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Titre : La négociation en matiére pénale

Résumé : Parler de négociation en matiére pénale peut, de prime abord, sembler
antinomique. Issue par tradition du modéle accusatoire de justice pénale, la logique
d’intégration du consensus dans le champ de la répression s’observe pourtant dans le
systeme procédural a I'égard de procédures dont le fonctionnement est entierement
conditionné par [l'aveu. Instrument au service de la répression des pratiques
anticoncurrentielles, du traitement du contentieux de masse ou de la lutte contre la
criminalité organisée, la négociation se présente aujourd’hui comme un processus dont le
Iégislateur ne peut plus faire 'économie. De ce constat est née la volonté d’appréhender le
phénoméne au moyen d’'une définition qui permet d’une part, de mieux cerner I'articulation
des diverses modalités de la négociation avec les modes de réponse pénale traditionnels,
d’autre part d’en apprécier les conséquences notamment au regard des principes directeurs
de la matiere. Plagant I'autorité de poursuite au rang d’acteur principal du systéme judiciaire,
le processus de négociation nécessite I'élaboration d’'un cadre juridique strict afin d’assurer
la garantie des droits fondamentaux du justiciable. Si I'échange qui s’établit entre I'autorité
de poursuite et la personne mise en cause révéle I'existence d’'un accord, I'étude du
fonctionnement concret des procédures de négociation ne permet pas de conclure a la
réalité d’'un contrat. lllustration de la logique probatoire a I'ceuvre dans le systeme répressif
nord-américain, le développement de la négociation doit s’inscrire dans le respect d’un
équilibre entre les impératifs d’efficacité et le respect des principes qui conféerent a la justice
pénale francaise son identité.
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system, plea-bargaining requires a strict legal framework to protect the basic rights of people
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light some sort of agreement, the study of the inner workings of the bargaining procedures
has not exposed the existence of a contract. This dissertation aims to demonstrate that the
current development of plea-bargaining, a process which is illustrative of the probationary
rationale of the repressive North American criminal justice system, calls for some balance
between the imperatives of efficiency and the respect of the distinctive characteristics of the
French justice system.
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Introduction

« Il n’est rien que je haisse comme a marchander. C’est un pur commerce de
trichoterie et d’impudence ; aprés une heure de débat et de barguignage, 'un et [’autre

. 1
abandonne sa parole et ses serments pour cing sous d’amendement » .

01. Extrait du chapitre « Par divers moyens on arrive a pareille fin », ce passage des Essais
exprimant 1’aversion du philosophe pour la négociation au XVI® siécle contraste avec

I’attraction que la pratique exerce aujourd’hui dans un nombre croissant de domaines.

02. Sens commun. Dérivée du latin « negociatio » qui signifie « négoce », « commerce en

grand », « trafic »*, la négociation se définit comme un ensemble de discussions, de

pourparlers entre des personnes, des partenaires sociaux, des représentants d’Etats, mené en
. N \ r3 r . JO £

vue de parvenir a un accord sur des problémes posés’. Centrée sur des intéréts matériels ou

des enjeux quantifiables entre deux ou plusieurs interlocuteurs®, la recherche de cet accord

implique la confrontation d’intéréts divergents que chaque interlocuteur va tenter de rendre

. . . 5
compatibles par un jeu de concessions mutuelles’.

[llustrant I’extréme variabilité des situations dans lesquelles la notion peut se rencontrer, le
sens commun de la négociation ne renvoie pas, a priori, a une notion juridique en soi. Il s’agit
d’une maniere d’organiser les relations entre deux ou plusieurs personnes, que le droit va étre
amené a encadrer, mais qui se déroule prioritairement en fonction de données sociologiques,

économiques, professionnelles ou encore diplomatiques®.

! MONTAIGNE, Essais, t.I, 1, in Les Essais en frangais moderne, éd. Broché, 2009, p. 79.

2 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 10° éd. 2014, v° négociation.

3 Le petit Robert de la langue francaise, 2014, v° négociation.

* « Négocier », du latin « negotiari » : faire du commerce, renvoie a ’action de monnayer un titre, une valeur. V.
Le petit Robert, préc.

° R. BOURQUE, CH. THUDEROZ, Sociologie de la négociation, La découverte, 2002, p. 5.

V. S. CHASSAGNARD-PINET, D. HIEZ, Le systéme juridique francais a [’ére de la contractualisation,
syntheése générale, in S. CHASSAGNARD-PINET, D. HIEZ, (dir.) La contractualisation de la production
normative, Dalloz, Coll. Théme et commentaires, 2008, p. 62, spéc. n°® 123.
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03. La négociation, notion hors du droit ? L’é¢tymologie du mot négociation, désignant le
commerce, appelle historiquement les échanges sur le prix, faisant parfois I’objet d’un
marchandage. « La négociation consiste 4 vendre et 4 acheter »' résumait Malherbe. De la
sphére économique, la négociation s’étendra au XVI° siécle a la politique, ou elle prend le
sens « d’activité déployée pour aboutir 4 un accord concernant des affaires publiques »".
[lustration de changements importants dans I’Europe des temps modernes, la négociation
permet de résoudre les différends politiques par les méthodes du commerce et tend a se
substituer a d’autres moyens d’action ou de pression tels que la guerre, I'usage de la force ou
les menaces’. Cette profondeur historique qui lie la négociation a la chose politique vaut, en
particulier, pour la négociation internationale. En anglais, jusqu’a ce qu’Edmond Burke'
invente le mot «diplomacy » au XVIII® siécle, « negotiation » était en effet le mot
normalement employé pour décrire le travail des ambassadeurs'' . « Instrument de
réconciliation entre les princes »'>, la négociation est ainsi & ’origine de nombreux traités
internationaux et accords de paix"” et illustre alors une noble occupation, un moyen de rétablir
I’entente entre les hommes et de progresser vers des projets communs. Mais la notion possede
aussi une part d’ombre et renvoie parfois a I’échange par la peur et le rapport de force. En
témoignent les situations de prise d’otages, ou I’humain devient I’objet de tractations entre le
terrorisme et les sommets de I’Etat'®. La négociation se présente alors comme un « ensemble
de tactiques et de stratégies en vue de remporter la victoire dans un conflit d’intéréts », un

. . . , « 15
commerce journalier d’objets, de vues et de désirs .

04. Une notion absorbée par le droit. Qu’elle soit sagesse ou vil stratagéme, a 1’échelle de

deux individus ou de plusieurs nations, la négociation se présente comme un mode de

"F. de MALHERBE, Lexique, in Dictionnaire de fran¢ais, E. Littré.
8 Dictionnaire de I’ Académie frangaise, 9¢ éd., version informatisée, v° Négociation.

® CONDORCET, Esquisse d’un tableau historique sur les progrés de I'esprit humain, Fragments sur I’ Atlantide,
éd. Flammarion, 1998, p. 241.

'“Homme politique et philosophe irlandais, auteur notamment de 1’ouvrage, Réflexion sur la révolution de
France, publié pour la premiére fois en 1790.

'""A. COLSON, Penser la négociation en science politique, retour aux sources et perspectives de recherches,
Négociation, 2009/2, n°12, p. 95.

'2A. PECQUET, De lart de négocier avec les souverains, (¢d. 1738), Hachette Livre BNF, coll. Sciences
sociales, Préface, XXV.

"> Art. 52 de la Constitution : « Le Président de la République négocie et ratifie les traités. II est informé de toute
négociation tendant a la conclusion d'un accord international non soumis a ratification ». Sur la notion de
negotium en maticre internationale, v. Convention de Vienne sur le droit des traités internationaux de 1969, art.
3 ; Art. 33 de la Charte de I’'ONU : « Les parties a tout différend dont la prolongation est susceptible de menacer
le maintien de la paix et de la sécurité internationales doivent en rechercher la solution, avant tout, par voie de
négociation ».

V. G. OLIVIER-FAURE, W. ZARTMAN, Négocier avec les terroristes ? Négociation, 2011/2, n°® 16.

'>V. A. PECQUET, De l’art de négocier avec les souverains, préc., préface, XXV.
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régulation des rapports sociaux en expansion. Le phénomene juridique n’est pas épargné. En
droit des obligations, elle désigne la « période exploratoire durant laquelle les futurs
contractants échangent leurs points de vue, formulent et discutent les propositions qu’ils se
font mutuellement afin de déterminer le contenu du contrat »'°. La négociation constitue le
temps de 1’échange qui se passe en propositions, contre-propositions, concessions et
exigences dont on essaie de tirer le maximum d’avantages. Elle est source de droit, lorsqu’elle
est collective, et permet par exemple d’adapter les régles du Code du travail aux réalités du
monde de entreprise et de désamorcer les conflits sociaux'’. La négociation fait également
I’objet d’un encadrement par le droit, lorsqu’elle est un outil de régulation économique entre
les acteurs commerciaux'®. C’est au vu du constat de ces manifestations variées de la
négociation que certains auteurs ont pu évoquer 1’idée de I’émergence d’un « ordre juridique

. sn 19
ncgocic » .

05. La répression hostile a la négociation. Processus d’interaction, d’échange et de
discussion entre des acteurs autonomes mais interdépendants, la négociation ne semble pas, a
premiere vue, avoir de place dans le domaine de la répression. En raison de son objet
spécifique, la justice pénale incarne le plus radicalement I’image parfaitement hiérarchique
d’une « justice imposée », c’est-a-dire source de décisions adoptées unilatéralement et qui
s’imposent de maniére autoritaire a leurs destinataires®”. Aussi, la contrainte que le procés

pénal implique est peu propice a la négociation et fait de la répression un domaine

V. notamment, P. MOUSSERON, Conduite des négociations contractuelles et responsabilité civile délictuelle,
RTD. Com., 1998, p. 243. F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, les obligations, 11° éd. Dalloz,
coll. Précis Droit privé, 2013, p. 200, spéc. n°184 ; Ph. MALAURIE, L. AYNES, Ph. STOFFEL-MUNCK, Les
obligations, 6° éd. Lextenso, 2013, p. 225, spéc. n° 464 ou il est fait état d’une volonté d’explorer la possibilité
de conclure le contrat envisagé, qui fait partie du « marchandage » ; Sur 1’organisation conventionnelle de la
négociation, V. J. GHESTIN, G. LOISEAU, Y-M. SERINET, La formation du contrat, tome 1, Le contrat - Le
consentement, 4° éd., LGDJ, coll. Traités, p. 516, spéc. n° 713 : « Les accords de négociation renvoient a une
variété trés hétéroclite d’actes aux physionomies souvent imprécises ».

"Dans I’ensemble des pays développés, les systémes de relations professionnelles et les mécanismes de
négociation collective ont été élaborés pour résoudre les graves conflits sociaux qui ont accompagné le passage
des sociétés traditionnelles vers les sociétés industrielles a partir de la fin du XIX® siécle, v. G. GROUX,
L’action publique négociée, un nouveau mode de régulation, Négociations, 2005/1, pp. 57-70; E. MAZUYER,
Les instruments juridiques du dialogue social européen, état des lieux et tentatives de clarification, Dr. soc., n°
4, avril 2007, p. 476; F. FAVENNEC-HERY, P-Y. VERKINDT, Droit du travail, LGDJ, 2011, p. 61 ; P.
LOKIEC, Droit du travail, t.2, droit collectif, PUF, 2011 ; v. Art. L. 2221-1 C. trav. : « Le présent livre (...)
définit les reégles suivant lesquelles s'exerce le droit des salariés a la négociation collective de I’ensemble de leurs
conditions d’emploi, de formation professionnelle et de travail et de leurs garanties sociales ».

'8 V. notamment la Loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation, dite « Loi Hamon », Art. L.
441-17 C. com.

E. Le ROY, L ordre négocié, a propos d’un concept en émergence, in Ph. GERARD, F. OST, M. Van de
KERCHOVE, (dir.) Droit négocié, droit imposé ? Publication des facultés universitaires de St Louis, Bruxelles,
1996, p. 341.

F. OST, M. Van de KERCHOVE, De la pyramide en réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
Publication des facultés universitaires de St. Louis, 2002, p. 106.
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relativement hostile a la promotion du régne de 1’échange. Au regard de la sacralité du rite
judiciaire, de la sujétion particuliere du justiciable et de I’idée d’ordre a laquelle renvoie la

. . 7 c 21 7 s e ‘y r o
justice répressive”, parler de négociation en matiére pénale sonne presque comme une injure.

06. Origines de la négociation dans la justice pénale. Pour autant, il est des systémes de
droit dont I’architecture repose toute entiére sur la coexistence entre un schéma d’application
de la sanction de manieére imposée, c’est-a-dire sans participation du mis en cause au
processus répressif, et un mécanisme de traitement des affaires pénales de maniére négociée,
reposant essentiellement sur une collaboration a la preuve. C’est le cas des pays de Common
Law, illustrations du modele de procédure dite « accusatoire », et dont le berceau se situe en

Angleterre.

07. Systémes de Common Law et procédure accusatoire. La procédure accusatoire,
premicre a étre apparue historiquement du fait de D’absence d’Etat dans les vieilles
C g . 2 ., . \ 1sc 17 N , , ;1
civilisations™, répond sommairement a I’idée que le proces n’est qu’une lutte réglée en des
formes solennelles™ devant un arbitre impartial et passif — le juge — dont le role est cantonné
au prononcé du Droit et a donner raison a I’'un des adversaires a 1’issue de ce tournoi qu’est le
proces. Ce dernier se déroule sur deux audiences, I’une consacrée a la détermination de la
s 1s , . , ., .24
culpabilité, 1’autre au prononcé de la peine. Supposant une €galité — toute relative”™ — entre
I’accusation et la défense, cette procédure trouve son origine dans 1’action des parties qui se
chargent de rechercher les preuves et de les présenter au juge afin qu’il en tire une décision

sur la culpabilité de ’accusé. Ainsi, 1’accusatoire se présente fondamentalement comme un

21V, A. GARAPON, Bien juger, essai sur le rituel judiciaire, éd. Odile Jacob, 2001, préface de J.
CARBONNIER, p. 43 : « L’espace judiciaire (...) incarne 1’ordre, il crée ’ordre, il est 1’ordre ».

22 Sur ce point Faustin HELIE décrivait 1’évolution de la procédure 8 ROME : « (...) ¢’est I’accusateur qui, par
son attaque, ouvre le combat», in S. GUINCHARD, S. CHAINAIS, C-S. DELICOSTOPOULOS, I-S.
DELICOSTOPOULOS, M. DOUCHY-OUDOT, F. FERRAND, X. LAGARDE, V. MAGNIER, H. RUIZ-
FABRI, L. SINOPOLI, J-M. SOREL, Droit processuel, Droit fondamentaux du proces, Dalloz, coll. Précis,
2013, 7° éd., p. 1219, spéc., n° 786 ; J. PRADEL, Inquisitoire - Accusatoire, une redoutable complexité, Rapport
de Synthése, RIDP, vol. 68, 1997, p. 214.

BR, MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, Problémes généraux de sciences criminelles, 7° éd, Cujas,
1997, p. 169, spéc. n° 109.

V. J-H. ROBERT dans la préface de L. PRIMOT, Le concept d’inquisitoire en procédure pénale,
représentations, fondements et définition, LGDJ, 2010, p. VI. L’auteur souligne que « le systéme accusatoire
mythique qui permettrait a 1’accusation et a 1’accusé d’utiliser les mémes moyens juridiques et techniques est
une farce cynique ou, comme le disait un juge anglais, une moquerie « sardonique » jetée a la face des
justiciables ». V. également G. L. CERTOMA, Accusatory System v. the Inquisitorial System, Procedural Truth
v. Fact? (From Criminal Evidence Law Reform — Proceedings), National Institute of Justice/NCJRS paper
reproduction, 1981, pp. 83-91.
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concept juridique caractérisant une procédure dans laquelle la saisine du juge est confiée aux

parties privées ou publiques®.

A ce portrait dressé a grands traits, qui reléverait pour certains d’une caricature® de la
tradition juridique accusatoire, il faut ajouter qu’il n’existe pas qu’un seul systeme de
Common Law. De nombreuses variations de chacun de ces systémes peuvent étres observées a
travers le monde. En effet, la Common Law — entendue comme un Droit d’origine
jurisprudentielle — comprend les systémes juridiques fondés sur le Droit anglais et qui
retiennent comme fondements de leur législation les principes, usages et régles de Droit
émanant principalement de ’activité judiciaire’. En ce sens, ce modéle procédural s’illustre
non seulement sur son sol natal, I’ Angleterre, mais aussi partout dans le monde ou ce pays a
établi des colonies™. C’est le cas notamment des Etats-Unis, du Canada, de 1’ Australie, de la

Nouvelle-Zélande et pour une bonne part, de I’ Afrique du sud.

Si la nature accusatoire de ces différentes législations peut étre nuancée en ce que ces
dernicéres présentent des particularités qui ne sont pas nécessairement constitutives de la
.. T . 29 , . L e .
tradition juridique dont elles relevent™, elles partagent néanmoins une caractéristique

commune et qui touche au domaine de la preuve : le plaider coupable.

08. Le plaider coupable. Née en terre de Common Law™, la pratique du plaider coupable
(guilty plea) est I’étincelle qui a conduit a la propagation de la négociation au sein de la

justice pénale.

V. L. PRIMOT, Le concept d’inquisitoire en procédure pénale, Représentations, fondements et définition,
préc., p. 416, spéc. n° 700 et s. ; v. également C. AMBROISE-CASTEROT, De [’accusatoire et de l’inquisitoire
dans linstruction préparatoire, thése, Université Montesquieu-Bordeaux IV, 2000, p. 13.

% Notamment L. PRIMOT, qui dans sa thése sur Le concept d’inquisitoire en procédure pénale, représentation
fondements et définition, déconstruit, entre autres, les mythes qui s’attachent au systéme accusatoire, v. thése
préc.

7 S-M. CABON, L’aveu en procédure accusatoire américaine, in A. BERGEAUD-WETTERWALD, J-C.
SAINT-PAU, (dir.) La preuve pénale, problémes contemporains en droit comparé, éd. L harmattan, 2013, p.
114.

3P, POIRIER, A-F. DEBRUCHE, Introduction générale a la Common Law, 3° éd, Bruylant, 2005, Bruxelles,
p- 3.

2y, C. AMBROISE-CASTEROT, De [’accusatoire et de linquisitoire dans I'instruction préparatoire, préc., p.
14. L’auteur souligne que le recensement des caractéristiques des procédures accusatoires et inquisitoires a
conduit a un constat flagrant : aucune procédure contemporaine ne correspond a I’'un quelconque de ces deux
modeles de maniére « pure ». Par exemple, aux Etats-Unis, la nature accusatoire de la procédure doit étre
relativisée au regard de I’institution du Grand Jury, organe de mise en accusation doué de certains pouvoirs de
police judiciaire et qui fonctionne selon une méthode purement inquisitoire. Ses travaux sont secrets, au point
que méme la personne soupgonnée ne peut exiger de connaitre ni I’existence ni le type de charges qui sont
considérées contre elle et ne peut exiger de se faire entendre. Sur ce point, v. J. CEDRAS, La justice pénale aux
Etats-Unis, Economica, 2005, p. 5.

3% J. PRADEL, Le plaider coupable, confrontation des droits américain, italien et fran¢ais, préc., p. 475.
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La construction toute entiere du proces anglo-saxon repose sur cette locution introductive
d’instance qu’est le plea. « Plaidez-vous coupable ou non coupable ? », la réponse, outre
qu’elle est une exigence infléxible, constitue le « performatif judiciaire des parties, c’est-a-
dire I’acte de langage par lequel celles-ci produisent des effets réels sur le monde »*'. Tout
accusé est soumis a ce passage obligé de plaider coupable ou non coupable ou bien « nolo
contendere »**. En fonction de ce plea, le sort du mis en cause au sein du systéme judiciaire
pénal ne sera pas réglé de la méme facon. Plaider « coupable » entraine de facto un
renoncement au droit constitutionnel d’étre jugé par un jury de pairs® — institution
fondamentale née en Angleterre au sein de la Grande Charte Magna Carta en 1215 — tandis

que plaider « non coupable » y donne droit.

09. Guilty plea et Plea bargaining. Ce plea initial n’a pas toujours été 1’objet de
négociations™. Ce n’est en effet que suite aux développements du procés pénal accompagnés
d’une véritable promotion des droits de la défense et de la notion de Due process of Law que
la pratique de la négociation du plaidoyer de culpabilité est apparue®. « Initialement court et
simple, le procés pénal est devenu long et complexe »*'. Ainsi, I’augmentation du volume des
affaires ajoutée a la croissance de contingences d’ordre pratique et gestionnaire a conduit a
I’émergence d’accords préalables sur ce fameux plea. Plutét qu’un plaider non coupable

entrainant le déclenchement de toute la machinerie procédurale, les principaux acteurs du

*1'I. PAPADOPOULOS, Plaider coupable, la pratique américaine, le texte francais, PUF, coll. Droit et justice,
2004, p. 17.

32 A . . L .
Ne se reconnait pas expressément coupable mais ne conteste pas les charges alléguées contre lui. Dans la
pratique le choix se résume essentiellement a celui de plaider coupable ou non coupable.

V. V¢ amendement de la Constitution des Etats-Unis et le Juries Act de 1974 pour I’ Angleterre.

3 R. MUNDAY, Le jury criminel en Angleterre, in Quelle participation des citoyens au jugement des crimes ?,
Travaux de I’ISC de Poitiers, sous la direction de J. PRADEL, 1997, p34 ; Lord DEVLIN, Trial by jury, 3° éd.,
Stevens, Londres, 1966, p 164.

3% Aux Etats-Unis, le premier cas de plaider coupable (guilty plea) recensé date de 1804 dans 1'Etat du
Massachusetts tandis que la pratique du plea bargaining n’aurait débuté qu’a partir des années 1870, c¢’est-a-dire
aprés la guerre de sécession. V. I. PAPADOPOULOS, Plaider coupable, la pratique américaine, le texte
frangais, préc., p. 15.

3% Sur ce point v. W. MASTOR, La juridiction constitutionnelle gardienne des droits fondamentaux en matiére
pénale, Dr. pén., 2011, n° 9, étude 14. L’auteur souligne que «la procédure, entendue comme le cadre
permettant la réalisation des droits matériels ou ’ensemble des droits processuels, est I’essence méme du
systeme juridique des pays dominés par la Common Law. 1l s’agit presque d’une philosophie dont /’Habeas
Corpus, proclamé en Grande Bretagne dés 1679, en est le premier symbole. Second symbole de cet attachement
quasi-sacré a la procédure, la céleébre clause du Due Process ». La « Due Process clause » est prévue au sein des
V© et XIV® amendements de la Constitution des Etats-Unis ratifiée le 9 juillet 1868 et prévoit que « Aucun Etat
ne fera ou n'appliquera de lois qui restreindraient les priviléges ou les immunités des citoyens des Etats-Unis ;
ne privera une personne de sa vie, de sa liberté ou de ses biens sans procédure légale réguliére ; ni ne refusera
a quiconque reléve de sa juridiction l'égale protection des lois ».

