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« Un jugement trop prompt est souvent sans justice

Voltaire,
Rome sauvée, ou Catilifa752), Acte IV, Scene 4



|NTRODUCTION

«Si un homme est juste, s'il agit selon I'équitéaguistice ; (...) s'il détourne sa main de
l'iniquité et s’il rend un jugement équitable entteux hommes qui plaident ensemble (...) celui-
la est juste (...»". Bien que I'on prenne souvent le droit & un proégsitable pour récent et
acquis de haute lutte, il est aussi ancien quesiicg elle-méme, en démontre cette citation tirée
de la Bible. Le droit & un proces équitable tel goesacré aujourd’hui par les divers instruments
nationaux comme internationaux n’a certes plus &enir avec celui consacré dans la Bible mais

la philosophie reste la méme : garantir un proc@dliéré entre toutes les partfes

LE DROIT AU JUGE.— Parmi les premiéres garanties d’'un procés éqeitéigure
aujourd’hui le «droit au juge» et ses variantes :tkoit d’acces au juge, «droit au recours», «
droit d'exercer un recours, «droit d'agir en justice», «droit & un tribunal», «droit d'acces a
un tribunal», ... Ce «droit au juge» peut étre défini comme la prérogative reconrarelgloi a
une personne impliquée dans une situation de &itair son cas apprécié par un juge, organe
indépendant. Pour le pénaliste, le droit au jugdaeprérogative reconnue par la loi a 'auteur
présumé d’une infraction ou a la victime prétendume infraction de voir sa situation examinée

par un juge de I'ordre répressif

La progression du droit au juge, symbole du reswldéni de justice, résulte d’'une
affirmation lente mais certaine, tandis que le enntde ce droit est aujourd’hui de mieux en

mieux défini et de plus en plus complet.

L’expression en elle-méme dedroit au juge» est formellement utilisée, en droit
francais, par les conclusions du Commissaire duv&mement Henry dans un ar@alande
1962. On la retrouve en jurisprudence communautairs splume de I'avocat général Darmon
dans les conclusions sous I'affaitehnston. Mais le principe méme du droit au juge ou dutdroi
d’acces au juge est bien plus ancien. Déja I'ati@ de la Déclaration des Droits de 'Homme et
du citoyen du 2 aolt 1789 qui fait partie du blax abnstitutionnalité esquissait ce droit en

énoncant que toute société dans laquelle la garantie des dmiést pas assurée, ni la séparation

1 Ezéchiel 18, 5 et 8-9. v. auskBvétique 19, 15.

28, Guinchard, Procés équitableRép. pr. civ. Dalloz, Janvier 2006.

3 v. notamment J. Pradel, Le droit au juge dans la procédure pénale francaisée droit au juge dans I'Union européenne,
Colloque de Nice des 24 et 25 avril 1997, J. Ridday) Paris, LGDJ, 1998, p. 23.

4 Concl. ss. CE, 11 mai 1962, SalanTaut individu, en face de I'arbitraire toujours fsilsle du pouvoir, a droit & un juge

5 CJCE, 15 mai 1988Jlarguerite Johnston c. Chief Constable of the Raytaier Constabulary



des pouvoirs déterminée, n'a point de constitutioha Déclaration Universelle des Droits de

I'Homme de 1948 le Pacte des Droits civils et politique de 16&6oquaient également ce droit.

« Droit-moyen» considéré jusqu’alors comme secondaire, ci&stablement I'importance
croissante attachée aux droits de 'homme danatld& droit qui a placé au premier plan le droit au
juge, celui-ci apparaissant alors comme une camdde I'effectivité des regles juridiques et ek

de lance du droit au droit®.

A ce titre, la Convention européenne de sauvegadedalroits de I’'hnomme et des libertés
fondamentales, ratifiée le 3 mai 1974, d’applidgabitlirecte en droit interne et dont la valeur est
supralégislative, consacre le droit au juge comemgrémiere garantie d’'un proces équitable. Son
article 6 8 1 dispose ainsi queokite personne a droit a ce que sa cause soit éagef..), par un
tribunal (...) établi par la loi, qui décidera, salles contestations sur ses droits et obligations de
caractere civil, soit du bien-fondé de toute actiesaen matiére pénale dirigée contre ellele.
droit au juge constitue, selon des auteuls, garantie de la garantie des droi8. D’ailleurs, la
Cour européenne des droits de 'homme le confirmasdson célébre arr&older contre
Royaume-Undu 21 février 1975qui précise qu’on ne comprendrait pas que I'at&§1 décrive
en détail les garanties de procédure accordéepaties et qu’'il ne protége pas d’abord ce qui
seul permet d’en bénéficier en réalité : 'accejume. Elle observe ainsi queequité, célérité,
publicité du proces n’offrent point d’'intérét emlisence de proces Ultérieurement, la Cour sera
amenée a préciser les contours de ce droit quitiaraun contrdle efficace de toute ingérence
étatique dans les droits des individds Elle précisera que si ce droit, qui n’est pa®hbscpeut
donner lieu & des limitations implicitement admises il appelle de par sa nature méme une
réglementation par I'Etat, les limitations applicesé ne sauraient restreindre I'accés ouvert a
l'individu d’'une maniére ou a un point tel que leoid s’en trouve atteint dans sa substance
méme»’. Il faut en outre que le but poursuivi par la riesibn soit «légitime» et qu'il «existe un

rapport raisonnable de proportionnalité entre lesyans employés et le but vié

! L'article 8 de la Déclaration universelle des tsale 'homme dispose ainsi quéTeute personne a droit & un recours
effectif devant les juridictions nationales compégs contre les actes violant les droits fondamentui lui sont reconnus

par la Constitution ou par la lob.

2 Larticle 14, § 1, 2e phrase du Pacte internatioelatif aux droits civils et politiques du 19 @#ubre 1966 dispose ainsi
que «Toute personne a droit & ce que sa cause soit éagepar un tribunal..».

8J.-M. Varraut , Le droit au droif Paris, PUF, coll. Libre échange, 1986 cité jhaRideau, Le droit au juge : conquéte et
instrument de I'Etat de droit, ihe droit au juge dans I'Union européenne, prés. p.

4 3. Guinchard, Procés équitableop. cit, n°8

® CEDH, 21 février 1975Golder c. RU

5 CEDH, 6 septembre 197Rass c. RFA

"v. notamment : CEDH, 14 décembre 19@Balfaoui c. France CEDH, Golder c. RU préc. ; CEDH, 27 ao(t 199®hilis

c. Gréce

8 CEDH, 28 mai 1985Ashingdane c. Royaume-Uni.



« Elément inhérent au droit qu’énonce l'article 6-& th Convention', le droit d’accés
au juge est également consacré par le droit intdrfigure au rang des principes fondamentaux
reconnus par les juridictions francaises. Le Cdonsamstitutionnel a ainsi consacrée«droit
d’exercer un recours effectif devant une juridintié. Le juge judiciaire, quant & lui, s’est attaché
a lui donner une portée tres large. Ainsi, par uBtaendu en Assemblée pléniére le 30 juin
1995, la Haute juridiction a-t-elle consacré le drdaatés au juge, quelle que soit la valeur de la
prétention. Proclamé par les juridictions natiosalle droit au juge a une portée générale et
croissante. Dans l'ordre judiciaire, ce principess'traduit d’'une part, par une extension du @roit
un tribunal dans des domaines qui échappaient engp@gu’a récemment a tout recours
juridictionnef et & I'extension du droit au juge» au juge de cassatfat, d’autre part, par un
assouplissement des formalités ainsi que par la emnsplace de garanties accrues d’acces a un

juge, notamment par le biais d’aides financierBaczes au juge.

En méme temps que le droit au juge progressas datre droit ont néanmoins émergé
des procédures qui, sous couvert d’'une recher@f@cdcité judiciaire ont fait du juge uncbjet
de luxe», une «espéce en voie de disparitiorsi bien que se pose la question de la concitiatio
de ce droit avec certaines de ces procédures augireang desquelles on trouve les procédures

dites «alternatives aux poursuites

ALTERNATIVES AUX POURSUITES.— Dans un premier temps, il convient de
S'attacher a la définition de cesakernatives aux poursuites Une «alternative» est définie,
selon le Dictionnaire, comme la situation dans laquelle on ne peut choisir qu’entieux
solutions possibles® ou encore commele droit d’opter entre deux solutions d’un problémet
enfin comme la @ermission ou obligation, le plus souvent inélutdalle choisir entre deux
propositions, deux situations, deux décisiohsCe qui ressort de ces définitions est donc l'idée
de choix mis a la disposition de celui qui se tedace a une«alternative». Dés lors, une
« alternative a» quelgue chose consiste a avoir le choix entneedpart cette chose et, d’autre
part, une autre chose. Mais le travail serait ingetrsi on ne définissait pas, a son tour, la motio
de poursuite. La tache se révéle ici plus aisé®:poursuite peut se définir commeéexnsemble

des actes accomplis en vue de saisir les juridisticompétentes et d'obtenir par une décision de

! CEDH, Golder c. RU, préc.

2y. notamment : Cons. const, 13 ao(t 1993, n°93:ZA5janvier 1994, n°93-335 ; 9 avril 1996, n° 9&3 23 juillet 1996,
n°96-378 DC.

3 Cass. Ass. plén., 30 juin 1995, Pourvoi n°94-2080d, Ass. plén n°4.

* v. notammentD. Karsenty, Le droit au procés équitahleRapport Cour de cassation, 2001 qui évoque la guweé
d’extradition ou I'accés de la partie civile au gudfinstruction.

5 Cf. notamment la situation de I'accusé en fuite peiiit désormais introduire un pourvoi recevablefasmer un appel
(Crim, 30 juin 1999, arr@Rebboalet 24 novembre 1999, ariéutter).

® Dictionnaire Hachette encyclopédiquk997, p.60.

" Définition du TLFI (Tresor de la Langue Francaiformatisé), http://atilf.atilf.fr/tlf.htm.
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justice, la condamnation d'un coupabi® autrement dit, la poursuite n’est autre que lairsa
d’une juridiction de jugement, d'un juge pour obtemne décision ou encore le renvoi d’'une
personne devant une juridiction pour que cellesdijsgée apres la commission d’une infraction.
Ainsi, une <@lternative aux poursuites consiste dans le choix offert de ne pas saise u
juridiction de jugemert de ne pas renvoyer l'auteur d’une infraction aewan juge mais d'y
préférer une autre réponse. Ce travail de défmitious pousse alors a examiner quelle peut étre

cette «autre réponse qui est préférée a la poursuite.

Le début de la traque» pour reprendre I'expression de M. Cdnge situe a l'article 40-
1 du Code de procédure pénale qui traite des watitsits du procureur de la République. Cet
article dispose que lersqu’il estime que les faits qui ont été portésa connaissance en
application des dispositions de l'article 40 cotgnt une infraction commise par une personne
dont l'identité et le domicile sont connus et pdaguelle aucune disposition légale ne fait
obstacle a la mise en mouvement de I'action publigie procureur de la République
territorialement compétent décide s'’il est opportigoit d’engager des poursuites, soit de mettre
en ceuvre une procédure alternative aux poursuitegpplication des dispositions des articles 41-
1 ou 41-2, soit de classer sans suite la procédeéselors que les circonstances particulieres liees
a la commission des faits le justifientA la lecture de cet article, une premiére répgmeut donc
étre apportée : une alternative aux poursuites consiste a ne pas saisir une juridiction de
jugement a la suite de la commission d’une infoactnais toutefois de ne pas laisser impuni son
auteur (classement sans suite) et donc de rép@ndsdte infraction par une degprocédures

alternatives aux poursuitesqui sont développées aux articles 41-1 et 44-CEP.

Pour poursuivre notretragque, il convient alors de se diriger vers les praréd visées
aux articles 41-1 et 41-2 du CPP dont il nous gpééisé que, 'une comme l'autre étaient des
procédures alternatives aux poursuites et qu'ekedisaient une troisieme voie> entre le
classement sans suite et la poursuite. D’emblée premiére difficulté se présente : la procédure
de larticle 41-1 est innomée. La procédure altveaaux poursuites de l'article 41-1 est en
réalité constituée de plusieurs procédures : lpaiap la loi, le classement sous condition et la
médiation pénale. L’article 41-2 quant a lui évodaeprocédure de composition pénale. Une
alternative aux poursuites est donc une procéduresqns saisir une juridiction de jugement,
répond a la commission d’'une infraction par un edgpla loi, un classement sous condition ou

une médiation pénale (article 41-1) ou encore parapmposition pénale (article 41-2).

! Définition du TLFI (Tresor de la Langue Francaifotmatisé), http://atilf.atilf.fr/tif. htm.

2| convient d'ailleurs de noter que I'avant projit Code de procédure pénale, dans sa versiofl thatds 2010 substitut &
I'appellation «alternatives aux poursuites celle d’ «alternatives a la saisine de la juridiction de jugent».

3 P. Conte La nature juridique des procédures « alternativess aoursuites » : de l'action publique & I'action fén
publique ?in Mélanges en I'honneur de R. Gassin, PUAM, 20018Q.et s.
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RAPPEL A LA LOI, CLASSEMENT SOUS CONDITION ET MEBITION PENALE.
— Ces procédures trouvent leur source dans lesgpeatide certains parquets francais. Le
procureur de la République, face a une infractioalifiee contraventionnelle ou correctionnelle
(instruction étant obligatoire pour les crimes)vait guére le choix jusque 1993, qu'entre le
classement sans suite et la poursuite devant idigtion répressive, l'injonction thérapeutique
prévue a l'article L. 628-1 du Code de la santdigué et la transaction ne visant que certaines
hypothéses tres particuliéres. Le procureur agiskais le cadre de l'article 40 du Code de
procédure pénale relatif & l'opportunité des patesu Cette liberté lui a en fait permis de
développer un certain nombre de pratiques, prafidencette carence législative et de dépasser
cette alternative entre le classement sans suite gbursuite. La ¢roisiéme voie» s’est alors
développée a partir des années 1970 sous l'impylsem grande partie, de parquetiers
imaginatifs : classement sous condition, médiation pénaleentation vers des structures
sanitaire, sociale ou professionnelle. Le ministigda Justice puis le législatedront consacré
certaines de ces pratiques dans l'article 41-1®B Gont il nous faut ici reproduire les termes. Au
titre de cet article, il est indiqué queS4 lui apparait qu'une telle mesure est suscégptib
d'assurer la réparation du dommage causé a la mietide mettre fin au trouble résultant de
I'infraction ou de contribuer au reclassement @aiteur des faits, le procureur de la République
peut, préalablement a sa décision sur l'action mud, directement ou par l'intermédiaire d'un
officier de police judiciaire, d'un délégué ou d'omédiateur du procureur de la Républigye
procéder a diverses mesures que constituent, dyane le rappel a la loi, d’autre part le

classement sous condition et enfin la médiatiorajgen

Le rappel a la loi encore appel@évertissement est la premiere des procédures offertes
au Ministére public pour répondre a la commissiamel infraction sans saisir la juridiction de
jugement. Elle consiste, pour le Ministere pukdigrocéder, comme son nom l'indique, au rappel
aupres de l'auteur des faits des obligations @&sulle la loi. Par cette mesure, l'auteur de
I'infraction peut échapper a des poursuites judlesale procureur de la République lui signifiant
simplement son tort au regard de la loi. Le ra@péh loi n'est pas mentionné dans le casier
judiciaire dans la mesure ou il ne s'agit pas daamelamnation. Cette premiére mesure alternative
aux poursuites judiciaires est généralement chiaiele procureur lorsque les faits ne sont pas

graves et lorsqu'il n'y a pas de victime.

lG. Apap, La conciliation pénale a ValengcRev. sc. crimy 1990, p.633 et s.

2 Circulaire du 2 octobre 1992 (NOR-JUS D.92-300022tQotes d’orientation (pub.oct.1992).

3 Loi n°93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme deptacédure pénale, J.C.P. 1993, lIl, 65 891, qusaore la médiation
pénale.
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La seconde possibilité qui s’offre au Ministéreblz pour répondre a la commission
d’une infraction sans poursuivre réside dans usselaent sous condition. Ce classement sous
condition consiste, pour le Ministere public, asskx sans suite une infraction a la condition que
la personne exécute une obligation qu'il choisitnpacelles visées a l'article et notamment
I'orientation vers une structure sanitaire, soc@leprofessionnelle, I'accomplissement d'un stage
ou d'une formation dans un service ou un organisamiaire, social ou professionnel (stage de
citoyenneté, stage de responsabilité parentalstage de sensibilisation aux dangers de l'usage
de produits stupéfiants, stage de sensibilisati@s@curité routiere, ...). Le Ministére public peut
également demander a l'auteur des faits de régefasa situation au regard de la loi ou des
reglements ou encore lui demander de réparer ledma résultant de I'infraction. Enfin, en cas
d'infraction commise une personne contre son cot)jebn concubin ou son partenaire lié par un
pacte civil de solidarité, ou encore contre seamsf le Ministere public peut demander a l'auteur
des faits de résider hors du domicile ou de ladedgie du couple et, le cas échéant, de s'abstenir
de paraitre dans ce domicile ainsi que, si néaessha faire I'objet d'une prise en charge saeitair
sociale ou psychologique On le voit, le Ministetblic dispose véritablement d’une « palette »

de mesures qu’il peut adapter a I'auteur des &iésla situation.

La derniere possibilité offerte au Ministére palau titre de I'article 41-1 du CPP est sans
doute la procédure la plus connue, elle consistenenmédiation entre la victime et I'auteur des
faits. L’article 41-1 5° du CCP dispose ainsi gaeMinistere public peut taire procéder, a la
demande ou avec l'accord de la victime, & une onisde médiation entre l'auteur des faits et la
victime. En cas de réussite de la médiation, lecpreur de la République ou le médiateur du
procureur de la République en dresse proces-vethalest signé par lui-méme et par les parties,
et dont une copie leur est remise ; si l'auteur fiets s'est engagé a verser des dommages et
intéréts a la victime, celle-ci peut, au vu de cecps-verbal, en demander le recouvrement
suivant la procédure d'injonction de payer, confément aux regles prévues par le code de
procédure civile. La victime est présumée ne paseaatir a la médiation pénale lorsqu'elle a
saisi le juge aux affaires familiales en applicatide I'article 515-9 du code civil en raison de
violences commises par son conjoint, son concubile gartenaire avec lequel elle est liée par
un pacte civil de solidarité. Cette procédure de médiation s'est développé@®ars des années
quatre-vingt afin de limiter le nombre de classetneyans suite. La diversité des pratiques était
grande, tant au niveau des intervenants (statotétliateur, droits et obligations) qu'au niveau du
déroulement de la procédure. L'intervention dusléggur devenait souhaitable, d'autant que le

Conseil de I'Europe recommandait en 1989 lex développement des procédures de
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déjudiciarisation et de médiation’. Ainsi, l'article 6 de la loi du 4 janvier 1993époit-il la

possibilité de recourir a la médiation pénale.

Rappel a la loi, classement sous condition, migdigiénale ont ainsi été, pendant pres de
cing ans les instruments privilégiés du Ministérlir lorsque celui-ci se dirigeait vers les
alternatives aux poursuites. Toutefois, un conatgtu étre rapidement réalisé, celui d’'une
insuffisance des dispositifs existants, ceux-chétaservés a des contentieux légers et/ou a un
contexte particulier. Dés lors, le Gouvernement éaevolonté de compléter le dispositif existant.
C’est dans cette optique qu’est née, en 1999, ¢aédure de composition pénale telle que

consacrée par l'article 41-2 du CPP.

COMPOSITION PENALE — En 1998, le gouvernement a eu la volonté de cammplé
dispositif existant en reprenant le principe d’uécanisme imaginé en 1994-1995, mais censuré
par le Conseil Constitutionnel, I'injonction pénalE’injonction aurait permis au procureur
d’enjoindre a une personne reconnaissant avoir égemune infraction d’effectuer une ou
plusieurs sanctions dont I'exécution entrainaittifection de I'action publique. Le texte fut rejeté
le 2 février 1995 par le Conseil Constitutionnel guconsidéré qu’il n’était pas conforme a la
Constitution parce que I'injonction risquait de tgoratteinte a la liberté individuelle : les mesure
susceptibles d'étre enjointes par le procureur peElegntaient & des peines, si bien qu’elles
requerraient la décision d’'une autorité de jugemetniia procédure n’offrait pas suffisamment de
garantie$ L’idée avait été abandonnée mais a finalemesurgsen 1998, en tenant compte de la
censure constitutionnelle, notamment en faisamrenir un magistrat du siege, et la nouvelle
procédure a alors été adoptée sans trop de dificplar rapport a 1995. Il convient ainsi de noter
que, contrairement aux alternatives consacréetapaéme loi du 23 juin 1999, la composition
pénale n'est pas née de pratiques prétoriennes ppéicisément parqguetieres, mais constitue une
innovation législative. L’objectif était, selon ldermes mémes du Garde des Sceaux, Mme
GUIGOU, d’étendre la palette des moyens offertpracureur et d’offrir un nouvel instrument
lorsque ceux existants et consacrés en 1999 skienwansuffisants. Deux nouveaux articles ont
ainsi été insérés dans le Code de procédure peétalticle 41-2 et larticle 41-3 relatifs,
respectivement a la composition pénale en matiemétits et a la composition pénale en matiére

de contraventions.

La procédure de composition permet au procurevedigment ou par un intermédiaire)
de proposer a une personne ayant reconnu avoir oome infraction, délit ou contravention

figurant sur une liste limitative prévue par lextés de réaliser une ou plusieurs mesures

! Recommandation R(87)20 du Comité des ministres dudilates|'Europe.
2 Décision n°95-360 DCJ.O. 7 février 1995, p.2097 ; D. 1997, som.com. 138, @h. Renoux.
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semblables aux peines du Code pénal a I'excepgdrethprisonnement. Parmi ces mesures, on
trouve le versement d’'une amende de compositioralpé&ont le montant maximum ne peut
excéder celui de 'amende encourue, la propoditiefiectuer un travail non rémunéré au profit
de la collectivité, un stage ou une formation dam®rganisme sanitaire, social ou professionnel,
un stage de citoyenneté, le dessaisissement atigedEtat de la chose ayant servi ou destinée a
commettre l'infraction ou qui en est le produitrdaise au greffe du tribunal de grande instance
du permis de chasser ou du permis de conduif2ans tous les cas, si la victime est identifiée, le
procureur de la République doit proposer a l'autesr faits de réparer les dommages causés par
l'infraction. Si la personne accepte, la proposi@st alors soumise a un magistrat du siege qui
valide ou non l'accord entre le parquet et I'infe. Cette validation autorise la mise a exécution
de la mesure qui est subordonnée au bon vouloliadeeur des faits, mais qui produit un effet
non négligeable pour celui-ci, a savoir I'extinetide I'action publique.

Il a fallu deux ans pour que la composition pérsalié mise en ceuvre puisque les textes
d’application ne sont intervenus qu’en janvieruitét 2001, La procédure a toutefois fait I'objet
de plusieurs modifications qui, toutes, ont eu paobition affichée d’étendre a chaque fois
encore un peu plus la procédure. En effet, sipdgihe, les délits pouvant étre traités par la
composition pénale étaient strictement limitésretnéérés a I'article 41-2 du Code de procédure
pénalé, les lois successives n'ont fait qu’accroitre amp d’application de la composition
pénale. Les lois de 200&t de 20020nt d’abord étendu la composition pénale a de memb
autres délits et ont assouplies les conditions d&e ren ceuvre de la composition pénale
(notamment la loi de 2002) mais c’est surtout ladio 9 mars 2004, dite loi Perben, Iui est
venue considérablement étendre le champ d’apmitade la composition pénale, la rendant
applicable a tous les délits punis a titre de peimecipale d’'une peine d’'amende ou d’'une peine

d’emprisonnement d’une durée inférieure ou égali@gans.

AUTRES ALTERNATIVES AUX POURSUITES— Au terme de cette &aque», on
peut donc dire que les alternatives aux pourssites le classement sous condition, le rappel a la
loi, la médiation pénale et la composition pénalepgrmettent au Ministere public de répondre a

la commission d’'une infraction sans engager dequitg. Mais si I'on s’arrétait aux alternatives

! Décret d’application n°2001-71 du 29 janvier 200adifiant le Code de Procédure pénale et relatif délggués et aux
médiateurs du procureur de la République et a faposition pénaleJ(O. 30 janvier 2001, p.1595) et Circulaire (CRIM
2001-F14) du 11 juillet 2001, Rrésentation des dispositions concernant la contipospénale issues de la loi du 23 juin
1999 renforcant I'efficacité de la procédure pénatalu décret du 29 janvier 2081 B.O.M.J. 2001, n°83, p . 61 et s.

2 Les délits prévus par les articles 222-11, 22213 11°), 222-16, 222-17, 222-18 (premier alingay-3 a 227-7, 227-9 a
227-11, 311-3, 313-5, 314-5, 314-6, 321-1, 3222R-3, 322-12 a 322-14, 433-5 a 433-7 et 521-1 die qnal, par les
articles 28 et 32 (2°) du décret-loi du 18 avriB2@%ixant le régime des matériels de guerre, arb@sunitions, par l'article
L. 1er du code de la route et par I'article L. @2Bcode de la santé publique.

3 Loi n°2001-1062 du 15 novembre 2001Q. 16 nov., p. 18 215.

4 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 200D).10 sept., p.14 394.

5 Loi 2004-204 du 9 mars 20040. 10 mars, p. 4 567.
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aux poursuites dont dispose le Ministére publiajsna’aurions qu’une vision imparfaite de la
réalité. En effet, le Ministere public n'est pasinique autorité qui dispose du pouvoir de
sanctionner des comportements sans passer devargeurSi I'on définit en effet les alternatives
aux poursuites comme des moyens de répondre anfiraetion sans pour autant saisir une
juridiction de jugement ou un juge, d'autreslternatives aux poursuites que celles dont
disposent le Ministere public au titre des articldsl et 41-2 du CPP existent, a l'instar de la
transaction que I'administration peut mettre erc@la I'encontre de contrevenants dans certains
domaines ou de la procédure de 'amende forfaitgie sans passer par un juge, sont des
procédures qui permettent de répondre a des ifractD’autres autorités sont ainsi susceptibles
d’intervenir dans la mise en ceuvre des alternatwespoursuites et notamment I’Administration

au sens strict du terme ou encore les autoritégnéstratives indépendantes.

On le voit, le champ d’étude est alors considé&mleint élargi par toutes ces procédures
parajuridictionnelles. Sans pour autant délaisssratitres mesures alternatives aux poursuites qui
peuvent étre regroupées sous le terme tlansaction», il convient de s’attacher davantage aux
procédures mises a la disposition du Ministéreipwl titre des articles 41-1 et suivants du Code
de procédure pénale dans la mesure ou elles cwmrdtile «gros» des alternatives aux

poursuites.

PROBLEMATIQUE. — Les alternatives aux poursuites sont donc mugige ne se
réduisent pas a celles qui sont a la dispositioNphistere public. Elles consistent a répondre a la
commission d’une infraction sans saisir une adadié jugement, sans passer par un juge. Des
lors, ayant dit cela, une contradiction se faitrjowant au droit au juge : Adternatives aux
poursuites» et «Droit au juge» sont deux notions qui, inévitablement, s’exctuda premiere
ayant pour but d’évincer le juge lorsque la secoentend protéger cet acceés au juge. N'y-a-t'il
pas une contradiction entre le développement deltesiatives aux poursuites et la montée en

puissance du droit au juge ?

Rares — pour ne pas dire inexistants — sont pauleéa auteurs ou les praticiens a s'étre
interrogés sur cette contradiction, une sorte ditemele loi du silence régnant dans ce domaine
dans la mesure ou le mécanisme des alternativepausuites fonctionne. Il permet, si ce n’est
de désengorger les tribunaux, au moins de rédansidérablement la charge de travail des
magistrats. Dés lors, pourquoi venijeter un pavé dans la mare pourquoi venir semer le
trouble ? La est toute la subtilité du législatqur a su faire des alternatives aux poursuites un
mode prisé de résolution depetites affaires> pénales ne soulevant que peu de contestations.
Néanmoins, au-dela de l'efficacité du systémepiivient de s’attacher au respect, par celui-ci

des droits fondamentaux. En effet, si I'on s’enatera des mécanismes qui fonctionnent, en
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faisant fi des principes, point n’est besoin deligaer que nous en serions encore a la peine de
mort : quoi de mieux en effet pour éviter la réegd? Mais ce sont des principes qui ont ici fait
pencher la balance, des principes fondamentalemaemianistes. Dés lors, dans une moindre
mesure, méme si les alternatives aux poursuitegtifoment, elles doivent s’inscrire dans une
démarche respectueuse des droits de 'homme, di@ithomme parmi lesquels figure le droit a
un proces équitable dans lequel le droit au jugerd, si ce n’est en premiéere place, du moins en

bonne place.

Force est de constater que les alternatives awrspites ne respectent pas le droit au juge
puisque justement elles évitent le juge. Alors imerrogation peut légitimement se faire jour :
comment expliquer qu’un pan entier — et sans adourte le plus important quantitativement — de
la justice pénale en France échappe au juge ? @@stune question de justification. Certes, les
alternatives aux poursuites évincent le juge marmmment ? Par quel mystére le procédé est-il
viable ? Autrement dit, comment les alternatives poaursuites, qui visent a I'éviction du juge
pénal dans le prononcé de la sanction pénale, peelles étre conformes a l'exigence

constitutionnelle et européenne d’acces au juge ?

PLAN. — Nous l'avons dit, le droit au juge n’est pas, adi Cour européenne, un droit
absolu, il peut faire I'objet d’'aménagements, darietions a certaines conditions. Dés lors, une
éviction du juge est possible sans pour autanter les foudres des autorités chargées du
respect du droit au juge. Il convient donc de #pirdans le cas des alternatives aux poursuites,

I'éviction du juge est justifiée.

Dans les alternatives aux poursuites, I'évictionjuge est réalisée par un procédé bien
connu d'autres branches du droit: la négociatidne négociation entre les parties sur la
culpabilité et sur la sanction permet d’évincerjuge. Mais a y regarder de plus prét, la
négociation semble critiquable, tant dans son gréncue dans ses conditions et elle apparait
insuffisante a faire plier cette exigence consbtitutelle et européenne d’accés au juge si bien que
'éviction du juge parait injustifiée (PARTIE 1).uAsi, le législateur, aidé en cela du Conseil
constitutionnel, a cru bon de renforcer le mécaaisia la négociation par un second mécanisme,
celui de l'illusion (PARTIE 2). Si la négociatiorepeut a elle seule faire échec au droit au juge,
l'illusion achéve le travail en faisant intervedes autorités, des organes qui ont I'apparence d’'un
juge sans en présenter, soit les garanties, sofirkrogatives associées a la fonction. C’est sans
doute cette illusion du juge qui permet une évitticompléte du juge sans entrainer de
contestations et de remise en question des ali@aatux poursuites.
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PARTIE 1 :
L’EVICTION INJUSTIFIEE DU JUGE

Toutes les alternatives aux poursuites, au segs tu terme, évincent le juge pénal par le
méme mécanisme, celui de la négociation. Un aceotde les parties permet ainsi de faire
I'’économie du juge. La négociation aurait donc cayoir de priver la société de son pouvoir le
plus important, celui de sanctionner les comportemeéviants. Si la négociation séduit dans
d’autres domaines du droit, a linstar du droitilcidu droit du travail ou encore du droit
commercial, elle apparait, instinctivement, dangseepour le droit pénal dont on comprend mal
gue celui-ci puisse se suffire de compromis, diegesments, de marchés si bien que dans son
principe méme, la négociation apparait vite corittade avec la finalité du droit pénal (Chapitre
1). Inadaptée dans son principe, la négociatiosi @atroduite en droit pénal I'est également dans
ses conditions tant il est aisé de démontrer gagdduction de la négociation dans le procés
pénal s’est opérée sans l'introduction du consdissua nécessaire a toute négociation si bien

qgu’on a ici a faire a un emprunt incomplet & d’astbranches du droit (Chapitre 2).

CHAPITREL :
L’ EVICTION PAR LE PRINCIPE DE NEGOCIATION

Le droit pénal s’est construit autour d'une prate idée, celle de la défense de la société

réfractaire a toute négociation, transaction, camps. Comment accepter qu'un délinquant
puisse se prévaloir de la possibilité de négocigta?t-il pas déja négocié avec sa conscience en
empruntant le chemin du crime oer criminis? Le droit pénal, traditionnellement, refuse de lu
donner cette possibilite. Admettre que les pardesproceés puissent évincer le juge pénal en
négociant apparait donc en contradiction avecnalifé méme du droit pénal et, a juste titre,
dénature le proces pénal (Section 1). Plus endargyossibilité d’évincer le juge par une
négociation entre les parties semble confirmerééichouvelle d’'un juge arbitre, d’'un juge
automate. Dés lors, la négociation n'est pas senerdénaturante du procés pénal, elle est

synonyme d’érosion du droit au juge (Section 2).
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SECTION 1 |LA DENATURATION DU PROCES PENAL

Reconnaitre aux parties au proces pénal le podeoiregocier apparait fondamentalement
contraire aux finalités du droit pénal. Le proc&ngl, a l'inverse du proces civil, n’est pas la
« chose des parties, celles-ci y sont, tout au plus de simples syjassifs. Dés lors, admettre ce
pouvoir aux parties dénature le proces pénal paertdse en cause des principes directeurs du
droit pénal (ll). Si pourtant le procédé a sédiestque des considérations étrangeres au droit

pénal sont venues faire pencher la balance ().

| | LA PRISE EN COMPTE DE CONSIDERATIONS ETRANGERESJ DROIT
PENAL

En permettant aux parties de négocier entre ddesulpabilité et la sanction, les
alternatives aux poursuites visent avant tout igfage un objectif de rendement judiciaire. C'est
avant tout dans le but de rendre la justice plfisagfe que la négociation a été introduite dans le
proces pénal. L'accés au juge alourdissant coradtEment le procés pénal et ne permettant pas
de répondre a tous les maux de la sociéte, lddégis a introduit la négociation pour permettre a
la justice pénale de recouvrer l'efficacité qui faisait défaut. La négociation ainsi introduite
permet de répondre a I'exigence de célérité dugzrpénal (A) et au principe de systématisation
de la réponse pénale (B). Néanmoins, si la recbatteh’efficacité peut étre louable, il n’en reste
pas moins que les intéréts en présence ne peueenbrdenter d’'une justice expéditive et
omniprésente au risque de retourner au temps deesledle cachet. Aussi, la célérité et la

systématisation recherchées apparaissent comnueagisiérations étrangeres au droit pénal.
A — Efficacité judiciaire et célérité du proces p&in

La recherche d’'une meilleure efficacité judicigpasse inévitablement par la recherche
d’'une réponse rapide aux infractions. Pour queidtige soit efficace, celle-ci doit étre prompte,
directe, immédiate. Deés lors, I'efficacité de Iatjoe passe par la célérité de la réponse pénale.
Préoccupation ancienne, cette recherche de l'efficade la justice a été abondamment

commentée par la doctrinet concrétisée par le législateur par la miselacepd’une multitude

! v. notammentX. LABBEE, Introduction générale au droit. Pour une approchihigue Presses universitaires du

Septentrion, coll. Droit’Manuels; &dition, 2005 p. 177.

2y. entre autred.-P. Jean De l'efficacité en droit pénain Le droit pénal a 'aube du troisieme millénaitdélanges offerts
a J. Pradel, Cujas, 2006, p. 13€.-Silvestre Le principe de célérité en procédure pénale frasgaRRJ 1996, p. 145.%
Pradel, La célérité du proces pénaRlI crim. et pol. tech. 1984, p. 402. - adHa,célérité de la procédure pénale en droit
comparé: RID pén. 1995, p. 323.F. Casorla La célérité du procés pénal en droit francaiRID pén. 1995, p. 524.D.
Cholet, La célérité de la procédure en droit processueGDJ 2006, coll. Bibliotheque de droit privé, 466. -F. Debove
L'urgence en droit pénah Spécial Concours (commissaire de police et @ffide gendarmerie) : Sirey, 2005, p. 234.
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d’instruments de procédure permettant « I'évacuoatiaes affaires a I'instar des alternatives aux

poursuites qui permettent au proces pénal de gagneglérité par la négociation entre les parties.

UNE PREOCCUPATION ANCIENNE— Contrairement aux idées regues, I'exigence
d’efficacité et donc de célérité de la justice péméest pas récente. Il suffit pour s'en convancr
de lire les critiques formulées a l'encontre destelers du procés pénal par Aristophane
Rabelai$, Raciné, La Bruyéré ou bien encore le célébre trait®es délits et des peinesde
Cesare BeccariaOuvrant la voie & la pénalité moderne, I'auteproclame ainsi que ka peine
doit absolument étre publique, prompte, nécessalae,moins sévere possible dans les
circonstances données, proportionnée au délit ttrdénée par la lok». Promptitude de la peine,
et donc célérité du proces : deux siécles plus teatte préconisation de politique criminelle

demeure un défi constant et prioritaire pour liingbn judiciaire.

UNE EXIGENCE EUROPEENNE— Ancienne, cette préoccupation est vite apparue
cruciale au niveau européen qui en a fait un geadairecteur du droit : le principe dudélai
raisonnable» tel que consacré par les articles 583 et 68l1ad€onvention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertégafmentalés principe que la Cour, qui veille
au respect des dispositions de la Convention, ithééilleurs pas a rappeler aux Etats par le
biais de ses sanctidnd.e Conseil de I'Europe également a fait de laf6ité des systémes
judiciaires un objectif & atteindre en créant ur@@ormission européenne pour I'efficacité de la
justice»® dont une des priorités d’action est d'éviter letards injustifiés dans les procédures
judiciaires, réduire leur co(t et augmenter leteativité’. Pour réduire les délais de jugement, le
Conseil de I'Europe a également recommandé, des, 188&liversification des modes de réponse
de la justice pénale, le recours aux procédurepliiées et en particulier celles fondées sur la

transactiof’.

! Aristophane, Les guépest22 av. J.-C.

2F. Rabelais Pantagrue] 1532.

3J. Racine Les plaideurs1668.

4J.de La Bruyere, Les caracteresl688.

5 C. Beccaria Des délits et des peinek764.

5 Larticle 583 de la Conv. EDH évoque le «droite k& personne arrétée « d'étre jugée dans un dEkonnable ».
L'article 681 de la méme convention rappelmle gqueute personne a droit & ce que sa cause soitdere...) dans un
délai raisonnable ».

" Depuis plus de trente ans (CEDH, 21 févr. 1936lder ¢/ Royaume-Uniérie A, n° 18, § 35), la Cour européenne des
droits de 'homme exige expressément des Etats nesrdl Conseil de I'Europe qu'ils garantissent lérieé des procédures
en matiere pénale comme en matiére civile.

8 Résolution Res(2002)12 du 18 septembre 2002 établida Commission européenne pour l'efficacité dgukstice
(CEPEJ).

% Cf. le programme cadre adopté le 15 septembre p@bde comité des ministres, intituléJn nouvel objectif pour les
systemes judiciaires : le traitement de chaqueirgfidans un délai optimal et prévisible.

19 Recommandation R(87)18 du 17 septembre 1987 comtdansimplification de la justice pénale.
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UN DEFI LEGISLATIF. — Limpératif européen de délai raisonnable aidame
législateur et les gouvernements successifs depaivingtaine d’années se sont vite tournés vers
la recherche du jiger vite» en engageant une réflexion approfondie sureetelirs supposées
de la justice, singuliérement en matiére pénaldestmanquements éventifetsu principe du
«délai raisonnable» qui constitue désormais l'un des principawered d'évaluation de I'action
judiciaire. Le procés équitable, avec ce que cetiton suppose de célérité, d'efficacité et
d'effectivité, se trouve d'abord au cceur des travkula commissiotagendiedont le rapport

est dédié a la gestion du temps dans le proces.

