arréts cités). Le plaideur est ainsi fondé a mettre en doute I'impartialité
d'un juge lorsque celui-ci révéle, par des déclarations avant ou pendant la procédure, une
opinion qu'il adéa acquise sur I'issue adonner au litige (ATF 1251 119 consid. 3ap. 122).

E.41

Lefait quelejuge adéga participé al'affaire a un stade antérieur de la procédure peut
éveiller le soupcon de partialité. La jurisprudence a renoncé a résoudre une fois pour toutes
la question de savoir si e cumul des fonctions contrevient ou non aux art. 30al. 1 Cst. et 6 8
1CEDH (ATF 1311 113 consid. 3.4 p. 117; 114 1a50 consid. 3d p. 57 ss et les arréts cités).
Elle exige, cependant, que I'issue de la cause ne soit pas prédéterminée, mais qu'elle
demeure au contraire indécise quant ala constatation des faits et alarésolution des
guestions juridiques. Il faut, en particulier, examiner les fonctions procédurales que le juge
a été appelé a exercer lors de son intervention précédente, prendre en compte les questions
successives a trancher a chaque stade de la procédure, et mettre en évidence leur éventuelle
analogie ou leur interdépendance, ainsi que |'étendue du pouvoir de décision du juge a leur
sujet; il peut également se justifier de prendre en considération I'importance de chacune des
décisions pour la suite du proces ( ATF 1311 24 consid. 1.1 et lajurisprudence citée).

E.42

En matiere de procédure pénale, le Tribunal fédéral a été amené a se prononcer sur la
compatibilité de certaines situations avec lesart. 30 a. 1 Cst. et 6 § 1 CEDH . Il a
sanctionné le cumul des fonctions de juge du renvoi et de juge du fond (ATF 114 1a50
consid. 4 et 5 p. 60 ss), ains que de juge du mandat de répression et de juge du fond (ATF
114 1a143 consid. 7b p. 151 ss); en revanche, il n‘a pas condamné |'union personnelle du
juge de la détention et du juge du fond, les questions a résoudre étant suffisamment
distinctes (ATF 117 1a 182 consid. 3b p. 184 ss). Le rejet d'une demande d'assistance
judiciaire, pour défaut de chances de succes, ne constitue pas non plus un motif suffisant
pour obtenir larécusation du juge du fond ( ATF 131 | 113 consid. 3.7 p. 120). De méme,
lorsgue I'autorité cantonal e de cassation admet un pourvoi et renvoie I'affaire alajuridiction
inférieure, lesjuges qui ont rendu e prononcé annulé peuvent participer au nouvel examen
de la cause sans que cela ne constitue en soi un cas de participation inadmissible a plusieurs
stades du procés ( ATF 116 la 28 consid. 2ap. 30).

E.43

C'est essentiellement sur ce dernier arrét que sest fondé le Plenum pour rejeter lademande
de récusation. Cette référence n'est toutefois pas pertinente. En effet, le méme arrét réserve
précisement le cas ou le juge appel € a statuer a nouveau a déja manifesté son intime
conviction, en particulier au terme d'une appréciation anticipée d'un moyen de preuve
(consid. 2b p. 30 ss). En I'occurrence, la Cour de cassation sest déja prononcée sur un
pourvoi formé par la victime contre le jugement d'acquittement. L'arrét du 17 octobre 2003
reléve que I'acquittement est fondé sur un doute concernant la conscience que les accusés
avaient de contraindre la victime & des actes d'ordre sexuel. Citant de nombreuses
déclarations des accusés ou de témoins, la Cour de cassation a estimé que la motivation des
premiers juges sur ce point était arbitraire. Certes, cette appréciation n'était pas définitive
puisqu'il appartenait ala Cour correctionnelle de statuer a nouveau. Toutefois, les
considérants de I'arrét sont suffisamment clairs et explicites, et font ressortir que la Cour de



cassation sest livrée a une véritable appréciation des preuves, tant sur les faits eux-mémes
gue sur la question de I'intention, et sest de la sorte exprimée sur la cul pabilité des accusés.
Dans ces circonstances, les recourants pouvaient |égitimement nourrir des doutes sur
I'impartialité des deux magistrats ayant participé a cet arrét. En effet, le nouveau pourvoi, en
tant qu'il porte sur |'appréciation des preuves, souléve des questions identiques et devra étre
traité avec un méme pouvoir d'examen. Le fait que I'on ignore dans quel sens se sont
prononcés les deux juges concernés lors du premier arrét n'est pas non plus pertinent;
sagissant d'un arrét rendu atrois, I'un au moins des deux juges récusés sest prononce en
faveur de la solution retenue. Quoi qu'il en soit, les circonstances objectives permettent de
supposer que les deux magistrats ont une opinion préconcue, ce que tend précisement a
éviter la garantie du juge impartial .

E.5

Dans ces conditions particuliéres, la récusation des magistrats simposait. Le recours de
droit public doit par conséquent étre admis. Le recourant adroit a une indemnité de dépens,
alacharge du canton de Genéve, ce qui rend sans objet la demande d'assistance judiciaire.
Conformément al' art. 156 al. 2 OJ, il n'est pas percu d'émolument judiciaire.
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