7 B. NIANG, Le plaider coupable en France et Etats-Unis au regard des principes directeurs du procés pénal,
These, Université Paris I Panthéon Sorbonne, 2010, p. 22.
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proces, procureurs et mis en cause, développerent crescendo un golt pour une voie plus
rapide et plus certaine quant a son issue qu’un proces devant un jury : la négociation du plea,
dite « plea bargaining ». Celle-ci se définit comme une discussion entre un procureur et un
accusé a I’issue de laquelle ce dernier plaide coupable en échange de concessions de la part du
procureur portant essentiellement sur le quantum de la peine®®. Si aujourd’hui I'un va
rarement sans ’autre®, il importe de souligner que le guilty plea n’implique en lui-méme
aucune négociation, il s’agit simplement d’un aveu de culpabilité. En revanche le plea
bargaining, « produit dérivé du guilty plea, qui en général le précéde »*°, illustre la
négociation en ce que 1’accusé, « au lieu de se borner a confesser unilatéralement sa faute

Ce . , . . 41
(...), s’entend avec le ministére public sur I’étendue de la peine ou de I’accusation » .

10. Origines du plea bargaining. Dans une étude consacrée a I’histoire du plea bargaining,
un auteur reléve que la pratique aurait débuté sur le territoire nord-américain au lendemain de
la guerre de Sécession, vers 1870*. Entiérement désorganisé, mais sous-tendu par la
déclaration des droits (Bill of Rights), le systeme judiciaire d’alors ne permettait plus de faire
face 4 un accroissement du volume des affaires conjugué a un déficit de personnel®.
Pragmatique, le déclenchement d’un dialogue entre I’accusé et 1’autorité de poursuite visant a
la conclusion d’un accord sur la peine — que le procureur soumettra a un juge pour validation
— est trés vite per¢u comme un instrument efficace de gestion des contentieux en ce qu’il
permet de contourner les lenteurs du proces pénal et d’économiser les ressources précieuses

. . . . , . 44
de la justice afin que celle-ci se consacre aux affaires réellement importantes™ .

Un siécle plus tard, cette procédure dérogatoire au proces traditionnel fut validée par la Cour

supréme des Etats-Unis dans un célébre arrét Brady v. United States™, avant d’étre considérée

* B. A. GARNER (éd.), Black’s Law Dictionary, 7" ed., West Group, 1999, v° Plea bargain.

% A. TALEB, Les procédures de reconnaissance préalable de culpabilité — étude comparée des justices pénales
frangaise et anglaise, These, Université Jean Moulin-Lyon 111, 2013, p. 49, spéc. n° 41.

0 J. PRADEL, Droit pénal comparé, 3¢ éd. Dalloz, 2008, p. 448, spéc. n° 426.
! Ibid,
*2 A.W. ALSCHULER, Plea bargaining and Its History, 79 Columbia Law Review, January, 1979, n° 1, p. 5.

V. Plea bargaining and the transformation of the criminal process, Notes, 90 Harvard Law Review, 1997, p.
569 ; G. FISHER, Plea bargaining’s triumph,; A history of Plea bargaining in America, Stanford University
Press, 2003, p. 4 ; M.E. VOGEL, The social origins of plea bargaining : Conflict and the Law in the process of
State formation, 1830-1860, 33 Law & Society Review, 1999, p. 161.

* L. M. FRIEDMAN, Plea bargaining in historical perspective, 13 Law & Society Review, 1979, p. 247.

* Cour supréme des Etats-Unis, Brady v. United States, 379 US 742 (1970) : « The process of plea bargaining
actually benefits both sides of the adversary system ».
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comme un élément « essentiel de 1’administration de la justice ** » nord-américaine.
. . , , 4 . ..

Aujourd’hui, et malgré ses détracteurs’’, la pratique du plea bargaining concerne presque

, . . , o , e . 4
95% de la résolution des affaires pénales sur le territoire américain®®.

Bien que I’Angleterre connaisse la pratique du plea bargaining®, il convient toutefois de
souligner qu’aucun texte n’y fait explicitement référence, ni ne 1’admet™. Si 1’existence de
plaidoyers portant sur un nombre réduit de charges ou sur des faits requalifiés en infractions
de moindre gravité est reconnue par la doctrine, le procédé¢ du plea bargaining n’est
cependant pas expressement cité. En [’absence d’une reconnaissance textuelle et sans source

officielle, il paraissait difficile de déterminer les régles encadrant ce procédé.

11. Points de comparaison. D¢s lors, dans I’optique d’un travail axé sur la reconnaissance
légale de la négociation en matiere pénale, il est apparu opportun de se référer aux législations
consacrant explicitement 1’échange autour de 1’aveu de culpabilité. Eu égard a ’ampleur du
phénomeéne outre-Atlantique et a ’assise textuelle du plea bargaining au sein des Federal
rules of criminal procedure américaines’', I’analyse de la 1égislation pénale en vigueur aux
Etats-Unis sera préférée a celle de I’Angleterre et servira de point de comparaison avec les
dispositions légales frangaises qui feront I’objet de cette étude. Aussi convient-il de présenter

de maniere plus précise le fonctionnement de la justice pénale nord-américaine.

* Cour supréme des Etats-Unis, Santobello v. New York, 400 US 257, 260 (1971), v. Chief Justice Burger, The
State of the Judiciary, American Bar Association Journal (A.B.A.J) 929, 931 (1970); Blackledge v. Allison, 431
US 63, 71 (1977): « Whatever might be the situation in an ideal world, the fact is that the guilty plea and the
often plea bargain are important components of this country’s criminal justice system ».

*"V. notamment J.H. LANGBEIN, Torture and plea bargaining, 46 University of Chicago Law Review, 1978,
p. 11 ; M. M. FEELEY, Perspectives on plea bargaining, 13 Law & Society Review, 1978, p. 202 ; S.
SCHULHOFER, Is Plea bargaining inevitable ? 97 Harvard Law Review, 1984, p. 1037. Ces auteurs parlent du
plea bargaining comme d’une perversion du systéme de justice pénale, un mécanisme a la morale douteuse et le
plus sur moyen de voir condamner des innocents. V. aussi, E. C. VIANO, Plea bargaining in the United States:
A perversion of justice, RIDP, 2012/1, vol. 83, p. 109 et s.

* V. Bureau of Justice Statistics, U.S. Department of Justice, Felony Sentences in State Courts, 2013.
www.bjs.ojp.usdoj.gov. 68, 2 % des condamnations pour homicide résultent d’un plea bargaining. 100 % pour
les infractions de vol et vol aggravé, 87, 5 % pour les infractions d’agression sexuelle.

¥V, J-R. SPENCER, La procédure pénale anglaise, Que sais-je?, PUF, 1998, p. 17 et 84 ; A. SANDERS, R.
YOUNG, M. BURTON, Criminal Justice, 4h ed., Oxford University Press, 2010, p. 465 ; A. ASHWORTH, M.
REDMAYNE, The criminal process, Oxford University Press, 2010, p. 188 et 192.

V. A. TALEB, Les procédures de guilty plea : plaidoyer pour le développement des formes de justice
« négociée » au sein des procédures pénales modernes, RIDP, 2012/1, vol. 83, p. 89 et s.

>! Federal Rules of Criminal Procedure, Title IV, Arraignment and preparation for trial, rules 11 (c).
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12. Présentation des pleas américains. Aux Etats-Unis, la pratique du plea est & I’ceuvre
lors d’une audience préliminaire au jugement appelée 1’ « Arraignment’” ». Cette audience
consiste a faire comparaitre 1’accusé, a lui notifier les charges qui pesent sur lui et a prendre
acte de sa position quant & sa culpabilité (le plea) pour la suite de la procédure™. Les régles
procédurales en vigueur aux Etats-Unis offrent a 1’accusé le choix entre différents plea
possibles et, tantot le choix de I’accusé sera fait de maniére spontanée, tantét son choix
résultera d’une négociation avec 1’autorité de poursuite™. Il ne s’agira alors plus d’un simple

plea mais bien d’un plea négocié™.

Lors d’un plea spontané, 1’auteur de I’infraction a le choix entre plaider non coupable (Plea of
Not Guilty), plaider une non-contestation des charges (Plea of Nolo Contendere’®) ou plaider

coupable (Plea of Guilty).

Plaider non coupable’’ signifie un rejet des charges alléguées et entraine ’obligation pour la
poursuite d’établir, devant un juge ou un jury, la culpabilité de 1’accusé’®. Plaider une non-
contestation des charges entraine, comme son nom ’indique, que I’accusé renonce a contester
les charges mais sans pour autant se reconnaitre formellement coupable™. Dans la pratique, ce
type de plea, qui dans ses effets immédiats équivaut a ceux d’un plaider coupable, n’est pas
trés utilisé pour la simple et bonne raison qu’il n’est pas possible dans tous les Etats et qu’il
est en général subordonné a la permission de la Cour et a I’accord de la poursuite®”. A la

lecture des reégles procédurales américaines relatives a la preuve et contrairement au « Plea of

32 Federal Rules of Criminal Procedure, Title IV : Arraigment and Preparation for Trial, Rule 10. En matiére
fédérale, cette audience s’illustre en deux étapes. La premicre, initial arraigment, se déroule au maximum 48
heures apres ’arrestation de 1’auteur présumé d’une infraction et 72 h si celle-ci a eu lieu lors d’un week-end et
qu’il ne pouvait étre présenté¢ devant un juge avant un lundi. Lors de cette « audience initiale », I’auteur de
I’infraction est informé par un juge des charges qui pésent contre lui, de son droit de faire appel a un avocat et le
cas échéant, du montant de la caution si I’autorité judiciaire considére qu’il n’y a pas de risque pour le délinquant
lui-méme ni pour la société de le laisser en liberté jusqu’a la date de son proces. Ensuite, une seconde audience
préliminaire peut avoir lieu, appelée « post indictment arraignment» (PIA), au cours de laquelle 1’auteur
présumé de I’infraction est autorisé a faire connaitre sa position quant au plea. Sur le plan étatique et de maniére
générale tout se déroule lors d’une seule et unique audience préliminaire.

33 J. CEDRAS, La justice pénale aux Etats-Unis, préc., p. 231, spéc. 495.
> Dans la majorité des cas en pratique.
Py, supra n°® 09.

%% Terme latin utilisé aux Etats-Unis signifiant « I do not wish to contend » que 1’on peut exprimer en frangais par
« Je ne souhaite pas contester les charges retenues contre moi ».

37 Federal Rules of Criminal Procedure, Title IV, Rule 11, (a) Entering a plea, (1).

¥ Le VII° amendement de la Constitution des Etats-Unis prévoit un jugement devant jury dés lors que
Iinfraction en cause entraine une peine de plus de 6 mois d’emprisonnement ou que le litige porte sur un
différend de plus de 20 dollars. V. www.senate.gov. V. aussi, J. CEDRAS, La justice pénale aux Etats-Unis,
préc., p. 230 et s.

%9 « Plea of Nolo Contendere » Federal Rules of Criminal Procedure, Title IV, Rule 11, (a) Entering a plea, (3).
% Dans la moitié¢ des Etats américains le Plea of Nolo Contendere n’est pas admis. Il n’est pas connu d’autres
pays de Common Law tels que le Canada, 1’ Australie ou I’ Angleterre. Aux Etats-Unis il reste toutefois possible
au niveau fédéral.
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guilty », le seul avantage du « Nolo contendere » semble résider dans le fait qu’il ne pourra

. \ 1o, s .« . ’, 1
servir de preuve en cas de procés futur statuant sur la responsabilité civile du défendeur®”.

Le plus usité des « plea » est enfin le plaider coupable, qui a 1’avantage de simplifier au plus
haut point le processus judiciaire. En effet, aprés un « Plea of Guilty », nul besoin d’autres
¢léments pour déterminer la culpabilité, ’ensemble des parties se trouve directement placé a
la derniere étape de la procédure qui est celle de la détermination de la peine. Cela étant, il
présente 1’inconvénient majeur d’entrainer de facto une renonciation a « au moins trois droits
constitutionnels »®* fondamentaux que sont le droit d’étre jugé par un jury®, le droit de ne pas
s’auto-incriminer®, ainsi que le droit d’étre mis en présence des témoins & charge et de
procéder a un contre-interrogatoire®. Néanmoins, dans son arrét Brady v. United States, la
Cour supréme a considéré que les renonciations aux droits constitutionnels étaient admises
«des lors qu’elles sont volontaires, prises en connaissance de cause et éclairées, en tenant

. . , . 66
suffisamment compte des circonstances pertinentes et des conséquences afférentes » .

En dernier lieu, le défendeur peut encore garder le silence et dans ce cas, conformément aux
\ J r r1r 67 . . r1so . .
régles de procédure pénale fédérales’’, le juge lors de 1’audience préliminaire (Arraignment)

considere qu’il s’agit d’un plaider non coupable.

Si la pratique de ces « pleas » faits de maniére spontanée existe toujours, leur relative
simplicité et leur « clarté morale »°® ont cependant donné naissance a un procédé plus
officieux appelé le « plea bargainingy», qui se traduit littéralement par : « négociation de

plaidoyer ».

A I’heure ou les concepts de justice négociée, de procédures consensuelles et de jugements
simplifiés semblent s’étre internationalisés et font 1’objet de plus en plus d’études doctrinales,
I’analyse de la pratique du plea bargaining se révele étre un éclairage utile pour une étude

frangaise de la négociation en maticre pénale. Aussi, le procédé en vigueur aux Etats-Unis

8! Federal Rules of Evidence, Rule 410, Pleas, pleas Discussions and Relative Statement. (2). V. N. B. LENVIN
and E. S. MEYERS, Nolo contendere, Its Nature and Implications, Yale Law Journal, Vol. 51, n° 8, Jun., 1942,
p. 1255.

62 J. CEDRAS, La justice pénale aux Etats-Unis, préc., p. 247 et s.
53 VII° amendement de la Constitution des Etats-Unis.

64 V¢ amendement de la Constitution des Etats-Unis. Cet amendement fut a I’origine du célébre arrét de la Cour
Supréme ; Miranda v. Arizona 484. US. 436 rendu en 1966 dans lequel elle affirme que le V° amendement
oblige tout suspect a étre informé de son droit de ne pas témoigner contre lui-méme et de faire appel a un avocat
avant tout interrogatoire de police. V. E. ZOLLER, Les grands arréts de la Cour supréme des Etats-Unis,
Dalloz, 2010, p. 365 et s.

% VI° amendement de la Constitution des Etats-Unis.

% Cour supréme des Etats-Unis, Brady v. United States, 379. US. 742. 743, 1970.

%7 Federal Rules of Criminal Procedure, Title IV, Rule 11, (a) (4) Failure to enter a plea.

% I. PAPADOPOULOS, Plaider coupable, la pratique américaine, le texte frangais, préc., p. 21.
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constituera 1’objet de référence de ce travail, qui permettra d’aborder avec plus d’acuité notre
objet d’analyse : les procédures de négociation en droit frangais. L’analyse de la pratique et la
présentation des facteurs a ’origine de la propagation de la négociation en matiére de justice
pénale (I) doit ainsi précéder la recherche d’une ou plusieurs déclinaisons du phénomeéne en

droit francais (II).

1. Pratique et propagation de la négociation dans la justice pénale

13. Dans le but de cerner au mieux I’étendue du phénoméene et afin d’identifier les
caractéristiques communes aux différentes pratiques de la négociation en matiere pénale (C),
il semble opportun de présenter successivement les dispositions 1égales encadrant le processus
en droit américain (A) et les régles qui, au niveau européen, renvoient au plea bargaining

dans sa version « Civil Law » (B).

A. Le plea bargaining en droit américain

14. Identification de P’objet de référence. De pratique clandestine et désignée a mots

couverts, la négociation du « plea » initial du défendeur est devenue un outil indispensable a

la survie du systeme judiciaire américain. La Cour supréme parle de « reconnaissance ouverte
. . g . 69 o, .. 5

de cette pratique jadis clandestine »°, et la majorité¢ des auteurs et praticiens s’accorde pour

dire que sans cette négociation, le systéme judiciaire imploserait’’. Le nombre grandissant des

affaires pénales aux Etats-Unis ne pouvant plus s’accommoder du formalisme du plea

spontané’', la construction d’un systéme permettant de faire face a I’engorgement des

% Cour supréme des Etats-Unis, Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357, 1978. V. Fourteenth Amendment — Due
process and plea bargaining, 69 Journal of Criminal Law and Criminology, Winter 1979, p. 485 : «(...) ina
sweeping statement which suggests that Bordenkircher may signal the beginning of a trend toward Supreme
Court tolerance of even greater prosecutorial advantage in the plea bargaining situation than has traditionally
existed, the Court held that « in the once secret give-and-take » of plea bargaining, there is no element of
punishment or retaliation so long as the accused is free to accept or reject the prosecution's offer ».

" G. FISHER, Plea bargaining’s Triumph : A history of Plea Bargaining in America, Stanford University Press,
2003; L. M. FRIEDMAN, Plea bargaining in Historical Perspective, Special Issue on Plea Bargaining, 13 Law
& Society Review, Winter, 1979, pp. 247-259 ; M.P. BROWN and S.P. BUNNEL, Negotiating justice :
Prosecutorial perspective on federal plea bargaining in the District of Columbia, 43 American Law Review,
2006. p. 1063 ; O. Bar-GILL and O. Ben-SHAHAR, The prisoners’ (plea bargain) dilemma, Journal of Legal
Analysis, n°1, Summer 2010, pp. 737-773.

" Entre 1970 et 2010, le taux d’arrestations de personnes adultes sur le territoire américain a augmenté de 138 %
tandis que le taux d’arrestations de personnes mineures a augmenté de 33 %. V. Les chiffres et tableaux du
Bureau of Justice Statistics, Arrest in the United states, 1970-2010, 1980-2009, disponibles sur le site

Www.bjs.gov.
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tribunaux devenait impérative’>. Aussi se développa en amont de I’audience préliminaire une
pratique de négociation, un dialogue entre la poursuite et I’accusé afin que celui-ci accepte de
plaider coupable en échange de concessions de diverses natures de la part de 1’accusation. Si
les acteurs et le schéma de ce procédé sont sensiblement les mémes et que 1’objet du bargain

est toujours I’aveu, il convient de faire une distinction selon les termes de la négociation’”.

En effet, tout d’abord, le procureur peut accepter que 1’accusé plaide coupable pour une
infraction moins grave que celle qu’il entendait retenir ou bien la moins grave parmi celles
commises en cas de concours réel d’infractions’®. 11 s’agit alors d’un charge bargaining et
I’objet de la négociation est moins le plea initial que la nature des poursuites engagées par le

procureur.

Ensuite, la concession faite par la poursuite peut également porter sur les faits (facts
bargaining). Ce type de marchandage, peu usité dans la pratique n’est pas sans rappeler le
résultat issu de pratique de la correctionnalisation judiciaire connue du droit frangais”. En
effet, lors d’un fact bargaining la négociation entre la poursuite et I’accusé va porter sur la
qualification des faits, le procureur acceptant de ne qualifier que ceux-ci ou de modifier la

qualification de ceux-la en échange du plaider coupable.

\

Enfin, le Sentence bargaining, échange au terme duquel I’organe de poursuite s’engage a

requérir une peine plus douce que celle encourue normalement contre la promesse de 1’accusé

2. PAPADOPOULOS, Plaider coupable, la pratique américaine, le texte francais, préc., p. 10. V. également
P. RICHERT, La procédure de Plea bargaining en droit américain, Rev. sc. crim., 1975, p. 375 ; M. Mc
CONVILLE, C. L. MIRSKY, Jury trials and plea bargaining : A true History, Oxford & Portland, Hart
Publishing, 2005.

3V.U.S.C., Title 18, Part 11, Chapter 221, § 3433-3438.

™ Prévu par les articles 132-2 a 132-7 du Code pénal, le concours réel d’infractions se présente lorsqu'une
infraction est commise par une personne avant que celle-ci ait été définitivement condamnée pour une autre
infraction. L’institution est la méme aux Etats-Unis, mais les deux systémes sont différents sur le plan de la
résolution du concours a 1’égard de la peine. En effet, le Code pénal frangais prévoit que: « Lorsque, a 'occasion
d’une méme procédure, la personne poursuivie est reconnue coupable de plusieurs infractions en concours,
chacune des peines encourues peut étre prononcée. Toutefois, lorsque plusieurs peines de méme nature sont
encourues, il ne peut étre prononcé qu’une seule peine de cette nature dans la limite du maximum légal le plus
¢élevé. Chaque peine prononcée est réputée commune aux infractions en concours dans la limite du maximum
1égal applicable a chacune d’entre elles ». La procédure pénale américaine prévoit en revanche que toutes les
peines se cumulent sans maximum légal. Pour de plus amples développements sur la résolution du concours en
droit francais, v. E. GARCON, V. PELTIER, Droit de la peine, Litec, 2010, p. 163, spéc., n® 376 et s.

7 Le procédé de correctionnalisation judiciaire consiste pour les parties au procés a s’entendre sur une
substitution de juridiction au moyen d’une disqualification des faits. Si la définition fait penser a la pratique du
fact bargaining, il convient cependant de les distinguer. En effet, contrairement au fact bargaining qui suppose
que le prévenu reconnaisse préalablement sa culpabilité quant aux faits disqualifiés par le procureur, la
correctionnalisation judiciaire ne s’accompagne d’aucune contrepartie, I’accord du prévenu ne porte que sur la
substitution de juridiction, aucun aveu n’est exigé. V. art. 186-6. C. pr. pén. ; A. DARSONVILLE, La
légalisation de la correctionnalisation judiciaire, Dr. pén., 2007, étude n°4 ; A. TALEB, Les procédures de
reconnaissance préalable de culpabilité — Etude comparée des justices pénales frangaise et anglaise, préc., p.
50, spéc. n° 42 ; Contra, v. M- J. ARCAUTE DESCAZEAUX, L’aveu : essai d 'une contribution a l’étude de la
Justice négociée, thése, Université Toulouse 1, 1998, p. 450.
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de plaider coupable, semble étre le type de négociation ayant largement influencé 1’évolution

des législations européennes au sein desquelles le procédé s’est propagé.

B. La négociation du plaidoyer au niveau européen

15. L’incitation européenne. Des 1987, le Conseil des ministres du conseil de I’Europe sur
la simplification de la justice pénale adoptait une recommandation proposant expressément
d’offrir a la défense de plaider coupable en vue d’accélérer le cours de la justice’®. Egalement,
la position adoptée par la jurisprudence européenne a largement contribué a faire émerger ce
type de procédure fondée sur un aveu de culpabilité initial et a renforcé « I’émergence, en
matiére pénale de formes de justice dites consensuelles et négociées »’ . S’il n’était question
que d’un encouragement des Etats a insérer dans leurs législations des dispositions permettant
a I’accusé de spontanément s’avouer coupable afin d’éviter les lenteurs d’un proces pénal
précédé de la recherche de la preuve par les autorités, les ententes avec la poursuite et 1’offre

d’une contrepartie a I’aveu n’ont pas tardé a se développer.