Souvent accusée d'apporter des réponses mortess ajukstions mortes, la justice
répressive est régulierement stigmatisée a traaesydenteurs coupables. Aussi, encouragé par les
pouvoirs publics, le Iégislateur a mis en placesiglurs procédures permettant de réduire le temps
du procés pénal. Les alternatives aux poursuitesa@rt un exemple, elles permettent un
raccourcissement des délais de réponse pénalésantfiéconomie du juge et en favorisant une
réponse consensuelle. La médiatjota composition pénalesont des illustrations de ces
procédures qui émergent en marge du proces classiggé trop lent. La base méme de ces
mesures réside dans la célérité qu’elles peuvgrirtgy. Les alternatives aux poursuites ne sont
néanmoins pas les seules procédures visant a edduiemps, le Iégislateur et la pratique ayant
mis en place de nombreux instruments pour rédugenaplus strict appareil le temps du proces.
Ainsi du traitement en temps rBelde la comparution immédidtede la comparution sur

reconnaissance préalable de culpaBjlitie la procédure de I'ordonnance péhatke celle de

! Impératif transposé dans le CPP dans le §3 ddcl@arpréliminaire du CPP qui énonce qu'il « doiteéBtatué sur
I'accusation dont une personne fait I'objet danglélai raisonnable ».

2 La France a ainsi été condamnée plus de deux fsipar la Cour européenne des droits de I'horpoe mangquement
au principe du délai raisonnable.

3 Célérité et qualité de la justice, la gestion du psndans le procéRapport de la Commission présidée par Jean-Claude
Magendie au garde des Sceaux, ministre de la dudifioc. fr., collDes rapports officiels2004.

4 Art. 41-1 5°) du CPP.

° Art. 41-2 du CPP.

5 Le traitement en temps réel est une méthode dertrent de I'action publique visant & accélérecders des procédures
pénales et a en améliorer I'efficacité. Elle seactrise notamment par le recours aux contactstslieec les officiers de
police judiciaire et aux procédures rapides, quimour but de faciliter la gestion du dossier eragdssant une réponse
pénale.

" Prévue par lesrticles 393 et suivants du CPPla comparution immédiate correspond a l'anciemmeédure dite de
"flagrant délit". Elle nécessite la réunion de $roonditions : les preuves réunies doivent paralirparquet suffisantes pour
que le prévenu soit déféré au tribunal ; la peieengrisonnement encourue doit étre au moins égaéig ans et, en cas de
délit flagrant, supérieure a six mois ; il fautianfu'il ne s'agisse pas d'un mineur, ni d'un diditpresse, ni d'un délit
politique, ni d'une infraction dont la procéduremmirsuite est prévue par une loi spéciale. Quasdrois conditions sont
réunies, le prévenu comparait sur-le-champ dewartibunal ou au maximum aprés trois jours de diterlorsque le
tribunal ne peut pas se réunir le jour méme, siheara remis en liberté d'office. Toutefois, I'ambou le prévenu peuvent
demander un supplément d'information et donc uai dépplémentaire s'il estime que I'affaire n'est @n état d'étre jugée.

8 Prévue par learticles 495-7 & 495-16 du CPRa comparution sur reconnaissance préalable ipalsilité (CRPC) est une
procédure alternative au proces (et non a la pa@aysyui permet au procureur de la République, pesidélits punis jusqu'a
cing ans d'emprisonnement, d'obtenir une sanctalp a I'encontre d'une personne majeure qui netosa culpabilité,
sans recourir a la procédure de jugement de doaiinun, cette sanction étant proposée par le procdela République,
acceptée par l'auteur des faits et homologuéesgagé du siége.

9 Prévue par lesrticles 524 et suivants du CPPl'ordonnance pénale une procédure simplifiée uteetnent. Elle est
applicable pour certains délits et pour les comnéions et est rendue sans débat préalable.
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I'amende forfaitair§ ... qui sont autant de procédures visant a reméalier lenteurs en

accélérant le cours de la justice pénale.

CELERITE ET QUALITE DE LA JUSTICE PENALE— Aussi légitime soit-elle,
I'ambition affichée du législateur et des pouvgitblics de réduire toujours un peu plus le temps
du proces pénal apparait néanmoins en contradiatien I'exigence de qualité de la justice. Peut-
on juger bien en jugeant vite ? La célérité esteseune qualité indispensable de la justice mais
lorsqu’elle se réalise au détriment de la qual@édadjustice, il est nécessaire de s’interrogetesir
moyens d’y parvenir. Les procédures mises en pacde législateur au premier rang desquelles
on trouve les alternatives aux poursuites confonda¥érité et précipitation et donnent
impression d’'une justice baclée. Le proces péoampte tenu des enjeux qu’il met en présence,
ne peut pas étre réduit a un@eau de chagrim, la durée est inhérente au proces, elle lui est
consubstantielle singulierement en matiére pénalelao recherche de la vérité releve de
lintemporalité. «Le temps fait oublier les douleurs, éteint les wamges, apaise la colére et
étouffe la haine ; alors le passé est comme giltrjamais existé comme le disait Avicenfele
temps du proces et son rituel judiciaire ont ungeféonction symbolique en régénérant I'ordre
social troublé par l'infraction. Pour produire sefffet cathartique en substituant l'ordre au
désordre, le temps judiciaire doit conserver sahnmmg construit autour du retour au chaos, de
I'affrontement entre le bien et le mal, et enfinrdtour a la paix. Ce cheminement symbolique et
pacificateur est aujourd’hui largement fragilisé Paccélération des procédures qui impose de
trancher dans le feu des passfohs procédure n’est pluslinstitutionnalisation de la prudence,
linstauration d’une tréve, le temps de la réflaxio mais une justice & chau®l». De plus, le
gain de temps ne se fait-il pas au détriment degsdde la défense ? N’'assiste-t-on pas a une
« caricature de justice» lorsque les avocats ne disposent en moyenndejtrente minutes pour

prendre connaissance, dans des conditions précdiressier de leur client ?

On le voit, précipitation et proces pénal ne fpas bon ménage. Le gain de temps offert
par les procédures dites accélérées s’opere amdatrd’une justice de qualité. Comment, par
exemple, un magistrat du parquet peut-il prendilane solution sans avoir obtenu des services
d’enquétes tous les renseignements utiles, tarlesiglinquant que sur la victime ? Comment le

« parquetier» de permanence peut-il S’engager vers la voiaalalternative aux poursuites sans

! L'amende forfaitaire permet I'application d’'unenstion pénale sans la saisine de la juridictiorjugment. Elle évite
ainsi, sauf contestation du prévenu, l'interventibnjuge. C’est une amende de police dont le morgsinfixé a I'avance
selon l'infraction et dont le paiement éteint liact publique.

2F. Debove « La justice pénale instantanée, entre miracles eageis», Droit pénal n°11, Nov. 2006, étude 19.

3 Avicenne, (980-1037).

*F. Debove op. cit

5 F. Ost, «Jupiter, Hercule, Hermés, trois modéles du jugie P. Bouretz (dir.), La force du droit, Esprit, 1991271.

5 A. Mihman, «Juger a temps. Le juste temps de la réponse pénalélarmattan, Coll. Logiques juridiques, 2008.
7J.-F. Burgelin et P. Lombard, Le procés de la justic€lon, 2003, spé., p. 39.
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connaitre les tenants et les aboutissants deifaffaDes lors permettre aux parties de négocier
entre elles la culpabilité et la sanction pour gagiu temps n’est pas un argument porteur. La
justice expéditive n’est pas de la justice tout owun jugement trop prompt est souvent sans
justice»®. Aussi, avoir introduit la négociation dans leq@® pénal pour permettre d’accélérer son

cours, dénature le proces pénal, ce dernier negooas avoir lieu dans la précipitation.
B — Efficacité judiciaire et systématisation de l@ponse pénale

La négociation introduite par les alternatives gaxrsuites a été mise en place pour
réduire les lenteurs de la justice pénale maiseégat pour répondre au plus grand nombre
d’infractions. L’éviction du juge par la négociatiopermet ainsi de répondre de maniere
généralisée a toutes les infractions. Apres av@uit les délais, le législateur et les pouvoirs
publics se sont donc également penchés vers ldiguehi «tout juger» a travers un nouveau
principe gouvernant I'action publique, celui desistématisation de la réponse pénale. La encore,
la systématisation de la réponse pénale apparaipetradiction avec les fondements du droit

pénal.

CONSTAT D’ECHEC.— Face & 'augmentation de la délinquandes pouvoirs publics
se sont vite retrouvés face a une difficulté maeule manque de moyens de linstitution
judiciaire et 'engorgement des tribunaux. La régofut dans un premier temps trouvée dans le
recours au classement sans Suiteesure d’administration de la justice que premdnagistrat du
parquet de ne pas donner suite a une affaire, moRfoent au principe d'opportunité des
poursuites. Dans les années 1992 a 1996, pres ée &8s procédures transmises aux parquets
étaient ainsi classées sans duitdlais classer sans suite des affaires qui aurgienétre
poursuivies si la justice en avait eu les moyess$ vite apparu comme un constat d’échec de la
justice face a la délinquance grandissante. Corténgvait déja Montesquieu, la cause de tous
les relachements, se trouve davantage dans l'ingulds crimes que dans la modération des
peine§ ». Dés lors, un sentiment d'incompréhension etadf@ération croissante de l'opinion

publique vis-a-vis de la justice répressive s’est four, I'opinion publique ayant en effet le

L Voltaire, Rome sauvée, ou Catilirfda752), Acte IV, Scéne 4.

2 v. notamment les statistiques de I'état de la icrité et de la délinquance en France de 19490&,20 Criminalité et
délinquance constatée en France par les servicpslide et les unités de gendarmerie (année 20045, Paris : Direction
centrale de la police judiciaire, 2006, p. 23 et s.

3 J.-C. Laurent, Le classement sans syiRRevue de droit pénal 1948, p. 9A.-Vitu, Le classement sans syiev. sc.
crim. 1947, p. 505 et s.Q. Dufour, Classement sans suite : un nouveau mode de gestioffud ? Les Petites Affiches, 15
juillet 1998 (n° 84), p. 3 et sM. Roura, Le classement sans syite Problémes actuels de science criminegli@. XII, Aix,
PUAM, 1999 -C. Raysseguier Taux de classement sans suite des parquets, netthéslités Dr. pén. mars 1998, chron. 8
- G. Tarde, Les délits impoursuivjsn Essais et mélanges sociologiques, Maloine51391.

4 Rapport P. Fauchon sur le projet de loi relatif aligrnatives aux poursuites, Sénat 1997-1998,6,#.89. Voir aussi J.-P.
Bonafé-Schmitt, préc., p. 187 et s. S. Rojare, ppéel5.

5v. Les infractions sans suite ou la délinquancktraiée (rapport d’information n°513), par H. Hiaé Sénat, 18 juin 1998.
Le taux de classement sans suite pour insuffisdageoyens a été estimé a environ 15%.

5 Montesquieu De I'Esprit des lois1748.
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sentiment que la regle commune, celle qui garlngécurité des personnes et des biens n'est plus
respectée, que notre société a perdu la notion de « ligne @uwh qu'une infraction diment
constatée, alors méme que l'auteur présumé a étdifi, n'a pas de suite judiciaisé. Plus
néfaste encore, cette situation avait pour conseéguée faire naitre un sentiment d’impunité dans
I'esprit des délinquants, une telle situation étaaturellement perverse, nuisible et dangereuse en
constituant un terreau favorable aux sentimentspdinité et d'insécurité en méme temps qu'elle

accentue le risque de démobilisation et de lassitled services de police et de gendarmerie.

REACTION. — Dés lors, les pouvoirs publics se sont engagés dae politique inverse
consistant a tout juger». Des instruments permettant d’éviter les jutidits furent créés a
linstar des alternatives aux poursuites et dessigment de poursuites systématiques furent
transmises aux procureurs par la chancellerie. \#éable culture du résultat a envahi les
juridictions pénales avec des objectifs de rentébilles indicateurs de résultats et de performance
permettant au Ministére de la Justice de mesurateesuivre en permanence l'activité des
tribunauX. Cette culture du résultat ainsi instaurée aboaitiine pression accrue sur tout

I'appareil judiciaire auquel aucune infraction rateéchapper.

Dans le méme temps, la loi du 9 mars 2004 ditbdPetf a imposé au Procureur de la
République un devoir d’apporter une réponse pérads. articles 40 et suivants du Code de
procédure pénale démontrent la volonté du légistatee permettre une réponse judiciaire
systématique aux plaintes et dénonciations etatigter la pratique du classement sans suite,
notamment en obligeant les parquetiers a motivdétasion de classement sans $uaiasi qu’en
donnant la possibilité aux victimes de passer outrdel classemehtAinsi, incompris et mal
vécus par les victimes, signes manifestes parfeid’ichpuissance de la justice a exercer sa
mission, les classements sans suite purs et simpléigurent plus aujourd’hui dans aucune des
circulaires d’action publique de la Chancelleriai ne préconise que des solutions de poursuite
ou d’alternative si bien que le principe d’oppoitérdes poursuites parait remis en cause au profit

d’'un principe de |égalité des poursuftes

Les alternatives aux poursuites, en introduisaninégociation dans le procés pénal

permettent ainsi de donner une réponse pénalesddsdais infractionnels mémes mineurs sans

L F. Debove op. cit

2. Segaud Essai sur I'action publiqueThése Reims, 2010, p. 103 et s.

3 Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptat®tagustice aux évolutions de la criminalité.

4 L'art. 40-2 al. 2% du CPP dispose ainsi que lorsque le Procureurad@épublique « décide de classer sans suite la
procédure, il avise les parties « de sa décisiandigquant les raisons juridiques ou d’opportumjig la justifient » alors que

la procédure antérieure a la loi Perben Il n’imjitoessacune motivation sauf en matiere d’infractieeguelles.

5 Les victimes peuvent désormais contester la détide classement sans suite par un recours hiéaectauprés du
Procureur Général (art. 40-3 du CPP).

5J. Segaud Essai sur I'action publiqueThése Reims, 2010, p. 454 et s.
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engager de poursuites. Il s'agit d’ailleurs pluliGdlternatives au classement sans suite que des
alternatives aux poursuifesle Ministére public s'orientant davantage vess hlternatives aux
poursuites pour des faits qu’il n’aurait pas poivisuauparavant que pour des faits qui auraient
été renvoyés devant la juridiction de jugement. Deés I'argument selon lequel les alternatives
aux poursuites seraient plus économiques appamitpeur. Les alternatives aux poursuites
n'allégent pas la charge des tribunaux puisqu’eikEgent de dossiers qui auraient été classés sans
suite. Au contraire, les magistrats ont en chame brganisation et leur surveillance. Elles
nécessitent la mise en place de personnels, dexoake systemes de formation, donc de

nouveaux financements.

Le principe du caractére systématique d’'une répmésale est donc aujourd’hui certain.
Il est d’ailleurs intéressant de voir a quel pdenfond et la forme entretiennent des liens étroits
Aux régles substantielles du droit pénal qui senpllis en plus sanctionnatrices et qui pénalisent
excessivement et parfois sans discernement larvsoeiété les régles de forme répondent par
des procédures visant a faciliter le prononcé desdaction et a augmenter letaxix de

rendemend des juridictions répressives.

SYSTEMATISATION ET QUALITE DE LA JUSTICE PENALE— En favorisant la
généralisation de la réponse pénale, l'institutiodiciaire est sommée d’apporter la solution
appropriée a chaque acte infractionnel. On attenthdustice, des résultats. Ce désir social est
relayé par les pouvoirs publics qui accentuentdsgion sur le systeme pénal (police et justice) et
exigent des résultats statistiques satisfaisarstgpip méme au détriment du qualithtiDes
affaires récentes ont montré a quel point mettr@rission sur la justice pouvait avoir des
conséquences néfastegxiger de la justice qu’elle traite de tout, m’es pas Iui demander
'impossible ? N’est-ce pas entrainer la justicesvie «tout juger mab> ? N’'assiste-t-on pas a
I'érosion des «utres justices au profit d’'une seule et unique justice, la ifestpénale ?
Evidemment, une réponse, quelle qu'elle soit,@gburs plus dissuasive que le silence mais un
classement sans suite n’est-il pas une réponsdepBriaa réponse du corps social qui refuse de

venir préter main forte a une victime. La justicgngle est de plus en plus sollicitée pour des

Lv. L. Aubert, Systématisme pénal et alternatives aux poursuitdsr@ance : une politique pénale en trompe-I'cBitoit et
Société, n°74, 2010, p. 17 et s. )

2. Leroy, Droit pénal généralManuel, L.G.D.J, 9"édition, 2007, p.109.

3 Cf. J.-P. JEAN, Politique criminelle et nouvelle économie du systgéna) in dossier La LOLF : réduire les cofits et
améliorer la qualité de la justice, AJ Pénal 2GD6l73.

4 Cf. notamment I'affaire dite d’Outreau. R. Houillon, Au coeur du délire judiciairéavec la collaboration de Elisabeth
Fleury), éditions Albin Michel, Paris, 2007 A= Vallini , Justice pour la République : réquisitoire contreplepulisme par le
président dda commission Outreauéditions L'Archipel, Paris, 2008. J-M. Viala, Outreau ou La justice martyrisge
éditions J.-M. Laffont, Paris, 2004.

5 P. PoncelaQuand le procureur compose avec la peine (&y. Sc. Crim., 2003, p. 139.
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affaires qui ne méritent pas véritablement unetsampénalé. L’exemple de la médiation pénale
est ainsi particulierement révélateur du mirageieajue constitue I'objectif deréponse pénale
généralisée». La médiation pénale correspond a l'idée qu'@p®nse nécessairement pénale doit
étre apportée suite a la commission de n’importlgunfraction. C'est ici oublier que le juge
naturel des victimes est le juge clviParticuliérement lorsque le parquet estime queolgble &
I'ordre public n'est pas assez grave pour justifess poursuites, c'est devant la juridiction civile
qgue doit comparaitre l'auteur de faits. En pla¢amhédiation pénale dans le Code de procédure
pénale, le législateur suggere aux victimes queatfent qu’un seul choix lorsqu'une infraction a
été commise : la voie pénale. Au lieu de désengdese juridictions répressives, cet artifice
légitime I'attraction que ces juridictions exercédette logique du tout pénab> est déplorable, le
droit pénal n'ayant pas vocation a se méler de ting vision, purement pénale de la société n'est
pas satisfaisante. Le droit pénal, de fond et dedoconserve une vocation subsidiaire. Il ne doit
étre sollicité que dans les hypotheses ou lessantogles de régulation, sociale puis juridique, ont
échoué. Il faut donc combattre I'idée selon lagutellit probleme social doit recevoir une réponse
pénale. Elle nuit gravement a ce droit. Les fomsidu droit pénal sont alors démultipliées et

point n’est besoin de souligner qu'en se diluamgidé droit pénal perd son autorité.

Cette banalisation du recours a la justice péeaslecritiquable. En s’ouvrant a ces
demandes sociales et en cherchant a les satisfdnstitution judiciaire nuit au statut
exceptionnel de sa fonction et contribue a la vidierson sens. La justice est I'exercice d’'une
fonction symbolique s’actualisant et s'incarnanigite rituel judiciaire d’ou elle puise sa force et
sa légitimité. Dans cette perspective, sans les#ées la solennité, le discours produit sur lasce
judiciaire se viderait de sa substance ; il petdraicapacité a transcender les intéréts partisulie

et a donner corps aux valeurs fondatrices de ligtgoc

On le voit, imposer a la justice de traiter detésues infractions dénature le droit pénal
qui n’est plus linstrument étatique de recherckelal vérité et de sanction des comportements
déviants mais qui devient un droit sanctionnateuing vient plus protéger les valeurs essentielles
de la société mais qui vient apporter sa sanctans sliscernement a tous les faits. Dés lors,
permettre aux parties de négocier I'éviction dwejadin de répondre a toutes les infractions n’est

pas un argument porteur.

Ainsi, la négociation a été introduite par lesm@iatives aux poursuites dans le but de

rendre plus efficace la justice pénale, afin dentds les maux du systeme judiciaire, décrit

1 A. Demichel Le droit pénal en marche arrigrd. 1995, p. 213. . Salas «Un appel & punir unanime contamine le
systeme pénal, Le Monde, 3 mars 2005.

2E. Dreyer, La médiation pénale, objet juridique mal identifiéa Semaine Juridique Edition Générale, n° 14\2il 2008,

I, 131.
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comme inefficace, codteux, lourd et maladroit. Cescalrs est emprunt de logique
entrepreneuriale, qui prone I'efficacité, la renliedy alors que I'ceuvre de justice doit chercteer |
solution, non la plus efficace, mais la plus juse qui suppose, un travail rigoureux et réfléchi.
Cette recherche de I'efficacité judiciaire qui papar la célérité de la justice pénale ou encore la
systématisation de la réponse pénale, entrainelématuration du proces pénal tant les solutions
apportées pour parvenir a ces objectifs ont étésres place de maniére peu satisfaisante. Qu'il
s’agisse de la célérité, transformée en précipitabiu bien de la systématisation, transformée en
omniprésence, le droit pénal en sort perdant. DE&s permettre aux parties de négocier I'éviction
du juge pour des considérations d’efficacité njgst satisfaisant : la qualité du proces pénal en
sort amoindrie et les principes directeurs du dp@ihal s’en trouvent donc tout naturellement

dénaturés.
Il | LA REMISE EN CAUSE DES PRINCIPES DIRECTEURS MROIT PENAL

La prise en compte de considérations étrangerefratpénal comme la célérité ou la
systématisation de la réponse pénale a naturellemigouti a la dénaturation des principes
directeurs du droit pénal. Le droit pénal, c’estlaird un droit public, une absence de prise en
compte des intéréts privés. Or, évincer le jugel@arégociation c’est renouer avec la prise en
compte d’intéréts privés, c’est contractualisepieces pénal, le rendre consensuel. Dés lors, on
aboutit a la dénaturation du proces pénal danspsimtipe méme, a un oubli des fonctions
classiques du droit pénal (A). Si la fonction dogaérs pénal en sort dénaturée, les principes du
droit pénal, c'est-a-dire les regles fondamentdlegroces pénal, sont également malmenés par la

négociation (B).
A — Remise en cause des fonctions classiques dit gémal

Le procés pénal peut étre défini comme linstrunéatique de recherche de la vérité et
de sanction des comportements déviants. Le praata peut donc se résumer en trois principes :
justice imposée, protection de l'intérét généraketression des comportements déviants. Or, avec
la négociation introduite par les alternatives paursuites, on assiste a un bouleversement de ces
principes, a un oubli des fonctions classiques it génal et donc a la dénaturation du proces

pénal.

DE LA JUSTICE IMPOSEE A LA JUSTICE NEGOCIEE- La composition pénale, la
médiation pénale, la transaction ainsi que toutesalutres alternatives aux poursuites au sens
large du terme sont symptomatiques du passage (listiee imposée a une justice négociée. En
permettant aux parties de négocier entre ellemst déviter le recours au juge pénal, toutes les

alternatives aux poursuites substituent a la jastigposée, une justice négociée. Elles semblent
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ainsi abandonner l'idée de Kant selon laquelleotzété qui renoncerait a sévir contre le crime de
facon systématique se rendrait complice de ce éringesystéme pénal repose traditionnellement
sur la notion de faute etan ne discute pas de ses péchés avec le pécheQr, permettre aux
parties de négocier va a I'encontre de cette iléa.contrainte, au rapport de force s’est substitu
le consensualisme, I'adhésion des parties, le comigr Des lors, le modéle classique de justice
imposeée glisse peu a peu vers ce qui semblerait@anaire, la justice négociée. On assiste avec
les alternatives aux poursuites a une transformat® la nature du proces pénal, marquée par
l'affaiblissement du réle autoritaire et répresiif 'Etat, au profit d'un procés de défense, plus
proche du due process modellanglo-saxon, au cours duquel les parties privéasnt un réle
essentiel. Ainsi, les justiciables sont invitésaatipiper a I'ceuvre de justice, ils sont invités a
accepter ou refuser des décisions ou des obligation leur sont imposeées, ils sont conviés a
discuter, faire des concessions, négocier un acdbedtains auteurs ont méme évoqué la
« contractualisation du procés pénal Parler de contractualisation s'agissant du gsgoénal
peut surprendre tant ces deux termes semblent ggENEe antinomiques. Le contrat est la
finalisation d’une rencontre de volonté, d’'un acctrouvé entre ses parties. Or, cela semble mal
coincider avec le droit pénal qui est, par hypahas droit d’ordre public sur lequel les volontés

particulieres ne sauraient influer.

La procédure pénale francaise étant de type iitqueés elle est réservée exclusivement au
pouvoir social. Elle requiert que des magistratsirpaivent, apprécient de la culpabilité et
sanctionnent un délinquant sans que celui-ci @aitanifester une quelconque volonté. Comment
accepter que la victime puisse passer un contt & délinquant sur les conditions de sa
responsabilité ou que le délinquant puisse négasiec le juge quant aux peines susceptibles de
lui étre appliqguées ? Comme I'affirmait déja Be@aun particulier ne peut pas supprimer par
son pardon la nécessité de I'exemple de la méméeneaqu’il peut renoncer a la réparation du
dommage qu’on lui a causé. Le droit de punir n'apigat pas a un seul mais a tous les citoyens
ou au souverain. Un citoyen peut renoncer a saigortle droit mais non pas annuler celle des
autred ». Pourtant les alternatives aux poursuites peemeta négociation de la justice pénale.
Des lors, on est en droit de se demandeiaickédibilité de cet ordre public n'est pas amaiad
lorsque les conséquences de la violation des teptete définissent sont dégagées de la notion

d'obligation et de l'idée de peine. En détachanvitzation de la loi pénale, des conséquences

LE. Kant, Eléments métaphysiques de la doctrine du dimitl. Barni, Paris, 1853, lle partie, section |,.849

2p.-H. Bolle, Le procés pénal nouveaRD pén. crim. 1995, p. 5, spéc. p. 11.

3 v. notamment E. Debove «La contractualisation du proces péngl Droit et économie n° 94, 2005, p. 2E. -Alt-Maes,
«La contractualisation du droit pénal: mythe ou iié® », RSC 2002, p 501.F. Tulkens et M. Van de Kerchove «La
justice pénale: justice imposée, justice particiyat justice consensuelle ou justice négocikkeRev Dt Pénit et Crimino
1996, p.445. Ph. Salvage «Le consentement en droit pémalRSC 1991, p 699.

4 C. Beccaria Des délits et des peinesmp. cit.
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qu'elle prévoyait, l'aura du texte s'est affaddie Ces alternatives aux poursuites éloignenh «
peu plus le citoyen de l'institution judiciaire, @erégle de droit, traduisant ainsi un abandon par
I'Etat, de I'une de ses fonctions régalierfnesOutre I'effet de modération produit par cetierfe

de justice 13, il faut déplorer gu'elle puisssexvider de toute perspective éthique en offrart au

prévenus de négocier leurs fautes et leurs drbissensuit une relativisation de I'interdib.

DE LA PROTECTION DE L'INTERET GENERAL A LA PROTEQDN D’INTERETS
PRIVES. — Le droit pénal a pour objet de réprimer au moyemal peine les actions et les
omissions qui peuvent causer un trouble a I'oradndip, celui-ci cherche avant tout a protéger la
société contre des comportements jugés antisoaauinadmissibles. Ainsi, il sanctionne le
meurtre, le viol, par exemple, autant de comportegmigés inadmissibles et portant atteinte a
I'ordre social. Le but du droit pénal n’est donc ke protéger I'intérét particulier de la victime
mais l'intérét collectif de la société. Des lordneettre aux parties au proces péenal le pouvoir de
négocier, c’est reconnaitre que les intéréts priméissent 'emporter sur l'intérét général. Le
proces pénal n'est donc plus la réponse du corgals®d une infraction mais I'arbitre d’intéréts

prives.

Avec les alternatives aux poursuites, I'image itradnelle du proces pénal, visant a
rétablir I'ordre, est dénaturée. Le proces n'a gosr finalité la protection de l'intérét général
mais la satisfaction des intéréts privés. Le preesl n'est plus le proces de la société mais celu
des parties, il devientla chose des parties a I'instar du procés civil. Avec la négociatida,
bien commun, l'intérét de la société, sont oubllés.victime de I'infraction n’est plus un sujet
passif du proces pénal, elle est une partie agpdigre. Se profile alors la résurgence du droit de
vengeance privée. C’est, pour certains auteuls, porte ouverte a tous les abus, la victime
manque nécessairement d’objectivité et de ser@oié prétendre éclairer la décision du juge »,
ils y voient ainsi un risque de dévoiement de malfté du procés pérfalLa contractualisation du
procés pénal fait naitre une logique de marché tamsoces pénal : les parties vont se diriger
vers telle ou telle solution en fonction de leuntéiéts personnels, individuels. La victime
acceptera la meédiation pour bénéficier d’'une répararapide, le délinquant acceptera la
composition pénale proposée par le parquet poteréwe sanction plus lourde et aléatoire d’un
procés peénal, il acceptera encore une transactiopopée par une autorité administrative
indépendante pour éviter I'infamie d’'un procés pé@&st ici une simple logique de marché qui

commande la mise en ceuvre des alternatives ausyitas, un simple bilan « colts-avantages »,

! B. de Lamy, Procédure et procédés, propos critiques sur la rmtalisation de la procédure pénale, Approche
critique de la contractualisation : LGDJ, coll. Rret société, t. 16, 2007, p. 161.

2 F. Chopin, Vers un nouveau modéle de justice pénaleNéh R. Gassin : PUAM, 2007, p. 138.

3 D. Salas La volonté de punir, essai sur le populisme pétachette Littératures, 2005, p. 160.

4 M.-L. Rassat, Traité de procédure pénaleoll Droit fondamental 2001, PUF, n° 167 et s.
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l'intérét général n’est en aucun cas recherchéas3iste ainsi a un retour de la justice privée ou
seuls comptent les intéréts individuels, & urmivatisation du procés pénab, les régles de
procédure protégeant davantage des intéréts indilgdou collectifs que l'intérét général. On
détourne le proces pénal de sa finalité et de Geemt vraiment : un individu face a la société
dont il a transgressé les regles. Des lors, lelude&e change : a ce qu’on appelait auparavant
«répression des infractions a été substitué le terme degglement des conflits. On voit bien

ici ce qui change : le délinquant n’est plus fada société mais face a sa victime. Il n’est glos
infraction au regard de la société mais en cofdlie a une victime, on ne sanctionne plus, on

concilie, on met en place une médiation entre tetagonistes.

DE LA REPRESSION A LA REPARATION— Une des fonctions classiques du droit
pénal est également la répression, dimensiodémodée» soigneusement eévitée par les
alternatives aux poursuites. Le procés pénaégocié» n'est plus synonyme de sanction, de
chatiment, de vengeance légitime, il est davantagmé vers la réparation, la restauration, la
compensation et le reclassement de l'auteur des faobjectif de répression demeure, mais il est
doublé d'un objectif de protection des intérétygs; voire de restauration des rapports entre la
victime et le délinquaft ce qui est plus proche de la réparation que genition. Le droit pénal
apparait alors comme un droitéparateur et protecteus’.

Ainsi, des alternatives aux poursuites au seitd gir terme qui ne peuvent se réaliser que
par la réparation du préjudice subi par la victilree médiation, le rappel a la loi, I'orientation de
l'auteur vers une structure sanitaire et socialg stis en ceuvre lorsqu’il apparait au Ministére
public «qu’une telle mesure est susceptible d’assurer lgarétion du dommage causé a la
victime (...) et de contribuer au reclassement detéar des faits». Le méme objectif de
réparation se retrouve dans la composition pétaleicle 41-2 du Code de procédure pénale
disposant que krsque la victime est identifiee, et sauf si lewt des faits justifie de la
réparation du préjudice commis, le procureur deRépublique doit également proposer a ce
dernier de réparer les dommages causés par l'iifoac». De plus, les mesures qui peuvent étre
proposées en cas de composition pénale sont emapdlum objectif pédagogique : ainsi des
travaux d’intérét général, de l'obligation d’accdimpin stage de sensibilisation aux dangers de
'usage des produits stupéfiants, ... De méme, kesratives aux poursuites mises en ceuvre par
’Administration ou par des autorités administraBvindépendantes poursuivent ces mémes

objectifs de réparation et de reclassement : teséetion par exemple entre ’Administration et le

1 X. Pin, La privatisation du procés péndRSC 2002, p 245.

2F. Casorla La justice pénale & I'épreuve du concept de « estive justice » RPDP 2000, p. 32 et s.

3 F. Alt-Maes, L'autonomie du droit pénal, mythe ou réalité d'aujd’hui ou de demain, RSC, 1987, p. 347 et s.
* CPP, art. 41-1.
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contrevenant permet a celle-ci d’étre indemnisésattepréjudice. M. GASSIN note ainsi que les
infractions fiscales «onstituent en effet moins des violations de l'erdocial que des atteintes
au patrimoine particulier de I'Etat, de telle sorteie I'amende fiscale présente un caractére
essentiellement indemnitatre. De méme, dans le cadre des pouvoirs généraniérés a la
HALDE, il est possible, lorsqu'une discriminatiost €onstatée, de recourir & une procédure de
médiatiod ou, au titre de son pouvoir de recommanddtiole rappeler le cadre normatif en
précisant la conduite a tenir et/ou les diligengexffectuer pour remédier a une discrimination,
cela conduit parfois le College de la haute awdariprivilégier une réponse pédagogique destinée

a assurer la prévention contre les discriminafions

On le voit, la négociation ainsi introduite pas Eternatives aux poursuites substitue a la
sanction des mesures de réparation et de reclassebnée reclassement apparait nécessaire pour
éviter la récidive — bien qu’on puisse toujourgdsenander s'’il revient au droit pénal de se faire
pédagogue —, la réparation quant a elle sembleteiéavec le droit pénal. La plupart des auteurs
s'entendent, aujourd’hui, sur ce constatcette logique que veéhiculent les idées de répamatio
contribue a rendre floue la frontiére nécessair&rete droit civil et le droit pénal. Dés lors, sk
produit, par la confusion des genres, une sorteameollissement de la norme pénale, que l'on a

déja connue avec la justice pénale des mineursiatantribue au déclin du systéme pénal

Avec la négociation, c’est donc le principe méme piocés pénal qui est malmené :
privatisation, négociation, réparation viennent lbwerser le procés pénal pour y substituer un
procés hybride, mélange de proceés civil et de prpédal. Si la nature du proces pénal est remise
en cause, ses regles fondamentales sont égaleraknéngées par la négociation introduite par les

alternatives aux poursuites.
B — Remise en cause des principes fondamentauwadedcédure pénale

Nous l'avons dit, le proces pénal n'est plus Linment essentiellement étatique de
recherche de la vérité avec pour finalité uniqw@erdpression, le droit pénal est désormais
consensuel, négocié. La négociation introduite Iparalternatives aux poursuites, plus encore
gu’elle dénature le proces pénal dans son princp@promet les regles fondamentales du proces
pénal qui sont nécessaires au respect des libaed&sduelles. La valeur ajoutée en termes de

gain de temps offert par la négociation ne pewféat s'accommoder d'une érosion des garanties

1 Répertoire pénal DalloZransaction n® 10.

2 Art. 7 de la loi du 30 déc. 2004.

3 Art. 11 de la loi du 30 déc. 2004.

4v. F. Amegadijie La compétence pénale de la HALDE, contours et enjfeliPénal, 2008, p. 307 et s.
5 X. Pin, op. cit, p 245.
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offertes a la défense. Or, précisément, sous geckilité de facade, la négociation recele de

nombreuses menaces souterraines qu'il conviergrderma jour.

LE PRINCIPE DE LEGALITE ET LA NEGOCIATION— D’abord, il est frappant de
voir & quel point la négociation met a mal le piprecde Iégalité des délits et des petressentiel
pour toute justice pénale d’un Etat de droit quitvgu'on ne puisse étre condamné pénalement
gu'en vertu d'un texte pénal précis et clair, ppgui concerne les regles de forme autant que les
regles de fond en matiére pénale. En effet, le @mslisme instauré par les alternatives aux
poursuites aboutit a violer le principe de la lI&gala norme pénale étant évincée par le prononcé
d’'une sanction pouvant s’éloigner considérablendentelle portée par le texte d’incrimination,
sans lintervention d’un juge. Cette imprévisildlide la sanction criminelle porte atteinte au
principe de la légalité criminelle. En effet, legiiateur, par le biais des alternatives aux
poursuites a véritablement délégué au jugeegociateur», c’est-a-dire au Ministére public ou
plus généralement a l'autorité de poursuite (Adstration, Autorité administrative indépendante,
...), le soin de choisir le chatiment que méritaqtle délinquant de maniere arbitraire, selon les
circonstances de la cause. De plus, si I'on inftodies €léments de négociation, la gestion de la
justice devient de plus en plus aléatoire, le tasdependant dubkon vouloir» des acteurs de la
justice, de leur appréciation individuelle de larggade manceuvres et des contrepoids du cété du
délinquant. On voit mal comment la flexibilité plaale & toute négociation peut se joindre a la
prévisibilité des actions de la justice, garant ldeconfiance du public envers le systeme

judiciaire?.

Il n"est qu’a citer la médiation pénale pour cast I'érosion du principe de la légalité.
En introduisant ce dispositif, le législateur s'esintenté de reconnaitre I'existence de la
médiation : la loi de 1993« n'a fait que consacrer légalement une pratique sansdéfinir
précisément certaines modalités. Il edt fallu aerfond de la question et poser des critéres plus
precis, plus objectifs et de mise en ceuvre moffisilédi que ceux précités. Sur ce point, la lohs'e
remet au parquet, & la compétence, a la formatiosuesérieux de ces magistrafs Le principe
de légalité n'est nullement respecté par I'évocatans la loi d'une procédure dont ni les
conditions ni les effets ne sont précisés. En mhog pénale, le principe de légalité est la pour
encadrer les pratiques et éviter l'arbitraire n'ést pas la pour accorder un entier pouvoir
d'appréciation a l'autorité judiciaire, particuigrent I'autorité de poursuite. C’est pourtanteci |

1 v. notammentl. Bernasconj Le juge pénal et la légalitéThése Lyon, 1979. M. K. Tamour, Trois conceptions de la
légalité pénale (juridique, politique, éthiquejhese Bordeaux, 1980J.-P. Delmas Saint-Hilaire Les principes de la
légalité des délits et des peines Mélanges BOUZAT, p. 149 et s.M. Herzog-Evans Le principe de légalité et la
procédure pénald_es Petites Affiches, 6 aolt 1999, p. 4 et s.

2J. Segaudop. cit, p. 584.

3. n°93-2, 4 janv. 1993 portant réforme de lacgdure pénale : Journal Officiel 5 Janvier 1993.

4 K. Medjaoui, L'injonction pénale et la médiation pénale, tableamparatif critique Rev. sc. crim. 1996, p. 827.
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cas avec la négociation introduite par la médiat@mment |'égalité de traitement des

justiciables peut-elle étre garantie dans ces tiondi ?

NEGOCIATION ET EGALITE DES JUSTICIABLES DEVANT LA.OI. — Le second
reproche que I'on peut faire a l'introduction denkgociation dans le proces pénal concerne les
atteintes possibles d’un tel procédé au respetégdalité devant la loi des justiciables. En effet,
en introduisant la négociation dans le procés pédesalalternatives aux poursuites apparaissent
dangereuses dans la mesure ou il peut en décagdenéalités de traitement entre des personnes
ayant commis des faits similaires, ces inégaliggsamt a l'appréciation libre de l'organe de
poursuite quant a l'opportunité de la mesure. Diédreinces de traitement injustifiables peuvent
ainsi naitre de l'introduction de la négociationngale procés pénal, or I'égalité entre les
justiciables devant la loi figure parmi les valearsiciales de tout systeme de droit, une des
raisons d’étre d’une justice organisée par I'Etainsi, des inégalités peuvent naitre dans lexchoi
du type de procédure. En effet, pour un nombre rapo d’infractions communes, le classement
sous condition, la médiation pénale, la compositiénale, le plaider coupable, le jugement a juge
unigue ou le jugement ordinaire, sont possiblesn ltessort une diversité protéiforme de réponses
pénales en fonction des négociations, pour desdattilaires. Une telle possibilité de disparité de
traitement des individus pour des similitudes deasions pénales, est critiquable et conforte

I'idée de la transgression du principe d’égalitéales devant la loi.