16. L’arrivée du plea bargaining en terres romano-germaniques. Par opposition
traditionnelle aux pays regroupés dans la tradition juridique de Common Law, les pays de
Civil Law possédent un systéme procédural de type inquisitoire. Alors que le principe
accusatoire correspond a un mode de saisine du juge, la procédure inquisitoire correspond,
elle, a un mode de recherche des éléments de vérité concernant la commission d’une
infraction et confére au juge un rdle actif tant dans la recherche des preuves que lors du
déroulement du proces. Elle se caractérise par une enquéte officielle et secréte — parfaitement
incarnée par la figure du juge d’instruction — et ne confére aux parties qu’un réle soumis au

bon vouloir du magistrat du si¢ge lors de I’audience. Le pouvoir considérable qui est donné

7® Recommandation R(87) 18 du 17 septembre 1987 : « Chaque fois que les traditions constitutionnelles et
Jjuridiques le permettent, il faudrait instituer soit la procédure des guilty pleas, par laquelle l'inculpé est appelé
a comparaitre devant un tribunal a un stade précoce de la procédure pour déclarer publiquement s’il reconnait
ou nie les charges retenues contre lui, soit des procédures analogues. En pareil cas, la juridiction de jugement
devrait pouvoir décider de faire [’économie de tout ou partie de la phase d’instruction et de passer
immédiatement a [’analyse de la personnalité du délinquant, au prononcé de la peine et, s’il échet, a la décision
sur la réparation », (Art. 7 de la Recommandation).

""M-A. BEERNAERT, Note sous CEDH, 20 juin 2002, Borghi c/Italie req : 54767/00, RTDH 2003, p. 973.
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aux magistrats doit leur permettre de se forger une opinion et la décision finale devra étre

prise selon le principe de I’intime conviction’.

Si un aveu de la part du mis en cause quant a sa culpabilité constitue évidemment un élément
de preuve important, le concept de plaider coupable (guilty plea) n’existe pas dans la tradition
de Civil Law car I’aveu ne renvoie pas a une compléte version de la vérité ou du moins pas
dans le sens ou le systéme inquisitoire ’entend, c’est-a-dire une vérité matérielle qu’il
appartient au juge d’apprécier’”. En effet, 1a ou la culture juridique de la Common Law
organise la confrontation de deux versions pour faire triompher publiquement le récit le plus
vraisemblable® — faisant ainsi émerger une vérité formelle — la culture romaniste recherche au
contraire la substance de la vérité en tentant d’établir un récit officiel, au moyen du prononcé

d’un jugement par un magistrat, et qui renvoie a cette vérité dite « matérielle ».

Aussi, la tradition juridique de Civil Law ne connaissait pas traditionnellement du plea
bargaining, pas seulement parce qu’il n’y avait pas de guilty plea au départ, mais surtout en
raison de la teneur de la notion de vérité a laquelle ce modele procédural est attaché, qui
renvoie a la réalité des faits, une vérité qui s’exprime au terme d’un processus d’investigation

et qui ne peut étre ainsi ni négociée, ni compromise.

17. Aux mémes maux, les mémes remeédes. Cela étant, en raison de la conjonction d’un

certain nombre de facteurs parmi lesquels on peut citer le phénomeéne d’inflation pénale®’, le

V. S-M. CABON, L aveu en procédure pénale accusatoire américaine, préc., p. 114 ; Sur la notion d’intime
conviction, v. infra, n°® 444.

V. P. LOUIS-LUCAS, Verité matérielle et vérité juridique, in Mélanges offerts a R. SAVATIER, Dalloz, 1965,
p. 583; J. PRADEL, Défense du systéme inquisitoire, Regards sur I’actualité 2004, n° 300, p. 57 ; A. TALEB,
Les procédures de reconnaissance préalable de culpabilité — Etude comparée des justices pénales francaise et
anglaise, préc., p. 109. La vérité pénale dans le systéme inquisitoire est une vérité posée et décidée. Elle est le
résultat d’une décision et fait indéniablement du procés pénal une question de pouvoir ; v. également, C.
AMBROISE-CASTEROT, De l’accusatoire et de l'inquisitoire dans l'instruction préparatoire, préc., p. 305 ;
Y. MULLER, L’idéal de vérité dans le proces pénal, in Mélanges en [’honneur de J-H. ROBERT, LexisNexis,
2012, p. 531 ; J. BILLIER, La manifestation de la vérité en question : pour une éthique de la vérité judiciaire,
2007, www. raison-publique.fr : « La vérité judiciaire est avant tout procédurale, elle est un récit construit depuis
I’établissement des faits jusqu’au jugement ». Sur la distinction vérité formelle/ vérité matérielle, v. infra n° 173.

S0A. GARAPON, .PAPADOPOULOS, Juger en Amérique et en France, Odile Jacob, 2003, p. 122 ; En matiére
pénale américaine, le standard requis est celui de la preuve au-dela de tout doute raisonnable (beyond a
reasonable doubt), v. Cour supréme des Etats-Unis, Patterson v. New York, 432 US 197, 1977. 1l s’agit d’une
probabilité comprise entre 75 % et 90 %, v. | PAPADOPOULOS, Plaider coupable, la pratique américaine, le
texte frangais, préc, p. 131; M. TARUFFO, Rethinking the standards of proof, American Journal of
Comparative Law, n° 51, 2003, pp. 659-677.

81 En raison des différences considérables en termes de méthodes et de définitions utilisées par les Etats
membres, il est difficile de fournir des données sur la criminalité dans 1’Union européenne. Néanmoins, dans le
cadre du programme 2004 de la Haye (visant & renforcer la liberté, la sécurité et la justice dans I’Union
européenne, v. JOUE, 2005/C53/1), Eurostat a ét¢ mandaté afin de développer des statistiques comparables
couvrant les domaines de la délinquance et la justice pénale. La multiplicité des facteurs a prendre en compte et
la complexité des tableaux statistiques fournis par la Commission européenne invitent a se concentrer sur les
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souci des différentes législations de diversifier les moyens de traiter la masse des dossiers
, .. , R . . e . A 82

pénaux ainsi que la volont¢ d’un systeme judiciaire plus efficace et moins coliteux -, la

négociation entre les acteurs du proceés pénal en vue d’aboutir a un accord sur la peine a fait

son entrée dans les droits européens™.

S’agissant de I’apparition du plaider coupable et de sa négociation dans les systémes de Droit
romain, un auteur parle d’une transplantation par une sorte de « phénoméne de contagion »**.
Si le terme « contagion » fait référence a un mal, il semble que ce terme doive étre utilisé non
pas a propos de la pratique de la négociation en elle-méme mais plutot a 1’égard des causes de
son développement dans des pays n’ayant pas pour tradition d’ouvrir tout proces pénal par un
plea. En effet, les arguments avancés au sein de différents pays ayant adopté cette pratique du
plaider coupable sont identiques® : I’impossibilité de faire face a I’ensemble des affaires, la

r e . . . . r 86 r r1r A
nécessité de simplifier la justice pénale™, la volonté d’accélérer son cours et enfin d’accroitre

évolutions dans le temps plutdt que de comparer directement des taux entre pays sur une année déterminée. Les
principaux résultats statistiques montrent 1’évolution du nombre d’infractions enregistrées dans I’UE entre 1990
et 2009 pour un éventail de délits. L’entrée dans I’UE de 13 nouveaux pays depuis I’Europe de 1990 doit
conduire a prendre un certain recul sur ces chiffres. Cela étant, les statistiques sur la criminalité publiées par
Eurostat font état d’une augmentation significative du nombre d’infractions entre 1990 et 2003 puis une
diminution progressive jusqu’en 2009. La baisse la plus importante pendant cette période a concerné le vol de
véhicules a moteur (-26%), mais le nombre d’homicides et de vols enregistrés par la police a aussi sensiblement
diminué. En revanche, les cambriolages domestiques, et le trafic de drogue sont en augmentation (+5%).
V.http://epp.eurostat.ec.curopa.cu/statistics. Au plan mondial, les chiffres de la criminalité organisée
communiqués par 1’Office des Nations Unies contre la drogue et le crime (ONUDC) — en coopération avec les
gouvernements colombien et italien et I’Organisation internationale de police criminelle INTERPOL) — font état
de succes locaux. Toutefois, la criminalité transnationale continue d’étendre ses tentacules a travers le monde,
échappant aux responsables du respect de la loi en se cachant dans des pays « siirs » ou en changeant le tracé des
routes du trafic. V. http://www.unodc.org. V. ANNEXE 1 : Tableau relatif aux problémes de criminalité
transnationale organisée.

%2V. G. CARCASSONNE, De la discussion jaillit la lumiére, in La procédure pénale en quéte de cohérence,
Cycle de conférences organisé par la Cour de cassation, Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, Actes, 2007, p.
78. L’auteur soulignait : « Que la procédure soit accusatoire, inquisitoire ou tierce n’est un probléme que second
par rapport aux questions qui sont posées a la Justice en général et a la Justice répressive en particulier (...) et
qui exigent des réponses qui ne sont pas des réponses juridiques mais tout simplement des réponses
budgétaires ».

$V. A. JACOBS, Le droit Belge dans le concert européen de la justice négociée, RIDP, 2012/1, vol. n° 83, p.
43.

% J. PRADEL, Le plaider coupable : confrontation des droits américain, italien et francais, préc., p. 475. V.
également M. LANGER, From legal transplants to legal translations : The globalization of plea bargaining and
the americanization thesis of criminal procedure, 45 Harvard International Law Journal, n°® 1, Winter 2004.
L’auteur souligne que depuis la Seconde Guerre mondiale, le systeme légal américain est devenu 1’un des
systemes les plus influents dans le monde.

% Allemagne, Italie, Espagne, Portugal. V. Le plaider coupable, Les documents de travail du Sénat, série
législation comparée, n® LC 122, mai 2003. Il convient de souligner que si le Portugal et I’Espagne prévoient
une procédure de jugement accéléré au terme d’un accord entre ’accusation et la défense apres que celle-ci se
soit déclarée coupable, il n’est pas prévu qu’une réduction de peine soit accordée en échange. Le seul bénéfice
accordé a I’auteur de ’aveu est que le proces est écourté par le passage direct au prononcé de la peine avec la
possibilité, au terme de 1’article 344 du Code de procédure pénale Portugais, d’obtenir une diminution des frais
de justice.

% V. Recommandation n® R (87) 18 du Comité des ministres du Conseil de I’Europe aux Etats membres
concernant la simplification de la justice pénale, adoptée le 17 septembre 1987.
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son efficacité®’. Ainsi, c’est bien une contagion générale des différentes 1égislations pénales
européennes par des maux similaires a ceux connus aux Etats-Unis qui a provoqué 1’adoption
par certains systémes romano-germaniques de remedes identiques a ceux des systémes de

Common Law.

18. Le cas de I’Italie. Dans le concert européen de la justice négociée™, I'Ttalie est
considérée comme le pays ayant développé la pratique du plea bargaining dans sa forme la
plus fidéle au modéle américain®’. La réforme du systéme italien a procédé d’une longue
gestation dont les prémices se trouvent dans la Constitution italienne du 1% janvier 1948 et
s’est essentiellement développée en réaction contre le régime fasciste. A cette époque la
procédure accusatoire apparait comme la plus apte a garantir un juste procés’ méme si ce
n’est qu’en 1988°" que le nouveau Code de procédure pénale italien, reprenant pour une large
part les principes accusatoires, verra le jour’>. Les principaux caractéres du systéme
accusatoire étant source d’allongement du proces pénal en ce que I’audience de jugement est
dans les pays de Common Law particuliérement « consommatrice de temps et de
ressources » °, ¢’est assez naturellement que I’Italie, a ’instar des Etats-Unis — précurseurs en
la matiere — a adopté des procédures alternatives a I’audience de jugement, dites procédures
négociées. Ainsi, le législateur italien a considéré que 1’évidence probatoire”, autrement dit

I’aveu, permettait de faire 1’économie des caracteres chronophages du proces pénal

877. PRADEL, La célérité de la procédure pénale en droit comparé, RIDP, n°® 66, 1995, p. 324, du méme auteur,
La rapidité de l'instance pénale, aspects de droit comparé, RPDP, 1995, p. 213 ; C. SAAS, Les procédures
simplifiées de traitement des délits en France et en Allemagne : un jugement sans proces ?, RPDP, n° 1, janv.
2008, p. 17 ; M. CHIAVARIO, La justice négociée, une problématique a construire, Arch. pol. crim. 1993, n°®
15, p. 27 ets.

% Expression tirée du titre de I’article de A. JACOBS, Le droit Belge dans le concert européen de la justice
neégociée, préc.

%'S. C. THAMAN, World plea bargaining, Consensual procedures and avoidance of the full criminal trial,
Carolina Academic Press, 2010, p. 59 : « The italian Plea Bargaining, has been much more faithful to the
American model (...)» ; W. T. PIZZI, L. MARAFIOTI, The new Italian Code of Criminal procedure: The
difficulties of building an Adversarial trial system on a civil foundation, Yale Journal of International Law, 1992,
p. 1; S. P. FRECCERO, An introduction to the new Italian criminal procedure, 21 American Journal of Criminal
Law, 1994, p. 345.

% Rapport d’information n°162 (2010-2011) de MM. Jean-René LECERF et Jean-Pierre MICHEL fait au nom
de la Commission des lois, Les clés d’une réforme équilibrée : les expériences allemandes et italiennes,
Documents du Sénat, série 1égislation comparée.

! Sur la réforme de la procédure pénale en Italie, v. P. TONINI et S. COLIZZI, Le nouveau code de procédure
pénale italien, Rev. sc. crim., 1989, p. 206 et s. ; G. D. PISAPIA, Le nouveau code de procédure pénale italien,

Arch. pol. Crim., n°13, 1991, p. 115 ; J. J. MILLER, Plea bargaining and its analogues under the New Italian
criminal procedure Code and the United States, 22 Journal of International Law and Politics, 1990, p. 215 et s.

%2 G. D. PISAPIA, Le nouveau Code de procédure pénale italien, in Cahiers de défense sociale, Arch. pol. Crim.,
n°13, 1991, p. 115.

% Ibid.
%P, TONINI, S. COLIZZI, Le nouveau code de procédure pénale italien, Rev. sc. crim., 1989, p. 206.
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accusatoire et a donc favorisé¢ I’émergence d’un processus de justice pénale négociée. A ce
titre, deux catégories de procédures négocices peuvent étre distinguées selon I’infraction en

cause.

Premicrement, lorsque 1’auteur d’un comportement infractionnel encourt une peine inférieure
a cinq ans d’emprisonnement et que, du fait de la survenance d’un aveu, la preuve de la
culpabilité¢ ne fait pas de difficulté, un accord entre le parquet et la partie poursuivie est
recherché”. 1l s’agit ici de la procédure nommée « pattegiamento »°°, ou « applicazion della
pena sulla richiesta delle parti »°" illustrant un processus de négociation de la peine a la suite

d’un aveu de culpabilité™.

Deuxi¢mement, le législateur italien est allé plus loin dans le mimétisme avec la procédure
accusatoire et plus particulierement avec le plea bargaining en ce qu’il a introduit une
procédure de « giudizio abbreviato »”® (jugement abrégé). Cette procédure permet un
traitement anticipé de I’affaire a I’initiative de la personne poursuivie ainsi que la
condamnation a une peine négociée en accord avec le parquet et ce, pour toutes les

infractions, quelle que soit leur gravité.

Pour ces deux types de procédures, les garanties procédurales sont assurées par le controle
d’une autorité juridictionnelle. Celle-ci se borne toutefois a un contrdle de la recevabilité de la
demande, de la qualification juridique de I’infraction ainsi que de 1’adaptation de la peine a la
personne du délinquant. Une €étude issue de travaux parlementaires montre que pour 1’année
2008 le pourcentage des proces suivant ces procédures alternatives en Italie était bien
supérieur a celui des proces suivant la procédure ordinaire, ¢’est-a-dire mettant en ceuvre une

audience traditionnelle et des débats contradictoires' .

Peu aprés le systéme italien, la pratique de la négociation en mati¢re pénale s’est développée

dans le systéme procédural allemand a partir des années 1990.

% Le cas échéant avant méme la fin de I’enquéte. V. G. D. PISAPIA, Le nouveau Code de procédure pénale
italien, préc., p. 12.

% Pattegiamento se traduit en anglais par « bargain », « marchandage » en frangais.

%7 Application de la peine sur requéte des parties. Codice di procedura penale, Libro VI : Procedimenti speciali,
Titollo II : Applicazioen della pena su richiesta delle parti, Art. 444 Codice di procedura penale.

% La peine requise par le ministére public ne pouvant pas dépasser deux ans d’emprisonnement.

% Codice di procedura penale, Libro VI : Procedimenti speciali, Titollo I : Giudizio abbreviato. Art. 438 — 443
Cpp.

19087,97 % de procés suivant la procédure alternative contre 12,99 % pour les procés suivant la procédure
classique. V. Documentation du Sénat, série 1égislation comparée, Eléments statistiques concernant le tribunal
ordinaire pour les années 2007 et 2008, préc. Sur les conséquences négatives de ces procédures, v. A. MITONE,

La défense pénale en Italie, in La défense pénale a [’étranger, XIX® Congrés de 1’association frangaise de droit
pénal, 2009, RPDP, numéro spécial, 2010, p. 241.
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19. Le cas de I’Allemagne. Aborder la question de la négociation au sein de ce pays est
intéressant en ce que le systéme de justice pénale allemand représentait, selon un auteur
comparatiste, « I’archétype du pays sans plea bargaining »'°'. Pourtant, a ’instar de 1'Italie,
la législation allemande fait désormais une place importante a la négociation en matiére
pénale. A la différence de ce qui peut étre observé dans les systémes américain et italien,
I’échange autour de I’aveu et de la peine n’a pas été initi¢ au départ par le parquet mais est
apparu sous ’impulsion des juges du fond. Ce sont eux qui, devant des affaires complexes
appelant des procédures longues et compliquées, ont amorcé des négociations avec les
autorités de poursuites et les avocats de la défense au terme desquelles cette dernicre était
invitée a reconnaitre sa culpabilité et a renoncer au droit a une procédure contradictoire. En
contrepartie, le juge s’engageait a réduire la peine ; les débats sur les preuves s’en trouvaient
abrégés, voire supprimés, et la peine réduite'*”. Si la pratique était plus ou moins tolérée et
relativement décriée par la doctrine'”, la Cour fédérale de justice, au vu de I’usage récurrent
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qui en était fait par les juges'™*, finit par I’autoriser dans une décision du 28 avril 1997
la suite, la négociation prit une telle ampleur'*® que le législateur est intervenu par une loi du
4 aolt 2009'"7, consacrant ainsi ces échanges informels sur la peine et entérinant une

« pratique installée praeter legem »'**.

Présentée comme la réforme la plus importante dans le Code de procédure pénale allemand'®

. , . 110 , .o e, e
depuis son entrée en vigueur en 1879 7, la négociation porte sur 1’aveu de culpabilité ainsi

%'}, H. LANGBEIN, Law without plea bargaining : How the Germans do it, 78 Michigan Law Review, n°® 2,
déc. 1979, p. 204.

12 A. JACOBS, Le droit Belge dans le concert européen de la justice négociée, préc., p. 53, n° 4.

1%V, notamment la dénonciation des accords sur la peine par un auteur usant d’un pseudonyme : « Detlef
Deal », dans un article publié en 1982, Der strafprozessuale Vergleich, 2 Strafverteidiger, p. 545.

' Th. WEIGEND parle d’un systéme dont les protagonistes du procés pénal ne peuvent plus se passer, « une
drogue dont les juges et les avocats seraient devenus dépendants », in Eine Prozessordnung fiir abgesprochene
Urteile ? Anmerkungen zu den Entscheidungen BGHst 43, 195 und BGH, NStZ 1999, p. 57 et s. cité par J.
LEBLOIS-HAPPE, Chronique de droit pénal allemand, RIDP, 2010/1, p. 277, vol. 81, p. 302.

195 3. LEBLOIS-HAPPE, Chronique de droit pénal allemand, préc., p. 300.

1%y, M. FROMMANN, Regulating Plea bargaining in Germany : Can the Italian Approach serve as a Model
to guarantee the independence of German Judges ? 5 Hanse Law Review, 2009, p. 200. L’auteur reléve que la
moitié¢ des affaires pénales se trouvaient réglées par une diminution de peine en échange d’un aveu, spécialement
en maticre de délinquance économique, criminalité en col blanc et trafic de drogues. V. également J. PRADEL,
Droit pénal comparé, Dalloz, 3° éd., 2008, p. 452, spéc., n° 429 ; C. SAAS, Les procédures simplifiées de
traitement des délits en France et en Allemagne : un jugement sans proces ?, RPDP, 2008, p. 40 et s. spéc., p.
54.

"7 Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren, Loi relative aux accords en procédure pénale.
BGBI (Federal Law Gazette), 2009, p. 2353.

1% ;. LEBLOIS-HAPPE, Chronique de droit pénal allemand, p. 299.
199 « Strafprozessordnung », connu sous ’abréviation « StPO ».

" Depuis cette loi, la procédure allemande est duale : une procédure classique et une procédure négociée y
cohabitent. V. T. SWENSON, The German Plea bargaining Debate, 7 Pace International Law Review, 1995, p.
373 ; J. LEBLOIS-HAPPE, X. PIN, J. WALTHER, La peine négociée, in Chronique de droit pénal allemand,
RIDP, 2005, 3/4, vol. 76, p. 523 et s.
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que la renonciation a wun proces ordinaire et s’intitule « Verstindigungen » ou
« Absprachen »'''. Pouvant avoir lieu a toutes les étapes de la procédure, les accords sur la
peine sont initiés soit par le ministére public, soit par la personne poursuivie''?, soit par le
juge lorsque le procédé est mis en ceuvre lors de la phase décisoire'”®. Cela étant, comme dans
la pratique américaine et italienne, I’accord ainsi discuté doit étre entériné par un juge qui se
trouve 1ié par son contenu et ce, quelque soit le stade de la procédure ayant servi de cadre a la

négociation.

20. Le plaider coupable dans la répression des crimes contre la communauté
internationale. De mani¢re semblable a la procédure applicable au sein des systemes de
Common Law et des législations italienne et allemande, la procédure devant la Cour pénale
internationale prévoit la possibilité d’un plaider coupable auquel peut étre associé, en amont,

un accord entre I’accusé et le procureur.

La répression des violations graves des droits humains par les juridictions pénales
internationales s’effectue sur la base d’une procédure hybride empruntant des éléments des
principaux systémes juridiques nationaux''*. Aussi, et en dépit du constat d’un dispositif
procédural fondé sur un aveu de culpabilité pouvant étre précédé d’un échange entre

. , .. . . 115
I’accusation et la défense, qui illustre nettement une forte empreinte accusatoire ~, la

"' Qui signifie respectivement «accord» et «négociation». La loi de 2009 retient le terme de
« Verstindigungen », v. J. LEBLOIS-HAPPE, Chronique de droit pénal allemand, préc., p. 300 ; A. TALEB,
Les procédures de reconnaissance préalable de culpabilité — Etude comparée des justice pénales francaise et
anglaise, préc., p. 68, spéc. n° 74.

128160 b et 202 de la StPO.

13§ 257 ¢ de la StPO. V. J. HERRMANN, Bargaining justice — A bargain for German Criminal Justice ?
University of Pittsburg Law Review, 1992, pp. 755-757. Le role actif du juge dans la négociation est une
spécificité de la procédure allemande que 1’on ne retrouve ni dans les systéeme de Common Law, ni dans les
procédures de négociation développées dans des pays européens tels que 1’Italie ou la France. En Allemagne, le
juge est parfois présenté comme un véritable partenaire dans la négociation, a part égale avec le procureur et la
défense, ce qui pose la question de savoir si sa neutralité et son indépendance sont suffisamment préservées. V.
A. JACOBS, Le droit Belge dans le concert européen de la justice négociée, préc, p. 54; M. FROMMANN,
Regulating plea bargaining in Germany, Can the italian approach serve as a model to guarantee the
independence of German Juges?, prec., p. 204.