De méme, des inégalités entre les justiciableforetion de leurs revenus peuvent naitre
de l'introduction de la négociation dans le propésal. Alors que les délinquants pourvus de
revenus paieront promptement la somme demandéedione composition pénale ou d’une
transaction et se soustrairont ainsi aux poursuless personnes impécunieuses seront, elles,
déférées devant le tribunal correctionnel. La taatisn engendrera une justic& deux vitesses »
choquante et, qui plus est, totalement inefficackos entend limiter son domaine a la petite
délinquance car ce sont justement les auteurs dg/pee d'infractions qui, d'ordinaire, sont
insolvables. Tandis que les premiers useront deifgluence pour réparer discretement leurs
méfaits, I'infamie d'un procés public sera réseabeseconds Et quand bien méme il faille faire
confiance au sens de la justice des magistratsadguBt, un doute peut subsister et il reste a
craindre que gelon que vous serez puissant ou misérable, lesrjagts de cour vous rendront
blanc ou noir»*. Ainsi il importe que la justice négociée ne gm@is pratiquée comme un geste de

grace ou un privilege.

1 V. notammenM. Danti-Juan, Existe-t-il encore une égalité en droit pénairMél. J. Pradel : Cujas, 2006, p. 91.
2N. Rouland, Aux confins du drojtParis, 1991.

3J. Leblois-Happe De la transaction pénale & la composition péndfeP G 2000, |, 198, 2000

4J. de la Fontaine Les animaux malades de la pestable, VII, 1, (1621-1695).
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Enfin, des inégalités géographiques peuvent égalemaitre de l'introduction de la
négociation dans le proces pénal. C'est ce que uigemt les alternatives aux poursuites. I
semble que I'on devrait trouver partout les ménrésres de sélection des affaires et le méme
traitement quelque soit le lieu ou l'autorité. Raat, pour la médiation pénale notamment, aucun
critere n'est posé dans les textes permettant tardidier quelles catégories de litiges peuvent
faire I'objet de médiation. Dés lors, la sélectiisque de varier d’'un tribunal a I'autre, d’'une
administration a I'autre, selon l'instance de tewi®n saisie ou selon la politique de tel procureu
face a telle infraction. Cette crainte s’est avéféedée par I'observation des pratiques de
médiations dans différentes régibnsi les parquets de Bordeaux et Chambéry uttliseaucoup
la médiation pénale pour les affaires familialess cmémes affaires ne font que trés rarement
I'objet de telles conciliations a Paris ; les ilians de voisinage sont massivement orientées vers
la médiation & Evreux ou a Lybrrés rarement ailleurs. L'égalité entre justictlast ainsi
rompue territorialement. Conscient de ce probldmkgislateur a d’ailleurs établi, pour certaines
transactions avec I'administration, des organisoesgés de préserver I'unité des décisions. Tel
est le role, par exemple, du Comité des infractitstales et douanieres et des changes. Mais en
'absence de tels comités, il n'existe pas de éspuudence » des transactions. L'égalité des
parties a la transaction, concue sur le modeleégmlité des parties au procés et qui induit les

droits de la défendeest loin d’étre réalisée.

DEBAT PENAL AMPUTE. — Plus encore, les alternatives aux poursuites en
introduisant la négociation dans le proces pénahktigent ce dernier dans la mesure ou elles
'amputent d’'un débat nécessaire. Classiquemeptoees pénal se focalise sur I'innocence ou la
culpabilité du prévenu. Or, avec la négociatior,d#ernatives aux poursuites déplacent le débat
de la culpabilité vers la sanction. Les élémentd’id&action ne sont plus discutés, ils sont
acquis. La culpabilité n’est plus a démontrée, €b®ule de source par I'aveu de l'auteur des
faits, l'obtention de I'aveu suffisant ainsi a détmer la culpabilité de l'intéressé et a prononcer
corrélativement une peine. C’est parce que le misaeise ne conteste pas la réalité des faits qui
lui sont reprochés, qu’il adhére a la propositionlgi est soumise par l'autorité de poursuite que
tout débat contradictoire sur sa culpabilité earté¢ de méme qu’un certain nombre des garanties
liées au respect de la présomption d'innocencereaomption d'innocence est écartée au profit
de son contraire : la présomption de culpabilitd. éffet, la transaction doit comporter |'aveu
explicite du contrevenant ou du délinquant de sofait. Cette exigence de I'aveu de la personne

1 v. notamment]. Faget La médiation. Essai de politique pénakrés Trajets, 1997, p. 167L- Aubert, Systématisme
pénal et alternatives aux poursuites en Francee palitique pénale en trompe-I'gedroit et Société, n°74, 2010, p. 17 et s.
2 A. Wyvekens Entre médiation et justice pénale. L'activité jldice des maisons de justice du RhpAgch. pol. crim., n°
19, Pédone 1997, p. 67, spéc. p. 72.

3 T. Fossier, Droit de la défense et personne vulnérapRev. sc. crim. 1998, p. 57, n° 10. Stefani, G. Levasseur, B.
Bouloc, Procédure pénalegoréc., n° 42.
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poursuivie considérée comme unique moyen de preamstitue une atteinte au principe de la
présomption d'innocence. C'est la reconnaissantmfilaction qui sert de base de légitimation a
la négociation pénale. Par ce renversement de degehde la preuve et cette restriction des
moyens de preuve, l'autorité transigeante se dgelerexclut I'éventualité du doute dont pourrait
bénéficier I'accuseé. Il ressort des travaux parigaiges ayant abouti a 'adoption de la loi du 23
juin 1999 sur la composition pénale, la volonté «ecompenser> celui qui a avoué sa
culpabilité en le condamnant & une sanction moéwere que celle infligée en I'absence de
reconnaissance des faits’aveu constitue donc le préalable nécessaimitetmise en ceuvre de
ces nouvelles procédures. Plus encore, la recamaie des faits semble constituer le socle des
modes alternatifs de réglement du contentieux pépalsque toutes les alternatives aux
poursuites sont ainsi subordonnées a l'aveu, g@disse de la composition pénale, la transaction
pénale ou I'aveu doit étre recueilli de maniéreregpe ou encore d’autres procédures ou l'aveu
découle de l'acceptation de la mesure par I'autiegrfaits a I'instar de la médiation pénale ou de
'amende forfaitaire. L'organe de poursuite, a q@ombe la recherche des preuves, en est
déchargé par I'exercice de son pouvoir de négonialties alternatives aux poursuites comme la
médiation et la composition pénale peuvent done @mualifiées de véritables contrats se
rapprochant dylea bargainingaméricain, selon lequel la preuve de la culpa&b#ist réduite a
I'obtention de 'aveu de l'intéressé. Ainsi, I'adi41-2 du code de procédure pénale indique trés
clairement que le procureur de la République peopgser une composition pénale a une
personne majeure qui reconnait avoir commis un losiqurs délits. La procédure est donc
dépendante de l'aveu formulé par l'intéressé. [peag pourtant que I'aveu ne corresponde pas
toujours a la matérialité des faits mais, en dé¥iaj cela importe peu. Comme le reléve a ce

propos un auteur, l'aveu n’est plugjge la valeur marchande d’une transaction sur lanpell

,,,,,

juridique »*. Les alternatives aux poursuites peuvent donc Btiges en ceuvre pour des
infractions qui, de toute fagon, n’auraient paspéérsuivies car pas assez constituées du moment
gu’il y a aveu de la personne ce qui est d’autéud pegrettable compte tenu des infractions qui
peuvent étre concernées, c'est-a-dire les contiiameret les délits passibles de peines d'amende
et d'emprisonnement pouvant aller jusqu'a cing Aasrement dit, de nombreuses infractions
comme l'abus de biens sociaux, le blanchimentrbesierie ou le recel sont susceptibles de faire
'objet d’'une alternative aux poursuites alors q@s infractions complexes nécessitent une

recherche des preuves élaborée sur le plan, notamooenptable, financier et commercial.

! Rapport n° 486 (1997-1998) de M. Pierre Fauchdhatanom de la Commission des lois, déposé le ih01j898.
2 C. Ambroise-Castérot « Aveu »Répertoire pénal Dallg2006.
3 Ibid.
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Des lors, la simplification du proces pénal, démsdomaine de la justice négociée,
emporte celle de la preuve pénale, cette dernitet @éduite a l'obtention de l'aveu de la
personne susceptible d'étre condamnée. Or, l'agewre élément de preuve faillibleOn
remarque ainsi une certaine fragilisation de laupeepénale. Pour autant, la preuve pénale
constitue I'objet principal du procés pénal. Qxstla recherche des preuves que toute répression
peut étre |égitimée et effectfreAlors que sous I'Ancien droit, il était fmobatio probatissimaet
sous lI'empire du code d'instruction criminelle,réane des preuves dispensant les juges de
rechercher d'autres éléments de conviction, daxsolié positif I'aveu n'est doté d'aucune force
probante particuliere. En effet, défini comme lésldrations par lesquelles l'intéressé reconnait,
en totalité ou en partie, le bien fondé des acasafportées contre lui, I'aveu ne constitue pas
une preuve infaillible. De plus, selon larticle842lu Code de procédure pénale relatif a
'administration de la preuve devant la juridictmorrectionnelle« I'aveu, comme tout élément de
preuve, est laissé a la libre appréciation des gigeBien que la jurisprudence admette qu'une
condamnation puisse valablement étre fondée suiglie avet] il n'en demeure pas moins vrai
gue l'aveu doit étre considéré comme un élémeptelese insuffisant, et par conséquent faillible,
ce qui impliqgue qu'’il doit étre corroboré par diast €léments probatoires, étre conforté par
d'autres éléments de preuve. Par conséquent,d@ppon des aveux doit conduire a légitimer des
investigations supplémentaires, ces derniéres gamfioou non les aveux de l'intéressé. Il est vrai
gu'une telle exigence peut conduire a rallongerdiélais des procédures, alors que I'objectif
poursuivi par le Iégislateur a été de les abrégiis il semble que I'exigence de corroboration
sert a la fois I'impératif de répression et celes diroits de 'homme : les moyens matériels ne
pouvant justifier une simplification exagérée dogars pénal aux dépens des principes les plus

fondamentaux.

SEPARATION DES AUTORITES DE POURSUITES ET DE JUGENI. — Enfin,
ultime grief, la négociation introduite par leseaftatives aux poursuites dénature les regles du
procés pénal en ce qu’elle aboutit a la confuses alitorités de poursuites et de jugement. Dans
une procedure classique, le parquet poursuit @iide affirme la culpabilité. Cette séparation
participe au souci d’équité du proces. Ici, avexdgociation, il y a poursuite et affirmation d’'une
culpabilité dans un méme mouvement. Le Procureulad@épublique ou plus généralement,
l'autorité de poursuite (Administration ou Autoragéministrative indépendante), chargé par la loi
d'exercer les poursuites, peut-il proposer a umgiéant d'éteindre l'action publique née de la

perpétration de son méfait moyennant I'exécutiomel’'prestation dont le Parquet précise lui-

IM.-C. Nagouas-Guerin Le doute en matiere pénalthése, Bordeaux 1V, 2000, publ. Dalloz, Nouveliglibtheque de
théses, 2002, préf. P. Conte, p. 240 s., n° 341.

2 B. Pereira, Justice négociée : efficacité répressive et drbitda défense ?D. 2005. p. 2041 et s.

8 Cass. crim. 24 nov. 189Buyll. crim., n° 335 ; 21 oct. 196%id., n° 206.
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méme la teneur ? Le Conseil constitutiohmed I'a pas pensé, du moins lorsque la transaction
comprend l'exécution de mesurede<nature a porter atteinte a la liberté individigeb. Aprés
avoir visé, outre l'article 9 de la Déclaration1dé89, I'article 66 de la Constitution et le prireip
du respect des droits de la défense, et avoir lappe da séparation des autorités chargées de
l'action publique et des autoritées de jugement oomc a la sauvegarde de la liberté
individuelle » le Haut Conseil a observéque certaines mesures susceptibles de faire I'objet
d'une injonction pénale eonstituaient dans le cas ou elles sont prononcées par unrtéhy...)

des sanctions pénaleslba alors estimé que le prononceé et I'exécution de telles mesurésjen
avec l'accord de la personne susceptible d'étraledénent poursuivie, ne (pouvaient), s'agissant
de la répression de délits de droit commun, inteirva la seule diligence d'une autorité chargée
de l'action publique mais (requéraient) la décistbane autorité de jugement conformément aux
exigences constitutionnelles ci-dessus rappeléd3es lors, le principe de la séparation des
autorités de poursuite et de jugement s'oppose Queele Parquet puisse transiger avec les
délinquants. C’est pour assurer cette séparatienl’geticle 41-2 du Code de procédure pénale
prévoit I'intervention d’'un juge du siege pour @& I'accord intervenu entre I'auteur des faits et

le Ministére public.

Si la composition pénale semble respecter le jpéncle séparation des autorités de
poursuite et de jugement, il semble que la pluda# alternatives aux poursuites fassent fi de
cette exigence. Ainsi cette séparation ne semidephes assurée dans le cadre d’'une médiation
pénale qu'a I'occasion de la procédure d’injonctiejetée par le Conseil constitutionnel. En effet,
pas plus que linjonction, les médiations pénalesant appel a une autorité de jugement pour
retenir la culpabilité de I'agent. L'aval du partjseffit & la validité de la procédure. Afin que la
constitutionnalité soit garantie, il serait souabié d’exiger au terme de chaque médiation une
forme d’homologation par la juridiction de jugenferdomme la loi I'exige pour les médiations
civiles® ; un tel aménagement permettrait un minimum d’lwanisation des solutions et d’égalité

de traitement et la préservation du principe de@rtion d’'innocence.

Certes, certains pourront avancer que les mesummsées lors de médiations et de
transactions ne constituent pas des mesudesnature a porter atteinte a la liberté individieeb
mais cet argument parait dénué de sens. Lorsgegarde la nature des mesures qui peuvent étre
prononceées (classement sous condition) ou propgséegosition pénale) par le procureur de le

République, il ne fait aucun doute qu'il s'agitp#gnes qui ne disent pas leur nom : des quasi-

! Décision n° 95-360 DC du 02 février 1995
2 En ce sensl. Faget op. cit, p. 150.
3 Art. 131-12 du Code de procédure civile.
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peines. Ainsi en est-il de la réparation du dommage caiudé victime qui précisément est
qualifiée de peine par la loi du 5 mars 2b@lative a la prévention de la délinquance. De mém
parce gu'elle aboutit au versement d'une amenadsaicdonnelle (qui peut se chiffrer en millions),

a l'affichage ou la diffusion d'un communiqué, '#tysa lieu, & l'indemnisation de la victirhda
transaction proposée par la HALDE comme celles ggéps par les nombreuses autres autorités
administratives indépendantes constitue une végitalesure «le nature a porter atteinte a la
liberté individuelle». Ainsi de la transaction proposée par la HALDH, qpous dit-on, serait

« respectueuse des droits de la défesfséans la mesure olla procédure de transaction tire
surtout sa légitimité de son homologation judicaif. La encore, il s’agit d’'un leurre puisque
I'hnomologation est faite par le Parquet. Or c’'@stehcore confondre autorité de poursuite et

autorité de jugement.

En définitive, les alternatives aux poursuitesstibmtives d'une négociation sur la peine
peuvent engendrer de nombreuses dérives, les garauridictionnelles étant inexistantes. Si I'on
releve une problématique tenant a la capacité [aojustice de répondre a la masse importante
d'infractions de faible gravité, la méthode deitaptification des procédures ne saurait aboutir
pour autant a saper les droits de la défense.eDest le cas a travers la mise en ceuvre de ces
alternatives aux poursuites qui remettent en céeserincipes fondamentaux de la procédure
pénale. On le voit, la négociation introduite pes &lternatives aux poursuites dénature le proces
pénal. Sous le prétexte de la recherche d’'uneaeffie judiciaire et de considérations étrangeres
au droit pénal, la négociation introduite par Ié®raatives aux poursuites remet en cause la
fonction classique du procés pénal et ses regledafoentales destinées a I'organisation d’'un
proces équitable respectant la liberté et les girdé chacun. Dans son principe méme, la
négociation est donc mauvaise et ce d’autant plisllg n'est pas seulement dénaturante du

proceés pénal, elle est également synonyme d’érakiairoit au juge.

SECTION 2 |L' EROSION DU DROIT AU JUGE

La négociation introduite par les alternatives gooursuites n’est pas seulement
dénaturante du proces pénal, elle revient a fairpige une pure formalité, un simple arbitre, un
«objet en voie de disparition. Dés lors, c’est le droit au juge qui est mendae effet, la

négociation entraine I'érosion du droit au juge @ac elle se confirme I'idée que le droit au juge

1J.-C. Saint-Pay Le ministére concurrence-t-il le juge du siég®®oit pénal, n°9, Sept. 2007, étude 14.
2. n° 2007-297, 5 mars 2007 : Journal Officiel as12007.

S Art. 11-1, 11-2 et 11-3 de la loi du 30 déc. 2@0®. 1-1 du CPP.

4 F. Amegadijie La compétence pénale de la HALDE, contours et gnjeliPénal, 2008, p. 307 et s.

5 Art. 11-1 de la loi du 30 déc. 2004 et D.1-1 c.g#n.
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se réduit au droit & un reglement des litiges,ipgmorte que ce réglement fasse intervenir un juge
ou non. Or, le droit au juge, c’est d’abord le tidiun «rai juge»'. L'accés au juge est une
guestion centrale dans la réflexion sur 'accésdmit. Il a d’ailleurs longtemps été entendu
implicitement comme le moyen a la fois nécessdirguffisant pour accéder au droit, I'accés au
juge assurant, a lui seul, l'acces au droit. Seyligle pouvait dire le droit» et sanctionner des
comportements déviants. Or, la négociation opeseéwolution : a I'intérét pour l'acces au juge
s’ajoute un intérét pour I'acces au droit ou a teunoins a une solution, a un reglement du litige.
Il ne s’agit plus seulement de permettre a chacaccdder au juge, mais également d’accéder a
une connaissance suffisante du droit, préalablespedsable a une revendication juridique et
d’organiser la reconnaissance ou I'établissememh droit, ailleurs que devant une juridiction.
Cette approche élargit la perspective et permetngiider d’autres acteurs. Le passage de la
problématique de l'acces au juge, implicitementgcomomme mode d’'acces au droit, a la
problématique de l'acces au droit induit un dépiaeet du point de vue. La question n’est plus
cantonnée a la seule activité juridictionnelle eBslélargit a I'activité juridique des acteurs du
droit, activité dont les juges sont des acteursomamts mais non exclusifs. Dées lors, la réflexion
donne dorénavant une plus grande place aux actarkeurs situations respectives, en amont ou

parallelement & I'accés au juge.

D’emblée unesumma divisicse laisse entrevoir en cette matiére : les diifposnis en
place peuvent en effet s’analyser en une déjudseiion du contentieux pénal ou en une
simplification de la procédure judiciaire pénalens la premiére hypothése, on assiste a la mise
en place de ce que daucuns ont appelé desnéraires de délestage, c’est-a-dire des
procédures alternatives aux poursuites pénalesaprda forme de reglements extrajudiciaires.
Des transactions pénales aux amendes adminisgaivepassant par la médiation pénale, divers
systemes semblent pouvoir étre envisages, quimedgetous une caractéristique commune : s'il
marque son accord sur la proposition qui lui ei¢é faou s’il n’'introduit pas de recours contre la
décision prise a son encontre, I'accusé est chémjsecensé avoir renoncé a la premiere des
garanties consacrées par l'article 6 de la Coneprguropéenne des droits de I’'homme, a savoir
le droit de voir soumettre a un juge, pour décisi@tcusation portée contre lui. Dans la seconde
hypothése, par contre, I'accusation reste soumiaalécision d’'un juge indépendant et impartial,
mais l'accusé peut consentir a un affaiblissemdns pu moins important des garanties
procédurales qui lui sont traditionnellement offsriet le juge n’apparait alors que comme un

simple arbitre venant valider la transaction opé&wgte les parties. Différentes procédures sont

1J. Rideau, dir., Le droit au juge dans I'Union européenhe&sDJ, 1998, p. 220 et s.
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envisageables ici, caractérisées par un recul gl fians le processus de reglement comme c’est

le cas dans la procédure de composition pénale.

Des lors, la négociation entraine I'érosion dutdxa juge. Le droit au juge n’est plus une
fin en soi, c’est un moyen comme un autre d’accaseisolution. La négociation, parce qu’elle
entraine le recul du juge dans le processus demagit du procés pénal (1) ou qu’elle y substitue
un systeme de réglement non judiciaire des comfétsgaux (II) dénature le droit au juge : le droit
au juge ne vise plus a l'acces a un juge maisa@d's a une solution, peu importe que celle-ci

fasse intervenir un juge, un quasi-juge ou uneraétoon juridictionnelle.

| | LE RECUL DU JUGE DANS LE PROCESSUS DE REGLEMERU PROCES
PENAL

Les alternatives aux poursuites, en permettantpautes d’évincer le juge par un accord
entre elles confirment un mouvement plus vaste aiiémie du juge. Les causes de ce
mouvement sont connues : a la recherche classiliéqglilibre entre l'intérét de la répression et
le respect des intéréts individuels, s'ajoutenbwdihui la volonté de renforcer la célérité du
proces et le souci d'une poursuite plus systématdges infractionsA priori difficilement
conciliables, ces deux derniers objectifs ont pe @is en ceuvre par différents moyens. La
premiere technique fut trouvée dans une modificatayganique du siége peénal, et plus
précisément dans le recours au juge unique enmati@rectionnelfe d'ailleurs élargi par la loi
du 12 décembre 2085D'évidence, cette technique n'a pas fait sesvpeetet il est rapidement
apparu que juger tout seul n'était pas forcémegsrjplus vite, ni surtout mieux juger. Des lors,
ce sont des modifications fonctionnelles qui oré gtises en place comme le démontre la
composition pénale. La négociation marque ainstesn’est une suppression pure et simple du
juge comme c’est le cas pour la médiation ou entrigansaction pénale du moins un recul
flagrant de ce dernier dans le réglement du prpéasl, faisant de lui unebjet de luxe?. Le
réle du juge a changé. On assiste ainsi avec laciegn a une suppression du réle processuel du

juge pénal (A) et, parallelement, & une évolutiersan role substantiel (B).
A — De la modification a la suppression du role messuel du juge pénal

«Clé de toute organisation sociat® la fonction juridictionnelle apparait, depuis

guelques années en déclin face a I'exigence detééd de systématisation de la réponse pénale.

L Art. 398 du CPP.

2. n° 2005-1549, 12 déc. 2005 : Journal OfficigIllécembre 2005.

3 P. PoncelaQuand le procureur compose avec la peine (IR§C 2003, p. 139 et s.

4 G. Scelle cité parJ. Rideau Le droit au juge : conquéte et instrument de I'Etatdroit in Le droit au juge dans I'Union
européenngop. cit, p. 3

40



La négociation ainsi introduite par les alternatiaeix poursuites confirme et acheve I'évolution
du r6le processuel du juge pénal. Si jusqu’aloesrale processuel avait connu une profonde
modification, il est aujourd’hui purement et simplent supprimé par lintroduction de la

négociation dans le proces pénal par des altegsataux poursuites comme la composition

pénale.

LES PREMICES DE L'EVOLUTION : LA MODIFICATION DU RLE PROCESSUEL
DU JUGE PENAL.— Classiquement, la fonction processuelle du jugeapéonsiste & prendre
une part active dans le déroulement de la procédunsi, le juge répressif apparait comme un
véritable acteur du procés pénal. Il prend notantmee part active a la recherche de preuves qui
vont servir de base a son intime conviction. Iltpgnsi ordonner tous transports utiles en vue
de la manifestation de la véritd, demander des expertiéedes compléments d’informatiohs..
Trouvant ses origines dans une tradition inquistau procés pénal, I'image du juge pénal «
acteur » tend aujourd'hui & laisser une plus grande gactlle d'un juge arbitre », reflet
authentique du réle classiquement attribué au pgigé. Dans une procédure inquisitoire, la
mission essentielle dévolue au juge est I'appboatie la loi. A cette fin, il dispose de pouvoirs
étendus dans la recherche de la vérité objectivdevient alors juge des faitt non plus des
seules prétentiondes parties Il dirige l'instruction et procéde a toutes lesdstigations qu'il
estime nécessaires. Force est de constater quavegociation, le procés pénal devient de plus
en plus accusatoire, le litige devienla«chose des partieset le juge joue le role effacé d'un
arbitre qui les départagera, le moment venu, eorsant sur les matériaux »fournis par elles
mais sans participer a la recherche d'une vérjgcte. Il est alors le juge des prétentionset

« le spectateur impassible du débat judiciaife »

La modification du réle processuel du juge péndl d'abord nettement perceptible a
I'égard du juge d'instruction. En matiére de preuvaamment, son rdle est en concurrence
directe avec celui des parties et surtout desgsagrivées, qui peuvent requérir de lui tous les
actes leur paraissant nécessaires a la manifes@¢ida véritdé La fonction du juge est ainsi
réduite a un simple contr6le de l'opportunité denksure réclamée. La jurisprudence en matiere
de preuve est, quant a elle, nettement révélatfioee évolution de la fonction processuelle du

juge. Ainsi, la chambre criminelle juge-t-elle fuEmmment que le juge ne peut refuser une preuve

1v. notamment art. 456 du CPP pour le tribunalemiionnel et I'art. 536 du méme Code pour le trithareapolice.
2. notamment art. 434 du CPP pour le tribunalemiionnel.

3 v. notamment art. 463 du CPP

“H. Croze etC. Morel, Procédure civilePUF, PARIS, 1988, n° 194,

5J. Normand, Le juge et le litigeBibl. dr. privé, T. 65, LGDJ, PARIS, 1965, n° 40.

® Art. 82-1 du CPP.
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obtenue de maniére déloyale ou illégale par letigsaprivée§ Le juge se voit ainsi imposer une
collaboration des parties privées dans la rechaleha preuve, et doit se contenter d'un contréle

de la régularité formelle de son administration.

L'exemple le plus flagrant de ce déclin du réleogassuel du juge pénal apparait
également en cas de correctionnalisation judiciailiele juge s’est vu privé du pouvoir de
controler sa propre compétence. Ainsi, la loi Perbelu 9 mars 2004qui est a I'origine de la
légalisation de la pratique de la correctionnatisajudiciaire a eu pour conséquence de faire
perdre au juge son pouvoir de requalification. Paception au principe de l'interdiction de
I'appel des ordonnances de renvoi devant le tribooaectionnel, la personne mise en examen
et la partie civile peuvent désormais former cepehppour contester la qualification
correctionnelle retenue par le juge d'instructitorsique les faits seraient de nature crimifelle
Cette concession aux parties s’est doublée de dasipilité pour le tribunal correctionnel de
revenir sur la correctionnalisation opérée si tougs n’a pas été exercé ou ne peut plus Pétee
compétence du juge est alors définitivement jug@ecompétence, auparavant d’ordre public,
s’est ainsi privatisée, elle se trouve désormatseeles mains des parties privées. Le juge se
trouve donc privé par la volonté du législateulalpossibilité d’apprécier sa compétence. On le
voit, le rbéle processuel du juge est donc largenestamé. Un juge, au nom de la gestion des
intéréts privés par la personne mise en exameardeyp parties civiles, ne peut plus dire qu’il est
incompétent, il sera obligé de juger malgreé luiwurterrain vicié. C’est alors le juge contraiset, |

juge bagnard.

L'évolution du réle processuel du juge se consigidement lors de la phase de jugement.
Ici encore, il s'agit d'une redistribution des pouy traditionnels du juge, dont certains sont
désormais concurremment assumés par les partiesi, A loi du 15 juin 2000a-t-elle instauré
la possibilité, pour les parties, de poser direetendes questions a toute personne appelée a la
barrd. Cette technique dite decross examination> modifie sensiblement la physionomie du
proces pénal en retirant partiellement au présidena juridiction son role de meneur des débats.
Comme on a pu le souligner, le jugeprend de la hauteur® en ne conservant qu'un réle

d'arbitre, qui se traduit par une fonction de a@letdu déroulement des débats.

Lv. par ex. Cass. crim, 30 mars 1999, n° 97-83.464, P-F : Juris-Dath999-001606 ; D. 2000, p. 391, note T. Gare.

2 Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptatiofadiestice aux évolutions de la criminalité, (JOrars, p. 4567).

% Art. 186 du CPP.

4 Art. 186-3 du CPP.

® Art. 469, al. 4 du CPP.

6 L. n° 2000-516, 15 juin 2000 (JO 16 Juin 2000).

" Art. 442-1, 454 et 312 du CPP.

8 C. Ayela et D. Dassat-Le DeistLe développement de la cross examination dansdeggrpénal francais. Une approche
éthique: JCP G 2006, I, 186.
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Le glissement d'une fonction de jugement versfanetion de contréle entraine ainsi une
modification sensible du rdéle processuel du jugmtde réle actif tend aujourd'hui a laisser la
place a un simple réle d'arbitre. Plus radicalemesatte évolution trouve aujourd’hui un point

d'aboutissement dans une suppression pure et silae role avec la composition pénale.

L'ABOUTISSEMENT DE L'EVOLUTION : LA SUPPRESSION DUROLE
PROCESSUEL— La suppression du role processuel du juge pénalasefeste clairement avec
la négociation introduite par les alternatives gquoursuites. Dans un souci de rapidité, le
législateur entend lui retirer purement et simpletrteute initiative procédurale. Ce phénomene
est nettement perceptible dans la composition péaehs laquelle le juge ne possede aucun réle
processuel. Il ne peut effectuer aucun acte dliostm définitive et les débats sont réduits a leur
strict minimum. Dans la composition pénale, le dédst méme, par principe, exclu lors de

lintervention du juge pour validation, les auditsodes parties étant facultativies

La suppression du rdle processuel du juge du seagaine sur la fonction de juger des
conséguences encore plus drastiques que la singadication précédemment évoquée. Le juge
perd ici tout pouvoir d'action personnelle sur tagédure ; cette derniere lui est transmisn«
I'état » sans qu'il ne puisse y prendre part ultérieuntrleest d'ailleurs intéressant de noter que,
dans le méme temps, le réle du juge civil subit émelution strictement inverse, les textes lui

permettant désormais de prendre une part pluseaatidéroulement du proées

La fonction processuelle se réduit donc a ce sinephtrdle, en supprimant purement et
simplement les attributs classiques de la fonatierjuger. Le juge, il est vrai, n’est pas absent,
mais il n’est plus le maillon principal de la chaiiBon intervention est différée, déplacée etpselo
des degrés variables, pré-encadrée par un processud n’est pas lI'acteur mais le controleur.
Dans cette optique, le juge n’est plus lI'acteurréiglement, lequel est largement dévoyé aux
protagonistes, il n'est quel'arbitre des passions rivales et des intéréts ags»°. Dés lors on
constate I'érosion du droit au juge : pourquoi woitcau juge si le juge ne juge pdsPtus encore

gue la suppression de son réle processuel, c’ardgnt son role substantiel qui est modifié.

L Art. 41-2 du CPP.

2y, notamment art. 10 et art. 11, al. 2 du CPC.

3 G. Ripert, La régle morale dans les obligations civil&e édition, LGDJ, Paris, 1935, p. 36

4 M.-C. Rivier, Le droit au juge et procédures parajuridictionns]lin Le droit au juge dans I'Union européenme. cit, p.
49.
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B — L’évolution du rdle substantiel du juge pénal

Classiquement, l'objet de la procédure pénaldagsilication d'une peidequi implique
au préalable une reconnaissance de culpabilitduge a alors 4a haute mission de trancher.
C’est en tranchant le litige dans le respect daagipes directeurs du procés qu’il accomplit son
office, qu'il trouve sa raison d’étre, en un motibexerce son art juridique et judiciaire®. Or, la
composition pénale procéde a un déplacement detl'db proces, entrainant une évolution du
réle du juge. La méme constatation peut étre &itee qui concerne la procédure de comparution
sur reconnaissance préalable de culpabilisgeur jumelle de la composition pénale, qui n’est

pas une alternative aux poursuites mais une atheerau jugemenit

DEPLACEMENT DE L'OBJET DU PROCES- Ce déplacement de I'objet du procés
s'effectue par le biais d'une disparition du litgye la culpabilité et 'avenement de procedures
pénales gracieuses, dont la composition pénalenestemple type. Ici, le juge n'est pas saisi d'un
conflit relatif a la culpabilité ou a la peine gt saisi a titre gracieux d'une demande de vaditat
d'une procédure dans laquelle l'individu a recasaaulpabilité et accepté la sanction qui lui a été
proposée. Le juge du siege n’intervient qu’au mantenla validation si bien ga’ priori, le
procureur obtient un pouvoir de sancfioiil décide non seulement de la nature et du quarnte
la mesure, mais de plus, il a la maitrise de Igraété de la procédure. Le juge du siege
n’intervient postérieurement que pour rejeter oprapver la décision du parquet qui apparait des
lors comme le premier juge de I'affaire, réduisknuge du siége a un rble de controleur
posterioride la décision du ministére public. Le juge icist’donc pas un juge de la culpabilité

mais un juge de validation, I'objet de sa saisiestque de valider ou non la procédure.

Il convient de ne pas confondre cette situatioacalhypothése d'une reconnaissance
factuelle de la culpabilité. Il est en effet courajue l'individu poursuivi reconnaisse sa
culpabilité, et il est également vrai que le progésal ne comprend pas intrinséquement l'idée de
litige. Cette hypothése ne dispense pas le jugesate office, la procédure pénale étant
consubstantielle a l'application du droit pénal.n®ae cas, la fonction du juge n'est pas
juridiquement modifiée A l'inverse, les nouvelles procédures impliqueme disparition non plus
factuelle mais juridique du litige. Cette évictidgale implique nécessairement un déplacement
juridique de l'objet du proces et, partant, deolacfion de juger. Le juge n'a pas légalement a se

prononcer sur la culpabilité et sur la peine, iitdmplement contréler la régularité de la

L Art. 1 du CPP.

2J.-M. Coulon, M.-N. Teiller etE. Serrand, Réflexions et propositions sur la procédure civilinistre de la Justice, Garde
des Sceaux, Paris, La Documentation francaise, @e8 rapports officiels, 1997 a la p. 101.

3 Art. 495-7 et s. du CPP.

4 C. SaasDe la composition pénale au plaider-coupable : deoir de sanction du procureuRev. sc. crim2004, p. 829.
5Y. Capdepon Le juge du siége et I'évolution de la procéduregdén juger ou contrdler ?D. pén. n° 9, Sept. 2007, ét. 15.
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procédure qui lui est soumise. Cette simple fomctae contréle sur le fond entraine

inévitablement une modification de ses pouvoirs.

MODIFICATION DES POUVOIRS DU JUGE PENAL— La nature gracieuse des
nouvelles procédures a pour principale implicatienretirer au juge toute fonction de jugement
relativement & la culpabilité ou a la sanction @@érsonne poursuivie. Celui-ci doit s'en tenir a
un simple contréle de la mesure. Dans le cadreadeoimposition pénale, le juge saisi d'une
requéte en validation ne peut opérer qu'un conttélggalité de la mesudresans pouvoir vérifier
ni l'opportunité de la procédure, ni celle de lasore proposée. Il ne peut juridiqguement
prononcer la culpabilité ou l'innocence de la pengo et ne peut pas davantage prononcer une
autre peine que celle proposée. Cela s'expliqueigémr@ent par la nature gracieuse de ces
procédures. Si, au moment de la validation, ugdiipparait entre les parties sur la culpabilité ou
sur la sanction, le juge doit impérativement refuevalider, sans pouvoir trancher ce litige dont

il n'‘est pas saisi.

Il est vrai que le rdle procédural du juge du si&gt quelgque peu inconfortable. Son
intervention est juridiquement indispensable puésqiest la condition de constitutionnalité de la
procédure permettant de respecter le principe garagon des autorités de poursuite et de
jugement que le conseil constitutionnel a exigésdsa décision relative a l'injonction pérfale
Toutefois, selon les débats parlementaires, cetiéeviention était supposée ne pas trop alourdir la
procédure étant précisé qusi«d’on donne au juge du siege chargé de validecdanposition
judiciaire la possibilité de modifier les mesures, transforme alors cela en audience devant un
magistrat du siége et on sort du systéme propdsélle était concue comme une sécurité, toutes
les extensions envisagées du pouvoir d’interverdiojuge ayant été refusées. Des lors, le juge
du siége n’est plus véritablement décideur,isgreriumétant réduit au strict minimum, puisqu’il
semble étre la uniqguement pour vérifier 'exerdai par le ministere public de son pouvoir de
sanction. La nature de la validation va alors &rection de la conscience professionnelle du
magistrat qui en aura la charge, certains, en qoéigi des avocats, craignant qu'il ne fat

purement formel.

Si la négociation ainsi introduite entraine unldépment de la fonction de juger, peut-on
pour autant parler de déséquilibre institutionnelpire de ustice sans juge* ? Cette mission
de contrdle de la procédure s'inscrit en retrait rppport au réle du juge lors d'une audience

traditionnelle. Certains y verront I'opportunitéré plus grande disponibilité poumieux juger

1 G. Cornu Vocabulaire juridique PUF 2002, Validation p. 909.
% Décision n° 95-360 DC du 02 février 1995

3 E. Guigou, séance du 17 juin 1998, JO Sénat, p. 3332.

4 E. Halphen, Le bal des outrésPrivé 2006, p. 87
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» les affaires complexes ou pour lesquelles la ahilipe est moins tangible ; d'autres une

dépossession inacceptable et périlleuse pour ¢éts dies justiciables.

Force est finalement de constater une modificatiggortante du réle substantiel du juge
qui est radicalement dépossédé de ses prérogdtalkstuelled pour n'effectuer qu'un simple
contrble de l'issue du proces, déterminée en arRant-il approuver ou contester cettecuvelle
maniére de jugep ?le risque est grand de voir le juge auparavaaiteur et metteur en scene du
proces pénal dans le cadre d'un débat contradietpiublic porté par le procureur et des avocats se
transformer en contrdleur des travaux fins quand il n'est pas tout simplement évincé par un

réglement non judiciaire des conflits pénaux.

Il | LA MONTEE EN PUISSANCE DU REGLEMENT NON JUDIBIRE DES
CONFLITS

La composition pénale est symptomatique du passagejuge acteur a un juge arbitre.
Mais la négociation, plus encore qu'elle peut réglde droit au juge a un simpledroit a
validation par un juge», peut tout simplement supprimer le juge et nédlg droit au juge a un
simple «droit a un reglemens. Le juge n’est alors plus présent dans la résoluu litige, il est
concurrencé par d’autres autoritédont la raison d'étre est I'apaisement du conflif) et non
l'application de la loi $ : Administration, autorité administrative indépante, médiateur,
délégué du procureur, juge de proximité, ... sonartud’autorités, d’organes qui concurrencent
le juge (A). On passe donc du droit au juge aut@rain reglement du conflit, qu’il soit judiciaire
ou extrajudiciaire. Le droit au juge y est doncatare. Ce mouvement est d’autant plus sensible
gu’il semble avoir la préférence du législateurdeenier n’hésitant pas a favoriser la concurrence

ainsi mise en place (B).
A — Le juge concurrencé

Deux phénomeénes sont perceptibles dans la comcersgnsi mise en place. L'éviction du
juge se réalise au profit d’autorités jugées shis proches du justiciable, soit plus spécialisées
que le juge qui vont ainsi intervenir danke érimétre du juge®On assiste alors & une sorte de

corporatisme, de retour a des structures de regleplas proches du justiciables. Face au «

! Contra, B. de Lamy, La loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptatite la justice aux évolutions de la criminalité
(suite et fin): D. 2004, p. 1982, pour qui la tAche du juge darsadre de I'homologation n'est pas trés éloigieéeelle de
tout juge du fond.

2 A. Valoteau, Le jugement sur reconnaissance préalable de culip@biune autre procédure de jugement ou une autre
maniére de juger Pr. pén. 2006, étude 8

3H. Dalle, Culture professionnelld_es annonces de la Seine, n°2 du lundi 11 jar2dé0.