"% Au lendemain de la seconde guerre mondiale, deux tribunaux internationaux ont été crées : le tribunal de
Nuremberg (8 aotit 1945) et le tribunal militaire international pour I’Extréme orient ou tribunal de Tokyo (19
janvier 1946) afin de juger les grands criminels de guerre. Dans les années 1990, deux autres juridictions ad’ hoc
ont été instituées, le Tribunal pénal international pour I’Ex-Yougoslavie (TPIY, 22 février 1993) et le Tribunal
pénal international pour le Rwanda (TPIR, 8 novembre 1994). Créée au sein du statut de Rome signé le 17 juillet
1998 et officiellement compétente pour statuer sur les infractions qualifiées de génocide, crime contre
I’humanité, crime d’agression et crime de guerre depuis le 1% juillet 2002, la Cour pénale internationale si¢ge de
facon permanente a La Haye. V. S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, A. VARINARD, T. DEBARD,
Institutions juridictionnelles, 12 éd. Dalloz, 2013, pp. 379-394.

"5V, G. BERTRAND TIADJEU, Le plaider coupable : de la Common Law a la procédure pénale
internationale, éd. Universitaires européennes, 2011, p. 7.
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procédure applicable devant la CPI peut étre qualifiée de « mixte »''®. En effet, selon les
termes de ’article 64 (8) (a) du Statut de Rome, a I’ouverture du proces, la Chambre de
premiére instance donne lecture a 1’accusé des charges préalablement confirmées par la
Chambre préliminaire. La Chambre de premicre instance s’assure que 1’accusé comprend la
nature des charges retenues contre lui et donne a ce dernier la possibilité de plaider coupable

11
ou non coupable'!’

. Le Statut mentionne également que des discussions relatives a la
modification de chefs d’accusation ou a la modulation de la peine en échange d’un aveu de
culpabilité peuvent avoir lieu mais n’engagent pas la Cour''®. En cas de verdict de culpabilité
consécutif a un plaider coupable, la peine prononcée est réduite. Bien que les juges ne soient
pas impliqués dans les négociations, ils jouent cependant un rdéle primordial dans
I’appréciation de la validité de 1’aveu de culpabilité et de 1I’opportunité de I’accord. Lorsque
I’accusé plaide coupable comme le prévoit I’article 64 (8) alinéa a, les juges de la Chambre de
premiére instance doivent en effet déterminer que [’accusé¢ comprend la nature et les
conséquences de son aveu (Art. 65 (1) alinéa a), vérifier que ce dernier a ét¢ donné

volontairement (alinéa b) et qu’il est étayé par les faits de la cause (alinéa c)'"’.

21. Propagation du plea bargaining. Au terme de cette présentation des diverses
manifestations de la négociation en maticre pénale, il semble que le procédé ne doit plus étre
considéré comme 1’apanage exclusif des pays de Common Law. L’examen de la procédure
devant la CPI permet d’affirmer que la négociation du plaidoyer « s’inscrit dans le cadre

1205, Egalement, I’analyse des dispositions italiennes et

d’une procédure pénale mixte
allemandes sur ce point illustre qu’une architecture procédurale appartenant a la tradition
juridique de Civil Law ne fait pas obstacle a la mise en ceuvre d’une négociation entre le mis

en cause et I’autorit¢ de poursuite, incluant parfois méme le juge, comme c’est le cas en

16y, M. DELMAS-MARTY, La CPI et les interactions entre droit international pénal et droit pénal interne d
la phase d’ouverture du proces, Rev. sc. crim., 2005, p. 473 et s. L’auteur reléve que I’article 53 du statut de la
CPI relatif a I"ouverture d’une enquéte et au déclenchement des poursuites par le procureur illustre un
compromis entre le choix d’une stricte 1égalité et celui de 1’opportunité des poursuites, « une sorte d’hybridation
entre les diverses traditions nationales (...) entre deux systémes juridiques différents, celui des pays relevant de
la Common Law et celui des pays de droit romain ».

"7 Art. 65 du Statut de Rome : Procédure en cas d’aveu de culpabilité.

"8 Art. 65 (3) du Statut de Rome.

"9 Art. 65 (1) ¢ : « Si I’aveu de culpabilité est étayé par les faits de la cause tels qu’ils ressortent : i) Des charges
présentées par le Procureur et admises par ’accusé ; ii) De toutes pieces présentées par le Procureur qui
accompagnent les charges et que ’accusé accepte; iii) De tous autres éléments de preuve, tels que les
témoignages, présentés par le Procureur ou I’accusé ».

20 A. TALEB, Les procédures de reconnaissance préalable de culpabilité — Etude comparée des justices
pénales francaise et anglaise, préc., p. 79, spéc. n° 88.
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Allemagne. A 1’aune de ces observations, il apparait possible d’identifier des caractéristiques

communes aux différentes pratiques de la négociation dans la justice pénale.

C. Les caractéristiques communes aux différentes pratiques de la négociation

22. Manifestations de la procédure accusatoire. Si le choix de I’Allemagne et de I’'Italie
pour illustrer la propagation de la négociation du plaidoyer de culpabilité en Europe peut
paraitre restreint, il est li¢é au constat de I’existence au sein d’autres pays européens de
procédures de plaider coupable mais qui n’ont pas, pour I’heure, donné¢ lieu a une

consécration 1égale de la négociation sur la peine. C’est par exemple le cas des pays tels que

122 1123

’Espagne'”’, la Suisse'** et le Portugal'>, qui font bien état d’une procédure de « guilty
plea », mais sans qu’il soit possible d’identifier une véritable forme de « plea bargaining »

qui soit entérinée par la loi.

L’existence au sein de divers pays européens — de plus en plus nombreux — de procédures
subordonnées a I’exigence légale de reconnaissance de sa culpabilité par I’auteur présumé de
I’infraction illustre sans conteste une diffusion du modele procédural accusatoire

contemporain au-dela des pays qui appartiennent a la tradition juridique de Common Law.

21 a Loi organique n° 7 du 28 décembre 1988 relative a la procédure abrégée applicable a certaines infractions
a introduit dans le code de procédure pénale espagnol une disposition permettant a 1’accusé de plaider coupable.
Précisée par une loi organique du 24 octobre 2002, cette disposition implique que 1’accusé renonce a la
production des preuves en audience publique et permet que la peine soit prononcée directement au terme d’un
jugement rapide dit « de conformité de I’aveu » mais n’entraine pas de réduction de peine. L’aveu étant
considéré comme une circonstance atténuante, il n’est pas le résultat d’une négociation avec la poursuite en
amont du proces. V. étude de 1égislation comparée n°® 122, Le plaider coupable, documentation du Sénat. Pour
des indications bibliographiques sur le droit pénal des pays de la Communauté européenne, v. le site internet :
The world Law guide, http://www.lexadin.nl/.

2 Depuis le nouveau de Code de procédure pénale suisse, instauré par Loi du 27 janv. 2010 dite « Loi
d’introduction du Nouveau Code pénal Suisse », une procédure simplifiée est mise en ceuvre lorsque le prévenu
reconnait les faits ainsi que les prétentions civiles. Toutefois, le 1égislateur n’a pas jugé opportun de consacrer
I’existence de négociations. En conséquence, la loi ne garantit pas au prévenu une réduction de peine en échange
de son aveu de culpabilité. Art. 358 CPP suisse : « Jusqu’a la mise en accusation, le prévenu qui a reconnu les
faits déterminants pour 1’appréciation juridique ainsi que, au moins dans leur principe, les prétentions civiles,
peut demander 1’exécution d’une procédure simplifiée au ministére public. La procédure simplifiée est exclue
lorsque le ministére public requiert une peine privative de liberté supérieure a cinqg ans ».

Art. 362 du Code de procédure pénale suisse: « Si les conditions permettant de rendre le jugement selon la
procédure simplifiée sont réunies, les faits, les sanctions et les prétentions civiles contenus dans l’acte
d’accusation sont assimilés a un jugement. Le tribunal expose sommairement ces conditions ». V. M. MAZOU,
La procédure simplifiée dans le nouveau Code de procédure pénale : principes et difficultés, Revue pénale
suisse, 2011, pp. 1-21 ; A. JACOBS, La procédure simplifiée suisse, in RIDP, 2012 1/2, vol. 83, p. 51.

' e Code de procédure pénale actuellement en vigueur au Portugal, « Codigo processo penal », qui date de
1987, comporte une disposition de portée limitée sur la reconnaissance préalable de culpabilité. Il s’agit de
I’article 344 intitulé : « Confession », qui permet dans certaines circonstances, d’écourter le proces par le passage
direct au prononcé de la peine. D’aprés I’article 344 du Code de procédure pénale portugais, si I’accusé confesse
la totalité des faits qui lui sont reprochés, il renonce a la production des preuves en audience publique et
considére les faits reprochés comme prouvés. La peine peut donc étre prononcée directement et les frais de
justice a la charge de I’accusé sont réduits. En revanche, le Code ne prévoit pas de réduction de peine.
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Neéanmoins, lorsqu’il est possible d’identifier une véritable pratique de négociation, aucun
systeme ne met en place le méme type de procédures. Comme le souligne un auteur, le droit
négoci¢ ou les procédures de négociation « renvoient moins a un modéle unique qu’a un

modele pluriel. Il s’agit moins un modéle pur qu’un modéle mixte »'**,

Ceci étant, les développements relatifs a la pratique de la négociation en matiére pénale en
vigueur aux Etats-Unis, en Italie, en Allemagne et devant la CPI permettent de dégager des
traits communs a ’ensemble des procédures considérées, autorisant dés lors a élaborer une

définition du procédé¢ afin d’amorcer la délimitation du champ d’étude.

Eu égard a la convergence dans de nombreux pays de différentes pratiques en marge de la

procédure pénale traditionnelle et alors que fleurissent en doctrine les concepts de « justice
, ., .. . 125 o1 - ;. .

négociée, consensuelle ou participative » °, il importe de préciser les contours ainsi que le

contenu de la négociation en mati¢re pénale.

23. Contours du concept de négociation en matiére pénale. La justice négociée peut
recouvrir des réalités diverses. Au sens large, elle représente les différentes situations de fait
ou de droit ou le contentieux pénal fait ’objet d’un « commerce » au sens étymologique du
terme (negotiatio), c’est-a-dire d’un débat entre les parties pour aboutir a un accord'?®. Au
sens strict, la justice négociée s’entend des procédures ouvrant le champ a 1’échange entre les
intervenants a la procédure pénale, partenaires a part entiére d’une rencontre des volontés

.. .. 127
sous forme de propositions et de contrepropositions .

24. Définition. Telle que nous I’entendons dans cette étude, la justice négociée vise un
processus de simplification des régles du proces pénal qui repose sur un €change entre une
autorit¢ de poursuite et la personne mise en cause portant sur le quantum de la peine et la

preuve des faits. L adoption d’une définition relativement étroite de I’objet d’étude est née de

124y, J-P. EKEU, Consensualisme et poursuite en droit pénal comparé, Travaux de Dinstitut de sciences

criminelles de Poitiers, Vol. 13, Cujas, 1993 ; D. MONDON, Justice imposée, justice négociée . les limites d 'une
opposition, l’exemple du parquet, Droit et Société, 30/31, 1995 ; F. TULKENS, M. Van de KERCHOVE, La
Justice pénale : justice imposée, justice participative, justice consensuelle ou justice négociée ? in Ph. GERARD,
F. OST, M. VAN DE KERCHOVE (dir.), Droit négocié, droit imposé ?, Publication des facultés universitaires
de Saint Louis, Bruxelles, 1996, p. 446 ; M. DANTI-JUAN, Le consentement et la sanction, in Mélanges offerts
a P. COUVRAT, PUF, 2001, p. 376 ; G. ROYER, Analyse économique du droit et traitement négocié de la
deélinquance d’affaires, in M. MASSE, J-P. JEAN, A. GIUDICELLI (dir.), Un droit pénal postmoderne, PUF,
coll. Droit et Justice, 2009, p. 313 et s.

123 G. ROYER, Analyse économique du droit et traitement négocié de la délinquance d’affaires, préc., p. 312.

126 M. CHIAVARIO, La justice négociée : une problématique d construire, Arch. pol. crim., 1993, n° 15, p. 27.

127 A. JACOBS, Le droit Belge dans le concert européen de la justice négociée, préc., p. 44.
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la volonté d’inscrire 1’analyse dans une perspective comparatiste. La logique présidant a
I’exercice de comparaison suppose que 1’on ne compare que ce qui est comparable. Aussi,
c’est au regard des critéres de définition de ’objet de référence'”® qu’il convient de
circonscrire 1’objet d’analyse. Le champ d’étude se limitera dés lors aux procédures appelant
une certaine collaboration du délinquant au processus pénal, qui se manifeste par un aveu de
culpabilité en échange de quoi ce dernier bénéficiera d’une réduction de peine proposée par

I’autorité de poursuite et avalisée par une autorité juridictionnelle.

25. Contenu du concept. De cette définition, plusieurs critéres indispensables a

I’identification du concept de « négociation en mati¢re pénale » doivent étre dégagés.

26. Un échange postérieur au déclenchement des poursuites. Tout d’abord, 1’échange
autour de la peine et de I’aveu s’effectue a la suite du déclenchement des poursuites par
I’autorité qui en a la charge. Il n’est donc pas question ici des modes de résolution des litiges
nés de la commission d’une infraction effectués en amont de la décision sur le déclenchement
de l’action publique, désignés sous I’appellation d’« alternatives aux poursuites » ou
« MARC'” ». Modes alternatifs de résolution des conflits en matiére pénale, ce type de
procédures implique un réglement du différend issu de la commission d’une infraction qui
vise 4 exclure la mise en ceuvre de I’action publique'*’. Qualifiées de mesures de « troisiéme
voie » entre I’action publique et le classement sans suite, ces procédures représentent un
arsenal pénal important et ont €té créées, pour 1’essentiel, afin de lutter contre des formes

précises de délinquance avant d’€tre totalement liées a I’objectif de désengorgement des

128y, supra n® 14.

129y, B. BRUNET, Les modes alternatifs de ré%lement des litiges. Quelques propos sur la réforme de la justice
et la régulation par le droit, Gaz. Pal., 1997, 2" sem., doctr., p. 1674 ; C. JARROSSON, Les modes alternatifs
de reglements des conflits : présentation générale, RIDC, 2-1997, p. 325 et s. ; M-E. CARTIER, Les modes
alternatifs de reglement des conflits en matiére pénale, RGDP, 1998, n° 1, p. 1 ; P-E. HERZOG, Alternative
dispute resolution, in L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, Dalloz, 2004, p. 27 ; M. CHAPAPRIA, Le
delégué du procureur, RPDP, 2005, p. 841 ; D. SALAS, Qu’est ce que la justice « réparatrice » ?, Les cahiers
de la justice, printemps 2006, p. 22. L auteur souligne que le mouvement Alternative dispute resolution existe de
longue date aux Etats-Unis et vise a favoriser la régulation non judiciaire afin d’endiguer la montée des
contentieux ; F. LUDWICZAK, Les procédures alternatives aux poursuites : une autre justice pénale, thése,
Université de Lille II, 2006 ; M-C. DESDEVISES, L option entre prévention et répression, les alternatives aux
poursuites, un nouveau droit pénal des majeurs, in Mélanges R. OTTENHOF, Dalloz, 2006, p. 167 ; D.
DECHENAUD, Les voies alternatives, in V. MALABAT, B. de LAMY et M. GTACOPELLI, Droit pénal, Le
temps des réformes, actes du colloque des 7-9 octobre 2009, Bordeaux IV, Litec, 2011, p. 218 ; W. EXPOSITO,
La justice pénale et les interférences consensuelles, Thése, Lyon III, 2005 ; J-B. PERRIER, Alternatives aux
poursuites, [’orthodoxie juridique face a [’opportunité pratique, D. 2011, p. 2349 ; J. PRADEL, Procédure
pénale, 17 éd. Cujas, 2013, p. 547 et s.

B0V, Ph. CONTE, La nature juridique des procédures « alternatives aux poursuites » de ’action publique d
l’action a fin publique ?, in Mélanges offerts a R. GASSIN, PUAM, 2007, p. 190.
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tribunaux. De la procédure de ’amende forfaitaire’', consacrée en 1972 dans le cadre de la

r1: . ‘y . . 132 \
lutte contre la délinquance contraventionnelle en matiére de circulation routiére'*?, au rappel a

133 ;o4 e , 134 . . 5- .

la loi *” en passant par la médiation pénale ", les alternatives aux poursuites s’inscrivent dans
une logique de systématicité de la réponse pénale et illustrent une gradation de la chaine de
traitement judiciaire des infractions intégrant la gravité des faits mais aussi les impératifs de

. 1
gestion des flux'*.

La dimension gestionnaire et 1’esprit consensuel qui animent les
procédures alternatives aux poursuites les rapprochent des procédures de négociation en
matiere pénale. Cependant, le stade procédural auquel elles sont mises en ceuvre ainsi que
I’objectif d’évitement des poursuites pour des affaires certes peu graves, mais pour lesquelles
il convient d’apporter tout de méme une réponse pénale'*®, en font une catégorie qui n’épouse
pas parfaitement les critéres de définition de la négociation. De plus, 1a ou les procédures de
négociation illustrent un processus visant a la conclusion d’un accord entre une personne
privée et une personne publique, le dialogue instauré lors de la mise en ceuvre d’une
alternative aux poursuites — spécialement lors d’'une médiation pénale — est a 1’origine d’un
accord conclu entre parties privées sous le contrdle d’un tiers. Répondant a un schéma
procédural différent de celui observé en matiere de procédures de négociation, les alternatives
aux poursuites prévues a ’article 41-1 du Code de procédure pénale — véritable voie de
contournement de I’action pénale’®’ — ne seront dés lors pas traitées dans le cadre de cette

étude.

BUArt. 529 et 529-6 C. pr. pén., v. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale,
3¢ éd, Economica, 2013, p. 848, spéc., n° 1262 et s.

321 0i n® 72-5 du 3 janvier 1972 tendant a simplifier la procédure applicable en matiére de contravention et Loi
n° 85-1407 du 30 décembre 1985 portant diverses dispositions de droit pénal et de procédure pénale.

133 Art. 41-1 1° issu de la loi n® 99-515 du 23 juin 1999 renforcant efficacité de la procédure pénale. Il convient
de souligner que ce dispositif peut &tre observé bien avant son introduction formelle a 1’article 41-1 1° du Code
de procédure pénale, au milieu du XIX°® siécle. Il existait en effet un pouvoir d’admonestation préventive qui
consistait en un avertissement dispensé par le parquetier au mis en cause, lui rappelant qu’il a commis un écart
de conduite et qu’il lui appartient de ne pas le renouveler, faute de quoi 1’indulgence dont il aura alors joui ne
sera pas réitérée, v. X. MOROZ, Les initiatives procédurales des parquets au XIX® siécle, Arch. pol. crim., 2003,
n® 25, p. 87 et s., spéc., p. 90.

34 Art. 41-1, 5° C. pr. pén. La médiation pénale a été instituée par la loi n® 93-2 du 4 janvier 1993 portant
réforme de la procédure pénale et se distingue selon qu’elle concerne les majeurs (art. 41-1, 5°) ou les mineurs
(art. 12-1, ord. 2 février 1945), V. C. LAZERGUES, Essai de classification des procédures de médiation, Arch.
pol. crim., 1992, p. 17; M. FAYON, La médiation pénale, Arch. pol. crim., 1994, n® 14, p. 11; M.
GIACOPELLI, La médiation en matiére pénale, I’exemple de la médiation réparation, RPDP, 2006, p. 37 ; E.
DREYER, La médiation pénale, objet juridique mal identifié, JCP, 2008, I, p. 131 ; J-B. PERRIER, Médiation
pénale, Rep. pén. 2013 ; E. MAUREL, Le recours a la médiation par le procureur de la république, AJ. Pén.
Mai 2011, p. 219 ; P. MBANZOULOU, Médiation pénale, L’Harmattan, 2012.

3y, Circulaire CRIM 2004-03 E5 du 16 mars 2004 relative a la politique pénale en matiére de réponses
alternatives aux poursuites et de recours aux délégués du procureur.

B0V, sur ce point O. SAUTEL, Les alternatives aux poursuites, un exemple de « dérive », in Mélanges en
I’honneur de C. LAZERGES, Dalloz, 2014, p. 797 et s. spéc., p. 801. L auteur souligne que les alternatives sont
des réponses a des infractions de faibles intensités, pour lesquelles la réponse pénale n’est pas indispensable.

70. SAUTEL, Les alternatives aux poursuites, un exemple de « dérive », préc., p. 797.
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27. Un échange supposant une intervention juridictionnelle. Ensuite, compte tenu des
principes propres a la matiére pénale'*® et eu égard a la spécificité de 1’objet de la discussion,
la mise en ceuvre d’une procédure de négociation suppose l’intervention d’une autorité
juridictionnelle visant a avaliser 1’accord intervenu entre le délinquant et [’autorité de
poursuite. Le constat d’une relation triangulaire dans le cadre de la négociation en matiere
pénale conduit alors a exclure du champ d’étude la transaction pénale telle que prévue a

I’article 6 du Code de procédure pénale.

28. Exclusion de la transaction prévue a D’article 6 du Code de procédure pénale.
Définie comme « un accord entre une personne susceptible de faire 1’objet de poursuites et
une autorité 1également investie du droit d’engager celles-ci, au terme duquel 1’acceptation et
la réalisation des mesures proposées par la seconde a la premiére éteint 1’action publique » "7,
la transaction pénale permet de mettre un terme au litige né de I’infraction, et ce au moyen de
concessions faites tant par 1’auteur des faits que par les autorités de poursuites sans recours a

140 En Détat actuel du droit positif, I’action publique ne s’éteint par

la voie juridictionnelle
transaction que lorsque la loi en dispose expressément'*!, aussi ce procédé ne constitue pas un
mode général d’extinction de ’action publique. Cela étant, au regard de I’importance des
contentieux dans lesquels elle trouve a s’appliquer la transaction dispose d’un champ

2 Bien entendu, ’échange et 1’accord entre délinquants et autorités de

d’application étendu
poursuites observés lors de la mise en ceuvre d’une transaction en font une procédure
relativement proche des critéres de définition de la négociation en matiére pénale. Pour autant,
il semble que le contenu de I’accord identifiable en matiére de transaction différe de celui qui
fonde les procédures de négociation au sens ici retenu'®. Alors que ces derniéres supposent
un ¢change relatif au quantum de la peine et aboutissent au prononcé d’une condamnation par
une autorité juridictionnelle, la transaction pénale vise précisemment a éviter le recours au

juge. Il s’agit en effet d’'un mode extra-judiciaire de réglement des litiges qui n’illustre pas de

concessions de la part des autorités relative a la peine mais en premier lieu sur I’absence de

138 Notamment le principe de séparation des autorités de poursuite et de jugement, v. Art. Préliminaire du Code
de procédure pénale.

139 F DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale, préc., p. 731, spéc. n® 1051.
140y, J-B. PERRIER, La transaction en matiére pénale, thése, LGDJ, 2014, p. 188, spéc., n° 209.

"I Art. 6 al. 3 C. pr. pén : « (...) Elle peut, (I’action publique) en outre, s'éteindre par transaction lorsque la loi en
dispose expressément (...).

"2 Plusieurs administrations disposent du droit de transiger, que I'on peut classer en deux catégories. La
premicre catégorie regroupe 1’administration fiscale et douanicre et illustre les transactions les plus usitées et les
plus anciennes. La seconde catégorie vise les infractions en mati¢re environnementale, économique ou encore
sociale. V. M. BOITARD, La transaction pénale en droit frangais, Rev. sc. crim., 1941, p. 151 ; M. DOBKINE,

La transaction en matiére pénale, D. 1994, chron., p. 139 ; J-B. PERRIER, La transaction en matiére pénale,
préc., p. 137, spéc. n°® 157 et s. ; v. également M. REDON, Transaction, Rep. pén., mise a jour mars 2013.

14 . I , . . . .
V. M. REDON, Transaction pénale, préc., n° 39 : « La transaction ne constitue pas une peine, au contraire ».
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déclenchement de I’action publique'**

. Enfin, dés lors que I’on se référe au critere déterminant
des procédures de négociation — I’aveu — force est de constater que la transaction différe de
ces derniéres. Alors que la reconnaissance de 1’infraction est une condition préalable a la mise
en ceuvre des procédures de négociation, la transaction fait de cette reconnaissance une
conséquence. En ce sens, et a la différence des procédures de négociation, aucune disposition
légale expresse ne fait état de la nécessité d’une reconnaissance de I’infraction par la personne
poursuivie pour mettre en ceuvre une procédure de transaction. A la lumiére de ces diverses
considérations, spécialement en raison de I’absence de certains critéres de définition essentiels

a I’identification d’une procédure de négociation au sein de la transaction, il semble justifié de

ne pas intégrer cette procédure a I’étude de la négociation en maticre pénale.

29. La transaction prévue a D’article 41-1-1 du Code procédure pénale. La Loi du 15
aot 2014'* a introduit au sein du Code de procédure pénale un nouvel article 41-1-1 pour
permettre a un officier de police judiciaire de proposer a 1’auteur des faits, pour certaines
infractions, une transaction pénale, consistant dans le versement d’une amende qui éteindra
I’action publique '*®. Nécessitant 1’homologation du président du tribunal de grande
instance'*’, cette procédure illustre cette fois bon nombre des critéres de définition de la
négociation en matiére pénale et participe incontestablement de 1’esprit de régulation qui
’anime'*. Le schéma procédural qui s’illustre en la matiére incite a I’identifier a la procédure
de composition pénale'® et pourrait, a ce titre, justifier une intégration dans le champ
d’étude'™. Néanmoins, la composition pénale, a la différence de la procédure prévue a

I’article 41-1-1 du Code de procédure pénale, ne s’applique qu’aux personnes physiques qui

41 e critére 1i¢ au stade procédural de la mise en ceuvre de la négociation, a savoir postérieurement au
déclenchement des poursuites, ne peut donc étre identifié a 1’égard de la transaction pénale telle qu’envisagée a
I’article 6 du Code de procédure pénale.

"5 10i n° 2014-896 du 15 aofit 2014 relative a I’individualisation des peines et renforcant Iefficacité des
sanctions pénales, JORF n°® 0189 du 17 aolt 2014.

46y J-B. PERRIER, La transaction pénale de I'article 41-1-1 du Code de procédure pénale. Bonne idée ou
outil dangereux ? D. 2014, p. 2182.

"7 Art. 41-1-1 al. 3 C. pr. pén: « La transaction autorisée par le procureur de la République, proposée par
I’officier de police judiciaire et acceptée par 1’auteur de ’infraction, est homologuée par le président du tribunal
de grande instance ou par un juge par lui désigné, aprés avoir entendu, s’il y a lieu, ’auteur de I’infraction
assisté, le cas échéant, par son avocat ».

811 faut toutefois souligner que comme son homonyme prévue a I’article 6 du Code de procédure pénale, la
transaction de D’article 41-1-1 du méme Code illustre un échange portant non pas sur la détermination du
quantum de la peine mais sur la poursuite. Dans le sens d’une distinction entre les procédures de transaction et
les procédures retenues au titre de la négociation en matiere pénale, v. la décision du Conseil constitutionnel,
Déc. n° 2014-416 QPC du 26 septembre 2014, cons. n° 8 : « La transaction homologuée ne présentant, en elle-
méme, aucun caractére exécutoire et n'entrainant aucune privation ou restriction des droits de l'intéressé et
devant étre exécutée volontairement par ce dernier (...), les mesures fixées dans la transaction ne revétent pas le
caractére de sanctions ayant le caractere d'une punition ».

"9V infra n® 31.

50 Sur ce point, v. J-H. ROBERT, Punir dehors, Commentaire de la loi n® 2014-896 du 15 aotit 2014, D. pén.,
Septembre 2014, p. 6, spéc. n® 13. L auteur parle a ce sujet d’une « variante mineure de la composition pénale ».
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reconnaissent avoir commis un ou plusieurs délits punis a titre de peine principale d’une peine
d’amende ou d’une peine d’emprisonnement d’une durée inférieure ou égale a cinq ans.
Aussi, en dépit du partage d’un schéma procédural commun, I’exigence légale expresse d’une
reconnaissance de culpabilité semble, comme pour la transaction de 1’article 6 du Code de
procédure pénale, constituer un critére permettant de distinguer la procédure prévue a I’article
41-1-1 du méme Code des modalités retenues au titre du processus de négociation, conduisant

alors a exclure cette derniére de 1’analyse.

Au terme d’un rapide tour d’horizon des procédures qui ne caractérisent pas le concept de
négociation en matiere pénale, la présentation des procédures qui en constituent en revanche
I’embléme se révele désormais plus aisée. Aussi, il convient de déterminer les procédures qui
reflétent parfaitement les critéres de définition de la négociation en matiere pénale tels qu’ils

résultent de I’observation du plea bargaining américain ainsi que de ses dérivés européens.

I1. Les procédures de négociation du plaidoyer de culpabilité en droit francais

30. Identification de ’objet d’analyse. D¢s lors que I’on cherche a identifier les critéres
de définition de la négociation dans la matiére pénale frangaise, a savoir ’existence d’un
échange entre 1’auteur présumé d’une infraction et I’autorité¢ de poursuite aboutissant a un
accord sur la peine qui permet un jugement accéléré, plusieurs procédures suscitent I’intérét,
que I’on peut scinder en deux catégories. La premicre a trait au domaine de la négociation
entendu stricto sensu et invite a envisager trois types de dispositions procédurales faisant état
d’un échange « aveu/ modulation de la peine » entre les autorités de poursuite et la personne
poursuivie (A). La seconde a trait a la négociation en matiere pénale, qui conduit alors a
dépasser le cadre du droit pénal au sens strict pour insérer, eu égard aux criteres de définition

de la notion adoptés par la Cour européenne des droits de "'Homme'*', des procédures qui ne

131y, Groupe de recherche droits de I’homme et logiques juridiques, La matiére pénale au sens de la Convention

européenne des droits de [’homme, Rev. sc. crim., 1987, p. 819 ; R. KOERING-JOULIN, P. TRUCHE, Retour
sur le champ pénal européen, in Mélanges offerts a L. E. PETTITI, Bruylant, 1998, p. 524 ; JPRADEL, G.
CORTENS, G. VERMEULEN, Droit pénal européen, 3° éd., Dalloz, 2009, spéc., n°® 339. Sur les arréts de la
Cour européenne a I’origine de 1I’autonomisation de la notion de matiere pénale et déterminant I’applicabilité des
garanties de ’articles 6 a propos de trois types de sanctions, v. CEDH, Engel ¢/ Pays-Bas, 8 juin 1976,
concernant des sanctions disciplinaires militaires ; CEDH, Oztiirk ¢/ Allemagne, 21 fév. 1984, req. n° 8§544/79
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relévent pas du droit pénal mais qui correspondent néanmoins aux criteres de la négociation

dans le cadre de la répression tels que relevés dans cette étude (B).

A. Les procédures relevant stricto sensu du domaine de la négociation

31. La procédure de composition pénale. La recherche des critéres de définition de la

négociation au sein du paysage procédural frangais amene a envisager trois procédures.

La premicre, dénommée « composition pénale » a été introduite au sein du Code de procédure
pénale a article 41-2 par la loi du 23 juin 1999"%. Présentée comme une alternative aux
poursuites, ce qui fera I’objet de contestations' >, la composition pénale permet au procureur
de la République de proposer a un individu, en échange d’une reconnaissance de culpabilité,
d’exécuter telle ou telle mesure'™*. Dés lors que 1’échange entre le ministére public et 1’auteur
de I’aveu aboutit a un accord, le procureur de la république doit saisir par requéte le président

du tribunal aux fins de validation de la composition pénale.

Dire que la procédure de composition pénale fait directement écho aux procédures de
négociation existantes aux Etats-Unis'> serait une affirmation d’une part trop rapide, d’autre
part lacunaire. L’instauration de la composition pénale dans le droit frangais est en effet le
résultat de plusieurs facteurs au rang desquels les impératifs de gestion et de désengorgement
des tribunaux font figure de fils directeurs. Ces objectifs, loin d’étre I’apanage des seuls pays
de Common Law comme il 1’a été souligné, ont engendré des réformes allant dans le sens de

leur réalisation et ce, de part et d’autre de 1’ Atlantique.

concernent des sanctions administratives et CEDH, Campbell et Fell ¢/ Royaume-Uni, 28 juin 1984, req. n°
7878/77, sur des sanctions disciplinaires pénitentiaires.

152 1.0i n° 99-515 du 23 juin 1999 renforcant ’efficacité de la procédure pénale, art. 1

133V infra n® 69 et s. Il faut noter ici que pour certains auteurs de doctrine américains, la composition pénale est
présentée sous 1’appellation « French plea bargaining », v. M. LANGER, From legal transplants to legal
translations : the globalization of plea bargaining and Americanization thesis in criminal procedure, in S. C.
THAMAN, World plea bargaining, préc., p. 74.

'3 L’article 41-2 CPP énumére les mesures susceptibles d’étre proposées par le parquet dans une liste qui
s’étend quasiment chaque foi qu’une loi modifie le Code de procédure pénale et est accompagnée de nombreuses
dispositions réglementaires (v. art. R. 15-33-38 et s. C. pr. pén.). Dix-huit mesures peuvent &tre proposées (la
derniére a été introduite par la loi n°® 2014-873 du 4 aolt 2014 pour 1’égalité réelle entre les femmes et les
hommes, v. Art. 41-2 4° bis) et évoquent pour 1’essentiel des peines susceptibles d’étre encourues en cas de
poursuite. Pour une présentation des ces mesures sous forme de tableau v. infra n° 336. Pour une critique de
I’appellation « alternatives aux poursuites », v. infra n° 69 et s.

'35y, J. PRADEL, Une consécration du « plea bargaining » a la frangaise ; la composition pénale instituée par
la loi n° 99-515 du 23 juin 1999, D. 1999, 11, p. 379 ; J-P. CERE, P. REMILLIEUX, De la composmonpenalea
la comparution sur reconnaissance prealable de culpabzlzte le plazder coupable a la frangaise, AJ. pén., nov.
2003, p. 45; C. SAAS, De la composition pénale au plaider coupable; le pouvoir de sanction du procureur,
Rev. sc. crim., 2004, p. 827.
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Ainsi, la loi du 23 juin 1999 « renforcant 1’efficacité de la procédure pénale » qui a institué la
composition pénale vise un objectif qu’il est possible de qualifier de commun non seulement
aux Etats-Unis, mais plus généralement aux différentes législations dans le monde et que I’on
retrouve dans d’autres mécanismes du droit francais comme la comparution sur

reconnaissance préalable de culpabilité.

32. La comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité. Cette deuxi¢me
procédure répondant aux criteres de définition de la négociation est issue de la loi du 9 mars
2004"° dite « Perben II ». Postéricurement a 1’introduction de la procédure de comparution
sur reconnaissance préalable de culpabilité au sein des articles 495-7 a 495-16 du Code de
procédure pénale, qui n’a pas lu, entendu ou bien évoqué lui-méme sa filiation avec le « plea
bargaining » américain ? Dénommée « plaider coupable a la francaise » ou encore
« négociation de plaidoyer de culpabilité »'’, la CRPC constitue une innovation qui place —
dans la lignée de la composition pénale — les notions d’échange, d’aveu et d’accord au coeur
du processus répressif. En effet, au terme de cette procédure, la personne mise en cause qui se
déclare coupable des faits qui lui sont reprochés va pouvoir bénéficier d’une réduction de
peine que le procureur, selon 1’accord conclu avec la personne poursuivie, doit soumettre au
président du tribunal aux fins d’homologation, en sachant que celui-ci peut soit homologuer

. . . . 158
I’accord, soit refuser de le faire, mais ne peut en modifier les termes ™.

Un plaidoyer de culpabilité, une réduction de peine requise par le procureur en échange, un
accord soumis au controle de la part d’une autorité juridictionnelle qui précédera le prononcé
d’une condamnation pénale : les critéres essentiels a la reconnaissance d’une pratique de
négociation en matiere pénale sont clairement identifiables a 1’égard de la procédure de

composition pénale et de CRPC.

'3 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité.

'571. PAPADOPOULOS, « Plaider coupable », la pratique américaine, le texte frangais, préc. ; J. PRADEL, Le
plaider coupable, confrontation des droits américain, italien et frangais, RIDC, 2-2005, p. 473 et s.; F.
MOLINS, Plaidoyer pour le « plaider coupable » : des vertus d’une peine négociée, AJ Pénal 2003, p. 61 ; J.
PRADEL, Procédure pénale, préc. p. 569, spéc., n°® 613 : «le plaidoyer de culpabilité » ; P-J. DELAGE,
Résistances et retournements, Essai de synthése du contentieux relatif a la procédure du plaider coupable, Rev.
sc. crim. 2010, p. 831 ; C. SAAS, De la composition pénale au plaider coupable, préc. ; D. CHARVET,
Réflexion autour du plaider coupable, D. 2004, doctr. p. 2517 ; J. PRADEL, Défense du plaidoyer de
culpabilité, A propos du projet de loi sur les évolutions de la criminalité, JCP 2004, n°5, p. 169 ; P-J. DELAGE,
De la bonne administration de la procédure de « plaider coupable », a propos de CA Toulouse 21 nov. 2007, D.
pén., oct. 2008, étude 23.

'8y, F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale, préc., p. 833, spéc., n° 1236;
J. PRADEL, Procédure pénale, préc. p. 569, spéc., n° 613; S. GUINCHARD, J. BUISSON, Procédure pénale,
9° éd. 2013, LexisNexis, p. 1012, spéc., n° 1622 et s. ; M-L. RASSAT, Procédure pénale, 2° éd., Ellipses, coll.
Université Droit, p. 401, spéc., n® 381 et s.
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33. La preuve pénale, nouvel objet de négociation. Une premicre approche de ces
procédures permet d’affirmer 1’appréhension par la notion de négociation d’un nouvel objet :
la preuve. La négociation offre a la justice le double avantage de décharger les organes de
poursuites et de jugement de la recherche des preuves et d’accélérer 1’issue du proces. Ce
dernier se limitant au contrdle de 1’accord entre le mis en cause et le procureur d’une part, et
au prononcé de la peine d’autre part, la négociation a été rapidement pergue par le 1égislateur
comme un instrument de rationalisation du systéme répressif. Consacrée a 1’origine pour
assurer une réponse pénale a un nombre croissant d’infractions de faible gravité, la
négociation est également apparue comme un moyen de lutte contre une délinquance plus
grave que celle concernée par les procédures de composition pénale et de CRPC"’. Alors que
ces derniéres illustrent un processus dans lequel 1’aveu porte nécessairement sur la culpabilité
de son auteur, 'utilisation du mécanisme a I’égard des auteurs d’infractions relevant de la

criminalité organisée'®® fait apparaitre une logique quelque peu différente.

34. La négociation comme instrument de lutte contre la criminalité organisée, la
procédure de recours aux collaborateurs de justice. En effet, lorsque la négociation
intervient entre une autorité répressive et 1’auteur d’une infraction relevant des articles 706-73
et 706-74 du Code de procédure pénale'®, celle-ci implique ’intervention d’un aveu portant
non pas sur la culpabilité¢ de celui qui I’émet, mais sur celle d’autrui, qui invite a envisager la

troisieéme procédure : le recours aux collaborateurs de justice.

Communément appelées « systéme des repentis »'®, les dispositions relatives & ce type de
négociation sont prévues a I’article 132-78 du Code pénal, introduit par la loi du 9 mars 2004
consacrant dans le méme temps la CRPC. Les « repentis » peuvent étre définis comme des
auteurs d’infractions déterminées qui consentent a coopérer avec les autorités répressives en
dénoncant leurs complices ou d’autres délinquants et qui, en retour, obtiennent des bénéfices

. , \ . . . . A -1
divers et échappent a tout ou partie de la peine qu’ils auraient normalement da encourir'®.

139 Le champ d’application infractionnel de ces procédures fait I’objet de développements aux n° 63 et 77.

"0 La loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité prévoit
une procédure dérogatoire applicable a la criminalité et a la délinquance organisées et a introduit dans le Code de
procédure pénale les articles 706-73 et 706-74 relatifs aux infractions auxquelles s’applique cette procédure.

1 Ces articles font partie du Livre IV du Code de procédures pénale : « De quelques procédures particuliéres »,

Titre XXV : « De la procédure applicable a la criminalité et a la délinquance organisée ».

12y, A. MIMHAN, Exemption et réduction de peine pour les repentis : apports de la loi du 9 mars 2004 dite loi

« Perben II », Dr. Pénal, 2005, Chron n° 1, pp. 6-11.

195y, M-A. BEERNAERT, Repentis et collaborateurs de justice dans le systéme pénal : analyse comparée et
critique, Bruylant, 2003, Bruxelles, p. 19.
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Si ’article 132-78 du Code pénal concerne précisément le régime des peines'®, le processus
qu’il décrit fait clairement état des criteres de définition de la négociation. Certes, il n’est pas
question d’un traitement négocié de 1’auto-incrimination'® mais il s’agit néanmoins d’une
incitation a I’incrimination d’autrui en échange de quoi I’autorité de poursuite demandera a la
juridiction de jugement une réduction ou une exemption de peine selon 1’accord conclu au
préalable. En ce sens, le systéme décrit a 1’article 132-78 du Code pénal entre dans le champ
de cette étude.

. , .o . ., . , o ..166
Certes, le recours a la dénonciation n’a jamais été une technique étrangére a notre Droit .

Toutefois, il semble que la lutte contre le crime organisé telle qu’envisagée a I’étranger et plus

particuliérement aux Etats-Unis a influencé le législateur francais.

35. Origines des collaborateurs de justice en Common Law. Les collaborateurs de justice
semblent avoir exist¢é de tout temps dans le procés pénal anglo-saxon. L’ancétre des
collaborateurs de justice est la pratique de 1’approvement'®” qui consistait a autoriser les cours
a donner a un prévenu le choix de prouver la culpabilité de ses complices. Il pouvait en
échange échapper a sa peine mais sous réserve que ceux-ci soient condamnés. Si les
complices bénéficiaient d’un acquittement, 1’approver était condamné a mort. La technique de

I’approvement a disparu vers la fin du XVII® siécle, mais I’indulgence a 1’égard des

164y E. GARCON, V. PELTIER, Droit de la peine, préc., p. 179., spéc. n° 411.

' Bien que I’on parle traditionnellement du droit de ne pas « s’auto-accuser », emploi du terme « auto-
incrimination » et, partant, « incrimination d’autrui » a été préféré a celui « d’auto-accusation » pour décrire le
mécanisme a 1I’ceuvre lors du processus de négociation en matiere pénale. Si I’on admet que 1’incrimination est le
travail du Iégislateur et que la logique veut donc que I’on ne puisse s’incriminer soi-méme, le choix d’utiliser le
terme d’« auto-incrimination » tient cependant au constat de I’emploi par la Cour européenne des droits de
I’Homme et par la Cour de justice de I’Union européenne de I’appellation : « droit de ne pas contribuer a sa
propre incrimination » ainsi qu’a I’expression employée par la Cour supréme des Etats-Unis: « self
incrimination », v. Cour supréme des Etats-Unis, Miranda v. Arizona, 384. US. 436, 1966 ; CEDH, Funke ¢/
France, 25 février 1993, req. n° 10588/83 ; CEDH, Salduz ¢/ Turquie, 27 nov. 2008, req. n® 36391/02, § 50. La
Cour européenne des droits de I’Homme parle du « droit de tout accusé de ne pas s’incriminer lui-méme », sur ce
point v. D. ROETS, Le droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de [’Homme, AJ. pén., 2008, p. 119 ; CJCE, 18 octobre 1989, Orkem contre Commission ;
req. n° 374/87 ; Droit communautaire de la concurrence : le droit pour une entreprise de ne pas s auto-
incriminer, D. 1990, p. 113, note C. GAVALDA, C. LUCAS de LEYSSAC ; v. également C. VIGOUROUX,
conseiller d’Etat, Le droit de se taire, in Le dialogue des juges, Mélanges en [’honneur de B. GENEVOIS,
Dalloz, 2009, p. 1113. L’auteur souligne que « le refus de [’auto-incrimination caractérise [’Etat de droit » ; F.
DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale, 3° éd., Economica, coll. Corpus Droit
privé, 2013, p. 429, spéc., n° 589. Les auteurs parlent du droit de ne pas contribuer & sa propre incrimination,
dénommé parfois « droit de ne pas s’auto-incriminer ».

' En témoignent les Codes de la Révolution et de I’Empire qui obligeaient les particuliers a apporter leur
concours a la justice par le biais de la dénonciation. A 1’époque du Code pénal de 1810, la dénonciation était
envisagée de deux fagons différentes. C’était d’abord une obligation pénalement sanctionnée de dénoncer les
infractions nuisant a la défense nationale (Art, 100 al 1*) et ensuite un moyen de politique criminelle offrant au
coupable d’une infraction a la sireté de I’Etat qui en informait les autorités, le bénéfice d’une excuse de
dénonciation (Art 101 al 1 a3). V. R. MERLE & A. VITU, Traité de droit criminel, Droit pénal spécial, Cujas,
1982, p. 88 ; plus généralement sur I’histoire de la dénonciation dans les textes 1égaux v. J-F. G. AYRAUD, La
deénonciation, PUF, 1995, Paris.

17 G. HUGHES, Agreements for cooperation in criminal cases, Vanderbilt Law Review, 1992, p. 7.
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collaborateurs de justice est restée la régle. Cette persistance a méme conduit la Cour supréme
des Etats-Unis, dés 1878, a reconnaitre 1’existence de I’usage consistant a renoncer aux
poursuites a I’égard de 1’accusé qui témoigne de maniére compléte et sincére contre ses
complices'®®. Aujourd’hui, la problématique des repentis dans le systéme juridique américain
est trés largement dominée par la figure du procureur, personnage central et tout puissant du
procés pénal, qui peut non seulement négocier des accords avec les accusés enclins a plaider
leur propre culpabilité'®® mais aussi s’engager dans un schéma appelant davantage a la

collaboration des suspects et visant a se prononcer sur la culpabilité d’autrui.

Ce schéma peut s’inscrire a différents stades de la procédure. En effet, la procédure
américaine étant scindée en deux phases distinctes, 1’'une consacrée a la détermination de la
culpabilité, I’autre a la fixation de la peine, le procureur a la possibilit¢ de choisir
d’encourager la collaboration soit au stade des poursuites, il s’agit alors d’un « informal
immunity agreement »'’’, soit au stade de la détermination de la peine et c’est d’un

« accomplice plea agreement » dont il est question'”".