4 B. Brunet, Les modes alternatifs de réglement des litigesejques propos sur la réforme de la justice et lgutétion par

le droit: Gaz. Pal. 23 déc. 1997, doctr. p. 2.

5 Rapp. J.-M. Coulon a M. le Garde des sceaux, @86,Tp. 67
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phénoméne de surcriminalisatieh et corrélativement a celui de l'incapacité duésye pénal a
répondre a la commission de toutes les infractileniggislateur s'est orienté vers une voie moins
interventionniste, celle de la dépénalisation elad#ejudiciarisation. La dépénalisation a consisté
a rechercher des modes de répression plus fonet®mue ceux traditionnellement prévus en
droit criminel. Ainsi, on constate une dépénal@matilans le domaine du droit économique et du
droit des affairésa travers limportance de lintervention de cedaiautorités administratives
indépendantésMais c'est la déjudiciarisatibrcertes liée au phénoméne de la dépénalisation, qu
a favorisé le développement de la justice négoaié@mment a travers celui des alternatives aux
poursuites. Tendant a réduire l'interventionnisodticjaire, elle a consisté a promouvoirdes
solutions de rechange dites administratives en ce qu'elles répondenfa &ommission
d'infractions par une négociation sur la peineeslds parties. Ainsi, en est-il de la médiation, de
la transaction et dans une certaine mesure denfgasition pénale. Certains auteurs ont ainsi

évoqué I'émergence d’ungustice plurielle».

DEJUDICIARISATION ET PROXIMITE. — Le premier mode de délestage> des
juridictions étatiques a été trouve dans le tragtetdit de proximité de certaines infraction€ex
qui I'emporte ici, c'est fondamentalement le besl@rnrouver, si possible vite et pas trop loin de
soi, une solution juridique solide a une querellme dispute, un conflit, une revendication,
lorsque cette issue ne peut pas, pour diversesmajtre spontanément découverte ou mise en
ceuvre par les protagoniste% Il faut alors I'intervention d'un tiers, qui peétre un juge non

professionnel, un arbitre, un conciliateur ou urdiat&ur de justice, selon les cas.

La notion de qustice de proximit® date de la fin des années 1980. Elle s’est méariau
travers des waisons de justice et du dreitchargées de mettre en ceuvre uglement
alternatif» des «etits litiges», et dont I'objectif était de rétablir lapaix sociale» en rendant
une «justice négociée. Selon la loi du 18 décembre 1998 relative acks au droit et a la
résolution amiable des conffitsUne maison de justice et du droit est une stracjudiciaire
délocalisée hors du palais de justice et qui paet@&éée dans le ressort de chaque tribunal de

grande instance, elle est chargée d’assutere«présence judiciaire de proximigde contribuer

1 G. Ripert, Le déclin du drojtLGDJ, 1949, n° 56, p. 175.

2.C. Mascalg Vers une dépénalisation des infractions d'affaame réalité ? Dalloz Affaires 1998, p. 1030A. Decocq
La dépénalisation du droit de la concurren&ev. jur. com. 2001, n° 11, p. 89.

8 Cf. not.M. Delmas-Marty etC. Teitgen-Colly, Punir sans juger ? De la répression administraedroit administratif
pénal Economica, 1992.

4J.-M. Varaut, Déjudiciarisation, diversion et médiatio@olloque international, Tokyo, 1983, RIDP 1983, §7.8

5 F. Ruellan, Les modes alternatifs de résolution des conflReur une justice plurielle dans le respect du dré€P G,
n°19, 12 mai 1999.

5 D. Peyrat, «Les maisons de justice et du droit : la distancena® probléme, la proximité comme solution Réflexions
menées au secrétariat général pour la Coordindgda politique de la villeRevue Francaise des Affaires social2801/3
n° 3, p. 115-126.

7 Loi n°98-1163 du 18 décembre 1998 relative a&aaw droit et a la résolution amiable des conflits
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a la «prévention de la délinquance et l'aide aux victimest de permettre la mise en ceuvoes
mesures alternatives de traitement pénal et lersttendant a la résolution amiable des
litiges ». En particulier, elle se voit assigner une farcte territorialisation de la justice, visant a
la restauration du droit dans les quartig@néralement difficiles, notamment avec les prowsi

de médiation. Ainsi le traitement pratiqué en maide justice constitue un mode de réponse a
une petite délinquance facteur non seulement €urgé, mais également de victimisation, que
les grosses juridictions n’ont plus la capacitérdéer. Ainsi de la médiation pénale qui peut étre
mise en ceuvre par un médiateur dans une maisonstieej et du droit. De méme pour la
composition pénale qui peut étre proposée par lédgdé du procureur dans une maison de justice
et du droit.

On le voit, il n’est plus question ici d’avoir aiffe avec un juge, ce personnage qui n’a rien
a voir avec les justiciables, éloignéce<personnage dont se moquent gentiment les huegris
perdu dans ses livres, enfermé en haut de sa towoiré »* mais d’aller chercher, au pied de
notre immeuble, dans notre quartier, un arbitremédiateur, un conciliateur, pour trouver une
solution. Méme le terme demaison» est significatif : on ne résout plus les cosfliti ne
sanctionne les infractions dans un tribunal maissdane maison. Le droit au juge est
véritablement dénaturé ici, il n'y a pas de jugdsyeas non plus tout le décorum nécessaire a la
justice. La justice est donc veéritablement conawée. On permet a d’autres acteurs, jugés plus

proches, de s'immiscer dans la matiere pénale.

La création de ces structures et de ces nouvezienra est dommageable, car le systeme
existant aboutit a 'apparition d’'une justice sed®ren marge de la principale. Il est bien certain
que, de nos jours, la proximité territoriale n'asplimportance qu'elle avait jadisEx réalité, la
proximité est aujourd'hui dans la téte des plaide@e qui trouble nos contemporains quand ils
pensent a leur justice, ce ne sont plus les kilmmetc'est d'étre confrontés a un monde étranger
par son langage, par ses rites et méme par sesiroest qui ne sont pas ceux du commun des
mortels. Et ce n'est pas la grace féminine queptéte l'iconographie traditionnelle qui rend la
justice plus accueillante : regardez son visagey@is n'y verrez jamais qu'un regard grave et
austere, sans que perce le moindre sourire, comiaalsstance et la sévérité étaient le propre de
sa missiony’. D'aucuns ressentent cet éloignement comme usgdtion, surtout lorsqu'il s'agit
de ces petits litiges dont les implications toud¢hglns intimement les plaideurs dans leur vie

quotidienne. C'est dire que la proximité est deeaime notion tres hétérogene.

1 C. DoulensetP.-A. Vidal-Naquet, Du prétoire au quartierRevue Ensembles 1994 (n° 3).
2p. Girard, L’évolution du réle des juges, Les cahiers de ¢rmt. 42, n°3, 2001, p. 361 et s.
3 R. Perrot, Les illusions de la proximité judiciair@rocédures, n°5, Mai 2004, repére 1.
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Mais c'est peut étre la ou commencent les illssitinest en effet permis de se demander
si la fonction de juger est compatible avec un«ipméé entendue de cette maniére. L'acte de
juger est un acte d'autorité qui implique un cartacul par rapport a des plaideurs imbus de leurs
certitudes. Le jugement qui métamorphose le pre@bal une vérité indiscutable revét un
caractere sacral que l'on ne peut pas négligee atest pas pour rien que les juges sont revétus
d'une robe majestueuse : la toge du juge, comnabiti'lsacerdotal, symbolise la barriére
psychologique qui doit séparer le juge de celuisgua juge. C'est bien la ou est la contradiction
guand on entonne une mélodie sur la proximité jaote Le juge chargé de trancher un litige doit
étre distant, c’est cette distance qui donnerdadgolrité a sa décision. Dées lors, en remplacant le
juge par un arbitre, un conciliateur, un médiajeges plus proches, c’est rompre avec l'idée de

la justice, il n’y a plus de justice, seulement sokition.

DEPENALISATION ET AUTOREGULATION.— Le second mode dedélestage> des
juridictions étatiques a été trouvé dans le tragetmautorégulé des infractions. Ici, plusieurs
mécanismes permettent cette autorégulation : au lAeiministration elle-méme se substitut au
juge pour régler un conflit, une infraction pénalebien des autorités administratives qui ont en
charge la régulation d’'un secteur d’activité sessitient au juge pénal pour sanctionner les

infractions qui relevent de leur secteur.

Ainsi, '’Administration peut transiger avec I'auted’'une infraction. Le juge répressif et
l'institution juridictionnelle disparaissent enténent au profit de I'administration : il ne serd fa
appel aux juridictions pénales qu'en cas d’échedadeansaction, transformant ainsi le proces
pénal en recours de second rang. En effet, laactios pénale administrative qui traduit cette
deuxieme forme de justice est un procédé en verquel une administration Iégalement habilitée
renonce a l'exercice des poursuites pénales apnétatation de l'infraction ou bien a I'application
des sanctions pécuniaires prononcées par une djoilirépressive, moyennant le versement
consenti a son profit d'une somme d'argent paetagmne poursuivie ou condamnée et ce, sans
recourir a l'autorité judiciaire ou a un tiers.eEtevét ainsi un caractere bilatéral permettariade
distinguer de la médiation, de la conciliation etl@rbitrage en ce sens qu'elle se réalise sans
l'intervention d'une autorité judiciaire ou d'uerfi. En cas de succés de la transaction, le juge
pénal n'entendra jamais parler du litige puisquecdusé ne pourra utiliser que des voies de
recours hiérarchiques, éventuellement un recouts pbus de pouvoir. Si la transaction est
sollicitée par le contribuable, en cas d’échec m&gociations, celui-ci devra respecter le texte
gu’'on lui reproche d’avoir transgresseé : payer um, pexécuter une prestation prévue dans le
texte, ... La encore, le juge pénal ne sera, |pgrtudu temps, jamais informé de I'affaire. Ainsi,

« 'administration des douanes est autorisée a trgesiavec les personnes poursuivies pour
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infractions douanieres ou pour infractions a lailgtion et a la réglementation relative aux
relations financiéres a I'étranger. De méme, en matiére de contributions indirectes,
infractions fiscales peuvent faire I'objet de transaction avant la mise mouvement d'une
action judicaire»®. Des dispositions similaires ont été prises erigretle transports aériénsn
droit de I'environnemefit en droit foresti€rou encore en matiére de transports publita
méme proceédure se retrouve en matiére d’amendaitéoré qui évite le procés pénal par le
paiement d’'une amende et qui concerne les contiiamendes quatre premiéres clads&es
transactions libres de tout contrdle du systemidiitionnel font ainsi échec a la saisine du juge
dans la mesure ou, comme le releve Mme Delmas-Macile juge pénal n'aura jamais acces au
litige car, en cas de contestation, les partiesunéet qu’un recours hiérarchique®. Ce qui est
ici redoutable, c’est que le juge pénal est évimmé pas pour la préservation de I'ordre public ou
la lutte contre la délinquance, il semble davantgacé pour permettre le renflouement des

finances publiques’.

D’autres autorités viennent également en concoeratu juge a linstar des autorités
administratives indépendantes. L’autorégulationceone ainsi certains secteurs d’activité qui
sont régulés par les autorités administratives gaddantes. Les secteurs concernés sont
stratégiquement importants (marchés financiers, cwwance, communication, données
informatiques). On confie a desspécialistes», le traitement d’une catégorie d’'infractions. Le
pouvoir exécutif a préféré confier leur controlerde autorité administrative indépendante plutot
gu'aux juridictions classiques dans la mesure diesei avaient montré leur impuissance a
traiter des pratiques illicites en ces domainesque les condamnations étaient inexistafitén
a méme mis en cause l'incompétence du jugapable de mesurer les effets d’'une entente au
niveau des halles et marchés, mais incapable daesirer aux phénomenes que constituent les
groupes financiers puissants, les grands cartelslenmes»'!. Ce ne sont pas moins d’une
trentaine d’autorités administratives indépendaqi@saujourd’hui se substituent au juge pénal

dans de nombreux domaines. On y trouve, pour les pbnnues, la HALDE, la HADOPI, la

L Art. 350 du Code des douanes.

2 Art. L. 248 du Livre de procédure fiscale.

3 Art. L. 330-9 du Code de l'aviation civile.

4 Art. L. 437-14 du Code de I'environnement.

5 Art. L. 153-2 du Code forestier.

5 Art. 529-3 du CPP.

" Art. 529 et s. du CPP.

8 M. Delmas-Marty, Pour un droit commurSeuil, 1994, p. 36 et s.

9 P. Kolb, Recherches sur l'ineffectivité des sanctions pénate droit des affairesThése Poitiers 1993, p. 142B: Le
Page-Sezned_es transactions en droit pénahése Paris X 1995, p. 120 et 142.

e, Teitgen-Colly, Sanctions administratives et autorités administredi indépendantes, in Sanctions administratinés
spécial Petites affiches 1990, n° 8, p. 25.

1y, Loussouarn, J.-D. Bredin La réglementation des ententes : le recul du céetpddiciaire, D. 1963, chron. p. 33.
Jestaz RTD civ. 1977, p. 841C. Babusiaux La répression et le contréle administratif de lguéation concurrentielle, in
Les enjeux de la pénalisation de la vie économidaloz 1997, p. 113, spéc. p. 11F. Chevalier, Les autorités
administratives indépendantes et la régulation meschés Justices n° 1, 1995, p. 81, spéc. p. 85.
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CNIL, le CSA, 'AMF, ... Ces autorités administrateveéndépendantes disposent de divers
pouvoirs d’injonction et de sanction pouvant étepprochés des pouvoirs du juge. Elles
constituent de véritables s«bstituts juridictionnels, car elles sont compétentes pour des
infractions tres proches de celles traitées pajuedictions pénales classiques et disposent de
pouvoirs de sanctions. Ainsi, 'AMF est investieid’pouvoir d’injonction et peut sanctionner les

infractions en matiere de marchés financiers. Denen@our le CSA qui encadre le secteur de
l'audiovisuel : il peut mettre en demeure des énlteet des distributeurs de services de
communication audiovisuelle qui ne respectent passlobligations et il dispose également d’'un
pouvoir de sanction important. De nouveaux jugevdent ainsi attribuer le traitement d’'un

«nouveau droit pénab a caractere administratif, des infractions gléwvent de la matiere pénale.

Le Conseil constitutionnel veille d’ailleurs adalimitation stricte du pouvoir de sanction
dévolu a ces autorités. Le Conseil constitutiomnainsi rappelé dans sa décision du 10 juin 2009,
relative & la loi dite « HADOPI% que «quelles que soient les garanties encadrant le pnoéo
des sanctions, le |égislateur ne peut confier a une autorit@iacstrative un pouvoir de sanction
applicable a I'ensemble de la population, qui piissstreindre I'exercice d’'une liberté aussi
essentielle que la liberté de communication. Cdtiete délimitation implique aussi de veiller a
ce que l'exercice du pouvoir de sanction ne comdp&s a une superposition entre les sanctions
pénales et les sanctions administratives, tel gu@rincipenon bis in idemen serait alors
méconnu. Le Conseil constitutionnel, par exemplensgeére qu'en cas de sanctions
administratives ayant un objet pécuniaire comparabkelui d'une amende pénale, le montant
global des sanctions prononcées ne doit pas dépbksseontant le plus élevé de l'une des

sanctions encourues

On le voit, le juge pénal est fortement concuréece qui revient a se poser la question de
I'érosion du droit au juge. En effet, avec ce cleangnt de perspective, on constate que le droit au
juge n’est plus une finalité en soi, qu’importeigy’ait juge ou non, le débat ne se pose plus en
termes de juge mais de solution. Le droit au jugécadéveloppé pour que chacun puisse accéder
a la résolution d’'un litige or, force est de cotetaue le juge, concurrencé ou réduit a son plus
stricte appareil ne brille pas par sa présence.l®@sésle droit au juge se transforme en wlrait
au reglemens. Cette érosion du droit au juge peut étre loakeleonséquence. Le juge, plus qu'il
ne réglait un conflit, était un vecteur de cohésioniale. Avec tous cescencurrents» du juge,
la cohésion sociale se brise. Ce n’est plus le gigéique, le méme pour tous mais des juges

différents qui viennent s’y substituer. Dés loesdfoit au juge perd de sa fonction unificatrice et

! Décision n° 2009-580 DC du 10 juin 2009.
2 Décision n° 89-260 DC du 28 juillet 1989 sur lafelative a la sécurité et a la transparence dichméafinancier, §§ 16 a
22.
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on assiste au retour d’un certain corporatisme .eSti effectivement nécessaire de développer les
modes alternatifs de reglement des conflits, ekt condition qu’ils ne se substituent pas a la
possibilité de saisir le juge. L'idée selon lagedés «petits litiges» n’ont pas besoin d’un juge
n'est pas acceptable car elle traduit une mécoseraie profonde des réalités quotidiennes. De
plus, préférer ces modes de régulation au modéitnaick| de la justice étatique pose également
la question de la prise en compte d'inégalitéssguée la réintroduction du droit permet, au moins
partiellement, de réduire. Manifester cette exigene procéde pas d'une crispation de juriste
soucieux de conserver la mainmise sur des lieuxedeement des conflits dont il se sentirait
exclu. Il s'agit au contraire d'énoncer que le ésagde ces nouveaux modeles dépend de leur
capacité a s'inscrire dans une démarche de redpsatiroits de chacun. Justice informelle ne
signifie pas justice sans droit. Comme le rappelauteur, «'oublions pas que notre droit
moderne s'est notamment construit sur le rejepralgen justifié, de I'équité des parlements ! Il
ne faudrait pas aujourd'hui lui substituer par uralencontreux effet de balancier un néo-
archaisme, celui de I'équité des résolutions naticjaires des conflits'. De la méme maniére,
Jean Carbonnier affirmait qude«dilemme n'est pas entre la loi et d'autres farme droit : il est
entre le droit et le non-droit : ce n'est pas leang méme pas le chaos. L'hypothése est que, si le
droit est écarté, le terrain sera occupé, et peme énéme déja occupé d'avance, par d'autres
systémes de régulation sociale, la religion, la at®y les meeurs, I'amitié, I'habitude. Mais ce

n'est plus du droip?.

Ce serait donc se leurrer que de considérer gyades sont seuls a garantir les normes et
a assurer cette sécurité juridique, apanage datld& droit, et que revendiquent les citoyens.
Aujourd’hui, le juge est concurrencé par d’autrexies de reglement des conflits. Le juge pénal a
qui revenait le pouvoir de sanctionner des compuetds, a qui revenait de dire la vérité
judiciaire est ici évincé au profit d’un arbitréyde autorité qui n’a rien de commun avec lui. A la
distance, on répond par la proximité. A l'unificati on répond par le corporatisme. Ce
phénomene de concurrence du juge étatique estadtaptus inquiétant qu’il semble avoir la

préférence du législateur qui n’hésite pas le fiaeor
B — Une concurrence favorisée

Conscient des intéréts de cette justice paralleldégislateur entraine inexorablement
I'érosion du droit au juge en favorisant la coneage du juge étatique. Le législateur ne se

contente pas d’autoriser les autorités concurreaiteenir «marcher sur les plates bandes du

1 F. Ruellan, Les modes alternatifs de résolution des confljisur une justice plurielle dans le respect du drétP G,
n°19, 12 mai 1999, | 135.
2. Carbonnier, Essais sur les lojDefrénois, 2e éd., 1995, p. 319.
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juge», il favorise cette concurrence. Ceci est perbéptl deux égards : par I'aide juridictionnelle

et par la possibilité d’avoir recours a un avocat.

INTERETS. — La montée en puissance de ceautres justices peut aisément
s’expliquer. Ainsi de la médiation qui permet aJ&time d'obtenir sans aucun frais une
réparation matérielle rapide et effective de sommage ; en outre, sur le plan psychologique,
celle-ci n'est plus ignorée mais reconnue et éeouta rencontre avec l'auteur de l'infraction
permet aussi de dédramatiser la situation vécuae dtriser la spirale de la peur. Le délinquant,
pour sa part, est amené a prendre consciencdlidéité et de la portée antisociale de son geste
grace a une procédure qui, au lieu de le margerabs de le stigmatiser, en fait un véritable
interlocuteur. La logique de la médiation est ungique de responsabilisation et d'intégration,
sans perdant ni gagnant. Elle sert en somme &intl tous en favorisant larestauration de la
paix sociale»’. Elle permet de passer d'ungstice violente> & une qustice non violente selon
les mots du Haut magistrat Pierre Truchen médiation pénale jouit ainsi d'une excelléntage.
Ajoutons a cela que, avec d'autres, elle a atseimtpremier objectif : le taux des classements sans
suite est a peine supérieur aujourd’hui a 30 #xifite désormais une réponse pénale a la plupart
des infractions : les procédures se sont multipliée parmi celles-ci, prés d'un tiers sont

alternatives aux poursuites classiques

Le reglement transactionnel du délit présenteleéyent, de sérieux atouts pour toutes les
parties concernées. Tout en économisant l'inteivente la justice, la transaction apporte, dans
un délai en principe réduit, une solution défirgtiau conflit pénal. L'exécution de la prestation
convenue, qui est la condition de [I'extinction dassursuites, dissuade le délinquant de
recommencer sans produire les effets pervers daggment, toujours infamant. De plus, lorsque
cette derniére consiste en le versement d'une sodiangent, la mesure est financiérement
rentable pour I'Etat qui encaisse le montant dealasaction en méme temps qu'il renonce a son
droit de punir. L'avantage est loin d'étre néglidealorsque I'on connait le faible taux de

recouvrement de certaines amendes péhdtedin, quelle que soit la forme que revét la piéha

1 J. Leblois-Happe La médiation pénale comme mode de réponse a leepidlinquance : état des lieux et perspective
Rev. sc. crim. 1994, p. 532.

2P. Truche, Violente justice / justice non violeriteLa justice: Cah. fr. mai-juin 1991, n° 251, p. 111 et s.

3. évoquant le chiffre de 40 000 médiations pénaker an avec un taux de réussite de 'ordre & 6B. Chopin, Vers un
nouveau modele de justice pénalia Mél. R. Gassin : PUAM, 2007, p. 137.

4 Seules 25 & 30 % des amendes infligées par liegliciions répressives seraient recouvrées. V. notamF. Casorla, Le
droit francais, Exécution des peings,La phase exécutoire du proces pénal en droit péoaiparé Actes du séminaire
international organisé par I'Institut supérieuemational de sciences criminelles a Syracused@B-2 oct. 1988) : RID pén.
1990, p. 567 H. Haenel Les infractions sans suite ou la délinquance maée Les rapports du Sénat, Commission des
Finances, n° 513, 1997-1998, p. 45. Deux étudesntés donnent toutefois des taux de recouvremdignment plus élevés :
J.-L. Le Toqueux, Les condamnations pour délit un an apres, La misxécution des peinemfostat justice, Bulletin
d'information de la sous-direction de la Statistigties Etudes et de la Documentation, sept. 19906 nCl. Perez-Diazet

F. Lombard, Les contraventions routiéres : De la constatatiohesécution des sanction€ESDIP, Déviance et controle
social, n° 58, 1992, p. 185, 196 et 197.
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transactionnelle, la discrétion de la sanctiontel¢ qu'elle ne nuit aucunement a l'intégration

sociale du mis en cause

L’ASSISTANCE DE L'AVOCAT. — |l est d’abord facile de constater que le légesiat
entend favoriser la négociation et ces mesurematiges aux poursuites dans la mesure ou, a
linstar de la procédure devant un juge, les paupieuvent se faire assister par un avoette
possibilité d’assistance reconnue des le début fputes les mesures alternatives aux poursuites,
montre bien & quel point les enjeux peuvent étrgoimants. Si on admet que l'avocat puisse
assister son client lors d’une transaction, d’'um@osition pénale ou d’une médiation, c’est bien
gu’on reconnait que des dérives a ces mécanisma®peexister et que les droits de la défense
doivent étre respectés. C’est ainsi que, jusquiaménent, la personne placée en garde a vue
n‘avait pas le droit & étre assistée d’'un avocatdpst les interrogatoires de la poficea
présence d’'un avocat n’était pas requise dans sameu les déclarations faites devant la police
n'étaient que des preuves parmi tant d’autres smad I'appréciation du juge et que la garde a
vue n’était pas de nature a entraver excessiveladiberté de la personne. A l'instar aujourd’hui
de la personne placée en garde a vue, celle &quiopose une mesure alternative aux poursuites
dispose du droit & l'assistance d'un avocat. H @sieux de reconnaitre cette possibilité
d’assistance par un avocat lorsque, d’'un autre, coté&vince le juge. En supprimant le juge, on
reconnait que ces procédures ne sont paeracantes pour les libertés individuelles alors
pourquoi la possibilité d’avoir recours a un avdZ&u bien ces mesures ne sont pas de nature a
entraver la liberté individuelle et alors la sugsien du juge s’accompagne de la suppression de
l'avocat ou bien, ces mesures peuvent engendredéteses et alors la présence du juge, comme
celle de l'avocat sont nécessaires. Il semble quaque réponse se trouve dans le but de
favoriser I'attraction de ces mesures. Si les parpeuvent se faire assister, elles rechigneront
moins a aller vers ces procédures. C’est un basukali opéré par le |égislateur. En prévoyant
I'assistance d’'un avocat, ces mesures n‘apparaipssnsuspectes, les parties s’y dirigeront avec

d’autant plus de facilité et ce d’autant plus de®lpourront bénéficier d’'une aide juridique.

L’AIDE JURIDIQUE. — Il est flagrant que tous les dispositifs qui évite juge ont la
préférence du législateur parce que celui-ci accamde aide juridique aux personnes qui se

tournent vers la concurrence. Auparavant réservgéematiere juridictionnelle, cette aide

1 J.-P. Ekeu Consensualisme et poursuite en droit pénal compengvaux de I'Institut de sciences criminellesPatiers,
Cujas, 1993, n° 345, p. 172.

2 | "article 41-2 du CPP dispose ainsi que « la paredi qui est proposée une composition pénale fesiriée qu’elle peut
se faire assister par un avocat avant de donneasword & la proposition du Procureur de la Républig De la méme
facon, l'article R. 15-33-61 du CPP qui concerndrémsaction qui peut étre proposée par un mairpodes que la
proposition de transaction « indique que le commewt & la possibilité de se faire assister, draes d’'un avocat avant de
faire connaitre sa décision ».

3 Loi n°2011-392 du 14 avril 2011 relative a la gagdvue (JO du 15/04/2011) applicable immédiaterf@ass., Ass. plén.
15 avril 2011).
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financiere a été étendue aux mécanismes de rédlesesnconflits en dehors du juge. Ainsi,

notamment, de la composition pénale ou les paptesent bénéficier de I'aide juridictionnelle.

Ainsi, les articles 64-1 et 64-2 de la loi du 10§t 1991 relative a l'aide juridigbe
prévoient l'aide a l'intervention de I'avocat es da médiation pénale ou de composition pénale
lorsque cet auxiliaire de justice assiste une pemrsanise en cause ou une victime. Les criteres et
les modalités suivant lesquels l'aide a l'intefieentde l'avocat est accordée reposent sur un
mécanisme calqué sur celui de l'aide juridictiolmeComme en matiére d'aide juridictionnelle,
l'aide a l'intervention de l'avocat n'est accorgée sous conditions de ressources. Une procédure
est prévue devant le bureau d'aide juridictionnadie que soit vérifié si la personne remplit ces

conditions.

La loi du 10 juillet 1991 faisait suite au rappdeét la commission de réforme de I'acces au
droit et & la justice Avant la réforme, l'aide juridique était réduidel'aide juridictionnelle.
Dorénavant, l'aide juridique contient a la fois waide juridictionnelle et une aide a l'accés au
droit ». Comme précédemment, I'aide juridictionnelle arpabjectif de permettre aux personnes
qui disposent de revenus modestes d’acceéder agnsygtridictionnel sans assumer, en tout ou
partie, les frais de procédure. Cette aide concdon&navant toutes les juridictions existantes, que
I'action soit formée en matiére contentieuse ounatiere gracieuse et que le bénéficiaire soit en
position de demandeur ou en position de défendiéide juridictionnelle fait I'objet de critiques
récurrentes. Sont contestés les plafonds de ressovetenus et la faiblesse de la rémunération
des avocats, rémunération qui serait insuffisante gu’ils puissent réaliser un travail de qualité
sur ces affaires. Mais la logique d’ensemble résst@méme : faciliter I'accés au juge. A coté de
I'aide juridictionnelle a été créée une aide ad&au droit. Depuis la réforme introduite paola |
du 18 décembre 1998 relative a I'accés au drditlatrésolution amiable des conflitsn régime
de financement spécifique pour l'intervention dawocat en cas de médiation pénale a été
instauré. Cette loi permet de rétribuer I'avocat dans le cadre d'une médiation pénale, assiste
une personne remplissant les conditions pour b&eéfile I'aide juridictionnelle. Cette mesure
vise a renforcer les droits de la défense, paréicerhent pour les plus démunis, et a favoriser le
développement, en matiere pénale, du réglemenfiqezides differends a coté de la réponse
classique qu'est le jugement. Il s’agit depuisdbrme de 1998, de faciliter 'accés au droit,
'acces a un reglement indépendamment de I'accésgay en favorisant les modes alternatifs de

reglement des différends et notamment le développegie mesures alternatives aux poursuites

1 Loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 relative & l'aiieidique.
2 Voir Commission de réforme de I'accés au droit ket jaistice (2001).
3 Loi n°98-1163 du 18 décembre 1998 relative a I'seeedroit et & la résolution amiable des conflits.
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pénales comme la composition pénale ou la médigimumr des litiges qualifiés de petits

litiges ».

On l'a vu, permettre aux parties de négocier egltess pour évincer le juge est, dans son
principe méme, critiquable dans la mesure ou, plesrconsidérations étrangeres au droit pénal,
le proces pénal en sort dénaturé et le droit a@ yugubi une forte érosion. Si la négociation ainsi
introduite est critiquable, il convient de voir qgdans ses conditions aussi, la négociation ne peut

valablement justifier I'éviction du juge.

CHAPITRE 2
L’ EVICTION PAR LES PRINCIPES DE LA NEGOCIATION

Si la négociation est critiquable dans son priaci®me, il convient de s’interroger sur les
conditions de cette négociation. En effet, quarehbinéme celle-ci soit inadaptée dans son
principe, elle peut étre justifiée par ses condgioSi on reconnait aux parties le pouvoir de
négocier et ainsi d’éviter le juge pour un régletrgarajuridictionnel et que cette négociation est
éclairée, libre et équilibrée il serait peu opportle la remettre en question. Apres tout, pourquoi
se méler d’un litige qui peut étre résolu sangdimention d’un juge ? Les parties sont libres de
décider, comme elles le souhaitent, de la suit@riner a leur affaire. Néanmoins, la CEDH
estime qu’en matiére de sanction sous forme desdadion la renonciation au proces équitable
n'est valable qu'a la condition d'étre libre. Cetppréciation s'effectum concretd. Ainsi, la
transaction, comme toute peine négociee, est pessilus la seule réserve que la renonciation
aux garanties traditionnelles du procés équitabi¢ ldre et volontairé Autrement dit, la
renonciation a un droit garanti par la Conventimstamment au droit a un tribunal indépendant et
impartial doit se trouver établie de maniére noniémgue. Or, force est de constater que la
négociation est, dans ses conditions, tout aussjuable. En effet, parce qu’elle met en présence
des parties inégales et qu’elle apparait souvemino® imposée, la négociation ne permet pas de
justifier I'éviction du juge. La composition pénalla médiation, la transaction sont autant
d’exemples de négociations tronquées ou le conaBsisie n'est guére au rendez-vous des
principes. L'emprunt de la négociation a d’autrganiches du droit s’est faite de maniére
parcellaire, on a pris le principe sans se soutdsrconditions, conditions pourtant indispensables

a la réalisation du principe. Dés lors, on consigie |'éviction du juge s’opere par une

! CEDH, Gusinsky ¢/ Russié9 mai 2004.

2 CEDH, 20 juin 2002, Borghi c/ Italie, obs. M.-A. Beaert, Négociation sur la peine et procés équtaRTDH 2003, p.
963 ; P. Poncela, Quand le procureur compose aveeihe, RSC 2002, p. 638 ; CEDH, 30 nov. 2000, Kwiatka c/ Italie
; 21 févr. 1990, Hakanson et Sturesson ¢/ Suéde.
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négociation qui est loin d’étre libre (Section 1)uee négociation inégale puisque déséquilibrée

(Section 2). Des lors, I'éviction du juge dansd#iernatives aux poursuites est injustifiée.

SECTION 1 |UNE NEGOCIATION IMPOSEE

Commune aux réglements extrajudiciaires commepaogédures simplifiées, se pose la
question de la liberté du consentement donnéa&glisé peut renoncer a son droit d’étre jugé par
un tribunal indépendant et impartial, ou a celuvde débattre de sa culpabilité dans le respect le
plus large du principe de contradiction, c’'est ueigent, en effet, a condition que cette
renonciation ne soit pas entachée de contrainten&mee, si la victime peut valablement renoncer
a son droit de porter I'affaire devant un triburgdst a la condition que son consentement ne soit
pas vicié. Or, force est de constater que sougpaaences consensuelles, la négociation apparait
véritablement imposée. La victime est ainsi souvea «obligée» a la transaction (l) et I'auteur

des faits est toujours contraint de céder a laciagon (Il).
| | UNE VICTIME OBLIGEE

Il convient dans un premier temps de distinguerxdsrtes de victimes. La victime peut
étre tout d’abord I'administration ou l'autorité dégulation. Ainsi, lors de la procédure de
'amende forfaitaire, la victime est I’Administrati. Mais parce qu’elle est également l'autorité
de poursuite ici, cette victime ne sera pas évoga&s ce paragraphe et on ne s’attachera qu’'au
consentement de la victime personne physique quaraji veritablement dans deux procédures :
la médiation pénale et la composition pénale. Daes deux procédures, il convient de
s’interroger sur le consentement de la victimeetfet, avec la négociation, celle-ci accepte de ne
pas saisir le tribunal de son préjudice. Dés lpasce qu’elle participe a la négociation, il comie
de s’interroger sur les conditions de son conseeménPour que celui-ci puisse valablement
opérer, il ne doit pas étre entaché d’un vice @glgociation ne doit pas étre imposée a la victime.
Or, force est de constater que la victime appévaiiamentalement obligée a transiger. En effet,
plane sur elle la menace d’'un classement sans (@)itet surtout, si celle-ci refuse de négocier,

elle ne pourra pas bénéficier des atouts d’unengppéenale (B).
A — La menace d’'un classement sans suite

Nous l'avons vu, les alternatives aux poursuitest davantage concues comme des
alternatives aux classements sans suite que @esadives aux poursuites. Elles permettent ainsi,

moins de répondre a des affaires qui faisaientravpat I'objet de poursuites, qu'a des affaires
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qui, jusqu’alors étaient délaissées par la justiéealé. Dés lors, il est facile de déduire les
conséquences du refus de consentement de la viétitaemesure envisagée. Ainsi, dans la
meédiation pénale, si la victime refuse de négotfaire sera classée sans suite, des poursuites
n'étant pas envisageables. Dées lors, la victimeastrainte d’accepter la médiation au risque de
se voir refuser l'accés a la justice par d'autreies. Soit elle accepte la médiation pénale, svit o
lui refuse tout moyen d’expression. On lui permetathoisir entre une quasi-réponse pénale et
I'absence de réponse pénale. Autant dire que lix @b vite fait. Point n’est besoin de souligner
qgu’une réponse, aussi ridicule soit-elle est torgqaréférable au silence. Des lors, la victime est
«obligée» de faire des concessions a son agresseur owkanr. En acceptant la procédure de
médiation, la victime, échappe ainsi a l'indiffederdans laquelle elle était tenue jusqu'alors. En
effet, a son égard, la question est moins celleedperte des garanties d'un vrai proces pénal que
celle d'un procés pénal au rabais faute de toutiee agaction judiciaire. La médiation ne se

substitue pas aux poursuites mais au classemestsde.

Dans la procédure de composition pénale, la mé&uyigude peut étre relevée : soit la
victime accepte ce marchandage> et pourra alors bénéficier d’une réparationt, sibé refuse et

alors elle verra l'infraction classée sans suitel@arocureur de la République.

De plus, pour parvenir au retrait de plainte etitant, afficher de bons résultats dans
I'exercice de leur mandat, certains délégués daypemr qui sont chargés de mettre en ceuvre la
procédure de composition pénale ou de médiationieament a exercer de véritables pressions
sur les victimes pour infléchir leur décision ialé et qu’elles acceptent de retirer leur pldinte
Ainsi, «les victimes, non contentes d’avoir été maltraitpas I'auteur des faits, sont aussi
malmenées par la justicg. En effet, la demande de protection qu’elles ewprit finit par étre
écraseée au profit de la seule solution qui leupesptosée : la recherche d’un arrangement dont on
leur dit que les termes sont garantis par le tewlai plainte sous condition puisque tout
manquement du mis en cause a ses obligations dairrgoar le renvoi immédiat de I'affaire
devant le tribunal. Or, dans les faits, le retiaitplainte sous condition est un retrait de plgmuie

et simple, se traduisant par un classement satesdrul’affaire.

Des lors, comment parler de consentement libsgjlar la victime est obligée de transiger
avec son agresseur faute de quoi, elle se veriffenain classement sans suite et ne pourra pas

bénéficier des atouts d’'une réponse pénale ?

1v. suprap. 13

2. Aubert, L'activité des délégués du procureur en Frari l'intention a la réalité des pratiques, Déviaec&ociété, 32
(4), 2008, p. 490.

3 V. notamment. Aubert, Systématisme pénal et alternatives aux poursuiteSrance : une politique pénale en trompe-
I'ceil, Droit et Société, n°74, 2010, p. 17 et s

58



B — L’atout d'une réponse pénale

La victime est également contrainte d’accepterdigociation dans la mesure ou toutes les
alternatives aux poursuites permettent de favofisglemnisation de son préjudice en évitant les
lourdeurs d'un proces pénal classique. Dés lorsprecureur de la Républigue ou ses
«intermédiaires» comme le délégué du procureur ou bien encorendéiateur insisteront
davantage sur les bénéfices que pourra retiraclene de la procédure, ils venteront les bienfaits
de la médiation ou de la composition pénale samns patant qu’au final, la victime en sorte

véritablement gagnante.

UNE VICTIME RECONNUE.— Le premier argument pour fairecéder» la victime
sera avant tout de lui reconnaitre une place damigbat pénal. L’atout premier que constituent
ces alternatives aux poursuites pour la victimedeeen effet dans le fait que, sur le plan
psychologique, celle-ci n'est plus ignorée maismaae et écoutée. La rencontre avec l'auteur de
I'infraction permet aussi de dédramatiser la Sinatécue et de briser la spirale de la peur. Le
proces classique ne représente pas toujours unree®al pour les victimes. Le simple fait de
porter plainte peut rebuter tant est grande part®@ipeur de représailleset la lenteur des
procédures peut décourager. Si elles franchissemas, elles risquent encore de voiewr »
affaire classée sans suite, voire simplement estrégi dans les mains-courantes du commissariat
et non transmise au Parquet. Certes, leur pouvaicessé de croitre, mais il demeure qu’'elles
n'ont guére de pouvoir sur l'issue du conflit ges limplique, et bien souvent, subissent a cette
occasion de nouvelles anxiétés, dues a la com@ledd la procédure, aux perturbations
quentraine la recherche des predyesi comportement peut-étre arrogant ou insensibda
souffrance de ceux qu’elles accusent. Les podggibildonnées a la victime d’exprimer ses
sentiments et ce qu’elle a pu ressentir constitl@vantage essentiel de la médiation par rapport
au proces pénal classique. Ces procédures perinettsi & la victime de se sentir reconnue et
prise en compte, malgré la faible importance d#aliee en question et, elle comme l'accusé,
peuvent s’exprimer bien davantage que lors d'ueguure classique. M. Truche remarque que
«l'ordonnancement de l'audience est immuable, lacelade chacun assignée, la parole
réglementée. La possibilité de s’exprimer est, dearparties elles-mémes, fort réduite ... rares
sont ceux qui peuvent tenir un discours complet&on de difficultés d’expression personnelles,
de paralysie due a I'environnement architecturabida présence du public mais aussi d’auto-

censure pour ne point donner prise a lI'accusatiba.proces est un lieu d'oralité réservé aux

1 M.-C. DesdevisesLes fondements de la médiation pénMélanges Blaise, Economica 1995, p. 183.
2M.-C. Desdevisespréc. ;M. Baril , Assistance aux victimes et justice pénBléviance et société, 1981, vol. 5, n° 3, p. 277.
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professionnels ... ce qui accentue la distanceeelarjustice et les citoyens. Il est dés lors
permis d’espérer une moindre agressivité, une meiadif de vengeance, d’autant plus que son
réle dans la procédure dédramatise I'affaire et smglement. Les expériences de meédiation
confirment cet apaisement salutaire. La rencoritte dialogue avec le délinquant permettent de
« démystifier» ce dernier, de le banaliser et d’atténuer ldgirsent d’insécuritd Ainsi, «la
victime, toujours en proie a la colére ou a la petwit ces sentiments disparaitre par 'effet de la
confrontation qui fait sortir son agresseur de karymat»®. Un procés pénal classique, s'il
octroie de facon certaine une réparation des pgadle la victime puisque I'évaluation n’en est
pas négociée, ne permet pas I'expression et laulatmon des répercussions personnelles de

I'infraction et du jugement de I'accusé.