36. Encadrement légal des legal collaborators. Le fonctionnement du systéme américain
des collaborateurs de justice se fonde sur le V¢ amendement de la Constitution américaine. Au
terme de cet amendement, tout individu a le droit de ne pas contribuer a sa propre
incrimination'’%. Pour contourner ce droit constitutionnel (connu de tout citoyen américain et
donc largement soulevé comme moyen de défense) et parvenir a ce que des personnes
disposant d’importantes informations sur une organisation criminelle acceptent de témoigner,
les procureurs fédéraux ont développé le recours a des accords garantissant au collaborateur
des immunités de poursuites ou d’autres avantages en cas de condamnation. En raison du réle
de plus en plus central que jouent les procureurs dans le déroulement du procés et dans le
prononcé de la peine'”, le recours a la collaboration d’individus repentis a considérablement

augmenté. Toutefois, en vertu du Code des Etats-Unis'™®, seul le gouvernement — par le biais

18 Cour supréme des Etats-Unis, Whiskey cases, 99. US. 594, 1878.
1 Par le biais du Plea bargaining, v. supra n® 14.

"0y, M. L. SHERMAN, Informal immunity agreement, Don’t you let that deal go down, 21 Loyola of Los

Angeles Law Review, 1987, p. 1 et s.
171

V. G. HUGUES, Agreements for cooperation in criminal cases, préc., p. 8.

"2 Privilege against compulsory self incrimination, v. J. CEDRAS, La justice pénale aux Etats-Unis, préc., p.
100.

'3 Depuis ’adoption en 1984 du Sentencing Reform Act par le Congrés américain, qui a considérablement
augment¢ le poids des décisions du parquet, les juges n’ont plus qu’un pouvoir trés limité d’appréciation quant
au quantum de la peine.

"4 U.S.C. Title 18, Part II, Chapter 227, Subchapter A, § 3553.
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du procureur d’un des 94 districts judiciaires fédéraux (United States Attorney) — peut
demander a une cour de condamner un individu a une peine inférieure a celle prévue par la loi
ou de I’exempter de peine si celui-ci a substantiellement collaboré a 1’enquéte et aux
poursuites d’une autre personne. Chaque fois que la collaboration d’un suspect apparait
nécessaire a ’ordre public et a une enquéte en matiére de criminalité organisée, elle est
autorisée. L’étendue de la récompense octroyée est librement déterminée par les parties. En
fonction de critéres tels que I’importance de I’affaire, 1’étendue de la collaboration ainsi que le
passé criminel du collaborateur, le procureur s’engage a ne pas poursuivre ce dernier pour tout
ou partie des faits commis. Le plus souvent, I'informal inmmunity agreement garantit le
collaborateur contre toutes les poursuites qui pourraient étre menées a son encontre dans le
district concerné, pour autant qu’elles soient liées directement ou indirectement aux

informations fournies'’.

37. Culture de la négociation. Répondant a la méme logique que le plea bargaining,
I’accomplice plea agreement est un accord au terme duquel ’accusé n’accepte pas seulement
de plaider coupable mais offre au procureur de collaborer aux poursuites de coauteurs ou de

. o 176
complices et de témoigner contre eux

. En échange, le procureur s’engage a requérir une
peine qui tienne compte de la contribution a 1’enquéte. Cette pratique est moins ancienne que
I’informal immunity agreement177 puisqu’il semble qu’elle ne soit apparue qu’a la fin du XIX°
siecle et de maniere relativement clandestine dans un premier temps car il existait a 1’époque

des doutes quant a sa constitutionnalité'”®.

Du fait de son ancienneté et d’une véritable culture de la négociation et de la collaboration

probatoire aux Etats-Unis, le recours aux repentis est dans la procédure pénale américaine

'75 Régles contenues au sein des principes des poursuites fédérales (Principles of federal prosecution), Section F.
1-2 et 3. V. L. D. THOMPSON, P. B. SUMMER, Structuring informal immunity, problems of scope and
enforcement, Criminal Justice Journal, Vol. 8, Spring 1993, pp. 17-22.

'76J. CEDRAS, La justice pénale aux Etats-Unis, préc., p. 248 ; v. aussi G. HUGHES, Agreements for
cooperation in criminal cases, 45 Vanderbilt Law Review, 1992, p. 2 : « Unlike the ordinary guilty plea, the
suspect or defendant in cooperation agreements offers more than just a quick result that saves public resources.
In cooperation agreements, the defendant trades information and testimony ».

"7V, A. W. ALSCHULER, Plea bargaining and its history, préc., p. 14 ; v. également Cour supréme des Etats-
Unis, Whiskey cases, 99 US 594, 1878 : « Courts of justice everywhere agree that the established usage is that
an accomplice duly admitted as a witness in criminal prosecution against his associates in guilt, if he testifies
fully and fairly, will not be prosecuted for the same offense ».

'78 . CEDRAS, La justice pénale aux Etats-Unis, préc., p. 250; v. S. C. THAMAN, Plea bargaining,
Negociating Confessions and Consensual Resolution of Criminal Cases, Electronic Journal of Comparative Law,
2007, 11 (3), pp. 19-21.
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chose commune. Bien ancrée dans la pratique judiciaire'””, 'utilisation de la coopération
procédurale dans ce pays semble avoir influencé le droit pénal frangais sur certains points,
influence qui sera mise en lumiére notamment par la comparaison technique des dispositions

. y . . o 1
frangaise et américaine en la matiére'*’.

Si I’on s’en tient aux critéres de définition de la négociation en procédure pénale, trois
procédures caractérisent ainsi le processus d’échange autour de la preuve visant a aboutir a un
accord sur la peine. Elles se déclinent aux articles 41-2 et 495-7 du Code de procédure pénale,
ainsi qu’a I’article 132-78 du Code pénal. Cela étant, le domaine de recherche portant sur la
négociation en matiere pénale, il importe de rechercher s’il n’existe pas d’autres procédures

en droit francais dont le fonctionnement renverrait au processus décrit.

B. Les procédures de négociation au regard de la définition de la matiére

pénale.

38. Le dépassement du droit pénal stricto sensu. Si les chemins de la répression sont
multiples, les organes dotés d’un pouvoir de sanction le sont tout autant. La compétence des
juridictions de droit commun — tribunal de police, tribunal correctionnel et Cour d’assises —
est aujourd’hui concurrencée de toutes parts dans la répression des comportements illicites, et
ce particuliérement dans le systéme économique'®'. Ce phénomeéne conduit au dépassement

182

du droit pénal traditionnel au profit d’'une nouvelle dynamique propre a la matiére pénale .

. . . . . 183
Appréhendée de maniére autonome par la Cour européenne des droits de ’'Homme ™, la

'y. A. BEEMAN, Note, Accomplice Testimony Under Contingent Plea Agreements, 72 Cornell Law Review,
1987, p. 800. L’auteur souligne que : « an unknown but substantial percentage of these defendants (who plead
guilty) agree to testify against their co-defendants or co-conspirators in return for prosecutorial leniency. Dans
le méme sens ; v. également S. NEMERSON, Accomplice testimony and credibility : « Vouching » and
prosecutorial abuse of agreements to testify truthfully, 65 Minnesota Law Review, 1981, p. 1169. L’auteur parle
d’une pratique répandue, particulierement dans le cadre de la lutte contre le trafic de stupéfiants et le crime
organisé. V. également M-A. BEERNAERT, De [’irrésistible ascension des repentis et collaborateurs de justice
dans le systeme pénal, Déviance et Société, 1/2003, vol. 27, p. 77 et s.

80V infra n° 86.

'8 G. ROYER, L efficience en droit pénal économique, thése, Université Nancy 2, 2007, p. 263, spéc., n° 202.
'82y/. M. DELMAS-MARTY, Code pénal d’hier, droit pénal d’aujourd’hui, matiére pénale de demain, D. 1986,
chron., p. 27 et s., spéc. n°2 ; M. DELMAS-MARTY (dir.), La matiere pénale au sens de la Convention
européenne des droits de [’homme, flou du droit pénal, Rev. sc. crim., 1987, p. 819 ; Sur la notion de matiére
pénale, v. également, CEDH, Malige ¢/ France, 23 sept. 1998, Rev. sc. crim., 1998, p. 112, obs. J-P. DELMAS

St HILAIRE ; D. 1999, p. 154, obs. B. de LAMY ; D. 1999, p. 267, osb. J-F. RENUCCI ; Rev. sc. crim., 1999,
p. 145, obs. F. MASSIAS.

'S} Dans un objectif de dépassement de la lettre de la Convention EDH et eu égard aux aléas des qualifications
juridiques des Etats membres, la « technique des notions autonomes », appliquée aux droits et obligations de
caractére civil et a toute accusation en maticre pénale a contribué a redéfinir le périmétre d’intervention du droit
a un proces équitable. V. F. SUDRE et al., Les grands arréts de la Cour européenne des droits de |'Homme, 6°

46



notion de matieére pénale embrasse tant le droit pénal stricto sensu, dont la procédure pénale
constitue le cadre formel, que le droit « quasi-répressif », illustrant la mise en ceuvre de
procédures dites « para-pénales »'**. Ainsi, le constat de Dattribution d’une partie du pouvoir
de punir a des autorités qualifiées de régulation, plus que de répression, et la similitude
fondamentale dans laquelle se trouvent un plaideur classique et la personne impliquée dans
une procédure relevant de la compétence de ces autorités'® invitent a élargir le champ d’étude

., .. . . , 1 . . ., , . 1
aux autorités administratives indépendantes'®, dites aussi autorités de régulation'®’.

39. Répression et régulation. Le dévelopement de ces autorités est révélateur d’un double
mouvement allant d’une part dans le sens d’une juridictionnalisation des procédures
administratives et illustrant d’autre part, la nécessité de régles plus souples'™® ainsi qu’un
impératif de régulation de domaines « particuliérement sensibles et délicats »'**. L’essor des
autorités administratives indépendantes s’inscrit dans la dichotomie entre I’organe naturel de
la sanction, le juge pénal, et I’exercice du pouvoir de répression'”’. Partie intégrante du
systeme administratif mais fonctionnant de maniere indépendante, ces autorités sont difficiles

a définir. A cette difficulté il faut ajouter 1’absence de consensus quant a leur nature et les

éd., PUF, coll. Thémis, 2011, n° 41 ; F. SUDRE, La réécriture de la Convention par la Cour européenne des
droits de I’homme, in Mélanges en I’honneur de J-P. COSTA, Dalloz, 2011, p. 602 ; S. GUINCHARD, Vers une
démocratie procédurale, Justices, 1999, p. 103.

184 Cette expression est utilisée pour marquer le fait qu’en cette matiére, la sanction n’est pas prononcée par une
juridiction répressive. Néanmoins, eu égard a la finalité répressive des mesures prononcées, la répression des
pratiques entrant dans le champ de compétence de ces autorités de régulation reléve de la matiére pénale au sens
européen de la notion. Sur ce point, v. M. van DE KERCHOVE, Vérité et/ou fiction des « mesures quasi-
pénales » ?, in J-J. SUEUR, (dir.), Le faux, le droit et le juste, 2009, p. 27.

5y, CAPDEPON, Essai d’une théorie générale des droits de la défense, Dalloz, 2012, p. 251, spéc., n°® 354 ; v.
également, A. BERGEAUD, Le droit a la preuve, LGDIJ, 2010, spéc., n° 176. L’auteur parle d’un « mimétisme
processuel ».

186y, p. SABOURIN, Les autorités administratives indépendantes, une catégorie nouvelle, AJDA, 1983, p. 275;
J. CHEVALLIER, Réflexions sur l'institution des autorités administratives indépendantes, JCP, 1986, 1, 3254.

87V F. STASIAK, Autorités administratives indépendantes, Rep. pén., Dalloz, fév. 2004, mise a jour 2013.

'88 v, J-L. BERGEL, Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative, Rev. de la recherche
juridique, Droit prospectif, 2001, p. 2377. L’auteur souligne que les AAI marquent « un phénomeéne de réaction
devant un cadre étatique trop rigide, trop lourd ou manquant d’indépendance » ; F. STASIAK, Autorités
administratives indépendantes, préc.

' E. DESFOUGERES, Bilan critigue des tentatives d’adaptation de ['administration aux réalités
contemporaines, Rev. de la recherche juridique, Droit prospectif, Avril 2000, n°2, p. 581; J-F. LEPETIT, Etat
Jjuge et régulateur, Petites Affiches, 23 janv. 2003, n° 17, p. 9.

0 A. GUINCHARD, Les enjeux du pouvoir de répression en matiére pénale, du modéle judiciaire a I'attraction
d’un systeme unitaire, LGDJ, 2003, p. 13, spéc., n°15. L’auteur souligne que « I’on s’apercoit que, depuis une
dizaine d’années, des domaines sensibles de la répression, notamment économiques, sont retirés au juge pénal.
Certes, on présente ce transfert comme le fruit d’une dépénalisation entendue comme ’absence de répression : il
s’agirait de laisser la place a une autre logique du droit, a une régulation de certains secteurs ». V. également L.
BOY, Réflexions sur le droit de la régulation, D. 2001, 1, p. 303 ; R. MARTIN, Le droit en branches, D. 2002, p.
1703., spéc. p. 1704.
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nombreuses critiques dont leur compétence fait I’objet, certains auteurs n’hésitant pas a parler

, . y e - . . . , . 191
de déracinement, d’éviction, voire d’annexion des fonctions répressives o

Administrations placées hors de la hiérarchie administrative et disposant d’une compétence
propre dans un domaine spécialis¢'*, les contours des autorités administratives indépendantes
sont aussi divers que peuvent 1’étre leurs domaines d'activité, leurs reégles de composition et
de fonctionnement ou leurs pouvoirs'”>. Si le 1égislateur a créé trois appellations juridiques
différentes : autorités indépendantes (Défenseur des droits '**, Conseil supérieur de
I’audiovisuel), autorités administratives indépendantes (Commission nationale de
I’informatique et des libertés, Autorité de régulation des communications électroniques et des
postes, Autorité de la concurrence...) et autorités publiques indépendantes (Autorité¢ des
marchés financiers, Autorité de controle des assurances et des mutuelles, Haute autorité¢ de
santé, Agence francaise de lutte contre le dopage...), toutes sont regroupées, par convention,
sous I’expression « autorités administratives indépendantes » et sous le sigle (AAD)'”. Se
répartissant notamment entre les domaines de 1’audiovisuel, des télécommunications, de la

. r o . 196 197
consommation ou des marchés économiques , ces AAI sont nombreuses .

Toutefois, seules celles qui ont un pouvoir de sanction entrent naturellement dans le champ
d’étude. Parmi celles-ci, la recherche des critéres de la négociation en matiere pénale incite a

ne retenir que les autorités devant lesquelles peut étre identifié un échange aboutissant a un

Y1V, A. MARSAUD, Le juge : le déracinement, Dr. pén., 1995, suppl., n°4 ; P. BEZARD, Le nouveau visage
du juge économique et financier, in Droit et vie des affaires, in Etudes a la mémoire d’A. SAYAG, Litec, 1997, p.
147 ; M-A. FRISON-ROCHE, Les offices du juge, in J. FOYER auteur et législateur, Leges Tulit, Jura Docuit,
Ecrits en hommage a J. FOYER, PUF, 1997, p. 462 et s., spéc., p. 473 ; X. PRETOT, Le pouvoir de sanction des
autorités administratives indépendantes répond-il aux exigences de la CEDH ?, RDP, nov. 2002, n° 6, p. 1616.

192 C. DEBBASCH et F. COLIN, Droit administratif, 9° éd, Economica, 2010, p. 139.

193y, Rapport de I’office parlementaire de législation sur les autorités administratives indépendantes en date du
15 juin 2006 dit Rapport GELARD, disponible sur le site de I’Assemblée de nationale. Derniére consultation le
28 aolt 2014.

194 Le défenseur des droits regroupe les missions du Médiateur de la République, du Défenseur des enfants, de la

Haute autorité de Iutte contre les discriminations et pour 1’égalité et de la Commission nationale de déontologie
de la sécurité.

195 Pour une liste de ces autorités v. O. GOHIN, G. SORBARA, Institutions administratives, 6° éd., LGDJ, 2012,
p. 232.

" Dans D'univers des autorités administratives indépendantes, celles statuant en matiére économique et
financiére constituent la galaxie principale : Autorité des marchés financiers, (qui fusionne la Commission des
opérations de bourse et le Conseil des marchés financier depuis 2003) et 1’Autorité de la concurrence (qui
remplace le Conseil de la concurrence depuis 2009). V. R. SALOMON, Le pouvoir de sanctions des autorités
administratives indépendantes en matiére économique et financiere — Conformité aux garanties fondamentales,
JCP, G, n° 42, 18 oct. 2000, I, p. 264.

7 Nous ne prétendons pas ici & I’exhaustivité. V. sur ce point le rapport GELARD, Office parlementaire
d’évaluation de la législation, n° 3166, AN, n° 404, préc. ; v. également le rapport VANESTE, par. MM. R.
DOSIERE, C. VANESTE, n°® 2925, tome 1, p. 27 et s., au sein desquels pas moins de quarante autorités
administratives indépendantes sont recensées.
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accord entre 1’organe de poursuite de 1’autorité administrative et I’auteur d’un comportement

. N MY r r ]
contraire aux régles de la matiére régulée'®.

40. La négociation, nouvelle compétence des autorités de régulation. Aussi, en ce que
ces autorités font état de dispositions procédurales précisément labellisées sous le nom de
« procédures de négociation » et parce qu’elles illustrent la mise en ceuvre d’une véritable
collaboration procédurale, 1’ Autorité de la concurrence et 1’Agence frangaise de lutte contre le
dopage doivent étre ici envisagées. Si la pratique en matic¢re de concurrence (1) se révele bien
plus développée que dans le cadre de la régulation du domaine sportif (2), les envisager
successivement permet d’achever 1’opération de délimitation du champ d’étude tout en

soulignant la dynamique nécessairement expansionniste de 1’objet de la recherche.

1) La négociation devant I’ Autorité de la concurrence, une pratique ancrée

41. La négociation devant I’Autorité de la concurrence. Parmi toutes les autorités de
régulation dotées de prérogatives répressives, I’ Autorité de la concurrence offre le contentieux
le plus représentatif de 1’appréhension de la preuve par le phénoméne de négociation. A ce
titre, la procédure répressive menée devant cette autorité peut étre comparée aux procédures
observées en droit pénal. En droit de la concurrence plus qu’ailleurs, les impératifs liés au
démantelement des ententes et a la détection des abus de position dominante ont poussé a
I’adoption de la théorie économique de la preuve, qui accorde une place importante au
comportement de I’auteur de I’acte illicite. Cette théorie, directement inspirée des théories

économiques de Defficience répressive — spécialement 1’analyse économique du droit'”—

198 Si I’ Autorité des marchés financiers connait des procédures de médiation et de transaction homologuées, qui
renvoient a la pratique de compromis et de solutions alternatives, les dispositions du Code monétaire et financier
prévoyant ces procédures (Art L. 621-19 et L. 621-14-1 CMF) n’illustrent pas I’ensemble des critéres de
définition de la négociation dans le cadre de la répression par les AAI, notamment la reconnaissance, la non
contestation ou la dénonciation concréte d’une opération illicite ainsi que I’homologation par un organe
juridictionnel d’un accord sur la sanction entre 1’organe de poursuite rattaché a 1’autorité et I’agent mis en cause.
Les procédures « alternatives » prévues devant ’AMF illustrent des mécanismes de résolution amiable des
litiges. V. le site internet de I’AMF, http://www.amf-france.org, derni¢re consultation le 2 septembre 2014.

1991 *analyse économique du droit est née aux Etats-Unis ou elle a été popularisée a partir des années 1960 sous
le nom générique de Law & Economics. En important dans le domaine juridique les concepts de base de la
théorie économique néoclassique et certains de ses instruments de calcul et de ses critéres d’évaluation (tels que
les notions d’efficacité ou d’allocation optimale des ressources), ce mouvement ne se contente pas d’expliquer ni
méme de réduire les phénomenes juridiques en termes économiques. Il propose, en outre, a ’intention des
législateurs et des juges, une méthode de calcul pour décider des régles et rendre la justice. V. B. FRYDMAN,
Le calcul rationnel des droits sur le marché de la justice : 1’école de I’analyse économique du droit, in T.
ANDREANI, M. ROSEN, Structure, systeme, champ et théorie du sujet, L’Harmattan, 1997, p. 127 et s. ; v.
également E. PICAVET, L approche économique du droit, [’éthique et le statut de la norme d’efficacité, Rev.
philo. dt., 2011, n°21 ; R. POSNER, Antitrust Law, an economic perspective, University of Chicago Press, 1976
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repose sur 1’idée que la protection de 1’ordre public économique passe par la simplification au
plus haut point de la détection et de la sanction des comportements illicites. Le caractere
occulte et technique de la délinquance économique se préte tout particulierement a la
réception de cette théorie qui commande une réduction, au plus bas niveau, des cots
engendrés par la recherche de la vérité*®. En ce sens, I’Autorité de la concurrence a recours
aux procédures négociées qui témoignent d’une orientation « morale » de type utilitariste,

, e . . 201
caractéristique des droits anglo-saxons™".

42. Procédure de clémence. Introduite par la Loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles
régulations économiques®’?, la négociation devant I’Autorité de la concurrence recouvre des
procédures qui se présentent comme des outils juridiques alternatifs, accessoires voire
complémentaires aux sanctions concurrentielles™”. Il s’agit en premier lieu de la procédure de
clémence prévue a ’article L. 464-2 IV du Code de commerce, désignant « un systéme qui
offre I'immunité totale ou une réduction des amendes qui sinon auraient été infligées au
participant a une entente illicite en échange d’une divulgation, avant ou apres les poursuites,
d’éléments de preuve d’une entente »***. Au travers de cette procédure apparait une technique
procédurale du droit pénal décrite précédemment : le recours aux collaborateurs de justice, ou
I’incitation a la dénonciation de la culpabilité d’autrui par la promesse d’une mansuétude

relative a la peine.

43. Procédure d’engagements. La loi NRE a également mis en place sous le vocable
« procédure négociée », une procédure dite des « engagements en droit interne et européen de
la concurrence » ainsi qu’une procédure de non-contestation de griefs. Attestant la volonté de

disposer d’un outil plus rapide et plus flexible qu'une procédure traditionnelle, la procédure

; G. CANIVET, M-A. FRISON-ROCHE, M. KLEIN (dir.), Mesurer [’efficacité économique du droit, LGDIJ,
coll. Droit & Economie, 2005 ; E. MACKAAY, S. ROUSSEAU, Adnalyse économique du droit, Dalloz, coll.
Méthode du droit, 2008 ; A. VIALFONT, Analyse économique des procédures négociées en droit de la
concurrence, thése, Université Paris 2 Panthéon Assas, 2009 ; v. infra, n® 97 et s.

20 G. ROYER, L efficience en droit pénal économique, préc., p. 466 ; v. également Y. MULLER, L ’idéal de
veérité, in Mélanges en [’honneur de J-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 531.

21y, J-S. MILL, L utilitarisme, Flammarion, coll. Champ classique, Paris, 2008, p. 18; C. AUDARD,
Anthologie historique et critique de ['utilitarisme, 1 — Jeremy Bentham et ses précurseurs (1711-1832), PUF,
Paris, 1999.

292101 n° 2001- 420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques.

2% E MARTY, P. REIS, Perspectives juridiques et économiques sur les procédures négociées en droit de la
concurrence, RIDE, éd. de Boeck, 2011, dossier n° 4, p. 17.

2% Communication de la commission du 27 avril 2004 relative a la coopération au sein du réseau des autorités de
concurrence, JOUE, C, 101 du 27 avril 2004. Pour une analyse approfondie de cette procédure V. J-C. RODA,
La clémence en droit de la concurrence, étude comparative des droits américain et européens, PUAM, 2008.
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d’engagement, prévue a I’article L. 464-2-1 du Code de commerce ne fait pas référence a des
pratiques anticoncurrentielles avérées mais a des « préoccupations de concurrence
susceptibles de constituer des pratiques prohibées »**>. En ce sens, la procédure a pour but
d’obtenir d’une entreprise qu’elle adopte, pour I’avenir, un certain nombre de mesures
comportementales ou structurelles de nature a répondre a ces « préoccupations de
concurrence » exprimées par I’Autorit¢ de la concurrence. La décision d’acceptation des
engagements rend ces derniers obligatoires pour les entreprises suspectées de pratiques

anticoncurrentielles et clot la procédure dés lors qu’il n’y a plus lieu d’agir pour 1’ Autorité.

44. Procédures de non-contestation des griefs. Enfin, s’agissant du dispositif intitulé
« procédure de non-contestation des griefs » visé a l’article L. 464-2 III du Code de
commerce, il est prévu que le rapporteur général — autorité de poursuite de I’ Autorité de la
concurrence — peut proposer a cette derniere, en cas de non-contestation des griefs notifiés a
I’entreprise auteur d’une pratique anticoncurrentielle, une réduction de moiti¢ de la sanction
maximum encourue’”. Rappelant indubitablement la procédure de « plea nolo contendere »
connue du droit américain®”’, la non-contestation des griefs en droit de la concurrence affiche
une finalité économique claire en ce qu’elle permet de promouvoir un réglement plus rapide
des difficultés de concurrence engendrant dans le méme temps un gain de temps et d’argent

., . . . . . 208
que I’autorité peut mettre au service d’un approfondissement d’autres investigations™ .

Révélatrices d’une logique incitative et d’une dynamique de I’échange dont les termes
s’articulent autour de la collaboration procédurale récompensée par une exonération ou une
réduction de la sanction, ces procédures traduisent clairement la tendance, déja observable en

droit pénal, a 1’association des destinataires de la norme & son application’”. Elles sont

23 Cette notion a été introduite par 1’ordonnance du 13 novembre 2008 afin d’affirmer le caractére non
incriminant de la procédure d’engagement. V. E. CLAUDEL, Réforme du droit francais de la concurrence : le
grand jeu ?, RTD. com., 2009, p. 91.

290y, Communiqué de procédure du 10 février 2012 relatif 4 la de non-contestation des griefs, disponible sur le
site internet de 1’ Autorité de la concurrence.

W7y, supran® 12 et s.

2% V. T. DAHAN, Les procédures négociées : le point de vue de I’Autorité, colloque Lamy, Vingtiéme
anniversaire du Conseil de la concurrence : quel statut et quel moyens pour les autorités de contréle de la
concurrence ? ; v. aussi I'intervention de B. LASSERRE, La non-contestation des griefs en droit frangais de la
concurrence ; bilan et perspectives d’un outil pionnier, lors de I’ Assemblée générale de 1’Association francaise
d’étude de la concurrence, 10 avril 2008.

2% F. MARTY, P. REIS, Perspectives juridiques et économiques sur les procédures négociées en droit de la
concurrence, préc., p. 25, spéc. n° 2.1.3.
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¢galement le signe que le droit de la concurrence, comme le droit pénal — fondés

.. , . . . - 21
traditionnellement sur un volet répressif — sont aussi des droits acceptant le compromis®'’.

Bien ancrée depuis 2001 dans la Iégislation pour la lutte contre les pratiques
anticoncurrentielles, la négociation devant une autorité¢ de régulation est une pratique qui tend

a se propager, de maniére tout a fait récente, en matiere de lutte contre le dopage.

2) La négociation devant I’Agence frangaise de lutte contre le dopage, une pratique

amorcée.

45. Le recours aux repentis au service des enjeux éthiques et sanitaires du sport. Au
terme du rapport fait au nom de la Commission d’enquéte sur la lutte contre le dopage en date
du 17 juillet 2013*"", il est intéressant de constater que le recours au systéme des repentis —
codifié en droit pénal a P’article 132-78 du Code pénal — est mis ici au service des enjeux
éthiques, sanitaires et d’ordre public de la pratique sportive et plus précisément de la lutte
contre le dopage. Au regard du caractere transnational de la question du dopage, de ’omerta
qui caractérise certains milieux sportifs*?, de la complexité des protocoles ainsi que des
aspects toujours plus innovants des méthodes de dopage, la Commission d’enquéte préconise
la mise en place d’un mécanisme de recours aux repentis. A I’instar de la procédure de
clémence en droit de la concurrence, ce procédé entraine la possibilit¢ pour 1’Agence
frangaise de lutte contre le dopage de moduler les sanctions en fonction d’éléments transmis
par le sportif’”®. Le rapport mentionne a ce propos que le dispositif de recours aux repentis

« pourrait étre créé selon le modele existant pour 1’Autorité de la concurrence a l'article

21y, A. GARAPON, P. SERVAN SCHREIBER, Deal de justice, PUF, 2013. Les auteurs soulignent que ces
procédures de négociation, fondées sur la coopération, illustrent une nouvelle forme de justice dans laquelle le
procés pénal est brandi comme une menace par les autorités. « Cette justice sans la Justice n’a-t-elle pas le
mérite de I’efficacité ? Ne préfigure-t-elle pas aussi un nouveau mode de régulation globale ? N’annonce-t-elle
pas un nouveau régime d’obéissance mondialisée ou I’on demande a chacun — sujet ou entreprise — de se faire le
juge et le dénonciateur de lui-méme ? ».

2! Rapport n° 782, tome 1, (2012-2013) de M. Jean-Jacques LAUZAC, fait au nom de la Commission d'enquéte
sur la lutte contre le dopage, déposé le 17 juillet 2013 : Lutte contre le dopage : avoir une longueur d'avance.

212 Dans son courrier vers I’Agence frangaise de lutte contre le dopage (AFLD) en date du 1 novembre 2012,
I’Agence mondiale anti-dopage (AMA) justifiait la mise en place, encore éventuelle a cette époque, de cette
procédure « en raison de l'omerta qui sévit dans le milieu cycliste ». V. le site internet du Ministére des sports.
http://www.sports.gouv.fr. Derniére consultation le 28 aolt 2014.

211 convient de souligner ici que I’Agence américaine anti-dopage (USADA) a utilisé ce systéme de
modulation des peines pour obtenir des témoignages de la part des ex coéquipiers de Lance Armstrong dans le
cadre des poursuites dont il a fait I’objet. Cette technique a été en réalité le seul moyen de découvrir le systéme
de dopage mis en place ainsi que I’importance du réseau de corruption autour de I’illustre coureur cycliste. V. B.
HOULIHAN, B. GARCIA, The use of legislation in relation to controlling the production, movement,
importation, distribution and supply of performance-enhancing drugs in sport (PEDS), Institute of Sport and
Leisure Policy, Loughborrough University, Aug. 2013, p. 7 et s.
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L. 464-2 al. IV du Code de commerce »*'*, qui permettrait de renforcer la pénalisation du
trafic de produits dopants®'”. Bien que ces dispositions illustrent la volonté du législateur
d’étendre le recours a la collaboration probatoire, elles n’ont fait 1’objet, pour 1’heure, que de
débats parlementaires. Aussi, au titre des procédures de négociation identifiables au-dela du
droit pénal strictement entendu, seules les procédures mises en ceuvre devant 1’ Autorité de la

concurrence seront traitées dans cette étude.

46. Les diverses modalités d’un processus unique. Clémence'®, non-contestation des
griefs”!’, engagements®'®, composition®'’, CRPC**°, recours aux collaborateurs de justice™',
chacune des procédures présentées connait une dénomination qui lui est propre. Sous
’enveloppe de la profusion nominale se cache néanmoins une base commune®”: un
processus de négociation. En échange d’informations inédites ou non contestées portant sur la
preuve et majoritairement illustrées par un aveu de culpabilité de la part d’une personne ayant
pris part a une activité illicite, I’Etat consent a un adoucissement du sort punitif, rompant par
la méme occasion avec la tradition procédurale frangaise™>, « hostile a la gestion négociée des

litiges répressifs »***,

47. Clarification. Dans I’optique de la construction d’une analyse de la négociation en
matiere pénale, il importait en premier lieu de saisir les contours d’une telle notion. Entre la
pléthore de formules — souvent employées les unes pour les autres — qui tente d’appréhender
I’image d’une procédure pénale a contenu minimal, pourvoyeuse de peines et de mesures

diversifiées que I’on étiquette a loisir de justice « informelle », « simplifiée », « accélérée » ...

214y Rapport n° 782, préc., proposition n® 56.

215y, sur ce point, M. BENILLOUCHE, Le renforcement de la lutte contre le dopage : Commentaire de la loi
n°2008-650 du 3 juillet 2008 relative a la lutte contre le trafic de produits dopants, Gaz. Pal., 2008, doctr. p.
3254 : « La preuve du caractére volontaire et intentionnel de I’action s’avérait particulierement délicate pour les
autorités de poursuite » ; A-G. ROBERT, Loi n° 2008-650 du 3 juillet 2008 relative a la lutte contre le trafic de
produits dopants, Rev. sc. crim., 2008, p. 937.

*19 Art. L. 464-2 IV C. com.

"7 Art. L. 464-2 II1 C. com.

"% Art. L. 464-2 1 C. com.

219 Art. 41-2 C. pr. pén.

220 Art. 495-7 C. pr. pén.

221 Art. 132-78 C. pén.

22 G. ROYER, Analyse économique du droit et traitement négocié de la délinquance d’affaire, in M. MASSE, J-
P. JEAN, A. GIUDICELLI, Un droit pénal postmoderne ? Mise en perspective des évolutions et ruptures
contemporaines, PUF, coll. Droits et justice, p. 314.

223 51
Ibid.
24V X, PIN, Le consentement en matiere pénale, thése, LGDJ, 2002, p. 594, spéc. n°® 772.
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et Pexpression « droit imposé », il y a tout un dégradé de tons qu’il convient de ne pas

mélanger.

Le développement des alternatives aux poursuites, de la médiation, de la transaction et des
procédures de négociation participe d’une méme volonté d’accroitre 1’efficacité et la célérité
de la réponse pénale dont la légitimité passe désormais par des modes d’intervention plus
souples et moins colteux. Cependant, elles ne répondent pas toutes au modele théorique et a
la réalité pratique de la négociation dans la répression telle que ses origines impliquent de la

définir.

48. Précisions sur I’ « américanisation ». Outre 1’ébauche d’une typologie de la notion a
laquelle I’observation du droit américain permet d’aboutir, 1’approche de droit comparé
utilisée dans cette étude invite a préciser le sens que 1’on retire de 1’adoption par la procédure
pénale frangaise de procédés de condamnation dont le cceur n’est plus un « office de

véridiction »**> mais un évitement des questions probatoires.

Qu’il s’agisse des procédures reposant sur l’auto-incrimination ou bien I’incrimination
d’autrui, les Etats-Unis apparaissent clairement comme précurseurs. La collaboration avec les
autorités répressives étant un pilier fondamental du droit processuel américain, force est de
constater que les pays qui s’en inspirent sont nécessairement amenés a insérer au sein de leurs
législations cette culture de la négociation. Une partie de la doctrine pense que les analogies
aisément décelables entre la législation frangaise et américaine témoignent bien d’une

226 \
. D’autres observateurs s’accordent a

influence grandissante de la seconde sur la premiére
parler davantage d’une américanisation de la maniere de penser la justice plutdét que d’une
influence directe’”’. Sans prétendre écarter ces derniéres opinions, la thése de 'influence du
droit américain semble pouvoir étre retenue mais suppose néanmoins de nuancer 1’idée

d’américanisation du droit frangais a laquelle elle renvoie.

L’existence et I’essor de procédures de négociation au sein de la matieére pénale francaise ne

sont pas le résultat d’une transplantation pure et simple de la pratique américaine de

2V F. GIRARD, Essai sur la preuve dans son environnement culturel, thése, PUAM, 2013, p. 56, spéc. n° 15.
L’auteur propose ce concept pour montrer que, « a co6té de la mission consistant a dire le droit (juris-dictio), le
juge est investi, y compris en matiére civile, d’une mission complémentaire : « celle consistant a dire le vrai ou
a s’efforcer de dire le vrai ».

220 J.F. KRIEG, L américanisation de la justice, prisme d’un nouvel ordre symbolique en matiére pénale ?,
Gaz.Pal., 9 avril 2005, pp. 2-11. V. également, F. TERRE, L ’américanisme et le droit francais, Philosophie
politique, n® 7, 1995, pp. 137-147.

27.C. MAGENDIE, L ’américanisation du droit ou la création d’'un mythe, Arch. ph. dr., tome 45, 2001, p. 13.
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négociation d’un plea. Les systémes juridiques francais et américain répondent chacun a des
caractéristiques propres. Toutefois, sous I'influence de divers facteurs, tels que les procédés
de fédéralisation en marche au niveau européen depuis la fin de la seconde guerre mondiale**®
et le phénoméne de mondialisation’®, une certaine convergence peut étre observée.
L’influence de la pratique nord-américaine du plea bargaining sur d’autres législations est
indéniable. Cependant, 1’observation des dispositions procédurales illustrant un processus de
négociation dans divers pays d’Europe améne a constater qu’il n’est pas question d’une
reproduction du modele processuel répressif américain mais de la construction, au sein des

pays de tradition romano-germanique, d’une version de la négociation pénale qui leur

appartient.

49. L’idéal et la réalité. S agissant des procédures identifiées en droit frangais, la pratique
de négociation en provenance des Etats-Unis ne s’est pas installée « telle quelle ». Pour étre
accueillie, il fallait qu’elle ait du sens sur le plan local. Aussi, aborder I’idée de négociation en
matiere pénale suppose d’évoquer 1’idéal qui la porte autant que la réalit¢ a laquelle elle

s’attaque.

La réalité, comme dans beaucoup d’autres domaines, s’illustre par les statistiques et
I’utilisation de chiffres qui, en 1996, au terme d’un rapport de la mission d’information de la
Commission des lois chargée d’évaluer les moyens de la justice, accompagnent le constat
d’une justice « asphyxiée »*". A cette époque, prés de la moitié des infractions pénales dont
I’auteur est connu fait 1’objet d’un classement sans suite. Li¢ a un phénomeéne que les

1

rapporteurs qualifient « d’envahissement du contentieux de masse »>', certains tribunaux

28y, M-D. TRAPET, L hypothése de I’américanisation de linstitution judiciaire, in L’américanisation du
droit, Arch. ph. dr. tome 45, 2001, p. 117 et J-C. MAGENDIE, L ‘américanisation du droit ou la création d’'un
mythe, préc., p. 13. L auteur souligne qu’ « a partir du constat selon lequel la notion d’équité se retrouve — ici
comme substantif, 1a comme adjectif — a la fois dans les droits anglo-saxons et dans le droit « supranational »
européen ou elle se décline en « proces équitable », (...) I’hypothése de 1’américanisation de notre justice doit
étre analysée a partir de la place qu’occupe désormais dans notre droit la Convention européenne des droits de
I’Homme (...) ».

229 L’aspect premier de ce phénomene est la libéralisation des échanges ; mais en raison du poids économique
des Etats-Unis, il s’accompagne d’une forte influence culturelle. V. B. AUDIT, L américanisation du droit,
préc., p. 7.

230 Rapport d’information n°® 49, (1996-1997) du 23 octobre 1996 par M. P. FAUCHON fait au nom de la
Commission des lois constitutionnelles, de l1égislation, du suffrage universel, du Réglement et d’administration
générale.

21 Au sens statistique d’une étude parue en 1995 sur les condamnations prononcées par les tribunaux
correctionnels, sont considérées comme appartenant au contentieux de masse les 21 catégories d’infractions
représentant ensemble plus des ¥ (78 %) de I’activité des juridictions. Viennent largement en téte la conduite
sous I’empire d'un état alcoolique ou en état d’ivresse (24 % de I’ensemble) et le vol simple (19 %). En matiére
de stupéfiants, seule I’infraction d’usage et détention/acquisition de stupéfiants passe la barre du contentieux de
masse (1,5 % chacun). En regroupant I'ensemble des infractions a la législation sur les stupéfiants, on atteint 4,5
% de I’ensemble, v. S. LEMERLE, V. MARIETTE, D. TIMBART, Etudes et statistiques du Ministére de la
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débordés avoisinent un taux de 80 % de classement. En prenant pour référence I’année 1974
et les dernicres statistiques connues a I’époque du rapport, a savoir ’année 1994, les chiftres
témoignent d’une profonde mutation de la demande de justice, tant dans sa nature que dans
son volume™?. Aux cotés de ce type de délinquance, I’évolution de la criminalité organisée, la
poursuite accrue des affaires financieéres et la spécialisation en matiére de terrorisme
conduisent a des durées d’instruction de 16 mois en moyenne contre 6 en 1970**. En dépit de
la progression globale des effectifs, 1’évolution des moyens ne tend que difficilement a étre en
proportion avec celle du contentieux. En vingt ans, les affaires pénales traitées sur I’ensemble
des juridictions ont connu une augmentation de 149 %>*, sans parler du retard dans le
traitement des procédures qui devient lui-méme générateur de contentieux, illustrant alors une
justice « débordée » et « paralysée »*°. A I’aube du troisiéme millénaire, I’ancien garde des
sceaux Jacques Toubon prédit une « embolie pure et simple de la justice »*°. C’est dans la
morosité de ce bilan et la froideur des chiffres qu’est née — de maniére concomitante au
traitement en temps réel et aux mesures de troisieme voie — la nécessité de recourir a des

procédures de négociation pénale.

Instaurées dans 1’objectif d’un recentrage de la mission du juge et dans le but d’une régulation
des flux, les procédures fondées sur un aveu de culpabilité¢ en échange d’une réduction de
peine rapidement homologuée par un magistrat du siége concernent aujourd’hui une large part
du traitement des affaires poursuivables, permettant, aux cotés des alternatives aux poursuites,
d’atteindre un taux de réponse pénale de 89 %>’. S’agissant du droit de la concurrence, le

développement des procédures négociées est présenté partout comme le meilleur moyen de

Justice, Physionomie des contentieux selon les tribunaux correctionnels, D.A.G.E, coll. Etudes statistiques,
justice, 1995, n° 6.

2 De 1974 4 1994, le nombre de décisions rendues en matiére civile devant les TGI est passé de 196 646 a 601
991 décisions, soit une augmentation de 206 %. En matiére pénale sur la méme période, 1’activité des parquets
des TGI fait état d’une augmentation de 64, 12 % des affaires poursuivies (juge d’instruction, juge des enfants,
tribunal correctionnel confondus).

23y notamment JO Questions Sénat - 6 juillet 1995. p. 1349. n® 10097.

2% Malgré ’explosion des classements sans suite, le nombre d’affaires pénales poursuivies est passé de 84 493
en 19742210 001 au 31 décembre 1994, soit une augmentation de 140 %. V. Rapport d’information n® 49, préc.

23y, Rapport d’information, n° 49, préc.

2% I TOUBON, dans une interview publiée au journal « Le point », n° 1238, 8 juin 1996. V. également, Rapport
d’information 513, (1997-1998) — Commission des finances, par M. H. HAENEL, Les infractions sans suite ou
la délinquance mal traitée, disponible sur le site sur Sénat. Le rapport fait état de la nécessité de développer « la
troisiéme voie » illustrée par les alternatives aux poursuites, modes non juridictionnels de traitement des affaires
qui permet de pallier la capacité limitée de production de jugement de I’institution judiciaire tout en mettant la
justice pénale a la disposition des justiciables.

27 Ministére de la justice, Chiffres clés de la justice, édition 2013, p. 4. Sur 1 379 086 affaires poursuivables en
2012, 65 106 affaires ont fait 1’objet d’une procédure de CRPC (soit 10,79 % des poursuites), 75 493 ont fait
I’objet d’une procédure de composition pénale (soit 5,5 % des affaires poursuivables) et 547 678 ont fait I’objet
d’une procédure alternative aux poursuites (soit 39, 7 % des affaires poursuivables). S’agissant du taux de
classement sans suite, de 80 % en 1996 il n’est plus qu’a environ 11% aujourd’hui.
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lutte contre les pratiques collusives ainsi qu’un excellent outil de gestion des ressources de

I’ Autorité>®,

50. La réception de I’influence américaine. L’ensemble de ces procédures est mis au
service de I’idéal d’une justice rapide™, économique et simplifi¢e. En filigrane de la question
de la simplification, c’est celle de 1’efficacité de I’administration de la justice pénale qui se
pose. Cette volonté d’efficacité se traduit sur le plan judiciaire par la diminution du taux de
classement sans suite et I’augmentation du nombre de réponses pénales. Ce mouvement est
devenu en soi un objectif affiché de politique criminelle et de fonctionnement du systéme de
justice pénale qui veut augmenter sa productivité et diminuer ses cotts**’. Mais, comme le
souligne un auteur, I’efficacité devient un mythe si elle se borne a traduire dans le champ
pénal la rationalité économique qui domine le fonctionnement de notre société**'. Si les

chiffres conférent aux procédures de négociation une certaine 1égitimité, la problématique de

leur pérennité passe nécessairement par la question de leur 1égalité.

Outre les précisions relatives aux contours et au contenu du processus de négociation, une
analyse approfondie du phénoméne suppose des lors de s’interroger sur sa portée au regard
des principes directeurs du proces pénal. Plus que I’influence du systéme américain, c’est
aussi et surtout la maniére dont celle-ci est réceptionnée qui importe. La légitimité et I’avenir

de la négociation au cceur de la répression supposent en effet d’évaluer la qualit¢ de son

238 Entre 2006 et 2013, 7 décisions ont été rendues en la matiere sur des affaires de clémence, et entre 2003 et
2014, plus de 35 décisions ont été rendues en matiéres de non-contestation des griefs. Pour le détail des
décisions, V. le site de I’ Autorité de la concurrence, pratique décisionnelle.
http://www.autoritedelaconcurrence.fr. Derniére consultation le 30 aott 2014. V. également A. VIALFONT, Le
droit de la concurrence et les procédures négociées, RIDE, 2007, n° 2, p. 157 et s ; J-C. RODA, La clémence en
droit de la concurrence, préc. ; G. CANIVET (dir.), La modernisation du droit de la concurrence, LGDJ, coll.
Droit & Economie, 2006 ; F. MELIN, Les programmes de clémence en droit de la concurrence, Droit fran¢ais et
droit communautaire, éd. Lextenso, 2010 ; L. BOY, F. MARTY, P. REIS (dir.), Les procédures négociées en
droit de la concurrence, RIDE, préc., p. 17.