UNE VICTIME DEDOMMAGEE. — Divers autres avantages de la médiation pour la
victime peuvent étre cités. La réparation des doga®mainterviendra plus rapidement, et
constituera une aide véritable. En effet, si uree@dure se déroule parfois sur plusieurs années,
une médiation suivie du classement de I'affairgprend que trois mois envirrDe plus, cette
réparation pourra étre plus adaptée au dommagsqualle peut prendre différentes formes. La
médiation qui permet ainsi a la victime d'obtemins aucun frais une réparation matérielle rapide
et effective de son dommage. La victime a ici ¢eetment plus de chance d’obtenir une
réparation acceptable que si le délinquant avait gdndamné a une peine d’amende ou
d’emprisonnement. D’autant plus que, en cas deatiédi pénale, dés lors que l'auteur des faits
s'est engagé a verser des dommages et intérétgcit@e : «celle-ci peut, au vu de ce proces-
verbal, en demander le recouvrement suivant la gaace d'injonction de payer, conformément

aux régles prévues par le nouveau Code de procéaivite »°.

De méme, la composition pénale permet-elle adtimve d’obtenir une réparation efficace
dans un temps réduit. Ainsi, l'article 41-2 du Caldeprocédure pénale dispose que le procureur
doit proposer a l'auteur des faits de réparer tasrdages causés par I'infraction dans un délai qui

ne peut étre supérieur a six mois eette réparation peut consister, avec I'accord a@eittime,

1P, Truche, Nouveaux enjeux de la justice, Violente justicestida non violentelLa justice, Cahiers francais n° 251, La
documentation francaise 1991, p. 115, spéc. p. 112.

2 M.-C. DesdevisesLes fondements de la médiation pénseélanges Blaise, Economica 1995, p. 1B4Leblois-Happe

La médiation pénale comme mode de réponse a lee pkiiinquance : état des lieux et perspectif®y. sc. crim. 1994, p.
525, spéc. p. 532. Marin, M.-P. Masson Passer a autre chos@n La médiation, le bulletin du CLCJ décembre 19868,

p. 47.G. Demanetf La médiation pénaleRD pén. crim. 1995, p. 887, spéc. p. 894 et s.

3 G. Apap, La conciliation pénale & Valence, Rev. sc. cri@@d, p. 637.

“J. Leblois-Happe La médiation pénale comme mode de réponse & le piiinquance : état des lieux et perspectives, op
cit.

°CPP, art. 41-1, 5°.
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en la remise en état d’un bien endommagé par lantission de linfractions’. On le voit, une

réparation efficace et rapide, tel est I'enjeu gdaurictime.

De maniére plus générale, les autorités de pdass@t notamment le procureur ont
l'obligation d'informer la victime de la mesurecetle-ci pourra étre entendue par le juge en étant
assistée, le cas échéant, par son avocat. Elleqgand la plupart des cas également interrompre a
tout instant le processus transactionnel en déotarides poursuites pénales, elle dispose donc
d'un fort moyen de pression pour obtenir du démugu'il I'indemnise Si en plus, comme
I'exige les textes, la conclusion de la transacgisinsubordonnée & son désintéressemelie ne

peut étre que satisfaite.

FAUX ATOUTS. — Reconnaissance, réparation, tels sont les avantpgesont mis en
avant par les autorités de poursuite pour convaitervictime de s’engager dans la voie des
alternatives aux poursuites. Néanmoins, il convidatnuancer ces intéréts. En effet, il faut
d’abord souligner que la procédure de médiatioBsgmtée comme une procédure pour répondre a
l'attente des victimes, ne les satisfait pas etient. Selon un auteur lavictime qui choisit la
voie pénale a un besoin d'étre reconnue, non pasepgu'elle a subi un préjudice - car dans ce
cas, le procés civil serait tout aussi adapté -smaarce qu'elle est victime d'une infraction qui
affecte aussi la collectivité. La souffrance appellonc un supplément de considération qui
conduit & donner suite & son accusation et sa qu@teérité»*. La médiation pénale répond-elle a
cette attente ? Il y a fort a en douter. Ces mhoEs oublient également la dimension vindicative
de l'action civile exercée accessoirement a I'agtigblique devant la juridiction répressive. Dans
ces conditions, quelle signification peut avoir ymetendue réponse pénale dénuée de tout
caractere stigmatisant ? Cette justice qui n'ingloese pas le coupable peut-elle rassurer la
victime ? La victime se sent-elle prise au sérieugque, aprés avoir déposeé plainte, elle se voit
proposer une meédiation par un procureur de la Riug? Ne mérite-t-elle pas mieux que
l'option entre un classement sans suite et uneatiédi? Si l'auteur des faits reconnait sa
responsabilité et s'excuse, le systeme pénalpdureconnait pas sa victime comme une victime
pénale puisqu'il lui refuse un proéé€ette déception n'est-elle pas de nature a aleneelle-
aussi, le sentiment d'amertume envers la justioalpéet a justifier les prétentions vindicatives

sur lesquelles surfe la politique actuelle ? Ceiswmt d'étre confronté a une justice pénatgik

L CPP, art. 41-2.

2V/. aussiF. Alt-Maes, La contractualisation du droit pénal, mythe ou &P : Rev. sc. crim. 2002, p. 501.

3 V. notammenB. de Lamy, Procédure et procédés, propos critiques sur lat@tualisation de la procédure pénate
Approche critique de la contractualisatiohGDJ, coll. Droit et société, t. 16, 2007, p. 155

4 E. Dreyer, La médiation pénale, objet juridique mal identifkcP G n° 14, 2 Avril 2008, | 131.

5 V. sur le site de I'Association européenne coleseviolences faites aux femmes au travail, I'eti® 288 : da médiation
pénale, une négation du droit des victimes de na@e physiques et sexuelles de recourir a la jgistic
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n'en est pas une exacerbe les réactions les plus régressitesdésengagement de I'Etat percu a
travers le recours a ces collaborateurs extérigest-il pas une autre expression de cet abandon

gue redoutent les victimes ? Quel effet de cathdasrictime peut-elle tirer d'une médiation ?

Concernant en second lieu I'indemnisatioragide et effective qui est souvent mise en
avant par les délégués du procureur ou les médsteet argument n'est pas non plus
convainquant. Bien souvent, la victime voit ses d@yges sous-évalués par une appreciation trop
rapidé et souvent faite & la louche». Il ne saurait en étre autrement dans la mesurtes
délégués, comme les meédiateurs, ne sont pas dabkés juges. Dés lors, leur appréciation du
préjudice ne peut étre qu'imparfaite. La victimenqua elle, n'aura pas non plus une appréciation
objective. Celle-ci ayant démystifié le délinquamtant discuté avec lui, peut étre sensible a son
repentir et réviser ses prétentions et ne se ctmgerbien souvent que d’une réparation
symbolique. Ainsi, il a été constaté quda«victime, moins revendicative que lors d’'un débat
judiciaire, modére ses prétentions, quelquefois engrrenonce % Bien souvent, les conventions
de médiation n’octroient que des réparations doymbolique, telles qu’'une lettre d’excuses
portée a la victime. Si ces réparations, symboiqoe inférieures aux premieres prétentions,
peuvent parfois étre justifiees et suffisantesemard des circonstances de l'affaire, elles doivent
rester exceptionnelles. Il serait préjudiciable’iastitution méme de la médiation que les
indemnisations octroyées aux victimes a l'occasiencette procédure se révelent nettement

inférieures a celles qu’elles auraient pu obteréicg a une action civile classique.

On le voit, la victime est véritablement unebtigée» a la transaction. Elle ne peut
gu’accepter la procédure au risque de se voir pligeces a la justice et ne pas bénéficier des
avantages que les autorités de poursuites luirforgiter. Plus encore que celui de la victime,

c’est le consentement de l'auteur des faits quaegpcomme veéritablement vicié.
[I'| UN AUTEUR CONTRAINT

Il convient maintenant de s’interroger sur la ftBedu consentement de I'auteur des faits.
En effet, si celui-ci peut renoncer a son droitr@gugé par un tribunal, c’est a la condition que
cette renonciation ne soit pas contrainte. La aulssemble que le consensualisme qui devrait
présider a une telle solution n’a pas été transisé que les textes qui régissent les alternative
aux poursuites donnent I'apparence du respect dsecsualisme (A), il ne fait aucun doute que

l'auteur est en réalité toujours obligé de cédesde poids de la négociation (B).

LV. notammenR. Cario, Les droits des victimes : état des liewx] Pénal déc. 2004, p. 425.

2. Leblois-Happe La médiation pénale comme mode de réponse & le pigiinquance : état des lieux et perspectives, op
cit. ; J.-P. Ekeu Consensualisme et poursuite en droit pénal compaugas 1992, n° 32.

3 G. Apap, La conciliation pénale a Valence, op. cit..
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A — Le respect apparent du consentement de l'autées faits

Toutes les alternatives aux poursuites appardissettre en place une négociation
consensuelle, la volonté des parties étant respebDiEs mesures permettent ainsi de protéger le
consentement pour que celui-ci ne soit pas vicigsiAla présence d’'un avocat, I'exigence d’'un
consentement clair et non équivoque ou encore dailpiité d’'un délai de réflexion, sont autant
de mesures qui laissent a penser que les partieesterement libres d’entrer dans le processus

de négociation.

PROTECTION DES PARTIES JUGEES FAIBLES: La premiére mesure qui laisse a
penser que le Iégislateur entend garantir le résheconsensualisme de la négociation, apparait
dans le fait que l'acceptation de I'offre faite pPauitorité de poursuite doit émaner d'une personne
capable. Ainsi, lorsqu'une mesure est susceptibles'dppliquer a des mineurs, en cas de
médiation pénale ou de composition pénale, I'acdestitulaires de l'autorité parentale est requis
en méme temps que l'acceptation du miheDrautre part, concernant les majeurs protégés, il
semble que I'accord du curateur ou du tuteur sgiteiment requfs On constate donc ici, comme

en matiere contractuelle, que I'exigence de laatipede consentir est nécessaire.

PRESENCE DE L’AVOCAT— D’une part, la négociation introduite par les mitgives

aux poursuites semble respecter la volonté dectamé comme celle de I'auteur des faits dans la
mesure ou celles-ci peuvent étre assistées d’uoaavOn l'a dit, cette possibilité d’assistance
favorise l'attraction de ces mesures mais plus renaette présence d’un avocat apparait comme
une garantie en permettant le respect du consésregalEn effet, quand bien méme les parties ne
soient pas au fait des subtilités juridiques, l@tosera présent pour préserver les intéréts de son
client si bien que cette possibilité d'assistangepasait comme garante du respect du
consensualisme. En présence de son avocat, & geidttime ou auteur des faits) ne sera pas
«abusée» par une proposition qui apparaitrait alléchadee la part du procureur de la
République. L'avocat pesera le pour et le contmapéchera les pressions et garantira la
préservation des intéréts de son client si bieemdonnant la possibilité de se faire assister par
un avocat, le législateur entend garantir le resgeconsensualisme. Les parties ne seront donc
pas «contraintes» de transiger. Ainsi, ka personne a qui est proposée une compositionlpéna
est informée qu'elle peut se faire assister d'wcavavant de donner son accord a la proposition

du procureur® de méme, en cas de transaction proposée par lee,nai proposition de

! Autorisation parentale prévue a titre d'exemplelipaticle 12-1, alinéa 2 de I'ordonnance de 1p46r la médiation des
mineurs, et par l'article 7-2 de cette méme ordoc@aour la composition pénale
2D. Guihal et T. Fossier Le régime des poursuites engagées contre un mpjetégé JCP G, n°17, 25 avril 2007, | 146.
3

CPP, art. 41-2.
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transaction indique quele contrevenant a la possibilité de se faire assjsh ses frais, d’'un

avocat avant de faire connaitre sa décisign

OBLIGATION D’'INFORMATION ET DELAI DE REFLEXION. — L'acceptation de
l'offre faite par le représentant de I'Etat peeffettuer de deux fagons selon les procédures
concernées. L'acceptation peut tout d’abord étpresse : dans la médiation ou le classement
sans suite sous condition ou encore dans la cotiggopénale. L'acceptation peut également se
manifester de maniére implicite comme le paiemeritainende, notamment en matiére d'amende
forfaitaire. Quelle que soit la forme de I'acceptatelle doit traduire le consentement éclairé du
délinquant ; cet éclairage provient d'une inforovatcompléete. Pour garantir le consentement
éclairé, la loi impose ainsi qu'une informationt sl#@livrée au délinquant sur les modalités de son
acceptation et sur les conséquences juridiqueg gant attachées, elle prévoit méme un délai de
réflexion. Parler d'information donnée pour un emement éclairé permet d'évoquer de fagon
lointaine l'obligation précontractuelle de renseigrent qui doit étre délivrée en matiére
contractuelle. La loi du 23 juin 1999 qui instalaecomposition pénale, contient des dispositions
propres a éclairer le consentement de la persédanetermes de l'article R 15-33-40 du code de
procédure pénale, le consentement du délinquantéti@ explicite, libre et éclairé : le proces
verbal précise ainsi la nature des faits repro@ideur qualification juridique, la nature et le
guantumdes mesures proposées, les délais dans lesglesisleivent étre exécutées, le montant
ou la nature des réparations proposées, .... Enfiginellement, la loi interdisait méme au
parquetier de notifier la proposition a une persogardée a vue, celle-ci étant considérée comme
fragile. Le consentement du délinquant est donablaiment donné, et pour garantir son intégrité
le législateur accorde méme, dans la compositioralpé un délai de réflexion de dix jours. De
méme, le silence de l'auteur des faits ne vautagasptation, l'article R. 15-33-39 dispose ainsi
que «si il ne se présente pas, il sera considéré comyamtarefusé la composition pénale
Aprés ce délai va s'effectuer la rencontre de weélrsource d'obligations. De méme, en cas de
transaction avec la HALDE, l'article D. 1-1 du Code procédure pénale prévoit des garanties
similaires : la proposition de transaction est camiguée a l'auteur des faits, elle contient la
nature des faits reprochés et leur qualificationdjque, la nature et lguantumdes mesures
proposeées, le montant des dommages et intéréta thuyictime, ... la personne est également
informée qu’elle dispose d’'un délai de quinze joawvant de faire connaitre sa décision et qu’elle

peut se faire assister d’'un avocat.

Ces exemples non exhaustifs montrent que le &gisl souhaite qu'un éclairage précis
soit donné sur toutes les conséquences lieées ceptation du délinquant. Cependant, il n’en

L CPP, art. R. 15-33-61.
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demeure par moins que le consentement de l'autesirfalts est véritablement vicié, celui-Ci

n’étant donné que sous la contrainte.
B — Le mépris évident du consentement de l'auteas daits

Malgré toutes ces mesures visant a protéger Isecd@ment de I'auteur des faits, toutes
les alternatives aux poursuites sont synonymesdeamations tronquées tant le consentement de
'auteur parait vicié. Ce dernier ne disposant giase autonomie réelle de la volonté : la menace

des poursuites ultérieures peut le contraindreigit@inent & passer aux aveux.

MENACE DE POURSUITES— D’abord, il est flagrant que le présuméaxteur des
faits » est conduit a accepter la proposition du parquaht a la médiation parce que, s'il refuse,
I'organe de poursuite dispose alors de toute tiipour déclencher 'action publique. En d'autres
termes, on ne saurait prétendre a une réelle auierde la volonté de la personne concernée : le
consensualisme demeure douteux, l'accord de €sgérétant sollicité par la menace implicite
d'un déclenchement ultérieure des poursuites. &8ita€le mis en cause n’a pas d’autre choix que
d’accepter les mesures proposées s'il espere éehapyx poursuites. Il donnera alors son
consentement a la proposition pour ce qu’elle pedidwiter et non pour son contenu. Comme l'a
fort justement démontré un autBucertains mis en cause — pourtant innocents —euedtre
tentés d'adhérer a la proposition qui leur ese fdéns le seul but de se soustraire aux poursuites
pénales ou & une condamnation plus aléatoire rhasslqurde. Cette peur de l'erreur judiciaire,
qui vicie le consentement, est une lourde menaae Ips innocents qui sont naturellement plus «
riscophobes> que les véritables coupalfie®n assiste la en pratique & une inversion degiglie
de cette procédure. C'est parce que le mis en caugmite accepter une procédure alternative
gu’il avoue et non pas parce qu'il avoue qu’il s& proposer une telle procédure. Alors que I'on
devrait en premier lieu s’assurer de la reconna@sales faits puis, seulement par la suite,
proposer une composition pénale, c’est bien souwemtpratique, I'adhésion ces procédures
alternatives qui suscite I'aveu de culpabilité.rmis en cause hésitera nécessairement a contester
la réalité des faits qui lui sont reprochés si alpour conséquence d’écarter ces procedures
alternatives au profit d’'un renvoi devant le trinlgorrectionnel. Ses réticences seront d’autant
plus fortes que les parquets et les délégués dwuor présentent tres souvent la composition
pénale comme une chance a saisir, avec la menétre danctionné plus lourdement si I'affaire

est audiencée D’'autres gains sont mis en avant par les déléglgson-inscription au casier

1. Papadopoulos Plaider coupable : la pratique américaine, le tefi@ncais: PUF, 2004, coll. Les notes de la mission de
recherche droit et justice, spéc. p. 24 et s.

2 F. Debove La justice instantanée, entre miracles et mirages cit.

3 P. Milburn, C. Mouhanna etV. Perrocheau Enjeux et usages de la composition pénale. Contseseet compromis dans
la mise en place d’un dispositif pénal inédit, ojp., p. 152.
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judiciaire, tout au moins au Bulletin n° 2 et, 3absence de publicité — la proposition de
composition est faite dans l'intimité du bureau dgiégué et non en public dans une salle
d’audience —, ou bien encore le fait d’étre fixgidament sur la sanction infligée. Les justiciables
ne peuvent rester insensibles a tous ces argunhaoppsion est la suivante : accepter tout de suite
la mesure proposée dans le cadre de la composittenqui nécessite de reconnaitre les faits — ou
la refuser — ce qui implique de supporter un aléanga la nature et ayuantumde la peine en
définitive prononcée. Cette crainte est particeléent forte pour le justiciable qui anticipe, & tor
ou a raison, une attention soutenue du parqueh &scontre lors de l'audience correctionnelle.

Dans ces conditions, il est peu étonnant que lebnee refus soit extrémement fafble

POSSIBILITE DE PROPOSITION EN GARDE A VUE D'UNE Q@POSITION
PENALE. — Si un doute pouvait subsister quant au caractérgraint de I'acceptation du
délinquant, il ne fait aucun doute que la loi dseptembre 2002 y a mis fin. Nous I'avons dit, la
proposition de composition pénale émanant du peacuwie la République, diment écrite, signée
et précise quant aux sanctions, pouvait et peat gortée a la connaissance de l'auteur de
l'infraction par l'intermédiaire d'un officier delgce judiciaire. Le |égislateur de 1999, prenamt e
compte la situation de vulnérabilité dans laqup#et se trouver une personne placée en garde a
vue, avait interdit, & peine de nullité, que ceti@position puisse étre faite pendant la duréeade |
détention policiere. La loi de 2002 supprime cqitécaution. Désormais la proposition de
composition pénale émanant du procureur peut @nsrise par un officier de police judiciaire a
l'auteur présumé d'une infraction, quand bien méendernier serait encore gardé a vue. On voit
donc mal comment considérer le consentement deeliades faits comme libre lorsque celui-ci
est donné pendant une période ou l'auteur desdsitbortement fragilisé. De plus, les risques de
pressions, pouvant étre exercées sur le suspsqukicelui-ci est privé de sa liberté, existent. La
personne, fragilisée apres une telle mesure esffenbeaucoup plus facile a convaincre. Face a
la menace implicite de la mise en ceuvre des pdassué suspect peut passer aux aveux a la suite
de la proposition du parquet de souscrire a uneposition pendant la garde a vue. Cette
précaution levée par la loi du 9 septembre 200&8citant la perplexité quant a la liberté du

consentement donné par l'intéresse.

CONTRAINTE LEGITIME. — La question de la liberté du consentement se pése
clairement, dans la lignée de la jurisprudencead€dur européenne des droits de I'homme. En

effet, la Cour européenne des droits de 'hommeaas une affair®eweer contre Belgiqde

! La loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 a prémsdtiption de la composition pénale au bulletirL.rdu casier judiciaire,
bulletin délivré uniguement aux autorités judicair

2 Le chiffre de 2% est ainsi évoqué pBr Milburn, C. Mouhanna et V. Perrocheay Enjeux et usages de la composition
pénale. Controverses et compromis dans la miseaae pl'un dispositif pénal inédit, op. ¢ip. 160.

3 CEDH, 27 févr. 1980, arr@eweer c. Belgique
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estimé que i la perspective de comparaitre devant le jugeapé&st assurément de nature a
inciter beaucoup d'« accusés » a se montrer accatants, la pression qu'elle crée sur eux n'a
rien d'incompatible avec la Conventien Dans cette affaire ou un commercant avait déceg
verser une amende au Parquet afin d'éviter la terméle sa boutique, la Cour a ainsi estimé que
si la perspective de comparaitre devant le jugalpémit effectivement de nature a influencer le
choix de lintéressé, la pression ainsi créée in'@as pour autant incompatible avec la
Convention. Le recours a la mesure ne devraitréggardé comme illicite que si une contrainte
illégitime avait été exercée sur le mis en causer pamener a accepter la transaction. Par
conséquent, la simple menace d'exercer des passug peut étre comprise comme une
contrainte prohibée par l'article 6-1 de la Conienteuropéenne des droits de I'homme. La
CEDH confirmera cette position dans un aBétghi contre Italiedu 20 juin 2002. En revanche,
le fait de renforcer cette menace de pressionsriiapies est contraire a l'article 6-1. Le maintien
en garde a vue de l'intéressé lorsque la propnositeo composition lui est formulée doit-il étre
considéré comme une pression importante de natemnstituer une contrainte prohibée par la
Convention européenne des droits de I'homme ? O&nas, la composition pénale proposée a un
gardé a vue serait éventuellement considéré conumigaire au droit & un proceés equitable, la

liberté du consentement étant contestable.

On le voit, le consentement des parties est vias, lors, la négociation est critiquable
dans ses conditions. Le juge est évincé par unecrg@n tronquée. Les parties ici ne renoncent
pas volontairement au droit au juge, elles y somtraintes. Mais plus encore, la négociation est

critiquable dans ses conditions dans la mesurdl®@es veritablement désequilibrée.

SECTION 2 |UNE NEGOCIATION DESEQUILIBREE

Si la négociation parait imposée dans la mesurea@ume nous l'avons vu, l'auteur et la
victime sont souvent obligés d’accepter la procéduoposée par l'autorité de poursuite, cette

négociation apparait également déséquilibrée.

Il est d’abord flagrant que la négociation intrddudans le proces pénal par les
alternatives aux poursuites est une négociationqtrée. Cette egontractualisatiorn» du droit
pénal n'est en fait qu’artificielle, illusoire clr justice contractuelle se caractérise par un léoub
equilibre, celui des parties et celui des obligagicéciproques, qui ne se retrouve pas ici. D'abord
le l1égislateur, en introduisant, par les alterresgtiaux poursuites, la négociation, n'a pas assure c

qui pourtant, est le préalable a toute négociatidegalité des parties. La médiation, la

composition pénale ou encore la transaction meéergcene des parties qui ne sont pas placées
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sur un pied d'égalité. Dans ces procédures, I'é#atate poursuite et la victime apparaissent
comme les véritables maitres du jew et disposent de toutes les cartes en main fage a
présumé auteur des faits souvent faible et maigéalQue la transaction ait lieu avec
'administration, une autorité administrative ind@pante ou le Ministere public, 'accusé est
toujours en état d'infériorité méme si la possibilile se faire assister par un avocat existe, cette

présence étant bien souvent rare ou ne se rédgisantine simple présence taisante.

Le déséquilibre de la négociation se manifesteigndans I'offre de contracter tant il est
vrai que l'auteur des faits ne dispose d’aucuntdaoaila matiére, il subi une procédure dont il ne
peut ni discuter le principe ni les conditions Qe désequilibre se retrouve également dans les
concessions opérées lors de la négociation, degssions inégales qui permettent ueteur au

juge» a la victime et a l'autorité de poursuite auidént de I'auteur des faits (l1).
| | LE DESEQUILIBRE DES PARTIES DANS L'OFFRE DE CORACTER

Toutes les alternatives aux poursuites, qu'il iSsg de celles qui peuvent étre proposees
par le Ministere public ou bien celles dont dispaséadministration ou les autorités
administratives indépendantes mettent en placenégeciation déséquilibrée dans la mesure ou,
les parties a la négociation ne sont pas placéamspied d’égalité dans I'offre de contracter. La
contractualisation du proces pénal n'est bien sduyg'un mirage compte tenu duéséquilibre
contractuel» flagrant dans l'offre de contracter ou le délsugt n'est pas titulaire d'un droit de
négocier. Il ne dispose d’abord pas du pouvoiritiitive de la négociation (A) mais plus encore,

il ne peut pas discuter les mesures proposeesseag|Btant, en théorie,&prendre ou a laisser

(B).
A — L’absence de pouvoir d’initiative de 'auteured faits

Le déseéquilibre dans l'offre de contracter seotete d’abord dans le pouvoir d'initiative
de la négociation. Ce pouvoir n'appartient ici gigatorité de poursuite et le délinquant ne peut
pas proposer, de lui-méme a bénéficier d'une mesiternative aux poursuites. Ainsi, la
composition pénale, la médiation ou le classemeuns £ondition, ne sont proposés que par le
Ministere public, directement ou par linterméd@id’'un délégué ou d’'un médiateur. Seul le
Ministere public dispose du pouvoir d’initiative & en raison du principe de I'opportunité des

poursuites.

Il convient cependant de nuancer ce propos en ématide transaction avec
'administration. En effet, en cas de transactieecd’administration, 'auteur des faits peut &re

I'origine de la transaction. Mieux encore, en nratiée contributions indirectes, il ne peut y avoir
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transaction que sur la demande du contrevénisiais généralement, I'offre consiste dans I'envoi
d'une proposition chiffrée accompagnée de la patI'ddministration d’'un projet d'acte
transactionnel. Dans le cas des transactions inateddouaniéres, I'offre est concomitante a la
constatation de linfraction, de méme que pouritdgactions d’ordre tarifaire a la police des
transports et la encore I'auteur des faits ne disgzas du pouvoir d’initiative. Mais plus encore,
si ce dernier n'a pas de pouvoir d’initiative deplacédure, il n’a pas non plus le pouvoir d’en

modifier les termes.
B — L’absence de pouvoir de discussion de l'autes faits

Si lauteur des faits ne peut, dans la plupart das, demander a bénéficier d’'une
alternative aux poursuites, il ne peut pas non, plusqu’une procédure a été choisie par I'autorité
de poursuite, discuter les termes de celle-ci.-Reah cas de transaction avec I'administration
par exemple, négocier 'amende transactionnell@i@dehment, la réponse est négative, il ne

dispose pas d’'un véritable pouvoir de négociailsubi une négociation unilatérale.

En réalité, il semble que l'auteur des faits né& pas veéritablement invité a négocier.
Certes, il donne son accord a la procédure, il@ecge ne pas étre confronté a un juge mais son
consentement s’arréte la. Il ne peut en réalitédgasder de la sanction qui lui sera appliquée ni
méme de la réparation qu’il devra fournir a laim&. La négociation suppose que le mis en cause
soit consulté lors des prises de décisions et guadcureur de la République tienne compte de
ses éventuelles propositions pour arréter la d@cisnale. Le délinquant aurait alors son mot a
dire et participerait activement a I'élaborationsdmesures de composition pénale. Lorsque
l'auteur des faits donne son consentement, c’ast dda proposition dans son ensemble et il ne
peut pas influer sur le contenu. En d’autres termiele procureur de la République a besoin du
consentement du délinquant pour que celui-ci puitee traité par le biais de la composition
pénale, ce n'est cependant pas une négociatiateroger n’ayant que la possibilité de rejeter ou
d’accepter en bloc la proposition de compositiongbe& du parquet. Le consentement de I'auteur
des faits est donné & un mode de traitement judiciet de la découle une adhésion a la

proposition dans son ensemble, sans possibilitéetienir dans le contenu.

La négociation n’est donc pas véritablement wonrtrat» au sens synallagmatique du
terme mais plus une sorte de contrat d’adhésienNihistere public propose et le délinquant
accepte ou refuse en bloc la proposition. Le comti@dhésion suppose en effet que I'une des
parties accepte en bloc les clauses du contrabpéas par I'autre partie. Le contenu du contrat

est imposé a l'une des parties qui ne peut paseemadder la modification. Dans ce type de

LLPF, art. L. 248.
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contrat, la liberté contractuelle de I'une desiparést réduite car elle consiste a adhérer owanon
contrat dont le contenu échappe a sa volonté. C&gu’il se passe avec la composition pénale.
En matiere de composition pénale, certains auwansainsi d'avis qu'il ne s'agit pas d'un accord
entre poursuivant et poursuivi, mais d'uate unilatéral d'adhésion par le contrevenant a un
mode de répression simplifié par la ki Dans la méme veine, les parlementaires ont, atsco
des débats, insisté sur le fait que l'auteur digdction ne pourra en aucun cas discuter la sancti
et espérer une sanction moindre du fait de sonemesient. En revanche, la circulaire du
ministére de la Justice du 11 juillet 2001 relativéa composition pénale retient l'idée d'une
négociation sur la peine : ik est nécessaire non seulement que la personnennaisse sa
culpabilité, mais également qu'elle accepte le gpa méme d'une sanction. D'ailleurs, il faut
souligner que la somme de l'amende de composit@madnormalement étre sensiblement
inférieure a celle qui aurait pu étre prononcée itiet de peine parce qu'elle résultera de
l'acceptation préalable de la personne et devramdorieu a un paiement volontaire et que ce
comportement de l'intéressé doit étre pris en cempt demeurant, si 'amende de composition
était d'un méme montant que celle susceptibleedi@tononcée comme peine, l'intérét pour la
personne d'accepter cette procédure s'en trouvemisidérablement limité>. L'une des études
portant sur la mise en ceuvre de la composition lpers elle ne retient pas le terme de
négociation de la peine, met en avant une disaussio la nature et lguantumde la pein& En
définitive, 'auteur des faits reste tout de mémepesition d’infériorité et ne peut véritablement

discuter les termes de saendamnatiory.

Si un déséquilibre dans l'offre de contracter @sisi perceptible, le déséquilibre des

concessions des parties ne fait lui aussi aucutedou

Il | LE DESEQUILIBRE DES CONCESSIONS

Alors que lI'engagement de l'auteur des faits estain, sauf pour celui-ci a refuser
d’exécuter les mesures proposées et alors se @oisyivi devant une juridiction pénale dont son
retour sera, dans la plupart des cas, préjugé engagements de la victime et de l'autorité de
poursuite sont quant a eux, conditionnels. En gifesque la mesure proposée a 'auteur des faits

n'a pas été exécutée, celles-ci peuvent toujoues/&nir en arriere» et décider de poursuivre

1 J. Leblois-Happe De la transaction pénale & la composition pénals.n° 99-515 du 23 juin 1999CP 2000.1.198, p. 69
citant le Rép. pénal, Transaction par R. Gassin 3@ ¥. égal A. Bureau, A. Giudicelli, Les premiéres applications de la
composition pénale dans le ressort de la Cour d'agpePoitiers Equipe poitevine de recherche et d'encadremestoc
en sciences criminelles, Recherche réalisée avemuliien du GIP, Mission de Recherche Droit et Jesg603, p. 6 et 7 de
la synthese.

2 CRIM 2001-14 F1/11-07-2001, NOR : JUSD0O130103C, BO ihistére de la Justice n° 83.

3 A. Bureau, Les premiéres applications de la composition pémins le ressort de la Cour d'appel de Poitiers cit, p.
38 et 39.

4v. infra, Partie 2, Chap. 2.
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l'auteur des faits devant la juridiction (I). Plemcore, alors méme que la mesure aurait été
réalisée par l'auteur des faits, celui-ci ayant; @gemple, versé 'amende transactionnelle au
Trésor public, remis son permis de conduire pendardurée proposée ou encore répare le
préjudice de la victime, celui-ci pourra la encétee renvoyé devant une juridiction de jugement
(IN. On le voit, les concessions des parties stamtc déséquilibrées. Alors que l'auteur des faits
concede, de maniere définitive, & ne pas bénéfilgeson droit d’étre entendu par un tribunal, la
victime ou l'autorité de poursuite ne s’engagerg géfinitivement. L'autorité de poursuite et la
victime apparaissent alors comme les maitres deteunt toute les cartes en mains alors que, sur

'auteur des faits, plane, méme en cas de réalisde la mesure, la menace d’'un proces.

A — Les engagements conditionnels de la victimelet'autorité de poursuite

avant I'exécution de la mesure proposée

Il est vrai que I'engagement pris par le délinquaiest pas un engagement définitif et
gu'’il est toujours révocable. ke promettant> peut en effet a tout moment cesser d'exécuser le
obligations prescrites ou y renoncer de facon esgarenais la n’est pas son intérét. Si celui-ci
veut bénéficier d'une sanction réduite par rappocelle qui aurait pu lui étre infligée a lissue
d’'un proces pénal classique, il se doit de respesete obligations. Contrairement a lui, la victime,
comme l'autorité de poursuite, peuvent, a leur guisvenir vers une procédure classique sans
aucune menace. Il apparait donc ici un déséquililaters que I'engagement de l'auteur est, en
pratique, irrévocable sans menace d’'un procegydigement de la victime et celui de I'autorité de

poursuite n’est que conditionnel. De leur voloré@ehd donc le sort de I'auteur des faits.

LENGAGEMENT CONDITIONNEL DE LA VICTIME. — Cet engagement
conditionnel de la victime est d’abord sensiblecas de médiation pénale. Ainsgdceptation de
la victime de participer a la médiation, nécessaita mise en ceuvre du processus n'est jamais
définitif. 1l nimplique aucun renoncement a l'edtee de ses droits a agir en justice. Il est par
essence essentiellement révocable. La victime petdut moment de la procédure, renoncer a
participer a la médiation et se diriger vers uncpeoclassique.d._victime qui a participé dans le
cadre d'une médiation a un accord avec l'auteurfadiss peut revenir sur cet accord tant que
I'exécution n'en est pas achevée en portant plavee constitution de partie civile. Elle peut
méme demander réparation devant les juridictiondesi Tant que l'auteur des faits n'a pas
indemnisé la victime, celle-ci dispose donc d’'unyero de pression sur lui. Ainsi, la victime

dispose d’un droit au ketour du juge».

Au contraire, l'accord de médiation a un caractE#nitif. En signant cet accord sur la

réparation du dommage, la victime est partie attaresaction sur les intéréts civils. La médiation
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réalise bien ce gontrat par lequel les parties terminent une cotatésn née ou préviennent une
contestation a naitre comme en dispose l'article 2044 du Code civ@.reconnaissance légale
de cet objet de la transaction est bien antériadiiatroduction des dispositions sur la médiation
pénale dans les textes de procédure pénale. l€al6 du Code civil dispose en effet qu'on
peut «transiger sur l'intérét civil qui résulte d'un déi, I'alinéa 2 du méme texte précisant que la
« transaction n'empéche pas la poursuite du minispgrglic ». La médiation aboutit donc a un
accord de réparation qui met fin au litige. L'deti2052 du code civil prévoit que 4atransaction

a entre les parties autorité de la chose jugée emidr ressort». L'adhésion a l'accord de
réparation négocié lors de la médiation constitoiecdun substitut a I'exercice de I'action civile.
Néanmoins, et c’est ici que I'engagement de lamietde ne pas saisir le juge est conditionnel, si
'auteur ne rempli pas ses obligations, celle-aitp@motamment, au vu du procés-verbal, en
demander le recouvrement suivant la procédure alfiofion de payer, conformément aux regles
prévues par le code de procédure civibe De la méme maniére, en cas de composition pénale

lorsque I'auteur n’indemnise pas sa victime, cellpeut, peut en demander le recouvrefent

L’'ENGAGEMENT CONDITIONNEL DE L’AUTORITE DE POURSUIE. — Dans
toutes les alternatives aux poursuites, I'engagémeiiautorité de poursuite a ne pas poursuivre
est conditionné a I'exécution des mesures propgs@ebauteur des faits. Ainsi, lorsque 'auteur
des faits a consenti a la composition pénale etoglie-ci a été validée par un juge du siege,
'engagement de l'autorité n’est encore que coaoditel, il est soumis a la bonne exécution de la
mesure par l'auteur des faits. Les alternatives poursuites suspendent en premier lieu la
prescription de l'action, c'est ainsi que l'artidlel du code de procédure pénale prévoit que la
procédure de médiation suspend la prescriptioradédn publique. La suspension en matiere de
composition pénale part de la proposition émananprdcureur et dure jusqu'a expiration des
délais impartis pour I'exécution de la mesure conenedispose larticle 41-2 du Code de
procédure pénale. L'engagement du délinquant, dpEeptation, se traduit par une obligation
de faire : suivre un traitement ou une obligatiens@in, ou par une obligation de ne pas faire :
fréquenter certains lieux ou certaines personnéesexécution de ces obligations sera alors
sanctionnée, le Ministére public pouvant poursutkegant une juridiction classique ou passer a

un degré supérieur d’alternatives aux pourstiites

L CPP, art. 41-1 5°.

2CPP, art. 41-2.

% L'article 41-1 du CPP dispose ainsi querkcas de non exécution de la mesure en raisommipartement de I'auteur des
faits, le procureur de la République, sauf élémeativeau, met en ceuvre une composition pénale ougendes
poursuites». De la méme maniére, I'article 41-2 du CPP dispue i la personne n'accepte pas la composition péoale
si, aprés avoir donné son accord, elle n'exécute iptégralement les mesures décidées, le procudeda République met
en mouvement l'action publiquwe Autrement dit, ici, le Ministére public ne dise plus du pouvoir d’'opportunité des
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La réussite de la procédure est ainsi liée a lmb@xécution des mesures prescrites. Le
procureur de la République renoncera alors a ex@seoursuites. Cette issue favorable pourra

étre celle d'une composition pénale, d'une traisaou encore d'une médiation pénale.

On le voit, dans tous les cas, I'engagement diéseptant de |'Etat est soumis au bon
accomplissement des mesures acceptées par lewdgling€es mesures concernent en géndeal «
réparation du dommage, l'indemnisation de la vietirat la cessation du trouble causé a I'ordre
public ». Dés lors, l'autorité de poursuite et la victime sont pas véritablement liées par cette
«négociation» avec l'auteur des faits. Elles peuvent revenio@t moment & une procédure
classique tant que les mesures proposées n'orgtpasxécutées par le délinquant. On apercoit
alors un déséquilibre : on impose au délinquantproeédure en lui disant que, s’il accepte, il ne
sera pas traduit devant une juridiction classigl@rs que, en réalité, malgré cet accord conclu, il
pourra toujours étre renvoyé devant un juge taatlgumesure n’'a pas été accomplie. Néanmoins,
il serait inopportun gu’il en soit autrement daagsriesure ou, si le renvoi devant une juridiction
classique ne planait pas sur la téte du délinquaaitii-ci n’exécuterait que trés rarement les
obligations mises a sa charge. Dés lors, ce ddi#quparait justifie. Ce déséquilibre apparait
néanmoins beaucoup plus critiquable lorsque I'audes faits a réalisé la mesure, qu'il pueé le

jeu».

B — Les engagements non définitifs de la victimedet'autorité de poursuite

apres I'exécution de la mesure proposée

S’il apparait normal que 'engagement de l'autode poursuite de ne pas poursuivre soit
soumis a la réalisation de la mesure par l'autesrfdits, il en est autrement lorsque, une fois la
mesure realisée par l'auteur des faits, I'autodigépoursuite ou la victime disposent encore de
I'option de poursuivre l'auteur devant une jurighct classique. En effet, aussi injuste soit-elle,

cette possibilité est bien offerte, tant a la waiqu’'a 'autorité de poursuite.

L’'ENGAGEMENT NON DEFINITIF DE LA VICTIME. — Nous sommes ici dans
'hypothése ou, aprés une procédure de classemmm sondition, de meédiation ou de
composition pénale qui a été exécutée par l'autesr faits, la victime se voit reconnaitre la
faculté de se constituer malgré tout partie civilatrement dit, la victime n’est alors pas tenue
par les mesures exécutées et peut réenclencheosdesuites pénales. C’est notamment le cas lors
d’'une procédure de médiation. Il apparait en eftet dans le cadre d'une médiation la victime

puisse revenir sur l'accord passé, malgré la bemgeution de la mesure. De la méme maniéere,

poursuites, il est obligé, par la loi, a mettrenesuvement I'action publique en cas d’échec de tapmsition pénale et, il ne
peut procéder a un classement sans suite en ed®ed’de la médiation.
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elle est également susceptible de décider de sstitwmm partie civile devant le tribunal
correctionnel lorsque la composition pénale a &#cwtéé. La juridiction statuera alors sur les
seuls intéréts civils. L'action civile sera ainssdciée de I'action publique. Pareillement, en cas
de classement sous condition tel qu’un rappellailda victime pourra la encore, faire fi de ces
mesures et se constituer partie civile. C’est just& pour résoudre ce probleme que la Mission
Magendie proposait de subordonner la constitut®pattie civile par voie d’action a I'existence
d’'un classement sans sdit& contrariq cela voulait dire que le déclenchement des pitessia
l'initiative de la partie civile, était exclu désr$ que le Parquet avait orienté le dossier vers '
guelconque des modes alternatifs de répressioapmoént, un rappel a la loi ou une injonction
de soin. Or, le dispositif retenu par le Iégislatéans la loi du 5 mars 2007 n’a fait que confirmer
la solution déja acquise : la plainte avec corstitude partie civile continuera a produire ses
effets quand bien méme le procureur n'aurait, paossuivre, pas laissé I'acte dommageable sans
suite. Ainsi, aux termes du dernier alinéa du nbaxticle 85 du Code de procédure pénale, cette
plainte est recevabke a condition que la personne justifie soit qu@recureur de la République

lui a fait connaitre (...) gu'il n'engagera pas-miéme les poursuites, soit qu'un délai de troissmoi

s'est écoulé depuis qu'elle a déposé plainte deseantagistrat ».

De la méme maniére, I'exécution d’'une composipénale, si elle vient éteindre I'action
publique, l'auteur des faits n'est pas définitivein@ors de cause, au plan civil. En effet, en
application de l'article 41-2 alinéa 9 du Code dm@dure pénale, I'exécution de la composition
pénale n'entame pas les droits de la victime, nokmh de délivrer citation directe devant le
tribunal correctionnél Dés lors, on voit bien ici le déséquilibre : osautiré & 'auteur des faits
son consentement pour ne pas étre traduit devanuudiction classique et celui-ci a exécuté ses

obligations, pourtant, il pourra tout de méme sewer devant le juge.

L’ENGAGEMENT NON DEFINITIF DE LAUTORITE DE POURSWE. — Nous
l'avons dit, I'exécution par l'auteur des faitsléasemble des mesures de la composition pénale
entraine I'extinction de I'action publique. Autrerhdit, la composition pénale est définitive en ce
gu’elle éteint I'action publique une fois que lessures proposées ont été exécutées par l'auteur
des faitsEn cela, la négociation apparait alors équilibtéeprocureur ne peut pas revenir sur sa

décision et décider de mettre en mouvement l'acpoibligue. Dés lors, les engagements

L CPP, art. 41-2.

2 célérité et qualité de la justice. La gestion duperdu procésRapport au Garde des Sceaux de la Commission @eésid
par Monsieur MAGENDIE, le 15 juin 2004, La Docunmetian francaise, 2004, p. 149 et s.,

3 L'action civile de la victime devant le juge catiennel n'est pas éteinte par la composition é(@tim. 24 juin 2008, n°
07-87.511, AJ pénal 2008. 422, obs. Saas ; D. 200%on. 44, obs. Chaumont et Degorce). L'ordonnangefias de
validation de la composition pénale rendue parésident du tribunal en application de l'article2ddlu code de procédure
pénale n'a pas autorité de la chose jugée au pénkd civil (Soc. 13 janv. 2009, no 07-44.718).

74



réciproques sont veéritablement exécutés. L'engagerastre le procureur et le prévenu qui
reconnait les faits, est revétu de l'autorité deseljugée sur le pénal dés que l'accord a étévalid
par le président du tribunal et exécuté par I'autias faits. La solution est d’ailleurs conforme au
droit communautaire, la Cour de Justice de l'uréaropéenne considérant que le principe lisn

in idemest applicable €galement & des procédures d'extinction de l'agtioblique, (...) par
lesquelles le ministere public d'un état membre fimgsans l'intervention d'une juridiction, a la
procédure pénale engagée dans cet état, apresegpeelenu a satisfait a certaines obligations,
et, notamment a acquitté une certaine somme d'afge®e par le ministére publict. On le voit,
apres avoir exécuté les mesures proposées, l'apnteyeut plus étre inquiété pour les mémes
faits. La négociation en cas de composition péeated’autant plus équilibrée gu’en aucune
maniére elle ne pourra étre invoquée pour constitupremier terme d'une récidivedutrement
dit, 'engagement de ne pas poursuivre l'auteurfdés est véritablement tenu par le Ministére
public : il ne peut pas revenir dessus directemeest-a-dire par la mise en mouvement de

I'action publique, mais également indirectement,lpdruchement de la récidive.

Mais ce qui est vrai pour la composition pénaléest pas pour toutes les alternatives aux
poursuites. Sur ce point en effet, la compositiéngbe se distingue des autres alternatives aux
poursuites existantes et notamment la médiatiomélasite de la procédure de médiation pénale
ne débouche pas, obligatoirement, sur un simpksetaent sans suite et, quand bien méme elle
déboucherait sur un classement sans suite, le rguacde la République peut revenir sur cette
décision tant que la prescription n'est pas acquisest en cas de mediation pénale que le
déseéquilibre dans la négociation apparait le phitgjgable. En effet, alors méme que l'auteur
aurait exécuté les mesures proposées, qu'il am@démnisé la victime ou réparé son forfait, le
ministére public n'est pas tenu de classer l'adfasans suite, il peut, liborement, décider de
poursuivre l'auteur des faits. On le voit ici, l@gociation est donc fortement déséquilibrée :
'auteur des faits s’engage a respecter les camditposées par le Ministére public mais ce dernier
ne s’engage a rien, il peut tout a fait, une feis inesures exécutées, saisir une juridiction de
jugement. La décision de classement n'est en ndrordonnée juridiquement a l'accord de

médiation. C'est un simple engagement moral, emenrdu parquet.

De plus, quand bien méme le Ministére public d&eid de ne pas poursuivre et donc de
classer sans suite I'affaire apres I'exécution mesures proposées par l'auteur des faits, cette
décision pourrait étre remise en cause ultérieuneénten effet, la décision de classement sans

suite est une simple mesure d'administration,rédist pas définitive jusqu'a I'expiration du délai

1 CJCE, 11 févr. 200%6zutdk et Briigge
2 Cass., avis, 18 janv. 2010, no 09-00.084lJ. avis n° 1 ; D. 2010. AJ 327, obs. Léna ; AJ p&840. 187, note Danet. -
Crim. 30 nov. 2010, n°10-80.460, Dalloz actualit#jahv. 2011, obs. Léna.
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de prescription de l'action publique. En conségegstcl'auteur de I'acte délictueux commet de
nouvelles infractions, rien n'interdit au parquetrdexaminer la procédure a laquelle il n‘avait pas
donné suite et de déclencher la poursuite. L'ayteurra alors étre ultérieurement traduit devant
une juridiction pour les mémes faits. Autrement dih méme fait pourra faire I'objet d’une
médiation ou d'un classement sous condition puisnel’ condamnation par une juridiction

classique. Le principeon bis in idenest alors bien malmené.

De la méme maniéere, le classement sous conditienfraine pas I'extinction de I'action
publique. Le Ministére public peut donc, tant qagtescription n'a pas été acquise, revenir sur
cette mesure. La Cour de cassation a pu considgren rappel a la loi était dépourvu de
I'autorité de la chose jugée, tant sur le civil que le péndl Le Ministére public, peut donc,
apres avoir procédé a un tel rappel, engager desuyites pénales, sans qu’on puisse reprocher

une quelconque atteinte au principE bis in idem

Au terme de cette premiere partie, on comprendaunégociation qui permet aux parties,
dans les procédures alternatives aux poursuitésinder le juge est, tant dans son principe que
dans ses conditions, critiquable. Permettre auxigsade négocier I'éviction du juge apparait
d’abord critiquable dans son principe, la négooiagtant inadaptée au proces pénal et entrainant,
inévitablement, I'érosion du droit au juge. Dans senditions ensuite, la négociation ne permet
pas de justifier I'éviction du juge dans la mesouieelle n’est pas libre mais bien souvent imposée
et son déséquilibre est plus que flagrant. Des larségociation ne peut, a elle seule justifier de
I'éviction du juge. C’est pour cette raison que législateur, aidé en cela par le Consell
constitutionnel, s’est attaché a donner lillusia la présence du juge dans les alternatives aux

poursuites.

! Cass. soc., 21 mai 2008, n°06-44.948, JCP G, 8°R8llet 2008, Il 10135, obs. S. Detraz.
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PARTIE 2 :
L’'ILLUSION RECHERCHEE DU JUGE

Nous l'avons vu, la négociation ne peut, a elldesefaire échec au droit au juge. Le droit
au juge ne peut étre écarté par la négociation delte-ci est inadaptée dans son principe au
procés pénal et inégale dans ses conditions. Dgsilaconvient de s’interroger sur le second
mécanisme qui permet aux alternatives aux poussdieene pas entrainer les foudres du Consell
constitutionnel et de la Cour européenne des ddeitShomme. Si la négociation ne peut pas, a
elle seule, permettre I'éviction du juge, le législr a mis en place un second mécanisme
permettant d’éviter le juge sans encourir la cemsl@s autorités chargées du respect du droit au
juge. Ce second mécanisme est l'illusion. En effahs toutes ces alternatives aux poursuites, le
juge apparait en filigrane, son ombre plane sprdeédure : soit qu'’il s’agisse d’'un juge fantéme
(Chapitre 1) soit qu’il s’agisse, cette fois ci d’'uéritable juge au sens fonctionnel du terme mais
d’un juge privé de tout pouvoir, d’un juge roboh@pitre 29).

CHAPITREL :
LA PRESENCE DUN JUGE FANTOME

Le droit au juge, c’est d’abord le droit & umrai juge»' or, force est de constater que les
alternatives aux poursuites, qu'il s'agisse desumessproposées par le Ministere public ou par
d’autres autorités font intervenir urguasi-juge». Qu'il s’agisse du ministére public (Section 1)
ou d’'une autre autorité de substitution (Sectionl@)égislateur donne lillusion de la présence
d’'un juge. Les plaideurs se font alors abuserpiilsI'impression d’avoir a faire a de véritables
juges. Or, il est aisé de démontrer que ni le rénéspublic, ni les autorités de substitution net so
des juges : les qualités nécessaires au juge neetsbuvent pas. Deés lors, c’est lillusion d’'un

juge par la présence d’'un juge fantéme.
SECTION 1 |L’ ASSIMILATION DESUETE DU MINISTERE PUBLIC AU JUGE
Dans ces procédures alternatives aux poursugemjiristére public fait véritablement

figure de juge. Certains auteurs ont méme parlé«deasi-juge» tant ses pouvoirs sont

comparables a ceux d’un juge du siege. Dans uagafur deux, les justiciables francais n’ont

! G. Guillaume, Conclusion généralein Le droit au juge dans I'Union européenr@olloque de Nice des 24 et 25 auvril
1997, J. Rideau (dir.) Paris, LGDJ, 1998, p. 3-7.
2J.-P. Jean Le systéme pénala Découverte, coll. « Repéres », 2008, 122 pages.
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ainsi accés qu’au garquet» et ne voient jamais un juge du siegdais a ne pas en douter, les
plaideurs ont 'impression d’avoir eu a faire awémitable juge. Cependant, c’est ici oublier que le
Ministere public, qu’il intervienne directement dala procédure (I) ou indirectement (Il) n’est

pas un véritable juge.
| | LASSIMILATION DIRECTE DU MINISTERE PUBLIC AU UGE

D’abord, le Ministere public peut intervenir ditement dans la mise en place des
alternatives aux poursuites. Les articles 41-11e2 4u Code de procédure pénale évoquent avant
tout la compétence des magistrats du parquet. Emient le Ministere public au juge, les
mesures alternatives aux poursuites sont veéritaterdangereuses. Parce qu’elles donnent au
Ministere public des pouvoirs exorbitants qui spprachent dangereusement de ceux dont
dispose le juge habituellement, les alternativespaursuites font illusion (A). Néanmoins, bien
gue le Ministere public exerce désormais des taghasi-juridictionnelles, il faut rappeler que les
magistrats du parquet ne sont pas des jugesyiflanque les qualités nécessaire du juge a savoir

limpartialité et 'indépendance, ils ne sont algige des quasi-magistrats (B).
A — Le Ministére public, un quasi-juge

Les alternatives aux poursuites sont significatide role aujourd’hui prépondérant des
magistrats du parquet. Ces derniers apparaissemheade veéritables tours de contrble» et «
grands régulateurs du systéme de justice pésfal€’est ainsi que la moitié des affaires avec
auteur identifié échappent totalement au juge228 % des décisions du juge pénal ne font
I'objet que d’'une validation (les compositions p&si ou une “procédure-papier” (I'ordonnance
pénale) ou une homologation (comparution sur reassance préalable de culpabilité), toutes
procédures dans lesquelles le parquet joue un célgral non seulement quant a la poursuite,
mais aussi quant a la nature et au quantum de laepprononcée’®. Comme Marx laffirmait,
«on ne peut pas avoir deux ames dans le méme s4rpsurtant, le Ministére public est a la fois
autorité de poursuite, juge de la culpabilité, affrde peine et homologateur des transactions des
autorités administratives indépendantes. S'il dédalargement les actes d'investigation au profit
des services enquéteursie«Parquet braconne chaque jour davantage dansuehigr encore
constituait la « chasse gardée » des magistratssidge, a savoir la détermination de la
sanction»”. Avec le développement des procédures accélét&mpmifiées, et singulierement la

composition pénale, les membres du ministere pago@dent a un nouveau role qui fait d'eux «

L C. Prieur, 2011, I'an | de la réforme du statut du parquet@ Monde, 5 janvier 2011

2]J.-P. Jean Le systéme pénaip. cit.

% Ibid.

4 Cité parY. Mayaud, Le statut du ministére publitn Revue de droit d’Assar°2, octobre 2010, p. 60.
5 F. Debove La justice pénale instantanée, entre miracles eages op. cit.
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une partie intégrante du jugemestt Autrefois simple garant de l'opportunité des paites et
dépositaire des réquisitions du ministere pubkcPhlrquet exerce a présent des taches quasi-
juridictionnelles. Cette mutation professionnelle brouille inévitablement la distinction entre les

juges du siége et les magistrats du ministére @ubli

LE MINISTERE PUBLIC, JUGE DE LA CULPABILITE— Avec les alternatives aux
poursuites comme la médiation et la compositiomaf@rie Ministere public devient en effet un
quasi-juge. Ces deux réponses pénales alternativaspoursuite conduisent nécessairement le
procureur de la République, préalablement a sasidécsur I'action publique, a se comporter
comme un premier juge de la culpabilité. Cette réissese vérifie en premier lieu au regard des
conditions des procédures alternatives aux poesuite classement sous condition suppose
d'identifier le dommage causé a la victime et triltte résultant de l'infraction, c'est-a-dire des
éléments de la responsabilité pénale. Quant antgasition pénale, elle n'est possible que si la
personne reconnait avoir commis certains délgst-él-dire avoue sa culpabilité. Le procureur de
la République participe en effet activement au fjuget sur la culpabilité. D'une part, le
représentant du ministére public est chargé decueillir » I'aveu sur la culpabilité, le juge du
siege ne procédera ensuite qu'a la constatatiarettie reconnaissance de culpabilité. Le recueil
de l'aveu par le procureur fixe donc définitivemientesponsabilité qui ne peut plus étre discutée

devant le juge du siége auquel simpose alorsgemjent sur la culpabilité

LE MINISTERE PUBLIC, OFFREUR DE PEINE— D'autre part, le procureur de la
République n'est plus simple demandeur de peingevilent offreur de peifie Mieux encore,
l'accord de la personne poursuivie fixe la peiné g pourra plus étre contradictoirement
débattue devant le juge du siege. Lorsqu'on regkrdeature des mesures qui peuvent étre
prononceées (classement sous condition) ou propdséegosition pénale) par le procureur de le
République, il ne fait aucun doute qu'il s'agitpenes qui ne disent pas leur nom : des quasi-
peines. Ainsi en est-il de la réparation du dommegesé a la victime qui précisément est
qualifiée de peine par la loi du 5 mars 2b6dlative a la prévention de la délinquance. Aarsi
est-il de toutes les mesures pouvant étre propdeéesi'une composition pénale qui vont en
guelque sorte se substituer aux peines qu'aunaieptononcer une juridiction de jugement ; elles
sont d'ailleurs inscrites au casier judiciaire. @essures qui peuvent étre proposées par le

procureur de la République dans le cadre d’une ositipn pénale constituent ainsuk nouvel

! Selon I'expression du procureur général Jean-LNaigal (citéin rapp. de M. Frangois Zocchetto au nom de la missio
d'information relative aux procédures accélérégsigiement en matiére pénale, session ordinairé®@8-2006, oct. 2005).

2 A. Valoteau, Le jugement sur reconnaissance préalable de culipg@biune autre procédure de jugement ou une autre
maniére de juger ?Dr. pén. 2006, étude 8.

3 D. Charvet, Réflexions autour du plaider coupabl®. 2004, chron. p. 2517.

L. n° 2007-297, 5 mars 2007 : Journal Officiel ans12007.
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habit pour des sanctions pénales déja conmieEn effet, les sanctions pénales prévues ne sont
pas nouvelles dans leur forme et correspondent @maires d'amende, de confiscation, de
suspension de permis de conduire et de travateddnhgénéral. Les différences résident dans les
mots pour les dire, leur mesure, la procédure delgmelle elles sont prononcées et le régime de
leur exécution. Le procureur de la République @&Heix entre quatre sanctions. La premiéere,
strictement pécuniaire, est uneariende de composition Son montant maximum est de 3 750
euros pour un délit et de 750 euros pour une cemtitgon, sans toutefois pouvoir excéder la
moitié de la peine d'amende encourue pour linfsactonsidérée. A la différence de la peine
d'amende, cette sanction ne peut étre prononcée sawsis, mais elle peut faire l'objet d'un
paiement fractionné sur un an maximum. La deuxigéametion est un gessaisissement au profit
de I'Etat» de l'instrument ou du produit de l'infractioout comme la peine, complémentaire ou
alternative, de confiscation ; la seule différetieat a la remise volontaire de la chose confisquée
La troisieme sanction est la&mise du permis de conduise- ou du permis de chasser - au greffe
du Tribunal de grande instance, pour une périodgimze de 4 mois. Le proces-verbal de
proposition de composition pénale doit comportee imformation sur la perte des points qui
résulterait de I'exécution de la composition pénalans les mémes proportions qu'une
condamnation a une peine. Enfin, la derniére samatbnsiste dans l'accomplissement d'un
travail non rémunéré», au profit de la collectivité - personne morale droit public ou
association habilitée -, pour une durée maximalsaibeante heures, dans un délai de six mois au

plus. Donc, une peine de travail d'intérét génd'tale durée plus courte.

LE MINISTERE PUBLIC, HOMOLOGATEUR— Mieux encore, lorsque le Ministére
public n’est pas offreur de peine ou juge de lgahilité, il homologue les transactions passées
avec les autorités administratives indépendantesst |d’ailleurs intéressant de constater que le
juge du siege homologue, valide les compositiomales passées avec le Ministere public mais
gue lorsque des transactions sont passées pautbesés administratives indépendantes, c’est le
Ministere public qui homologue. Le Ministére pubtioncurrence ainsi le juge dans sa fonction la
plus réduite. Il homologue un accord comme le fdeajuge du siege. On a dépouillé le juge de
son pouvoir au profit du procureur et maintenantlépouille le procureur du pouvoir qu’il avait
lui-méme volé au juge... Ainsi, l'article D. 1-1 dsge qu’en cas de transaction entre l'auteur des
faits et la HALDE, de procés verbal constatant le cas échéant la casion de l'infraction
ainsi que l'accord de la victime et celui de l'auteles faits est adressé pour homologation au
procureur de la République territorialement compéte qui pourra accepter ou refuser

d’homologuer la transaction. De méme, en cas desacion proposee par le maire pour les

1p. PoncelaQuand le procureur compose avec la peine, op. cit.
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contraventions que les agents de police municipalg habilités a constater par proces-verbal
conformément aux dispositions cle l'article L. 251@u code général des collectivités territoriales
et qui sont commises au préjudice de la communétr@ude I'un de ses biens, la transaction
proposée par le maire et acceptée par le contreveloé étre homologuée par le procureur de la
République.

Au final, ces procédures permettent au procureurlad République, soit de fixer la
culpabilité et la peine, certes avec l'accord dpdesonne poursuivie, mais sans que le juge du
siége puisse remettre en cause cette négociatitrg’lsomologuer les transactions passées avec
d’autres autorités. Les justiciables qui sont comiiés au Ministere public n'y voient alors aucune
différence avec un véritable juge. Dans une procde jugement, le ministere public dispose
ordinairement d'un pouvoir de réquisition. Il esisademandeur ; I'objet de sa demande porte sur
I'innocence ou la culpabilité, et dans ce cas sw peine. Mais il ne peut ni décider de la
culpabilité, ni de la peine ; c'est au juge duesigqg'appartient cette prérogative. Avec l'institati
de la procédure de composition pénale, fonction pdersuite et fonction de jugement
s'entrecroisent dans un étrange scénario qui brdaifjualité des acteurs. Si la distinction s’aver
compliquée pour les juristes, point n’est besoisadigner qu’elle I'est encore plus pour lben
pére de famille> qui ne verra, finalement, dans le procureurad®épublique, qu’un véritable
juge. L'assimilation du Ministere public au juge denc parfaite et d’autant plus Iégitimée par la
qualité de magistrat des membres du parquet donttgnt, I'indépendance et I'impartialité sont

sujettes a discussion. Quasi-juge, le procurels &2publique ne serait-il qu'un quasi-magistrat ?
B — Le Ministére public, un quasi-magistrat.

Alors que son statut de magistrat était jusqués trécemment encore consacré par le
conseil constitutionnel qui faisait du Ministerebpa un magistrat de l'autorité judiciaire, cette
conception a été profondément remise en causeap&ohvention européenne des droits de
’lhomme qui, sous couvert d’'un manque d’'indépendastcd’impartialité I'a réduit & une simple

autorité administrative.

LE MINISTERE PUBLIC, UN MAGISTRAT DE L'AUTORITE JDICIAIRE. —
Consacrant le principe de l'unité du corps judieigie droit constitutionnel confere la qualité de
magistrat de l'autorité judiciaire tant aux jugessiege qu'aux représentants du parquet. Cette
regle trouve d'abord son fondement dans le tittedella Constitution du 4 octobre 1958, intitulé
« De l'autorité judiciaire »visant I'ensemble des magistrats, et spécialenettrticle 65 qui,
évoquant la composition du Conseil supérieur dadgistrature, distingue deux formations, l'une

compétente a I'égard des magistrats du siegerel'autégard des magistrats du Parquet. Elle est
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ensuite clairement exprimée dans l'article ler ‘dedldnnance du 2 février 1958 portant loi
organique relative au statut de la magistraturde: corps judiciaire comprend les magistrats du
siege et du parquet. Cette institution d'un corps unique, commun @&geiet au parquet a été

déclarée conforme a l'article 64 de la Constitdtion

Cette affirmation de la qualité de magistrat perdebord négativement d'indiquer que les
membres du ministére public ne sont pas des fanwdioes et bénéficient donc de la protection
attachée au statut de la magistratudais surtout, et positivement, |'appartenancecds
magistrats a l'autorité judiciaire permet d'affirge’ils sont garants des libertés individuelles. L
Conseil constitutionnel juge ainsi geel'autorité judiciaire qui, en vertu de l'articlé6 de la
Constitution, assure le respect de la liberté imtirelle, comprend a la fois les magistrats du
siége et du Parquef»

Cette position permet notamment d'admettre le @owu procureur de la République
d'ordonner des contrdles d'identité de police adnative’, et surtout, de contréler une mesure
privative de liberté avant jugement telle la rétmmtpour vérification d'identité et, bien
évidemment, la garde & Vueu'il est par ailleurs compétent pour prolonge2denheures comme
en dispose le Code de procédure pénale dans mbssaBB et 77

Selon l'article 5, § 3, de la Convention de saaveg des droits de I'hnomme et des libertés
fondamentalesg toute personne arrétée ou détenue [...] doit atrssitét traduite devant un juge
ou un autre magistrat habilité par la loi & exeras fonctions judiciaires £omme la notion de
fonction judiciaire ne vise pas uniquement la farcde juger, il semble évident que le ministere
public puisse en premier lieu étre qualifié de retgt habilité a exercer des fonctions judiciaires
le procureur de la République est ainsi le diractieula police judiciaire et peut procéder ou faire
procéder a tous les actes nécessaires a la reehetraHa poursuite des infractions a la loi pénale
c'est-a-dire a des actes de nature judidiaita Cour de cassation jugeait d'ailleurs que le
procureur de la République, magistrat de l'ordrdicjaire dont la mission est de veiller a
l'application de la loi est «in magistrat habilité & exercer des fonctions jiaies ». En
conséquence, Karticle 5 de la Convention de sauvegarde destdrde 'homme et des libertés

fondamentales n'interdit aucunement que ce magjistrres avoir verifié que le maintien a la

1 Cons. const., 21 févr. 1992, n° 92-305 DC, Rec. Cmosst. 1992, p. 27.

2 Cons. const., 27 janv. 1994, n° 93-336 DC, Statlia aeagistrature : RFD const. 1995, p. 156.

3 Cons. const., 11 ao(t 1993, n° 93-326 DC, JCP @3,13820, note Le Gunehec. — T.S. Renoux et M. Dke¥&| Code
constitutionnel, art. 66 : Litec, 2005 p. 601 ; Goconst., 29 ao(t 2002, n° 2002-461 DC : Rec. Gmsst. 2002, p. 204.

4 CPP, art. 78-2-2 4 78-2-4.

5 CPP, art. 78-3.

5CPP, art. 41, al. 3.

" Cons. const., 11 ao(t 1993, n° 93-326 préc

8 CPP, art. 41.
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disposition, des enquéteurs était justifié, pusserolonger la durée dans les limites que la loi

autorise»'.

Mais au-dela des fonctions judiciaires, la qualiégémagistrat est consubstantielle de son
indépendance et de son impartidlit€’est sur ce manque d'indépendance du Ministal®ipa
'égard du pouvoir politigue que le statut de magisdes membres du parquet a été réecemment

remis en question.

LE MINISTERE PUBLIC, UN MAGISTRAT INDEPENDANT ?.— Le manque
d’'indépendance des membres du parquet a I'égapdvoir politique est-il compatible avec son
statut de magistrat ? C’est précisément ce qu'@pgroché dans un premier temps les
parlementaires a l'origine de la saisine du Consailstitutionnel lors de la loi du 9 mars 2004
portant adaptation de la justice aux évolutiondaleriminalité qui a inséré dans le Code de
procédure pénale l'article 30 qui énonce quee«ministre de la justice conduit la politique
d’action publique déterminée par le Gouvernemédnteille & la cohérence de son application sur
le territoire de la République. A cette fin, il adse aux magistrats du ministére public des
instructions générales d’action publique. Il peéndncer au procureur général les infractions a
la loi pénale dont il a connaissance et lui enjomdoar instructions écrites et versées au dossier
de la procédure, d’engager ou de faire engager desarsuites ou de saisir la juridiction
compétente de telles réquisitions écrites que l@stné juge opportunes:. Les auteurs de la
saisine en avaient contesté la Iégitimité, estingaltles dispositions en cause méconnaissaient le
principe de la séparation des pouvoirs, l'articlee2la Déclaration de 1789, relatif aux droits
naturels et imprescriptibles de 'lHomme, que sarliderté, la propriété, la slreté, et la résistanc
a I'oppression, et I'article 66 de la Constitutiqui fait de I'autorité judiciaire la gardienne ke
liberté individuelle. En effet, si le Gouvernemgeut ordonner au Procureur de la République, «
par instructions écrites et versées au dossieraderécédure, d’engager ou de faire engager des
poursuites ou de saisir la juridiction compétengetelles réquisitions écrites le Procureur est-il
vraiment indépendant du pouvoir politique ? L'ogpaité était donc donnée au Conseil
constitutionnel de décider du statut du parquettédpmnse du Conseil constitutionnel est faite en
des termes qui donnent au ministére public s#tses de noblesse : «Considérant qu’en vertu
de l'article 20 de la Constitution, le Gouvernemedatermine et conduit la politique de la nation,
notamment dans le domaine de l'action publique e dfarticle 5 de I'ordonnance du 22

décembre 1958 [...], portant loi organique relativel atatut de la magistrature, place les

L Cass. crim., 10 mars 1992, n° 91-86.944 et n° 92880 P : Juris-Data n° 1992-00064Bull. crim. 1992, n° 105. — Comp.
Cass. crim., 4 janv. 2006, n° 05-86.086, F-P+Fisdbata n° 2006-031783Bull. crim. 2006, n° 5.

2J.-F. Renuccij le Procureur de la République est-il un magistratsens européen du terme Mélanges Cohen-Jonathan :
Bruylant, 2007, p. 1345 s.
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magistrats du parquet sous l'autorité du ministeeld justice ; que l'article 30 nouveau du Code
de procédure pénale, qui définit et limite les dbads dans lesquelles s’exerce cette autorité, ne
méconnait ni la conception francaise de la séparaties pouvoirs, ni le principe selon lequel
l'autorité judiciaire comprend a la fois les magais du siege et ceux du parquet, ni aucun autre
principe ou régle de valeur constitutionneké Ainsi, le Conseil constitutionnel confirme la
gualité¢ de magistrat des membres du parquet, gb#&m méme ceux-ci soient placés sous
l'autorité du ministre de la justice. Le Conseihstitutionnel considére donc que la qualité de
magistrat des membres du parquet est compatible leve dépendance au pouvoir exécutif.
Comme le note un auteurcest la une particularité saisissante, tant on pait penser qu'un «
magistrat » ne puisse se concevoir autrement que &s traits d'une autonomie radicale de
fonction»®. C’est dans ce contexte que la Cour européenndrdis de 'homme était invitée a
s’exprimer sur la compatibilité entre le statut m@gistrat des membres du parquet et leur

dépendance au pouvoir politique.

LE MINISTERE PUBLIC, UNE SIMPLE AUTORITE ADMINISTRTIVE. — Dans
I'affaire Medvedyev et autres contre Fraficéa Cour de Strasbourg s’est prononcée sur la
situation du ministere public au regard de la Cotiea européenne des droits de ’'Homme. Elle
a décidé, sur le fondement de l'article 5, § 3lad€onvention, que« Force est [...] de constater
que le procureur de la Républigue n’est pas unetddté judiciaire” au sens que la
jurisprudence de la Cour donne a cette notion : g@e soulignent les requérants, il lui manque
en particulier I'indépendance a I'égard du pouvexécutif pour pouvoir étre ainsi qualifié(g
61). Cette décision, on limagine, a généré desussagvoire de tempétes, dans le milieu
judiciaire. Certains ont méme évoqué unévolution» pour le parquet et ce surtout & un moment
ou le pouvoir politique s’engageait dans la voiendaccroissement sensible des prérogatives du
parquet, notamment en raison de la suppressiomaéaalu juge d’instruction. Le procureur de
la République, faute d’étre cette autorité judiciaire » pourtant reconnue par le Conselil
constitutionnel n’est donc plus un magistrat alsseuropéen du terme. Manifestement, un écart
se creusait entre le Conseil constitutionnel d’pae et la Cour européenne de l'autre. La Grande
Chambre fut saisie, a la demande du Gouvernemantdis notamment, et elle a rendu sa
décision, le 29 mars 2010l est jugé que « Le magistrat doit présenter les garanties regsiise
d’'indépendance a I'égard de I'exécutif et des mtice qui exclut notamment qu’il puisse agir
par la suite contre le requérant dans la procédpémale, a I'instar du ministére public...(8

124). 1l faut donc se rendre a I'évidence : les foers du parquet ne sont pas desagistrats»

! Cons. const., 10 mars 2004, déc. n° 2004-492J0C1,0 mars 2004, p. 4637

2Y. Mayaud, Le statut du ministére publiz) Revue de droit d’Assas, op. cit.

3 CEDH, 5e ch., 10 juilet 200&Jedvedyev et autres c. Franceq. n° 3394/03). 2008, 3055, note P. Hennion-Jacquet.
4 CEDH, gr. ch., 29 mars 201Bledvedyev et autres c. Franceg. n° 3394/03]JCP G 2010, doctr. 454, obs. F. Sudre.
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au sens européen du terme, ils ne sont que detrités administratives.

La Cour européenne confirmera sa position, denfagacore plus explicite, dans l'arrét
Moulin contre Francedu 23 novembre 2010 dans lequel elle considere«dese membres du
ministére public, en France, ne remplissent pasdence d'indépendance a I'égard de l'exécutif,
qui, selon une jurisprudence constante, comptemgme titre que l'impartialité, parmi les
garanties inhérentes a la notion autonome de « stedi» au sens de l'article 5 §>»3. Peu
apres, la Cour de cassation va se conformer asiigpodes juges européens dans un arrét du 15
décembre 2010 et considérer qua €’est a tort que la chambre de l'instruction etenu que le
ministére public est une autorité judiciaire au sefe I'article 5 8§ 3 de la Convention européenne
des droits de I’'homme, alors qu’il ne présente lgasgaranties d’'indépendance et d'impartialité
requises par ce texte et qu'’il est partie poursoteal’arrét n’encourt pas pour autant la censure,
des lors que le demandeur a été libéré a I'issumel’privation de liberté d’une durée compatible
avec l'exigence de briéveté imposée par ledit texdaventionnel»®. Bien qu’'une certaine
résistance de la part du Conseil constitutionngbaise faire jour, notamment dans une décision
du 17 décembre 2010 dans laquelle le Conseil dotistinel a confirmé que &autorité
judiciaire comprend a la fois les magistrats dugsiéet du parquet®, il ressort clairement de cet
exposé que les magistrats du parquet ne sont Eagiges, ils ne présentent pas les garanties
d’'indépendance et d'impartialité nécessaires. Des les attributions quasi-juridictionnelles dont
ils disposent, notamment en matiére d’alternataues poursuites pourraient étre remise en cause.
« Il va falloir revisiter la procédure avec ce nouveprisme »assure Me SPINOSk Dans prés
d'une affaire sur deux, les justiciables n'ont m&fau'au parquet, et ne voient jamais un juge du
siege. Au fil des années, les gouvernements, po@léxer les procédures et faire des économies,
ont confié aux procureurs un réle de "quasi-jugethedevenu contestable s'il n'est plus une
autorité judiciaire»®. Il est vrai qu’ici, la liberté individuelle n’egtas en jeu mais reconnaitre aux
magistrats du Ministére public le pouvoir des sianst méme non privatives de liberté, c’est faire

d’eux, des quasi-juges.

Si les membres du ministere public ne remplispastl'exigence d'indépendance a I'égard
du pouvoir exeécutif, il ne saurait en étre autremee ses ntermédiaires» qui assimilent

indirectement le Ministére public & un juge.

L CEDH, 5e ch., 23 novembre 20Moulin c. France reg. n°37104/06, spéc. 857 et s.

2 Cass. crim., 15 décembre 2010, n° 10-83.674.

3 Cons. const. 17 déc. 2010, n° 2010-80 QPC

4 Cité parF. JohannésLe parquet francais n’est plus une autorité judi@ale Monde, 17 décembre 2010.
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Il | LASSIMILATION INDIRECTE DU MINISTERE PUBLIC AU JUGE

Si le Ministére public n'est pas un magistieafprtiori, ses auxiliaires ne le sont pas plus
dans la mesure ou ils dépendent directement delllgionvient ainsi de traiter de l'intervention
indirecte du Ministére public. En effet, bien qes krticles 41-1 et 41-2 du Code de procédure
pénale traitent de la compétence des magistratpadguet, ceux-ci ont la possibilité d’avoir
recours, pour exercer leurs pouvoirs, a des t@es. tiers, qui peuvent étre soit des délégués du
procureur (A) soit des médiateurs (B) sont aloes,padr les textes, également assimilés a de
véritables juges. lls disposent ainsi des mémesqgisuque le Ministere public. Or, c’est encore

faire illusion dans la mesure ou ces tiers ne ptése pas les qualités du juge.
A — Les délégués du procureur

Les articles 41-1 et 41-2 du Code de procéduralpétisposent, en premier lieu, que le
procureur de la Républigue peut mettre en ceuvrelipgermédiaire d’'un délégué, une mesure
alternative aux poursuites. Les délégués du pracude la République semblent incarner la
volonté des pouvoirs publics de rapprocher la gestpénale de ses justiciables. lls sont
aujourd'hui plus de mille a exercer leur fonctiansgin des juridictions ou dans des maisons de
justice et du droit. Ces nouveaux auxiliaires dstige, aujourd’hui presque deux fois plus
nombreux que les juges de proxiriigdnt nés, il y a plusieurs années, a l'initiatleequelques
procureurs soucieux d'assurer la réponse pénatsgllen 1999 le législateur a développé les
alternatives aux poursuites et crée notammentrgosition pénale, il subodorait que le parquet
aurait quelques difficultés a mettre en ceuvre cewelles procédures au regard des moyens dont
il disposait. Il a ainsi prévu la possibilité, pder procureur, d'avoir recours a uneersonne
habilitée » laquelle a officiellement pris le nom de délégié procureur dans le décret
d'application de la loi de 1989Relativement méconnus, les délégués du procsanirpourtant
aujourd’hui devenus des personnages clés du paysdigeire. Les délégués du procureur sont
chargés de mettre en ceuvre, a la demande et soasttéle du procureur de la République, les
mesures alternatives aux poursuites. La mesurehesgie par le procureur qui en confie la mise
en ceuvre a un délégué. La tache du délégué comsistiea recevoir la personne, s'assurer de
I'exécution de la mesure puis de rendre compteadeission au procureur. Il fait ainsi I'office de

substitut au Ministére public. Des lors, si le Mi@re public n’est pas indépendant, les délégués le

! La circulaire du 16 mars 2004 relative & la pglig pénale en matiére de réponses alternativepausuites et de recours
aux délégués du procureur considére ainsi le déléyu procureur comme un collaborateur de justice au service du
ministére public».

2 En 2002, le ministére de la Justice avait indiqué seraient créés 3300 postes de juge de proxittit®008. Il y avait, au
ler mars 2007, 582 juges de proximité en fonction.

3 L. n° 99-515, 23 juin 1999 : Journal Officiel 2did 1999. — D. n° 2001-71, 29 janv. 2001 : Jou@#iciel 30 Janvier
2001.
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sont, a fortiori, encore moins mais la n’est pas véritablementrédlpme de leur intervention,
lequel se situe davantage dans la liberté que cewat pu prendre dans ces procédures
alternatives. En effet, force est de constater matgré I'apparence d’'un mandat strict, ceux-ci

débordent parfois largement de leurs compétenoes @lie leur l1égitimité parait discutable.

D'UN MANDAT DIRECTIF A UNE LIBERTE DANGEREUSE.— A [origine, les
délégués du procureur de la République étaientusomomme de simplesexécutants. La
circulaire du 16 mars 2004tait d’ailleurs explicite en ce sens en précispmt, chargés d’assurer
la mise en ceuvre des réponses ordonnées par lesnaitagces délégués ont un statut d’exécutant
et sont tenus d’appliquer des consignes précisesst lainsi noté, concernant la procédure de
composition pénale, que les membres du parquetepéwconfier sa mise en ceuvre, selon les
cas, a un délégué du procureur ou a un médiateansde cadre d’'un mandat éckitet que
«compte tenu de la nature des sanctions applicalllesnvient d’étre trés rigoureux quant au
contenu de la proposition de composition qui seandmise a l'auteur par le délégué du
procureur. Le mandat précisera la nature et le quandes mesures prononcées, y compris en ce
qui concerne la réparation du préjudiee De la méme maniere, selon la circulairke premier
devoir du délégué du procureur est de respectertdeames de son mandat, c’est-a-dire de se
conformer exclusivement a la mission impartie, gangis excéder les prérogatives qui lui sont
dévolues, ni abuser de l'autorité que lui confaddnction » Les délégués étaient donc soumis
originellement au pouvoir de direction et de coletru Procureur. Dans les alternatives aux
poursuites, les délégués exercaient ainsi leurgpétences dans le cadre d'un mandat écrit du
Procureur de la République définissant le chamia deission : la qualification pénale retenue, la
mesure et délai de réalisation imparti. Or, eniquat les délégués se sont vite apergus qu’ils
pouvaient déborder de ce mandat. Ainsi, il arrimevent que les délégués du procureur, quand ils
trouvent que la réponse choisie par le magistegtrpas la plus opportune et malgré un mandat
tres directif, n’hésitent pas a jouer sur le faiedes gens ne connaissent pas les implicatioms d’'u
passage devant eux pour aller un peu plus loinajstricte exigence du magistrat. De méme, les
procureurs eux-mémes n’hésitent plus a confier délggués le pouvoir de choisir la mesure
adéquate. Ainsi, les délégués ont une plus ou ngriagde autonomie en fonction du tribunal
auquel ils sont rattachés. Des études ont été&fdias divers tribunaux qui ont montré que dans
certaines juridictions, les délégués du procureurdes attributions beaucoup plus importantes
gue celles prévues par la circulaire du 16 marg 2 ne se contentent pas d’assurer I'exécution
des réponses fixées par les magistrats mais jégatement un rdle décisionnel dans le choix des

mesures a réaliser. Ainsi, certains procureursréeigent pas, quand ils renvoient I'affaire devant

! Circulaire (CRIM 04-3/ES-16-03-04) du 16 mars 2004tiee & la politique pénale en matiére de répontiesnatives aux
poursuites et de recours aux délégués du procuviuistere de la Justice, BO n°93.
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les délégués, la réponse attendue, mais se dé@hgénéralement en faveur d’'une des trois
voies d’orientation disponibles : les poursuitesclassement sans suite ou le renvoi devant un
déelégué. Cette absence de directive des magistrat&activité des délégués est redoutable. Elle
laisse une large marge de manceuvre importante @amsenne dont la légitimité est hautement

discutable.

UNE LEGITIMITE CONTESTABLE. — Habilités par le Procureur a lissue d'une
période probatoire, aprés avis de I'assemblée giénées magistrats du siege et du parquet, pour
une durée de cing ans renouvelable, les délégugsadureur sont des personnes issues de la
société civile dont les conditions d'accés a laction sont peu contraignantes. En effet, aucun
diplébme n'est exigé pour exercer cette activit@etune expérience professionnelle spécifique
n'est requise, il suffit simplement de ne pas tandaas I'un des cas d'incompatibilité prévus a
l'article R. 15-33-33 du Code de procédure pémsleune formation préalable n'est imposée, les
délégués étant simplement incités a suivre une dbom proposée par I'école nationale de la
magistrature. Des lors, se pose avant tout la iquedé la I1€gitimité de cesqguasi-juges»>. Ceux-
ci peuvent proposer desguasi-peines sans condition de dipldme ni d’expérience. Ealité
ces délegués du procureur jouent davantage sapfeences. lls ont I'apparence d’'un juge des
lors, les justiciables confrontés a cette justice kimpression d’étre devant un magistrat.
L’ignorance des justiciables est ainsi un ressartequel s’appuient les délégués. Si ce manque
de légitimité peut étre couvert par leur fonctioa simple exécutant du Ministere public,
I'évolution qui se profile et qui fait du délégué wéritable acteur et non plus un simple exécutant
de la mesure ordonnée par le Ministere public appdangereuse. Habilité sans condition de
dipldmes ou d’expérience, la légitimité des délégda procureur est d’autant plus contestable
que, hors les cas d'incompatibilité prévus powbilitation, aucune disposition statutaire ne tend
a assurer leur indépendance et leur impartialigrtesS, il est indiqué que les candidats a la
fonction de délégué du procureur doivent présetgsrgaranties de compétence, d'indépendance
et d'impartialité mais, le respect de ces exigersefaissé a la libre appréciation du procureur qu

recoit la candidature.

Alors que les critiques formulées contre le Migistpublic peuvent étre relativisées par
leur statut traditionnellement — et encore constitunellement — reconnudautorité judiciaire »
et les garanties qui sont attachées a ce statlgrénkeur dépendance au pouvoir politique),
notamment en ce qui concerne les conditions d’aacksprofession et leur éthiduél semble
gue le probléme est autrement plus génant lorsguecbnfere a des personnes privées, sans
aucune condition d’expérience ou de dipldmes, das/qirs aussi importants que ceux dont

L F.-L. Coste L'éthique du ministére publidJ Pénal, 2007 p. 425.
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disposent les délégués du procureur dont la légitiret I'indépendance sont critiquables.
D’autant plus lorsque I'on sait que les déléguést sémunérés a l'acte, les tarifs variant en
fonction de la nature de l'acte effectuéa tentation est alors grande de considérer @se c

délégués w’évacuent> les affaires que dans la seule optique féére du chiffre».

Ainsi, le recours au délégué du procureur semblbamaliser alors que les prérogatives
qui lui sont confiées sont plus nombreuses, santedadus complexes, impliquant un pouvoir de
décision auquel il n'est pas préparé et qui jestfent que soient renforcées les régles encadrant
tant 'accés a la fonction que son exercice. Autéde présenter des garanties identiques a celle
gu'offre le déléguant, cet auxiliaire non professil de la justice devrait voir sa mission plus

clairement définie, encadrée, limitée. Le méme eeut étre réalisé pour les médiateurs.
B — Les médiateurs

Comme il peut le faire par I'intermédiaire de saiégué, le procureur de la République
peut, par I'intermédiaire d'un Médiateur proposeralassement sous condition, une médiation ou
encore une composition pénale a l'auteur des faies.médiateur du Procureur intervient
cependant surtout pour mettre en ceuvre la procéttuneédiation entre la victime et I'auteur des
faits. Tiers au conflit qui oppose ces deux protegfes, le médiateur peut étre bénévole ou bien
professionnel (c’est-a-dire exercer a titre libéoal en tant que salarié d’'une association),
répondant & des conditions déontologiques tréstesiri Plusieurs projets de code de déontologie
ont ainsi vu le jour. lls sont sensiblement les regna I'image du code de déontologie adopté par
'INAVEM en juin 1996.

Le médiateur est chargé de mettre en ceuvre laégwoe de meédiation et de suivre
I'exécution de la convention conclue entre lesipartCela signifie qu’il doit informer les parties
de leurs droits, notamment celui d’étre accompatjoé@ avocat. Il doit surtout leur décrire la
procédure de médiation, ses tenants et ses alanifisé\insi doit-il expliquer gu’il est saisi par |
procureur de la République, lequel ne sait pasrensid va classer sans suite I'affaire ou au
contraire poursuivre, que sa décision résultergrande partie du comportement des intéresses,
gu’en cas d’accord, le dossier sera tres certaineal@ssé sans suite, et que, dans le cas contraire
des poursuites ne sont pas exclues. Le médiatppelta cependant qu’il n’a qu’'un mandat du
parquet pour effectuer la médiation, et qu'en aucas, il n’est compétent pour prendre la

décision de mise en mouvement de I'action publique.

L Ainsi, par exemple, un rappel a la loi est pay#® &uros et un classement sous condition 15 euros.
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Le médiateur est un tiers au conflit. Il se dé@tiek neutre. Il n’a donc pas a prendre parti,
méme si I'affaire oppose une victime et un autegana clairement reconnu les faits. Il doit
équilibrer les rapports entre les personnes. A aaitasion, il peut étre obligé d’intervenir afi d
s’assurer que I'une des parties ne prend pas hdsece sur I'autre par des mesures d’intimidation
ou en raison du caractéere vulnérable de la pers@ure devoir de neutralité permet au meédiateur
d’'invoquer une clause de conscience et de refuseossier lorsqu’il apparait qu’il connait I'une
ou l'autre partie. Rappelons que le médiateur miegige, ni arbitre. Il n'a pas a trancher legii
Il se doit d’étre impartial et indépendant. Lorshptopose une solution au conflit, il ne I'impose
jamais et elle doit toujours étre approuvée parskenble des protagonistes. En revanche, il ne
peut pas admettre la signature d’'un accord maaifestt déséquilibré. Il doit également vérifier

gue chaque partie agit liborement et en toute cesaace de cause.

Dans ces conditions, les qualités attendues de®mees auxquelles la médiation est le
plus souvent déléguée, semblent bien dérisoires.ddiivent «présenter des garanties de
compétence, dindépendance et dimpartiaiitémais ne doivent gas exercer de fonctions
judiciaires ou participer au fonctionnement du seevde la justice ou étre investi d'un mandat
électif dans le ressort de la cour d'appél ni étre conjoints d'une personne exercant ces
fonctions. Les compétences en question n'ont das@étre juridiques. Peu importe d'ailleurs : «
le médiateur n'a pas a se prononcer sur la culpgbdu mis en cause ou a évaluer le préjudice
subi par le plaignant®. Au mieux, I'on vérifie sa moralité : il ne dogpavoir «ait I'objet d'une
condamnation, incapacité ou déchéance mentionnééedaulletin n° 2 du casier judiciaire”.
Quant a l'indépendance et a l'impartialité atteaadiiremeédiateur, elles sont fort douteuses lorsque
le médiateur est issu d'une association d'aidevatixnes ! En effet, le plus souvent, ce sont des
associations d'aides aux victimes comme I'INAVEMar ailleurs destinataires de subventions,
qui recoivent une habilitation. Il est tentant desidérer alors que le médiateur sera souvent plus
sensible a la victime, a ses attentes et a saatipaplutét qu’'a la protection des intéréts etitdro
de l'auteur des faits. D’autre part, méme si caesys permet de pallier partiellement la question
du financement de la médiation qui, au demeuraitt,|'6bjet d'une tarification par le Code de
procédure pénale, il convient de rester attentilagtugu'un véritable «arché» est en passe de se

créer, avec ses démarches de reconnaissance syag)@es enjeux de pouvoirs et ses risques de

L CPP, art. R. 15-33-33, 3°.

2CPP, art. R. 15-33-33, 1°.

3 C. déont. médiation pénale Inavem, art. 7 : leeéthique.

4 CPP, art. R. 15-33-33, 2°

5 Fédération nationale d’aide au victime et de ntéxtia Fédération généraliste d'aide aux victimesée en 1986,
'INAVEM a pour mission d’animer, de coordonnerds promouvoir le réseau d'aide aux victimes, ajns d'engager des
partenariats, des conventions pour faciliter I'aabg&s personnes victimes vers les associationke$daINAVEM regroupe
ainsi 150 associations d'aide aux victimes suséeble du territoire francais.
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dérives financieres susceptibles a terme de génaesvéritable charge pour les parties sans offrir

pour le moment les garanties propres a l'instamtieipirestricto sensu

De surcroit, le médiateur reste dans une situdté&s ambigué par rapport a celui qui le
mandate ponctuellement et surtout I'habilite powe premiere durée probatoire d'un an puis pour
une période de cing ans renouvelabléa société n'étant pas partie a la procédure'est pas
nécessaire que les médiateurs soient indépenddétmed du ministere public. L'importance des
principes d'indépendance, d'impartialité et de identialité a également été soulignée par un
grand nombre d'intervenants. Pourtant, lorsquesb@mine la position du médiateur par rapport a
l'institution judiciaire, on se rend compte quetatée de ces principes est loin d'étre absolue. On
peut ainsi s'interroger sur certaines pratiquesinge la rédaction d'un rapport détaillé reprenant
les motifs de I'échec de la médiation par le médiatu procureur, la transmission de leurs
procés-verbaux ou méme la rédaction d'un rappans daquel les médiateurs rendent compte
annuellement de leurs missiGnOu se nichent l'indépendance et limpartialitthsdaes

conditions ?

On le voit, le Ministére public qu’il intervienrgirectement ou indirectement lors de la
mise en ceuvre des alternatives aux poursuitesappéritablement comme un juge or, force est
de constater que ni lui ni seakxiliaires» ne présentent les qualités indispensables dudug
sont I'indépendance et I'impartialité. Si I'assiatibn du Ministére public au juge apparait ainsi
comme désuete, en raison de la remise en causetdt des membres du parquet par la Cour
européenne des droits de 'homme, une autre assiom) celle de certaines autorités au juge

pénal, apparait véritablement dangereuse.

SECTION 2 |L’ ASSIMILATION DANGEREUSE D 'AUTORITES DE SUBSTITUTION AU

JUGE

Le Ministere public n’est pas, en matiere d’altgives aux poursuites, la seule illusion de
la présence d’'un juge. D’autres autorités vienfene illusion dans ce domaine. Cependant, la ou
lillusion du juge par le Ministére public peut iEmement s’expliquer par la tradition judiciaire
et le statut traditionnellement reconnu de magisdess membres du parquet, I'assimilation de

certaines autorités au juge parait hautement @ogeteuse et critiquable.

Dans les alternatives aux poursuites, ces ausatgésubstitution font figures de véritables

juges : elles interviennent dans des domaines aetede la matiere pénale et disposent de

L CPP, art. R. 15-33-35.
2CPP, art. R. 15-33-36-1.
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pouvoirs de sanction assimilables a ceux du jugéE(les peuvent des lors apparaitre, comme un
véritable «ribunal » au sens de la Convention européenne des dmithainme, la Cour ayant
une approche large de cette notion dans la mesuselon elle, un tribunal ne correspond pas
uniquement aux juridictions de type classique masut s’agir d'une commission, d’'un conseil,
d’'une autorité administrative dés lors que ces idesnsont habilités a prendre des décisions
contraignantes dans le domaine en caudés lors, I'assimilation de ces autorités au jpget
étre légitimée. Néanmoins, cette assimilation nfesisible que si ce trbunal » satisfait aux
autres conditions posées par les instances eunopgert notamment, présente des garanties
d’'indépendance et d'impartialité. Or, ces autoritéssont ni indépendantes ni impartiales (l1).
Des lors, I'assimilation de ces autorités au jugieircompléte : elles disposent des pouvoirs d'un
tribunal sans en présenter les garanties nécessdlirapparait donc que le législateur fait

véritablement illusion ici de la présence d’un juge
| | UNE ASSIMILATION COMPLETE QUANT AUX POUVOIRS

Les autorités de substitution que sont les aé®radministratives indépendantes et
'administration apparaissent, de prime abord, cenue véritables juges : elles disposent de
pouvoirs de sanction comparables a ceux du jugal @@y et interviennent dans des domaines
qui relevent de la matiere pénale (B). Elles font alors officea priori, de tribunal au sens de la

Convention européenne des droits de 'homme.
A — Un pouvoir de sanction assimilable a celui duge pénal

Qu'il s’agisse des autorités administratives ired&antes ou bien de I'administration, ces
autorités de substitution au juge disposent de @easnvimportants. Nous l'avons dit, elles
concurrencent le juge dans la mesure ou la répressest plus de I'exclusivité de I'ordre

judiciaire.

Il convient d’abord de revenir sur les pouvoirs tHadministration en matiere
d’alternatives aux poursuites. Nous l'avons difdiministration peut transiger avec l'auteur
d’une infraction dans de nombreux domaines et 8era fait appel aux juridictions pénales qu’en
cas d’échec de la transaction, transformant agnpréceés pénal en recours de second rang. Ainsi,
«I'administration des douanes est autorisée a trgesiavec les personnes poursuivies pour
infractions douanieres ou pour infractions a lailgtion et a la réglementation relative aux
relations financiéres a I'étrangef. De méme, en matiére de contributions indirectes,

infractions fiscales peuvent faire I'objet de transaction avant la mise mouvement d'une

1 CEDH, 28 juin 1984Campbell et Fell c. Royaume-UnCEDH, 21 févr. 19840ztiirk c. Allemagne.
2 Art. 350 du Code des douanes.
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action judicaire»*. Des dispositions similaires ont été prises erigretle transports aériénsn
droit de I'environnemenrit en droit forestiérou encore en matiére de transports publite
méme pouvoir de sanction se retrouve dans la puoeétlamende forfaitaire qui évite le proces
pénal par le paiement d'une amende et qui conclemeontraventions des quatre premiéres
classe¥ Dans tous ces cas, I'administration dispose dréritable pouvoir de sanction qui
s’apparente réellement a celui du juge. Les posvoe constater I'infraction et de juger de la
culpabilité sont transmis a I'administration quis‘@rrange » avec l'accusé et sanctionne son
comportement. On retrouve ici le méme mécanisme dares les alternatives aux poursuites

classiques ou le Ministére public fait office dggude la culpabilité et offreur de peine.

De méme, les autorités administratives indéperedadisposent de pouvoirs également
comparables a ceux du juge pénal. Les pouvoiradesités administratives indépendantes sont
trés divers. lls vont de l'avis ou de la recommé#éondaau pouvoir d'injonction en passant par le
pouvoir d'investigation, celui de prendre des déonsindividuelles et celui d'édicter des mesures
réglementaires mais plus encore, certaines awga@déinistratives indépendantes disposent d’'un
véritable pouvoir de sanction. Le législateur a,effiet, doté certaines autorités administratives
indépendantes d'un pouvoir de sanction : on pdst,ca titre d'exemples, le Conseil de la
Concurrence, le CSA, I'ARCEP, la CRE, I'Autoritésdaarchés financiers (AMF), la CNIL et la
Haute autorité de lutte contre les discriminati@tspour I'égalité (HALDE). Les sanctions
concernées peuvent étre de deux types : a carggotefessionnel (ou donctionnel ») ou
pécuniaire. Ainsi, les autorités administrativedépendantes peuvent-elles, notamment, proposer
une amende transactionnelle (qui peut se chifinemélions) au contrevenant. Elles peuvent de
méme, sanctionner un comportement en imposarnthaffe ou la diffusion d'un communiqué, et
s'il y a lieu, en imposant a l'auteur des faitsidémnisation la victinfe la transaction proposée
par la HALDE par exemple, comme celles proposées Igm nombreuses autres autorités

administratives indépendantes constitue de véesaskdhnctions.

Des lors, on le voit, ces autorités de substituiont assimilées, par le Iégislateur, a de
véritables juges. Certes, elles ne peuvent pasopoam de peines privatives de liberté mais elles
peuvent prononcer de véritables peines privatieedrdit. Comme le fait le Ministére public dans
les alternatives aux poursuites classiques, cesrist de substitution se prononcent sur la

culpabilité pour ensuite, &ffrir » une peine.

L Art. L. 248 du Livre de procédure fiscale.

2 Art. L. 330-9 du Code de l'aviation civile.

3 Art. L. 437-14 du Code de I'environnement.

4 Art. L. 153-2 du Code forestier.

5 Art. 529-3 du CPP.

b Art. 529 et s. du CPP.

" Art. 11-1, 11-2 et 11-3 de la loi du 30 déc. 2@0D. 1-1 du CPP.
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A supposer que ces autorités de substitution @oissre assimilées a untrdbunal » au
sens européen du terme, encore faut-il savoirssidgles de I'article 6 de la Convention doivent
étre automatiquement appliquées. Le domaine dartiele, est déterminé par I'existence d’'une «
accusation en matiere pénake Il apparait des lors que ces autorités intenémt dans des

domaines proches de ceux traités par le juge péled,interviennent dansa matiere pénale.
B — Un domaine de compétence relevant de la matggeale

Il est vrai que de prime abord, il est possibledesidérer que ces autorités de substitution
n’ont pas a présenter les garanties attenduegufyendans la mesure ou, elles ne traitent pas de la
méme matiere. Les autorités administratives indégetes, par exemple, n'ont pas a présenter les
garanties d'indépendance et d'impartialité du jdgas la mesure ou, elles interviennent dans des
domaines fortement éloignés de ceux du juge péndbec, ne constituent pas des autorités
pouvant mettre en ceuvreupe accusation en matiére pénale le CSA par exemple n’'a en
charge que la régulation du secteur de l'audioVidleMF ne s’occupe quant a elle que de la
régulation des marchés financiers. Des lors, ikisenutile d’alourdir leurs interventions en

mettant a leur charge des garanties d'indépendatrtenpartialité.

Néanmoins, ces autorités de substitution sont étempes dans des domaines qui se
rapprochent étrangement de celui du juge pénatrbé fiscal, le droit douanier, le droit de la
concurrence, le droit financier et monétaire dagg autorités ont en charge la régulation sont
indéniablement proches du droit pénal en ce gdéfnissent et sanctionnent des comportements,
actions ou omissions, qui portent atteinte a l'erstcial. Il est vrai que ces matieéres ne sontgas,
proprement parlé intégrées dans le droit pénalietlgs ne se retrouvent notamment pas dans le
Code pénal ou dans le Code de procédure pénaleimssiisctivement néanmoins, on sent bien
que ces domaines se rejoignent, se recoupent paufaire qu’un. Le droit pénal apparait alors
«sournois, pour se livrer de maniere indirecte oujweéée, sans révéler ouvertement son
existences’. Ces autorités ont en charge des secteurs quugencent véritablement le droit
pénal. Par les sanctions qu’elles peuvent pronpnces autorités sont assimilées, par le
législateur, a de véritables juges et leurs sestafiichent «wune parenté ostensiblement punitive
si bien que la question se pose de leur véritableine, voire de I'opportunité de les considérer
comme des manifestations pénales & part entf218i I'on s’arrétait aux apparences, les garanties
offertes par la Convention européenne n’auraiemt peu de portée, une partie importante du

contentieux leur échappant et point n'est besoinagpeler que la Cour européenne entend bien

1y. Mayaud, Droit pénal généralPUF, 3e éd. 2010, p. 52.
2 |bid.
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que les garanties offertes par la Convention seieohcretes et effectives, et non pas théoriques

et illusoires»'.

La Cour européenne ne s’y est d’ailleurs pas téempuisqu’elle «echerche en toute
autonomie, I'enjeu réel des dispositions qui luntssoumises, afin d’en révéler, au-dela des
simples apparences, la substance véritaild.a Cour n’est donc pas liée par les qualification
données par le droit interne, celles-ci n’ayanuge’ valeur relative. Dés lors, il importe peu que
les sanctions pouvant étre infligées par les aamdministratives indépendantes ou bien par
'administration elle-méme ne donnent par leur tafdle qualification. La Cour européenne
considéere que pour déterminer le caractere pénal, au sens deolavention, d’une infraction, il
importe d’abord de savoir si le texte définissdmtfiaction en cause ressortit ou non au droit
pénal d’aprés la technique juridique de I'Etat dédeur. Il y a lieu d’examiner ensuite, eu égard
a l'objet et au but de larticle 6, au sens ordirmide ces termes et au droit des Etats
contractants, la nature de l'infraction ainsi queehature et le degré de gravité de la sanction que
risquait de subir lintéressé®. Tels sont les critéres del'accusation pénale dans la
jurisprudence européenne. Dés lors, lorsque cegesise retrouvent, les garanties de l'article 6
de la Convention doivent s’y retrouver et notammientdroit & un tribunal indépendant et

impartial.

Ont ainsi été considérées comme relevant de l&ragiénale les dispositions relatives a
la perte de point affectant le permis de conduoe encore les majorations de droits pour
mauvaise foi en matiére fiscaldes mesures pouvant étre prononcées par la Godisdipline
budgétaire et financiéteou encore les sanctions pouvant étre imposéeslgsamutorités
administratives et disciplinaires régulant les rhéascfinanciers C’est notamment dans I'affaire
Oztiirk® que la Cour précise son analyse & propos de itatgilité de I'article 6 de la Convention
européenne des droits de 'homme aux contraventaimsinistratives. Avec prudence, afin de
laisser intacte la souveraineté des Etats danélimithtion de ce qui reléve de la matiére pénale
et de ce qui ne reléeve pas, la Cour a affirmé tpsedont censées appartenir a laatiere pénale
», mais sans pour autant faire partie du droit p&e ailleurs, elle a admis, entre autres, gle «
faiblesse relative de I'enjeu ne saurait retireruae infraction son caractere pénal et que

puisque le but de la sanction était de prévengriméer et dissuader, celle-cirevét le caractére

Lv. par exemple CEDH, gde ch., 10 février 2088rguei Zolotoukhine c. Russieq. n°14939/03

2. Mayaud, Droit pénal généralop. cit.

3 v. par exemple CEDH, 21 février 19824ztiirk c. AllemagneCEDH, 8 juin 1976Engel et autres c. Pays-has
4 Comm. EDH, 29 mai 1992erome Maligne c. France

5 CEDH, 24 févruer 1998endenoum c. France

5 CEDH, 26 septembre 200Guisset c. France

" CE, 3 décembre 199Bjdier.

8 Préc
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punitif par lequel se distinguent, d’habitude, ssctions pénales. Les autorités administratives
indépendantes et I'administration apparaissent dmmome des organes qui peuvent mettre en

ceuvre, contre un individu, uneagcusation en matiere pénale

On le voit, ces autorités de substitution au jyggce qu’elles peuvent prononcer des
sanctions assimilables a celles du juge et qu’sthes compétentes dans des domaines relevant de
la matiere pénale doivent satisfaire aux exigemegepéennes d'impartialité et d'indépendance
pour étre véritablement assimilables a des juges1’€st donc pas parce qu’elles n’affichent pas
le nom de pénal que ces sanctions proposées pautteges administratives doivent faire fi des
exigences d’'indépendance et d’impartialité. Orcdoest de constater que ni I'administration ni

les autorités administratives indépendantes nsfgatia ces conditions.
Il | UNE ASSIMILATION INCOMPLETE QUANT AUX GARANTIES.

La Convention européenne énonce, dans son afdlele droit & un tribunal indépendant
et impartial dées lors que le litige reléve de kmatiére pénale. Il convient alors de relever que,
méme si ces autorités de substitution au juge S'sTent dans la matiere pénale en ce quelles
disposent de pouvoirs de sanction comparables % @deyjuge, celles-ci ne présentent pas les
qualités d'indépendance (A) et d’impartialité (B)ne peuvent étre assimilées a un véritable juge
si bien que leur donner, par le biais de ces atems aux poursuites des pouvoirs comparables a

ceux du juge ne saurait faire illusion.
A — Une impartialité discutable

D’abord, seul mérite I'appellation de tribunal sens de l'article 681er de la Convention
européenne, selon la Cour européenne, un orgamngsgotl de la plénitude de juridiction et
répondant a une série d’exigences telle que soarimpté. Si 'impartialité se définit d’ordinaire
par I'absence de préjugé ou de parti pris, ell¢,pgtamment sous I'angle de I'article 681er de la
Convention s’apprécier de diverses manieres. Ont deinguer sous ce rapport entre une
démarche subjective, essayant de déterminer ceebjuge pensait dans son for intérieur en telle
circonstance, et une démarche objective amenagtheercher s'il offrait des garanties suffisantes

pour exclure & ce égard tout doute |égitime

L'impartialité est sans doute, la qualité du jugg manque le plus a ces autorités de
substitution. Et pour cause, dans la mesure otautesités sont souvent victimes en méme temps

gu’elles sanctionnent leurs atteintes. On voit czgthment I'impartialité de ces autorités peut étre

L v. P. Dourneau-JosetteDroits de 'Homme (Convention européenriR$p. pén. Dalloz, Septembre 1999, p. 29.
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garantie lorsqu’elles sont amenées a sanctionreca@portements qui n'ont d’autres victimes

gu’elles mémes.

De la méme facon, comme l'impartialité peut-elkee égarantie lorsque ces autorités
cumulent les fonctions de poursuite, d’instructien de jugement ? La Cour européenne a
notamment eu & se prononcer sur cette questionwtaasrét du 11 juin 2063ans lequel elle
considéere que la société requérantpouvait nourrir des doutes objectivement fondéang a
'indépendance et I'impartialité de la Commission f&it de I'absence de distinction claire entre

ses différentes fonctiomset a conclu a la violation de l'article 6 § llde&Convention (8 61 et 62).

Cette exigence d'impartialité, que certains ogégiexcessive en ce que le droit oblige a la
donner a voir en permanence, a travers l'orgaarsate I'Autorité et a travers le principe de
transparence, est ce qui permet aussi aux Aut@igsnistratives indépendantes de construire la
preuve de leur indépendance et donc leur légitimBe Iimpartialité est donc discutable,
l'indépendance est également une garantie qui sedthlteuse.

B — Une indépendance douteuse

En plus de l'impartialité, un tribunal au senslaeConvention européenne des droits de
'homme doit présenter des garanties d'indépendabtedépendance se définit commelac
qualité d’'une personne ou d’'une institution qui regoit d’ordres, ou mémes de suggestions,
d’aucune sorte, qu’elle est donc seule a prendsedidEisions, et qui n’a pas a rendre compte, car
rendre compte évoque la critiqué. Le droit de faire entendre sa cause devant tnurtail
indépendant est une composante essentielle duspéaétable et il occupe une place éminente
dans une société démocratique. Cette indépendamitesal manifester a I'’égard du pouvoir

executif comme des parties.

La réelle indépendance a I'’égard du pouvoir extdas autorités administratives quelles
gu’elles soient pose question. Pour déterminernsibigane peut passer pour indépendant de
I'exécutif, il faut avoir égard au mode de désignation et a la durée du mandat densesbres, a
I'existence de garanties contre des pressions extdrs et au point de savoir s’il y a ou non

apparence d'indépendancg.

Concernant l'administration, cette indépendancd’égard du pouvoir exécutif est
inexistante dans la mesure ou toute administraginpar définition, hiérarchiquement soumise

au pouvoir exécutif. La Constitution dispose aidains son article 20, le Gouvernemedispose

1 CEDH, 11 juin 2009Société Dubus S.A.
2. Pradel, La notion Européenne de tribunal impartial et indégant selon le droit francai®.C.S., 1990, n°4 p. 692.
8 CEDH, 22 juin 1983L.angborger c. Suéde
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de I'Administratior». L'administration constitue, en quelque soreexbras armé» du pouvoir

politique.

Concernant les autorités administratives indépetedale Conseil constitutionnel rappelle
la nécessité de cette indépendance en soulignantejte indépendance caractérise par définition
toute autorité administrative les mémes exigences sont posées aussi par &iCdiEtat. Mais
ces exigences d'indépendance ne sont pas pour tadidgées comme condition de
constitutionnalité de ces autorités pourtant gigalif comme tellésLe Conseil d'Etat, quant & lui,
soumet les autorités administratives indépendashtéSes de pouvoirs de sanctions a certaines
garanties issues de l'article 6 de la Conventionpenne des droits de 'hnomme en vertu de sa
jurisprudence ®idier »*. Mais on observera que ce ne sont pas toutesalesities du proceés
équitable qui sont ainsi appliquées aux autoritksimistratives indépendantes et que, dans le tri
qu'il opére au sein des composantes dbunal indépendant et impartial, le Conseil d'Etat
prend soin de laisser de coté l'indépendance. i@ersateurs considérent que ces autorités sont
plus «autonomes» que véritablement indépendantes®. Elles bénéficient au premier abord
d’'une certaine autonomie par rapport au pouvoicet& mais leur indépendance est remise en
guestion par l'origine ou le mode de désignatiorsele membres. En effet, la composition méme
de certaines de ces autorités administratives dbraduexprimer des doutes quant a leur
indépendance. Ainsi, I'ancien président de la C@dt @ommé pour six ans, par décret pris en
conseil des ministres et cette fonction n’étaitrsme a aucun régime d’incompatibilité de
fonctions. De la méme maniere, le président de IFAjlii a remplacé la COB est nommeé par le
président de la République pour une durée de cisqg@oncernant le CSA, celui-ci est dirigé par
un Collége de conseillers qui est composé de nendeillers nommés également par décret du
président de la République et dont trois d'entresemt désignés par lui, trois autres sont désignés

par le président de I'Assemblée nationale et t@s tlerniers par le président du Sénat.

Plus encore, ces autorités doivent présenter emaitte indépendance vis-a-vis des parties
et du secteur dont elles ont en charge la régulatitndépendance des autorités administratives
indépendantes doit ainsi étre recherchée a I'é@gtdus les pouvoirs d'ordre économique comme
politique. Il conviendrait alors de prémunir lest@ités de l'influence néfaste des milieux
professionnels. En effet, dans les secteurs dit&ticoncernés comme les domaines de
l'informatique, de la Bourse et de l'audiovisual ilgéréts patrimoniaux sont considérables et les

groupes privés puissamment structurés. Aussi benyisques d'interférence entre l'inévitable

! Cons. const 28 juillet 1989, déc. N°82-260 DC.

2 CE 9 novembre 1966€0mmune de Clohars-Carno&ec., p. 591.

3 Cons. const 17 janvier 1989, n°88-247 DC et du 28 juillet 298°89-260 DC.

4 CE, 3 décembre 199Bjdier.

5 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans jugerEconomica 1992, p. 43.
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expression de ces intéréts et l'exigence d'imfiggtides organismes en cause ne sont pas

négligeables

Ainsi, on le voit, les autorités administrativesi€épendantes tout comme 'administration
au sens strict du terme font véritablement illugjoant a la présence d’un juge. Peu importe que
ces autorités n’aient pas le nom diikunal », elles seraient en effet |égitime a sanctiortes
comportements, la notion de tribunal pouvant reeoufjautres organes que les juridictions de
type classique. Comme ledribunaux», ces autorités tkanchent, sur la base de normes de droit
et & lissue d’'une procédure organisée, toute qaestelevant de sa compétense dés lors
I'assimilation peut étre valable. Cependant, ubutnal digne de ce nom doit aussi remplir une
série d’autres conditions, notamment l'indépendaated’'impartialité. Ces conditions ne se
retrouvent pas dans ces autorités si bien queifidation n’est gu’imparfaite. Néanmoins, ce
manque de garanties n'a pas semblé déranger la €&mapéenne qui, on le devine a eu a se
prononcer sur la question. Elle a considéré gee €gard au grand nombre des infractions
légéres, notamment dans le domaine de la circulatimtiere, un Etat contractant peut avoir de
bons motifs de décharger ses juridictions du sa@ra$ poursuivre et de les réprimer. Confier
cette tache, pour de telles infractions, a des @é® administratives ne se heurte pas a la
Convention pour autant que l'intéressé puisse sdsitoute décision ainsi prise a son encontre
un tribunal offrant les garanties de I'article>8. On le voit, ici, peu importe que ces autorités ne
satisfassent pas aux exigences européennes, tablejuge y pourvoira s'il est saisi. C’est alors

le retour d’'un juge. Mais le retour d’un juge gpparait comme un simple robot.

Lv. par exemple : CE, 30 mai 2007, n° 29348X&, Europe finance et industrie
2vy. par exemple : CEDH, 29 avril 1988elilos c. Suisse
3 v. par exemple : CEDH, 21 février 19&4ztiirk c. Allemagne
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CHAPITREZ :
LE RETOUR DUN JUGE ROBOT

L’illusion du juge, on I'a vu, s’opere par la peége d’autorités qui ont I'apparence d’'un
juge sans en présenter les garanties d’'impartelliténdépendance nécessaires. On a alors a faire
a de daux juges» qui détiennent les pouvoirs d’un véritable juiais plus encore, l'illusion du
juge peut également s’opérer, de maniere plus e@manpar la présence, cette fois ci d’'un
véritable juge mais d’'un juge privé de tout pouyvdiun juge dont les pouvoirs, s’ils ne sont pas
réduits a leurs plus stricts appareils (Sectiosah) fortement préjugés (Section 2). Dés lors, bien
que le législateur, aidé en cela du Conseil cargtitnel donne rlillusion de la présence d'un

«vrai juge», il n’est en fait question que d’un juge robot.
SECTION 1 |LE RETOUR CHIMERIQUE D 'UN JUGE-CONTROLEUR

L’illusion du juge par la présence d’'un juge robet d’abord flagrante dans la procédure
de composition pénale. L'intervention du juge réet@ par le Conseil constitutionnel suite a la
censure de la procédure d’'injonction pénale aeidue possible par la procédure de contle,
posterior| de I'accord entre le Ministére public et 'autelas faits. Un véritable juge a ainsi fait
son apparition pour contrbler la procédure de caitipm pénale. A premiére vue, la procédure
semble donc conforme au respect du principe du dwijuge. Néanmoins, il convient de se
meéfier des apparences. En effet, I'interventionudie dans la procédure n’est que symbolique,
celui-ci ne pouvant exercer qu’un controle restreur la procédure (I). De plus, les garanties que
le législateur avait mise en place originellemens Ide la procédure de composition pénale se
sont, au fil des années, nettement effritées, r@ntacontréle encore plus chimérique et donc la

présence du juge encore plus illusoire (l1).
| | UN POUVOIR DE CONTROLE RESTREINT

La loi du 23 juin 1999 retient, pour la procédde composition pénale, le principe de
l'intervention du juge judiciaire exigée par le Geih constitutionnel en 1995, en la rendant
obligatoire. C'est ainsi que la proposition de cosifion pénale doit, aprés que l'auteur des faits a
donné son accord, étre adressée par le Parqueésidgnt du tribunal aux fins de validation. Ce
n'est que si ce magistratrend une ordonnance validant la compositiogue les dnesures

décidées sont mises & exécutibnlbest alors tentant de voir en cela le véritabdedg-fou a

L CPP, art. 41-2.

100



I'expansion des pouvoirs du parquet et une véstglalrantie quant au droit au juge. Néanmoins,
ne voulant pas alourdir » la procédure ainsi mise en place, le Iégislatewes 'origine, réduit
le contrdle du juge a son plus strict appareil €¢&)qui explique que cette garantie que devait

constituer le contrdle par un magistrat du siégie so pratique, peu mobilisée (B).
A — Un garde-fou limité

L'intervention du siége a été présentée commevarieable garantie offerte au justiciable
face a I'expansion des pouvoirs ainsi concédés aqupt. Les péripéties législatives ayant
précédé la création de la composition pénale pdpiladu 23 juin 1999 sont a cet égard
significatives. Si, contrairement aux autres aléues aux poursuites, la composition pénale n’est
pas la consécration de pratigues expérimentéedestarrain, elle a été précédée d’'un essai
législatif infructueux : la loi du 8 février 1995ur I'organisation judiciaire et la procédure déna
Les dispositions de ce texte concernatitngonction pénale» ont, en effet, été censurées par le
Conseil constitutionnel dans une décision du 2iéévt995. L’injonction pénale conférait au
parquet la possibilité d’inviter 'auteur des fait®exécuter certaines mesures comme le versement
d'une somme d’argent au Trésor, I'exécution de ksune entrainant I'extinction de l'action
publique. Le Conseil constitutionnel a estimé gatecinnovation méconnaissait le principe de
séparation des fonctions de poursuite et de jugeneen permettant au ministere public de
prononcer des mesures s’apparentant a de véritgggdees. De telles mesures requiéerent
l'intervention d’'une autorité de jugement. Ainsipys que la composition pénale soit jugée
conforme aux exigences constitutionnelles, le latgsir de 1999 a ajouté, a I'ancienne injonction
pénale, l'intervention pour validation d’'un magitidu siége. Si cette intervention du juge du
siége dans la composition pénale apparait confaurdroit au juge, il n'en est cependant rien : le
contrble du juge du siege est en effet tres lingitésa décision, qui n'est pas motivée, est

insusceptible de recours, privant en cela lesgmdiun double degré de juridiction.

SIMPLE CONTROLE DE LEGALITE.— Selon larticle 41-2 du Code de procédure
pénale, lorsque le délégué du procureur a recleiionsentement du mis en cause aux mesures
proposeées, le procureur de la République saipitdsident du tribunal aux fins de validation de la
composition pénale. Lorsque le magistrat rend urdormance validant la composition, les
mesures sont mises a exécution. Dans le cas aenteaproposition est caduque. Il convient a cet
égard de faire un paralléle avec la procédure aepacution sur reconnaissance préalable de
culpabilité (CRPC), sceur jumelle de la composition pénale mais qui, a I'inversecette

! Loi n°99-515 du 23 juin 1999 renforcant I'efficscile la procédure pénale.
2 Loi n°95-125 du 8 février 1995 relative & |'orggation des juridictions et & la procédure civiéngle et administrative.
3 Cons. const., 2 février 1995, n°95-360 DC.
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derniére, n'est pas une alternative aux poursuitais une alternative au proceés pénal classique
dans la mesure ou l'action publique a été mise eavement. Cette procédure de CRPC suppose
également une intervention d’un magistrat du siegeticle 495-9 du Code de procédure pénale
dispose ainsi que la personne ayant accepté la peaposee est présentée devant le président du
tribunal de grande instance ou un juge déléguélipasaisi par le parquet d’une requéte en
homologation. La procédure de CRPC suppose donc<Uinmenologation » par un magistrat du
sieége, tout comme la composition pénale suppose<waédation». Mais le Code de procédure
pénale prévoit, plus précisément qu'’il ne le faitipla composition pénale, la teneur de la mission
dévolue au magistrat en cas de CRPC. En effeti-cetloit, apres avoir entendu le mis en cause
et son avocat, vérifier la réalité des faits amsé leur qualification juridique s’assurer que le
prévenu a bien reconnu les faits et accepté leepginlui a été proposée par le parquet. En outre,
le magistrat du siege dispose du pouvoir d’apprésiieen opportunité, la peine est justifiée, au
regard des circonstances de linfraction et de émsgnnalité de son autéurLe Conseil
constitutionnel, par une réserve d’interprétati@n,ajouté que le juge <¢ourra refuser
I’'homologation s'’il estime que la nature des falgspersonnalité de l'intéressé, la situation de la
victime ou les intéréts de la société justifiene @mudience correctionnelle ordinaire (ou) si les
déclarations de la victime apportent un éclairagauveau sur les conditions dans lesquelles
l'infraction a été commise ou sur la personnalig sbn auteus®. L’homologation par le siége
suppose ainsi, hon seulement un contrdle du reépenel de la loi — ce qui semble étre le rble
dévolu au juge en matiere de validation de la catipm pénale — mais aussi un contrdle
d’opportunité : il s'agira notamment de vérifielaipeine proposée est adaptée au regard des faits
et de la personnalité du prévénd I'inverse, dans le cadre de la composition peéna juge saisi
d'une requéte en validation ne peut opérer qu'atrile de légalité de la mestirsans pouvoir
vérifier ni I'opportunité de la procédure, ni cefle la mesure proposée. Son pouvoir de contrble
est bien plus étendu s'agissant de la comparutiorrezonnaissance préalable de culpabilité,
puisque au-dela du contrdle de légalité, le jugat pentrbler son opportunité. En tout état de
cause, il ne peut juridiguement prononcer la culpélou I'innocence de la personne, et ne peut
pas davantage prononcer une autre peine que ceppegte. Cela s'explique précisément par la

nature gracieuse de ces procédures. Le contrglegdiest donc fortement réduit.

CONTROLE DEFINITIF ET NON MOTIVE.— C’est enfin par une ordonnance
motivée, susceptible d’un appel, que le magistuasidge homologue la procédure de CRPC. En

1 CPP, art. 495-9.

2CPP, art. 495.11.

3 Cons. const., 2 mars 2004, n°2004-492 DC.

4 C. Ambroise-Castérot Le consentement en procédure pénaleMélanges Jean PRADEILe droit pénal & l'aube du
troisieme millénairgParis : Cujas, 2006, p. 42.

5 G. Cornu, Vocabulaire juridique PUF 2002, Validation p. 909.
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effet, l'article 495-11 du Code de procédure pédampose a cet effet que I'ordonnance
d’homologation ou de refus d’homologation peutddiobjet d’'un appel de la part du condamné.
C’est la une grande différence avec la validatierladcomposition pénale, non motivée et pour
laguelle aucune voie de recours n’est ouverteticlar41-2 du Code de procédure pénale dispose
en effet que 4a décision du président du tribunal, qui est nééfa l'auteur des faits et, le cas
échéant, a la victime, n'est pas susceptible deuer». La victime ne peut donc pas contester
une décision de validation, et ni I'auteur dessfait le ministére public ne peuvent contester une
décision de non-validation. Ainsi, il apparait odshent que le contréle du juge du siége de la
composition pénale apparait véritablement illusorelui-ci ne faisant office que de simple
chambre d’enregistrement. Son contrble est reduii@imum et sa décision n’est pas susceptible
d’'un appel ce qui, la encore, parait en contramlictivec le droit au juge. En effet, non seulement
les parties sont privées d’'un véritable juge maissh elles sont privées d’'un double degré de

juridiction.

On le voit, le contréle opéré par le juge lorslagrocédure de composition pénale est
restreint, on a I'impression d’'un juge privé dettpouvoir, d’'un juge qui fait office de simple
« chambre d’enregistrement ». Ce qui explique ldaik qu’'en pratique, les refus de validation

soient extrémement rares.
B — Un garde-fou peu utilisé

C'est en effet en pratique que l'on constate qee «cgarde fou » que constitue
I'intervention d’un juge du siége dans le cadrend’'womposition pénale est illusoire. En effet, &
l'instar des refus d’homologation des CRPC, lesisede validation des compositions sont peu
fréquents ce qui confirme que le juge n'est qu’'dnembre d’enregistrement de la procédure, que
son intervention, rendue obligatoire par le Conseiistitutionnel, ne se limite qu'a apposer sa
signature sur une procédure dont il n'’a aucun powainsi, entre 2001 et 2003, 25 127
ordonnances ont validé une composition pénaletdélie contre 844 ordonnances la refusant
soit moins de 4 % de refus de validation. A premiére, pour la CRPC, les refus d’homologation
semblent moins exceptionnels, la plupart des étudestrant un taux oscillant selon les
juridictions entre 10 et 20 % des dossiers orie@sCRPE A moins de 5 % de refus

d’homologation ou de validation, il est possiblestiaterroger sur la réalité de ce contrdle. Peut-

1 F. Zocchettq Juger vite, juger mieux ? Les procédures rapidesraieement des affaires pénales, état des lieBapport
d’information sur les procédures accélérées demage en matiére pénale, Sénat, session ordinai2ddg-2006, Paris :
Sénat, 2005, p. 54.

2J.-L. Warsmann, Rapport d’information de la commission des lois lsumise en appli-cation de la loi n° 2004-204 du 9
mars 2004 portant adaptation de la justice aux étrohs de la criminalité15 juin 2005, doc. AN n° 2378.
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on encore parler de véritable contrble par le ntedislu siege, ou bien celui-ci ne fait-il office

gue de simple chambre d’enregistrement ?

Que penser de ce faible nombre de refus d’homtitogg@ar les magistrats du siege ?
Plusieurs éléments explicatifs peuvent étre avancésrtains magistrats peuvent avoir des
réticences a refuser une homologation ou une \adidalans la mesure ou cela impliqgue en
pratique un renvoi du dossier devant la juridict® jugement. Or, les audiences sont déja
largement encombrées. Cette contrainte ne peutiggioeée des magistrats du siege. Elle pese
d’autant plus sur eux qu’ils ne peuvent qu’accepterefuser « en bloc » la mesure ou la peine
proposée. Les juges n'ont aucune possibilité deifieoda sanction proposée par le parquet et
acceptée par le mis en cause, que ce soit quaatratsre ou quant a son quantum. Cette
impossibilité avait été justifiée lors des débadgmentaires par le souci de préserver la célérité
de la procédure de composition péhaRourtant, d’autres législations octroient cettesibilité
au magistrat du siege. Ainsi, 'Espagne a adopt&3&8 une procédure comparable a la CRPC.
Dans le cadre de celle-ci, le juge doit vérifierslae I’homologation la qualification des faits
reprochés au mis en cause et 'adéquation de ke pkbrsque ces deux conditions ne sont pas
remplies, il peut demander une modification de téad’accusation avant d’homologuer. Le
magistrat du siége n’est alors pas enfermé daobhaig binaire consistant a dire « oui » ou « non
» a la CRPC. Il peut notamment proposer la santtiigparaissant la plus adéquate. En France, le
caractere radical de I'option laissée au magismatharge de 'homologation ou de la validation
de ces procédures alternatives ne favorise cent@niepas un contrdle effectif de la pertinence de

la sanction proposée par le parquet.

Un autre élément ne semble pas non plus aller ldassns d’'un controle efficace de la
composition pénale par le juge du siége : le détdm pouvoirs de ce dernier opéré depuis la mise
en place de la composition pénale par les loisessiees qui n'ont fait que rendre ce controle

encore un peu plus illusoire.
Il | UN POUVOIR DE CONTROLE EN DECLIN

Bien que le contréle par le juge du siege ait @é5, la mise en place de la procédure de
composition pénale, réduit, il semble que I'évantgu’a subit la procédure, postérieurement a la
loi de 1999 ait rendu ce contrdle encore plus dlites En effet, au fil des années, alors que le
champ d’application de la composition pénale aé&g&gi et que la proposition pouvait désormais
intervenir pendant une garde a vue, ce contrble, a’pne part, s’opérer sans l'intervention des

parties, les auditions, a l'origine de droit étdetzenues facultatives pour le juge (A) mais plus

! Assemblée nationale®&ance, 6 avril 1999.
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encore, ce contréle a pu étre délégué a un jugeprafessionnel (B). Paradoxalement donc, le
durcissement progressif de la composition n'a pasaécompagné par un accroissement des

garanties qui I'entourent.
A — Des auditions facultatives

A l'origine, le contrdle du juge sur la procéduie composition pénale était, certes limité,
mais celui-ci pouvait demander a entendre les gmntt, ces derniéres, pouvaient également
réclamer que le juge les recoive. Ainsi, I'artidie-2 précisait, originellement que_e président
du tribunal peut procéder a l'audition de l'autedies faits et de la victime, assistés, le cas
échéant, de leur avocatet que des auditions sont de droit si les intéressésdmandet » et il
était d’'ailleurs précisé que les parties devaimet €pressément averties de ce droit. Prenant acte
gue ces auditions pouvaientakourdir la procédure» que le gouvernement voulait rapide, le
législateur a, dans un second temps, supprimé petsibilité en considérant quedans la
mesure ou cette procédure est strictement conskmsti®u elle prévoit que le projet de sanction
doit étre accepté par l'intéressé lors de la conytian préalable devant le procureur ou devant
son délégué, et que l'intéressé doit maintenir ameptation jusqu'a I'exécution de la mesure, il
parait superfétatoire de disposer que celui-ci,esli fait la demande, doit étre entendu par le juge
du siege qui prend les décisions. Cette facultdeteander une audition par le juge est de nature
a faire échec a I'emploi de cette procédure, esamide la lourdeur gu'elle implique. Elle risque
ainsi d'étre évincée au profit de la procédure sigse, voire d'un classement sans suite
Autrement dit, alors que la loi de 1999 avait di@lces auditions « de droit » des lors qu'elles

étaient demandées par les intéressés, la loi d& B&0Orend facultatives dans tous les cas.

Des lors, il convient de s’interroger sur la pegtice de l'intervention du juge. A quoi peut
servir ce contrdle du juge si ce dernier n'est pasu de faire droit a la demande
d’audition présentée par une des parties ? Partihgpe, si les parties demandent & étre entendues
par le juge, c’est que leur consentement n’estspagrtain que cela, qu’elles ont besoin d'étre
« rassurées » par le juge, que leur acquiescemeetté procédure est incertain, qu'il a besoin
d’étre conforté par une rencontre avec un juge.r lrefuser l'acces au juge est donc tout
simplement contreproductif. Si les parties demanhdeétre entendues par le juge et qu'on leur
refuse ce droit, il apparait clairement que ce rtréde » n’est qu’une parodie, qu'un « leurre »
mis en place par le Iégislateur pour échappercgmsure du Conseil constitutionnel. Ce contrble
revient a faire du juge une simple chambre d’estegiinent. Le juge ici, est totalement inutile. La

réforme a pour elle de revenir a I'ancienne injamtpénale. Alors que sous l'injonction pénale,

! Assemblée Nationaleséance, ® ao(it 2002.
2 L. n°2002-1138 du 9 septembre 2002, art. 36.
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le juge était totalement absent, ici il est bieaspnt mais son intervention est dénuée de sens
puisque ce dernier n'est pas obligé de faire drdd demande d’audition présentée par une des
parties. Comment s’assurer du consentement deeliagles faits dans ces conditions ? Comment
s’assurer de la liberté de sa reconnaissance galilifé si le juge n'organise pas son audition ?
Comment s’assurer qu'il a bien compris les tenahtes aboutissants de la procédure et qu'il n’a
pas fait I'objet de pressions, notamment pendard garde a vue, pour lui extorquer son
consentement ? Certes, ces auditions auparavantrod » pour les parties, n’avaient pour seul
objet que d'éclairer le magistrat dans sa décidonralidation ou de non-validation, et n’étaient
pas destinées a permettre un véritable débat dictvae entre les intéressés mais, elles
permettaient au magistrat de vérifier que la person'avait pas changé d'avis. De méme,
l'audition de la victime pouvait, le cas échéaptnpettre de constater qu'elle n’était pas favorable
a la composition pénale, une telle opposition, pguévidemment influencer la décision du
président. De plus s'il était présent lors de It le représentant du ministere public pouvait

alors exposer les arguments justifiant le recowmsti#& procédure.

On le voit, la suppression de la possibilité plasrparties de demander a étre entendues
par le juge a pour elle l'efficacité et la rapidi@ la procédure au détriment d’'un véritable
contrble de la part du juge. Plus encore que sefdpression, c’est la possibilité, reconnue par la
loi de 2002 de déléguer ce contrdle a un juge deipité qui confirme I'idée que ce contrdle est

chimérique.
B — Un contrble délégable

Nous l'avons dit, lors de la censure de la procéddiinjonction pénale, le Conseil
constitutionnel avait réclamé l'intervention d’'ungg du siege. A la suite de cette mésaventure
dont fut I'objet le projet de loi relatif & l'injotion pénale, la conformité de la procédure de
composition pénale aux principes constitutionnelgait été assurée, par lintervention du
président du tribunal de grande instance en madiélietuelle, et par celle du juge d'instance en
matiere contraventionnelle. Quand bien méme le réntétait restreint, il y avait donc
l'intervention d’'un véritable juge, d’'un juge prefonnel, indépendant et impartial. En matiere
délictuelle, la validation de la composition pénakevait donc de la compétence du président du
tribunal de grande instance. Plus encore, l'ardde? ne prévoyait pas que le président du
tribunal puisse déléguer cette compétence a unstnagdu siege. C’était donc nécessairement
soit le président du tribunal de grande instanoi¢ Jes magistrat le suppléant dans ses fonctions de
président en application des dispositions des lestidR. 311-17 a R. 311-20 du code de

l'organisation judiciaire qui étaient amenés a sengncer sur les requétes en validation.

En matiére contraventionnelle, la validation dectanposition pénale relevait, aux termes de
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l'article 41-3, de la compétence du juge d'insta@ette validation pouvait donc étre faite soit par

le président du tribunal d'instance, soit par tate juge du tribunal d'instance.

Cependant, prenant acte, la aussi, du fait quee detervention pouvait alourdir la
procédure de composition pénale, il est vite apardégislateur que ce contrdle devait étre
délégué a un juge nouvellement créé, le juge derpite. Dés lors, la loi du 9 septembre 2002 a
admis la possibilité de faire valider une compositpénale par un juge de proximité. En vertu de
'ancien article 706-72 al. 2 du Code de procédpémale, la juridiction de proximité, sur
délégation donnée par le président du tribunal dendg instance, valide les mesures de
composition pénale prévues aux articles 41-2 €3 dii-Code de procédure pénale. Le décret du
23 juin 2003 a confirmé cette disposition dans ditla R. 53-41 du méme Code. Dans I'exposé
des motifs de la loi, I'intervention des juges deximité dans la composition pénale était ainsi
justifiée par la volonté de privilégier, une fois plus, la rapidité de la réponse pénale. La loi du
26 janvier 2005 qui a abrogé l'article 706-72 dud€ale procédure pénale et qui a inséré a
l'article 41-2 du Code de procédure pénale un nobalieéa précisant que le président du
tribunal peut désigner, aux fins de validation de&ebmposition pénale, tout juge du tribunal ainsi
que tout juge de proximité exercant dans le ressarttribunal» n’apporte en cela aucune

innovation.

Des lors, on constate encore un peu plus le cecjge dans la procédure de composition
pénale et le déclin de son contrble. Cette pogsidonnée par la loi du 9 septembre 2002 au
président du tribunal de grande instance de détédgmecompétence de validation des
compositions pénales aux juges de proximité lasggenser que le contrle sera désormais
beaucoup plus restreint. Rappelons que cette neupeldiction, en sus de ses attributions au
civil, intervient en matiére contraventionnelle 'dghrd des majeurs comme des mineurs. En
conférant & ces juges de proximité la faculté dieleales compositions pénales, il leur est donné
une compétence en matiére délictuelle, ce quiostd'étre neutre Cela appelle deux séries de

remarques.

Tout d’abord, une question se pose quant a lan&g du juge de proximité a intervenir
dans la composition pénale. Le Conseil constitugbrsaisi notamment pour se prononcer sur la
validité de la participation du juge de proximitéagustice pénale, a dans sa décision du 29 aout
2002, déclaré non contraire a l'article 66 de lastitution le fait de confier a la juridiction de
proximité des compétences en matiere pénale, degjlee ne lui est pas conféré le pouvoir de

prononcer des mesures privatives de liberté. |l dengue si le juge de proximité peut

1 Voir, & ce proposC. ColenoetJ.-J. Barbieri, De minimis curat praetor (A propos du juge de pmaixé), Petites Affiches
146, 23 juillet 2003, p. 6.
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valablement connaitre de contraventions, celuiecserait étre compétent en matiere délictuelle,
or, la composition pénale concerne avant tout laemadélictuelle. Des lors, c’est reconnaitre au
juge de proximité une compétence en matiere désddies délits qui, certes ici, n’entrainent pas
de peines privatives de liberté dans la mesureaogomposition pénale exclut toute peine
privative de liberté, mais qui entrainent, poumieins, des conséquences importantes dans la
mesure ou ils sont privatifs de droits. Le jugepdeximité n'apparait alors plus comme le juge
des «petites affaire» mais comme un juge compétent en cas de délgsipes de 5 ans
d’emprisonnement et comme un juge pouvant valiésr shnctions importantes, notamment des
amendes pouvant aller jusqu'a 7500 euros ou destjms de droit, des interdictions, des

remises de permis ou de passeport, des confissation

Ensuite, ces juges de proximité n’étant pas degigtmats professionnels mais des
intervenants temporaires exercant cette fonctiamr pept ans, la question peut des lors se poser
de savoir si ceux-ci se permettront de refuseruvatidation et par la méme de remettre en cause
la décision d’'un membre du ministere public qui, &st un magistrat professionnel. Ces juges «
amateurs » ont-ils une compétence suffisante pmerjde I'adéquation de la sanction proposée
en matiére de composition pénale dans un domdmenatiere délictuelle — ou ils n’interviennent

normalement pas ?

Ainsi, certes, le magistrat du siége en chargel'ltemologation de ces procédures
alternatives joue un réle de garde-fou essentietedmsant certains dossiers de CRPC ou de
composition pénale. Mais, statistiquement, cessrefont rares. Le contrble exercé étant en
pratique souvent qualifié de « succinct » ou dapide $, la garantie de validation par le juge
judiciaire peut apparaitre artificielle. La recorssance de la compétence au juge de proximité de
valider les mesures de composition pénale sugdtétin donnée par le président du tribunal de
grande instance va également dans ce sens. GCader6leambre d'enregistrement aurait pu sembler
acceptable tant que la composition pénale étaitde dans son champ d’application et dans ses
conditions mais force est de constater que, biensgm champ d’application ait été élargi et que
ses conditions de mises en ceuvre aient été assauplicontrdle lui, s’est réduit a une « peau de

chagrin ».

1's. Grunvald, J. Danet Une premiére évaluation de la composition pénRiapport final janvier 2004p. cit, spéc. p. 55

a 59 ;A. Bureau, Les premiéres applications de la composition péuiales le ressort de la Cour d'appel de Poitjap.

cit., part. p. 55 . Schittenhelm La composition pénale, essai d'un bilahémoire de DEA de sciences criminelles, sous la
direction de J. Leblois-Happe, Strasbourg Ill, 2003%7.
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SECTION 2 |LE RETOUR PREJUGE D' UN JUGE-ACTEUR

Cette seconde hypothése correspond a toutegédesadives aux poursuites et ne se réduit
plus a la composition pénale. Ici, comme c’esie dans la transaction, la médiation ou encore la
composition pénale, on assiste a un retour au @meaison de l'inexécution de la mesure
proposée par l'autorité de poursuite a l'auteur fdéts. Mais la encore, il apparait, dans cette
hypothése, que le juge ne disposera pas d’une gnasagige de manceuvre, sa décision étant, en
réalité, veritablement préjugée. En effet, en casrefus de l'auteur d’exécuter la mesure
proposée, sa reconnaissance de culpabilité ant@mgoportera, inévitablement, sa condamnation

(I) et une condamnation d’autant plus forte qu'd pas su saisir la chance qui lui a été donnée

().
| | UNE CULPABILITE ACQUISE

Nous nous trouvons ici dans I'hypothése ou, apuesr consenti ne pas étre soumis a un
tribunal et avoir avoué son forfait, 'auteur de#td ne respecte pas les mesures décidées par le
procureur de la République. C’est, par exemplesae lorsque l'auteur des faits, apres s’étre
engagé, lors d’'une médiation pénale, a indemnesericsime, n’en fait rien ou encore lorsque, en
cas de composition pénale, I'auteur, aprés avae@eé la procédure, avoir reconnu sa culpabilité
ne respecte pas les obligations mises a sa charde procureur de la République et validée par
le juge du siége. Inévitablement, en cas de nqreotsle ses engagements, I'auteur des faits sera
renvoyé, dans le cadre de poursuites classiquespwe juridiction de jugemént_a question qui
se pose alors est de savoir, dans quelle mesujggdedisposera de toute latitude pour juger en
toute impartialité. Ne sera-t-il pas tenté d’ugélid’aveu formulé par l'auteur des faits pour en
déduire sa culpabilité ? Mais plus encore, imagintm situation ou le juge qui a validé la
procédure de composition pénale se retrouve a pgdiaffaire apres échec de la composition :
est-il vraiment impartial ? La encore des doutegvpat naitre (A). Des doutes d’autant plus
fondés que le législateur n'a pas entouré l'intetied du juge de garanties suffisantes quant a son
impartialité (B).

! Larticle 41-1 du CPP dispose ainsi querxcas de non exécution de la mesure en raisomuipartement de 'auteur des
faits, le procureur de la République, sauf élémpativeau, met en ceuvre une composition pénale ougendes
poursuites». De la méme maniére, I'article 41-2 du CPP dispgue i la personne n’accepte pas la composition péoale
si, apres avoir donné son accord, elle n’exécute ipgégralement les mesures décidées, le procuteda République met
en mouvement l'action publiquwe Autrement dit, ici, le Ministére public ne dise plus du pouvoir d'opportunité des
poursuites, il est obligé, par la loi, a mettrenesuvement I'action publique en cas d’échec de tapmsition pénale et, il ne
peut procéder a un classement sans suite en ed®ed’de la médiation.
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A — L'impatrtialité douteuse du juge

Nous l'avons dit, toutes les alternatives aux poites reposent sur I'aveu de l'auteur des
faits. Celui-ci reconnait sa culpabilité en échadgee procédure dont on lui dit que l'issue lui
sera plus favorable qu’'un proces pénal classiqe¢teGeconnaissance de culpabilité peut étre
expresse comme c’est le cas de la composition @énall’auteur doit, de maniere expresse,
reconnaitre sa culpabilité mais elle peut égaleréastimplicite et découler du comportement de
lauteur des faits : notamment le paiement d’'uneereohe forfaitaire, la participation a une
procédure de meédiation ou encore le paiement ditaresaction pénale avec I'administration.
Autrement dit, dans cette premiére étape, I'autlas faits reconnait sa culpabilité. Or, c’est ici
gue se pose la question de I'impartialité du jugievg avoir a connaitre de l'infraction et la paté
de cet aveu de culpabilité en cas d’échec de lame®rsque, pour une raison ou pour une autre,
la procédure mise en place contre 'auteur des &aéchoué, soit que celui-ci n’ait pas exécuté les
mesures décidées par le Procureur de la Républigag, pas indemnisé la victime de son
préjudice, ou encore n'ait pas payé I'amende ti@imsanelle. Dans cette hypothese en effet, le
Procureur de la République ou plus généralemenitofaé de poursuite, se dirigeront
incontestablement vers une poursuite classiqust-a&-dire qu’elles saisiront une juridiction de
jugement. La juridiction devra alors décider declalpabilité de l'auteur des faits devenu
«présume auteur des faitset de la peine a lui infliger. On voit bien, tinstivement, que
quelque chose ne va pas dans la procédure : leegtggisi pour déclarer ou non une culpabilité
qui a été auparavant reconnue par le présumé audearfaits. Comment dans cette optique, les

magistrats du siege, la juridiction de jugementrpmi-ils ne pas déclarer la personne coupable ?

Prenons I'exemple d’une procédure de médiationstpst soldée par un échec, I'auteur
n'ayant pas exécuté les mesures dont il s’étaiagdgnotamment la réparation du préjudice de la
victime et le Ministére public I'ayant, au vu dyport remis par le médiateur, renvoyé devant le
tribunal correctionnel. & question essentielle en cette hypothése tiéutilésation ultérieure des
éléments de preuve de l'infraction qui résultenfaderocédure de médiation. La participation a la
médiation implique en effet pour l'auteur de ladtion un aveu de sa culpabilite. Méme si le
médiateur ne doit pas révéler au ministére puebtig, fortiori au juge, I'ensemble des informations
recueillies lors de la procédure de médiation, viBoture d'une médiation équivaut a une
constatation de culpabilit€omment le tribunal correctionnel pourra-t-il fafrede la procédure
de médiation et de la reconnaissance, certes ieplde culpabilité du délinquant ? Dans ce cas,
méme si les aveux ayant conduit a la médiatiort pas une valeur probatoire définie, ils peuvent
servir a forger la conviction de la juridiction flggement alors saisie : lI'aveu de la personne

pourrait alors contribuer a sa propre condamnatientisque d'une portée exorbitante de l'aveu
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est donc bien réel. Un arrét de Cour d’'appel s@illexette difficulté mais aucune atteinte au
principe du contradictoire ni a celui de l'impditéade ses juges n’avait été relevée dans la
mesure ou cette atteintene peut résulter du seul fait que le rapport duédéaé du Procureur au
Parquet, exposant la position du mis en cause Snfrdction reprochée, en l'occurrence
semblable a celle prise devant les enquéteursitéijointe a la procédure. En effet, aucun texte
ne prescrit l'interdiction de joindre une telle p& sur laquelle le prévenu a ensuite eu la

possibilité de s'expliquer de maniére contradiaaievant une juridiction indépendante

De la méme maniere, dans une procédure de congogiénale, le méme doute sur
limpartialité de la juridiction de jugement peuditie. Imaginons la situation du délinquant qui,
n'ayant pas exécuté les mesures proposées par ristdfe public, notamment, n'ayant pas
indemnisé la victime ou bien ne s’étant pas sowmis stage de citoyenneté, n’ayant pas remis
son véhicule, son permis de conduire, ... et ayantedtvoyé devant une juridiction de jugement
par le procureur de la République comme la loijl@blige. La encore I'aveu du délinquant lors
de la procédure initiale, fera peser sur lui lgues de se voir privé du débat sur la culpabilité en
cas d’échec de la composition pénale, car dandalleesituation le procureur de la République
doit engager I'action publique. En effet, en casdmparution traditionnelle devant l'autorité de
jugement l'aveu risque de remplacer tout débatlaurulpabilité. Un danger de partialité de
l'autorité de jugement planera sur I'affaire. Ceattgartialité sera d’autant plus douteuse que le
juge qui aura validé la composition pénale pourtre @ppelé, dans un second temps, a se
prononcer sur la culpabilité du prévenu lors d’andience classique aprées eéchec de la mesure. La
limitation effective des effets de I'aveu suppose ta juridiction soit suffisamment grande pour
gue le juge de I'hnomologation de la propositiompdacureur ne soit pas ultérieurement chargé de
I'examen de l'affaire. La procédure sera donc miseonsidération par la juridiction de jugement,

ce qui confirme que la culpabilité sera tenue @Emauise par le juge.

Ainsi, I'impartialité du juge de «renvoi » app@rdouteuse, celui-ci étant fortement
influencé par la reconnaissance de culpabilitéethble que le Iégislateur n’ait pas eu la volonté
de protéger le juge et I'auteur des faits de qedtéialité en instaurant des garanties comme i a p

le faire dans d’autres procédures.
B — L'absence de garanties quant a I'impartialitéiguge

La question de l'aveu et de I'impartialité du judans les procédures alternatives aux
poursuites s’est faite jour, dans les mémes terloesde la mise en place de la comparution sur

reconnaissance préalable de culpabilitégaur jumelle de la composition pénale mais qui, sans

1 CA Rennes, Ch. corr. 3, 27 avril 2007, n°06/01036.
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étre une alternative aux poursuites constitue utegnative au proces pénal classique. Cette
procédure, trés proche de la composition péngbeseeelle aussi, comme son nom l'indique, sur
une reconnaissance préalable de culpabilité dagléint. Une fois cette reconnaissance opéreée,
le délinquant peut bénéficier d’une peine plus eéte que celle dont il aurait pu bénéficier lors
d’'une procédure classique. Dans les mémes ternepaur la composition pénale s’est posée la
guestion du retour au juge et de lutilisation davéu lors de ce retour. C'est ici que,
contrairement a la procédure de composition pételégislateur a entouré ce retour de garanties.
Ainsi, I'article 495-14 du Code de procédure pérsmble pleinement protéger le prévenu dans
la mesure ou il dispose qudarsque la personne n'a pas accepté la ou les pgimeposees ou
lorsque le président du tribunal de grande instaoode juge délégué par lui n'a pas homologué
la proposition du procureur de la République, leogs-verbal ne peut étre transmis a la
juridiction d'instruction ou de jugement, et nir@nistere public ni les parties ne peuvent faire
état devant cette juridiction des déclarations daitou des documents remis au cours de la
procédure». Autrement dit, en cas de CRPC, aucune despgésentes ne peut faire état de cet
aveu de culpabilité lors de l'instance « classigdéclenchée aprées I'échec de la CRPC.

Contrairement a la procédure de CRPC, le Iégislat&a pas introduit, dans le Code de
procédure pénale, de dispositions protectrices evoant la composition pénale, procédure
pourtant trés proche de la CRPC. La compositioralgérdont la grande majorité des mesures
pouvant étre proposées a l'auteur d'une infracteosont que la transposition des peines prévues
dans le Code pénal et légerement modifiées poteréhd censure du Conseil constitutionnel,
repose également sur la reconnaissance de cutpad@lil'auteur. Oruid de la portée de l'aveu

de culpabilité exprimé dans le cadre d'une comiposiénale ?

De la méme maniére, quant au juge homologatalinda 6 de l'article 668 du Code de
procédure pénale, lui impose de se récuser daypotliiese ou ce dernier serait membre de la
juridiction de jugement saisie ultérieurement ahgr de la CRPC. Contrairement la encore a la
procédure de CRPC, le législateur n’a pas préveasme composition pénale, d’incompatibilité
entre le cumul de la fonction de validation eteele jugement. Méme s'il est vrai qu’il y a peu de
risque que la personne poursuivie se retrouve ootéfe lors de son proces au méme juge que
celui qui avait validé sa composition pénale, diensas ou cela arriverait, la circulaire du 11
juillet 2001 précise qu'il n'y a pas d'incompatibilentre le cumul de ces deux fonctions du juge
du siégé.

Quoigqu'il en soit, lI'impartialité de la juridictiosera assez difficile a préserver, puisque

! Circulaire du 11 juillet 2001, Présentation depdsstions concernant la composition pénale isseds ¢bi du 23 juin
1999 renforcant I'efficacité de la procédure péealdu décret du 9 janvier 2001.
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l'article 41-2 du Code de procédure pénale prégoien cas d'échec de la composition pénale, il
est toutefois ¢enu compte, le cas échéant, du travail déja actiotgles sommes déja versées
par la personnes'. En clair, ici aussi, la juridiction de jugememtra nécessairement mise en
mesure de savoir qu'une procédure de compositinal@é été, préalablement a sa saisine, mise
en ceuvre, ce qui revient a affirmer que l'indivifitelle doit juger, présumé innocent en principe,
a reconnu sa culpabilité dans une procédure antéri®es lors, les craintes relatives a la portée

exorbitante de I'aveu de culpabilité semblent sdicoer.

On le voit, le juge ne dispose pas d’'une grantitutke pour juger de la culpabilité de la
personne. Quant a la sanction qui sera pronoricge, fiort a parier que celle-ci sera doublement

requise.
Il | UNE SANCTION DOUBLEMENT REQUISE ?

Nous l'avons vu, le juge ne dispose pas d'une dgamarge de manceuvre pour se
prononcer sur la culpabilité mais une autre crapmigcerne cette fois-ci la sanction que celui-ci
prononcera. Il est certain que l'on ne sauragomder les reins et les coewrset donc
véritablement préjuger du comportement des jugessgue de tomber dans des suppositions de
bas étages et dans des lieux communs mais il peéssimpossible de craindre que le juge soit plus
severe lorsqu’il intervient apres I'échec d’'une oresalternative aux poursuites si bien que la

encore, le retour du juge parait préjugé.

En effet, plusieurs « charges » péesent sur ladétdélinquant. Le délinquant a d’abord
fait perdre du temps et de l'argent a linstitutipmiciaire — temps et argent qui justement
justifient le recours a ces alternatives aux pdtesu- par sa mauvaise foi et le caractere diktoir
de son acceptation. Le juge intervient aprés quérlecureur de la République, ayant été
« indulgent » envers le délinquant, a donné uneaha ce-dernier de ne pas étre traduit devant
une juridiction classique compte tenu, notammeatseks antécédents, du fait qu’il reconnaissait
les faits, de sa personnalité, etc... Inévitablemsinie délinquant se retrouve devant un juge du
siege, c’est que la mesure a échoué, que le délnqua pas satisfait aux obligations que le
Procureur avait posé. Le procureur qui aura I'irepien de s’étre fait « berner » par le délinquant
aura tendance a requérir une peine plus forte glie gu’il aurait pu requérir initialement. De
méme, il est a craindre que le juge, face au dédinj ne le condamne doublement : d’abord pour
son infraction, ce qui est ici justifié, mais pkerscore pour avoir trompeé l'institution judiciaira e

s’engageant fermement a exécuter les mesures [BER0s

L CPP, art. 41-2.
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Si ce raisonnement, il est vrai, n’est pas valgblar toutes les alternatives aux poursuites,
il 'est surement plus pour la composition pénadaglla mesure ou, dans cette procédure, le
consentement de l'auteur des faits a été verifreupajuge du siege lors de la validation de la
procédure. Il y a fort a parier que le juge quiadidé la composition pénale ait I'impression de
s’étre fait tromper par un délinquant qui souhgigaiant tout accepter la procédure en croyant
que, n'exécutant pas les mesures, celui-ci seraitbké » par linstitution judiciaire. On le voit
ici, successivement, le Procureur de la Républigus un juge du siege ont recueilli le
consentement de l'auteur, celui-ci ne pouvait déme que certain. Si alors la mesure n’est pas
exécutée c’est que le mis en cause ne I'a accdptéel’'unique dessein de gagner du temps. Dés
lors, le juge qui sera amené a se prononcer ssanation risque bien d'y voir un manque de
bonne foi évident du mis en cause. De la méme magriiéchec de la médiation pénale aurait
tendance a faire penser que l'accusé n’aurait @eeatpas fait preuve de bonne volonté. Plus
encore, il est a craindre que, dans I'esprit duistied, la sanction sera d’autant plus justifiée,qu
par son refus d’exécuter la mesure, I'auteur digs d&@montre la encore, son indifférence totale a

I'ordre social.
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CONCLUSION

Au terme de cette étude il apparait que le droijuge est fortement mis & mal par les
alternatives aux poursuites. Si, comme nous I'awbnen introduction, le droit au juge n’est pas
absolu et qu'il peut faire I'objet de restrictiomsaménagements, encore faut-il que ceux-ci soient
justifies. Le législateur a tenté de justifier dete éviction par la négociation, une négociation
entre les parties au proceés pénal, un marchangage,évincer le juge du réglement du litige.
Néanmoins, la négociation, comme nous l'avons néontie peut, a elle seule faire plier
I'exigence constitutionnelle et conventionnelleat@s au juge. Parce qu’elle est inadaptée dans
son principe au proces pénal et inégale dans sehtioms, la négociation ne peut pas permettre
de justifier de I'éviction du juge et donc de l&tite au droit au juge. Des lors, le législatearua
bon de renforcer le mécanisme de la négociatiorupaautre mécanisme, celui de lillusion du
juge dans les alternatives aux poursuites. Quagisse d’'un faux juge aux allures d’un vrai ou
encore d'un véritable juge privé de ses prérogathabituelles, le procédé est ici plus sournois :
sans le dire, le Iégislateur évince le juge tous@préservant des contestations et remises ea caus
par les autorités chargées du respect du droitgal Quoiqu’il en soit, I'éviction du juge est bien
réelle et injustifiée. Le droit au juge se trougegacrifié sur l'autel de I'efficacité, il est s#@

au profit d’'une logique de rendement qui ne pdet ae pair avec une justice digne de ce nom.

Cette recherche defficacité et cette logique dadement de l'institution judiciaire
apparaissent véritablement menacantes pour legégéndividuelles. La justice ne peut se
contenter de ces marchandages. La place de leeicfui est ici, une fois de plus, valorisée est le
signe d’une nouvelle justice, une justice véritai#eat participative. Les parties sont invitées a
I'ceuvre de justice, elles sont conviées, autouné’table, a rendre justice. Cette investissement
de la justice pénale par la société civile, cetflation incestueuse qui uni a la fois victime,
délinquant, juge, autorité de poursuite et pouvpaitiques, n’entrainent-ils pas le déclin évident
de linstitution ? Un investissement par la soc@tée qui d’ailleurs ne cessera de croitre comme
le confirme la volonté récemment exprimée par lesvpirs politiques de mettre en place

I'échevinage dans les tribunaux correctionnels.
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