% La Commission européenne pour Defficacité de la justice (CEPEJ) créée le 18 septembre 2002 par la
Résolution Res (2002) 12 du Comité des ministres du Conseil de I’Europe constate dans ses rapports successifs
d’évaluation et de comparaison des systémes judiciaires européens d’une part, que le principe de célérité des
procédures est un enjeu majeur pour les Etats membres du Conseil de I’Europe et d’autre part, que dans ce
contexte, le recours croissant aux formes de justice négociée concerne la majorité des Etats européens, et
particuliérement la France. V. CEPEJ, Un nouvel objectif pour les systemes judiciaires: le traitement de chaque
affaire dans un délai optimal et prévisible, Programme-cadre adopté le 13 septembre 2005, disponible sur le site
https://wed.coe.int. Derniére consultation le 31 aolt 2014 ; v. également Evaluation des systemes judiciaires
européens, Rapport, in Les études de la CEPEJ, n° 12.

240y, Rapport de la commission présidée par J-C. MAGENDIE, Célérité et qualité de la justice, La gestion du
temps dans le proces, Doc. Fr., 2004 ; J-P. JEAN, La LOLF: réduire les coiits et améliorer la qualité de la
Jjustice, AJ. pén. déc. 2006, n° 12, p. 477. L’auteur souligne que cette évolution de la philosophie pénale
dominante vers un nouvel utilitarisme de la régle juridique a une origine. La France, comme nombre d’autres
pays européens, intégre progressivement la pensée du mouvement anglo-saxon Law & Economics, selon lequel
I’approche économique, de par son réalisme et son efficacité, est la seule a pouvoir apporter une solution
pertinente aux questions juridiques selon les critéres de ’analyse libérale.

21y, F. TULKENS, La justice négociée, préc. ; v. également M. van de KERCHOVE, Médicalisation et
fiscalisation du droit pénal, deux versions asymétriques de la dépénalisation, Déviance et Société, 1981, p. 14.
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intégration dans le systéme procédural francais, pour pouvoir a la fois dénoncer ses travers
ainsi que d’en proposer les ajustements. L’échange, le consensus et la réciprocité sont autant
de valeurs qui semblent mises au service de 1’acceptabilité sociale de la sanction. Le risque est
que la prolifération de la négociation, tout en assurant la rationalisation du systéme répressif,
conduise «a l’opacité croissante des décisions, a D’incertitude des regles et donc au
désordre »**. Derriére des apparences de communication et de consensus, le danger est en

yo o .04 J . .
effet d’accentuer « les asymétries de pouvoirs™® » et de faciliter I’exercice de pressions.

En s’attachant aux caractéres de I’influence exercée autant qu’a ceux de I’influence recue,
parler d’américanisation semble moins renvoyer a la justice pour ce qu’elle est que pour ce
qu’elle fait. En d’autres termes, il convient de placer le raisonnement en dehors de I’option
entre « mimétisme aveugle et discours de résistance »*** afin de soutenir ’idée que le
développement en droit frangais de procédures dont la logique est d’origine nord-américaine
maintient la justice intacte dans son institution mais la rend mouvante dans sa fonction. Une

fonction qui ne se limite plus a la répression mais s’étend a la régulation.

51. Le concept de contractualisation. Le recours a la collaboration procédurale et ’essor
d’une forme de procés dont le but est moins la manifestation de la vérité que la validation
d’un accord ont contribué a «une lente disparition du formalisme ritualisé au profit d’un
formalisme purement procédural »**°. Pour appréhender cette nouveauté, la doctrine semble
avoir forgé un nouveau concept signifiant I’emploi en matieére pénale de procédés appartenant
traditionnellement a la mati¢re contractuelle et qui traduit un phénomene de superposition,
voire d’interférences entre les intéréts privés et les intéréts publics a la répression: la
contractualisation®*®. Si ’association des termes répression et négociation n’allait pas de soi,
I’idée d’une intégration du contrat — modele civil de gestion d’intéréts personnels — au coeur
du systéme pénal, parait encore plus surprenante. Néanmoins, si 1’on cesse, comme le

préconise un auteur, « de penser le systéme juridique comme un ensemble de tiroirs rigides,

242 5.p, GAUDIN, Gouverner par contrat, 2 éd., Presse de Sciences Po, coll. Références, 2007, p. 11.

2 I_P. GAUDIN, Gouverner par contrat, préc., p. 12.
24y, H. MUIR WATT, Propos liminaire sur le prestige du modéle américain, Arch. ph. dr., n°45, 2001, p. 29 et
s., spéc. 36.

23X PIN, La défense pénale devant les juridictions de jugement, in Actes du XIX® Congrés de I’Association
francaise de droit pénal, La défense pénale, organisée par le Centre de droit pénal de 1’Université Jean Moulin a
Lyon les 19-21 novembre 2009, RPDP, 2010, n° spécial, p. 155

2401 *appréhension de la contractualisation en matiére pénale est intimement liée au développement de la
négociation en cette matiére en raison de la vision des droits véhiculée par le plea bargaining. Plus précisément,
la capacité de renoncer au droit a un proces équitable en le monnayant reléve d’une conception contractualiste du
proces.
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hors desquels on laissera ce qui ne se range pas bien au carré »**’, il parait possible de
dépasser ’antinomie qui existe a parler de contractualisation de la procédure pénale pour
admettre que méme en cette maticére « la part des liens prescrits régresse au profit des liens
consentis »**°. Le contrat se présente comme I’expression juridique de la coopération et le
symbole de I’échange. En cela la notion s’envisage parfaitement dés lors qu’il est question de

. , . .24
procédures de négociation®®.

Si le terme de contractualisation renvoie, bien plus qu’au contrat, a la procédure contractuelle,
et qu’il s’agit d’un concept que I’on doit comprendre comme un « phénomeéne d’intrusion de
I’accord de volontés dans des domaines soumis & des régles impératives (...) »>°, la volonté
d’appréhender le phénoméne de négociation dans son ensemble, et plus particulierement dans
ses effets, suppose de s’interroger sur la qualification exacte qu’il convient de donner a cet
accord”'. Alors que les notions de contrat et d’accord sont souvent employées 1’une pour
I’autre en matiére civile’, la matiére pénale invite a les dissocier. En effet, si 1’on admet que
I’accord est le signe d’un contrat, la logique juridique veut que 1’on applique le régime du
second au premier”". L’entreprise de dissociation de I’accord du contrat n’est dés lors pas la
marque d’un pointillisme exagéré>>* mais le support d’une opinion selon laquelle ’accord, en
matiere pénale, dispose d’un régime qui lui est propre, distinct du celui du contrat et que lui

confere ’originalité du contexte au sein duquel il s’est introduit.

27 p. ANCEL, Contractualisation et théorie générale du contrat : quelques remarques méthodologiques, in. S.
CHASSAGNARD-PINET, D. HIEZ, Approche renouvelée de la contractualisation, PUAM, 2007, p. 18 ; v.
également, L. CADIET, Propos introductif, Faire lien, in S. CHASSAGNARD-PINET, D. HIEZ, La
contractualisation de la production normative, Dalloz, 2008, p. 179 et s.

AL SUPIOT, La contractualisation de la société, intervention a 1’Université de tous les savoirs, in Y.
MICHAUD (dir.), Qu’est ce que I’humain ? Odile Jacob, vol. 2, 2000, p. 157.

v ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, PUF, coll. Thémis, 2013, p. 457.

0B, de LAMY, Procédures et procédés (propos critiques sur la contractualisation de la procédure pénale), in
S. CHASSAGNARD-PINET, D. HIEZ (dir.), Approche critique de la contractualisation, LGDJ, Droit et
société, coll. Recherches et travaux, n° 16, 2007, p. 149.

21« Mal nommer un objet, ¢ est ajouter au malheur de ce monde », disait CAMUS. V. A. CAMUS Philosophie
de [’expression, in Articles, préfaces, conférences, 1931-1944, (Euvres complétes, I, Gallimard, Coll.
Bibliotheque de la Pléaide, n°® 161, 2006, p. 908.

2 Méme si certains ont signalé qu’un accord pouvait exister en dehors du contrat, voire qu’un contrat pouvait
trés bien se passer d’un véritable accord, le simple bon sens nous incite & penser que I’on ne peut traiter de
I’accord sans s’interroger au préalable sur son lien avec le contrat, v. infra, n° 371 et s. ; B. OPPETIT, Le
consentement sans l’échange : le concours des consentements, in L’échange des consentements, colloque de
Deauville, RJ. com., novembre 1995, n° spécial, p. 69 et s ; D. MAZEAUD, Mysteéres et paradoxes de la période
précontractuelle, in Mélanges offerts a J. GHESTIN, Dalloz, 2001, p. 637 et s. ; Y. GUENZOUI, La notion
d’accord en droit privé, thése, LGDJ, 2009, p. 2.

23y, J-L. BERGEL, Différence de nature (égale) différence de régime, RTD civ. 1984, p. 255 et s. spéc. n° 3,
s’agissant du principe selon lequel « toute identité de nature implique une identité de régime ».

4y, Y. GUENZOUI, La notion d’accord en droit privé, préc., p. 94 : « En voulant arracher I’accord du contrat,
on aurait presque I’impression de procéder a la fission d’un atome, tant ’adhésion entre les deux semble
solide ».
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52. Influences externes et mouvements internes. Aux cotés de ’influence américaine et
du mouvement d’européanisation du proces pénal qui fagonnent les ordres juridiques internes
et fait vieillir I’opposition accusatoire/inquisitoire, le phénomene de contractualisation invite a
relativiser également la distinction civil/pénal, qui constitue un prolongement de celle qui
sépare droit public et droit privé, au profit d’une unité d’ordre procédural et méthodologique.
Pour découvrir cette unité, il convient de raisonner a 1’aide des procédures a 1I’ceuvre et des

actes qui en résultent.

Partant, I’étude de la négociation en matic¢re pénale suppose de décrire son processus (Partiel)

et d’analyser 1’originalité de son résultat (Partie 2).

Partie 1 : Le processus de négociation

Partie 2 : Le résultat de la négociation
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PARTIE I. LE PROCESSUS DE NEGOCIATION

EN MATIERE PENALE

« Plaisante justice qu’une riviére borne !
Vérité au dega des Pyrénées, erreur au-dela »25°.

53. Notion dynamique. L’association des termes « processus » et « négociation » illustre
I’idée selon laquelle la négociation n’est pas une donnée statique. Il s’agit d’un ensemble de
discussions, de pourparlers qui s’enchainent entre individus et s’organisent selon un schéma
en vue d’aboutir a un résultat déterminé, un accord. En matiére pénale, la négociation se
singularise par une suite d’opérations réalisées entre une autorité répressive et I’auteur d’une
infraction caractérisant ce qui est communément dénommé la justice négociée™®. 1l s’agit

donc d’une notion évolutive, dynamique, pour ne pas dire vivante.

54. Amorce de droit comparé. Alors qu’elle est d’application ancienne dans les pays de
Common Law™’, la notion de négociation en matiere pénale telle qu’elle est développée
aujourd’hui en droit frangais est relativement récente”. Il ne faut pas y voir la marque d’une
précocité anglo-saxonne par rapport au systeme francais mais plutdt le signe de deux
conceptions traditionnellement différentes du Droit. Les pays de « Civil Law » ont toujours
privilégié¢ une approche conceptuelle, théorique et abstraite du Droit en général et font

prévaloir un enseignement de type dogmatique, fondé sur les regles et au-dela, sur les

23 B. PASCAL, Pensées, 230 (69), in Euvres complétes, Gallimard, coll. Bibliothéque de La Pléiade, 1954, p.
1149.

2% M. CHIAVARIO, La justice négociée, une problématique a construire, Arch. pol. crim. 1993, n°15, p. 27 et
s ; D. MONDON, Justice imposée, justice négociée : les limites d une opposition, ['exemple du parquet, Droit et
Société, 30/31, 1995 ; B. PEREIRA, Justice négociée : efficacité répressive et droits de la défense ?, D. 2004, p.
2041 ; F. TULKENS, M. VAN DE KERCHOVE, La justice pénale : justice imposée, justice participative,
Justice consensuelle ou justice négociée, in Ph. GERARD, F. OST, M. VAN DE KERCHOVE (dir.), Droit
négocié, droit imposé ?, Publication des facultés universitaires de Saint Louis, Bruxelles, 1996, p. 529 et s ; F.
TULKENS, La justice négociée, Document de travail du département de criminologie et de droit pénal de
I’Université catholique de Louvain, n® 37, 1995 ; A. JACOBS, Le droit belge dans le concert européen de la
Jjustice négociée, RIDP, ler/2e trimestres 2012, p. 85.

7 A.W. ALSCHULER, Plea Bargaining and its History, 79 Columbia Law Review, January 1979, n°1, pp. 1-
49 ; J. L. MNOOKIN, Uncertain Bargains, the rise of Plea Bargaining in America, 57 Stanford Law Review,
2005, n° 5, pp. 1721-1743 ; G. F. STANFORD, Plea Bargaining’s Triumph, An History of Plea bargaining in
America, Stanford University Press, 2003 ; E. C. VIANO, Plea bargaining in the United States : A perversion of
justice, RIDP, vol. 83, 1-2/2012, p. 109.

8y supra n® 30 et s ; G. N. HERMAN, Plea Bargaining, 2° éd. LexisNexis, 2004, p. 77 : « Like other forms of
negotiation, plea bargaining is a complex form of human interaction that is more of an art than a science ».
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principes™’. En revanche une approche plus empirique, voire fonctionnelle, est & I’ceuvre
dans les pays de Common Law, ces derniers figurant une législation construite a partir de cas
d’espéce”®. S’il faut désormais au XXI° siécle largement nuancer 1’opposition apparente entre
ces deux types de méthodes, 1’étude de la négociation en maticre pénale francaise a la lumiére
de ses applications outre-Atlantique interdit en revanche de I’occulter. En ce sens, il importe
de jalonner des le départ le chemin menant a une étude qui se veut teintée d’une analyse

comparatiste®®’.

Tout d’abord « s’il existe un droit frangais et un droit américain c’est que 1’un n’est pas valide
dans I’autre »***. Bien que la négociation au sein de la justice soit particuliérement
développée sur les terres américaines et que celle-ci tende a se banaliser en droit francais, il
n’est pas pour autant question ici de conclure hativement a une transposition ou a une

imitation simpliste.

Ensuite, si un systéme integre telle ou telle donnée d’un autre, cette donnée sera valide dans le
systéme qui I’intégre, en tant que régle de ce dernier, selon les régles qui lui appartiennent et
non en raison de la nature intrinseque de la reégle intégrée ou en vertu des régles du systéme
dont elle provient’®. C’est donc dire qu’au regard de la logique de négociation prise dans sa
globalité, le droit francais apparait bien comme receveur de I’influence américaine mais en ce
qui concerne les développements et la mise en ceuvre de cette idée en matiére pénale, le

systéme francgais se place nécessairement en créateur original.

. r . 264 . "
Enfin, comme il I’a été souligné™™”, les ressemblances et points de convergence pouvant étre

constatés entre les matieres pénales frangaise et américaine a propos de la négociation

29 X. BLANC-JOUVAN, Oui va le droit comparé ? in Le droit pénal a I'aube du 3° millénaire, Mélanges offerts
aJ. PRADEL, Cujas, 2006, p. 709.

20 Regle dite des « precedents » ou « stare decicis », outil technique de fonctionnement de la Common Law.
Ilustrée par I’adage « Stare decisis et non quieta mevere » qui signifie « Adhére au précédents et ne change pas,
ne trouble pas ce qui a été fixé ». Cette régle implique que les juges doivent appliquer le méme raisonnement que
celui utilisé antérieurement pour des faits similaires a ceux qu’ils doivent juger. Lorsque les faits avancés ne sont
pas exactement ceux de l’action, il faut alors s’efforcer de convaincre 1’autorité publique de raisonner par
analogie. Selon la régle du Stare decisis, I’autorité ne s’attache normalement qu’a la ratio decidendi (motifs
décisoires de la décision) et aux faits substantiels, c’est-a-dire aux faits mémes qui ont servi a I’application de la
régle de droit. Pour une étude approfondie de la régle en droit américain, V. S. BRENNER, H.J. SPAETH, Stare
decisis — The alteration of Precedent on The Supreme Court, Cambridge University Press, New-york, 1995, p.
1; V. également J. CEDRAS, La justice pénale aux Etats-Unis, préc., p. 126, spéc., n® 269.

V. M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé. Eléments d’introduction générale a ['étude
comparative des droits, éd. Ides et Calendes, Neuchatel, 1971.

220, PFERSMANN, Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit, RIDC, 2-2001, p. 278.

2y, 0. MORETEAU, Le juriste frangais, entre ethnocentrisme et mondialisation, Conférence a I’Université de
droit de Montréal, 8§ oct. 1999, disponible sur internet : http://www.reds.msh-paris.fr : « Le droit comparg,
comme les autres sciences est une affaire de perspective. Il n’en existe pas de bonne ou mauvaise. Les réponses

peuvent étre opposées et, pourtant, de I’endroit ou chacun se situe, chacun semblera avoir raison ».
264

V. supra n° 48.
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témoignent plus de ’existence a un moment donné d’un méme probleme et d’un désir
commun d’en chercher la solution que d’une « américanisation » totale de la procédure pénale
francaise. En d’autres termes, il semble que les idéologies particuliéres propres a chaque

législation tendent a s’effacer devant le pragmatisme®’.

55. Les implications de I’analyse des mécanismes techniques. L’analyse technique et
objective du fonctionnement des dispositions 1égales provenant de telles ou telles procédures
négociées en Droits frangais et américain suppose donc de ne pas s’arréter au constat, qui
n’est pas nouveau, de 1’existence de points communs et de divergences. Il faut en effet
s’interroger sur ce que ce constat nous révele de la valeur et de I’évolution des principes
fondamentaux régissant la matiére pénale — ainsi que du mouvement général dans lequel
s’inscrivent les réformes de la procédure pénale — puis, au-dela, des transformations plus ou

moins profondes de notre culture judiciaire.

Les « lignes directrices » d’une étude de droit comparé tentant d’ouvrir la voie a une réflexion
plus large sur les problématiques de la justice pénale sont désormais posées. Dées lors, il s’agit
de les respecter tout au long de I’examen du processus de négociation en droit frangais en
comparaison avec celui qui est a I’ceuvre aux Etats-Unis afin de dresser un portrait objectif et
réaliste de ce qu’est la négociation en maticre pénale d’une part, et d’en analyser I’articulation

266 toe q: .\
. Etudier la maniére

au regard des principes fondamentaux du droit francais, d’autre part
dont « s’insére » la négociation dans le champ de la répression permet de 1’aborder a un
niveau s’¢levant au-dela de la pratique, d’étudier le volet normatif du procédé¢, dans le but
d’esquisser un modele de négociation en adéquation avec les principes directeurs de la

matiere pénale et en réaction contre les dérives américaines observées.

56. Plan. Issue du constat de I’existence d’un processus unique se déclinant au travers de
plusieurs hypotheses que le 1égislateur a encadré, la volonté de faire de la négociation une
pratique en conformité avec les principes propres a I’architecture procédurale francaise
suppose dans un premier temps de présenter la mise en ceuvre du processus (Titre 1) avant

d’analyser dans un second temps sa légalité (Titre 2).

VA PRADEL, Vers une mondialisation du droit pénal, in L’honnéte homme et le droit, Mélanges en
I’honneur de J-CI. SOYER, LGD]J, 2000, p. 319.

2 Toute étude juridique d’un aspect comparé consiste a tirer du droit comparé des enseignements et plus
précisément les avantages mais aussi les faiblesses du modele prédominant. V. G. GIUDICELLI-DELAGE, La
juste distance...Réflexions autour de mauvaises (?) questions. A propos de la réforme de l'instruction et de la
procédure pénale frangaise, in Mélanges dédiés a B. BOULOC, Dalloz, 2007, p. 389.
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Titre 1 : La mise en ceuvre du processus de négociation

Titre 2 : La légalité du processus de négociation
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TITRE 1. LA MISE EN (EUVRE DU PROCESSUS DE
NEGOCIATION

57. Un processus unique, des hypothéses plurales. Parler de « processus » au singulier
c’est admettre qu’il existe un cheminement unique organisé sur un méme mod¢le et répondant
a des critéres semblables. S’il n’apparait pas justifié¢ de parler de « processus » au pluriel il
faut en revanche souligner que celui-ci se réalise selon des hypothéses plurales.
Contrairement a la pratique américaine, la mise en ceuvre de la négociation et, plus
précisément, ses modalités, ne sont en effet pas toujours identiques selon I'infraction pénale
en cause. Parfois méme, I’analyse de différents dispositifs montre que la dénomination de
« procédure négociée » se révele plus ou moins opportune. Si certaines des hypothéses
identifiées comportent indéniablement des phases de réelle négociation, pour d’autres, le
procédé semble parfois plus difficile a caractériser’’. Cela étant, c’est moins I’existence
d’une véritable négociation que la variabilité de son intensité qui importe®®®, cette intensité

oscillant entre I’adhésion, la coopération et la collaboration.

58. Tentatives de classification. Ces derni¢res années, les préoccupations « gestionnaires »
du législateur ont conduit a une juxtaposition de dispositions de procédure pénale conférant a
la matiére un caractére quelque peu opaque et incohérent. L hétérogénéité des hypotheses
dans lesquelles la négociation est a I’ceuvre et le désordre attaché aux conditions de son
fonctionnement complexifie toute tentative de classification. Toutefois, une ¢étude des
différents cas de négociation propres au droit frangais selon le domaine infractionnel concerné
semble pouvoir faire ceuvre de clarification. Egalement, 1’utilisation du critére des acteurs du
processus ainsi que celui de leur réle permet une meilleure appréhension de la dynamique de

I’échange au cceur du systeme répressif.

Ty, F. MARTY, P. REIS, Perspectives juridiques et économiques sur les procédures négociées en droit de la
concurrence, in Les procédures négociées en droit de la concurrence, Dossier de la RIDE, n°4, éd. de Boeck,
2011, p. 22.

28 F_DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale, 3°éd., Economica, coll. Corpus
Droit Privé, 2013, p. 833, spéc., n° 1236 ; J. PRADEL, Procédure pénale,17° éd., Cujas, 2013, p. 569, spéc., n°
613 ets.

65



59. Plan. La confusion inhérente a la mise en ceuvre du processus de négociation en matiere
pénale éveille chez le juriste en quéte de précision un désir d’ordre et de catégorisation qui
peut étre assouvi, d’une part a I’aide d’une étude du domaine de la négociation propre a la
matiere pénale francaise (Chapitre 1), d’autre part au moyen d’une analyse des différents

acteurs du processus (Chapitre 2).

Chapitre 1 : Le domaine de la négociation

Chapitre 2 : Les acteurs de la négociation
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Chapitre 1. Le domaine de la négociation

60. Essor de I’idée de coopération. Alors que dans le modele accusatoire américain le
concept de négociation fait partie intégrante du proces pénal et de la résolution des litiges
répressifs’®”, la procédure pénale francaise est longtemps restée hostile a toute forme de
coopération entre la partie accusatrice et la partie mise en cause®’’. Toutefois, & travers les
diverses dispositions légales permettant a I’auteur d’une infraction de voir sa sanction réduite
a la suite de « pourparlers » avec ’autorité de poursuite, force est de constater que I’idée de
consensus et de négociation est aujourd’hui largement développée au sein de la procédure

pénale et para-pénale.

61. Identification des domaines de la négociation. Au départ et ce que 1’on se situe en
France ou aux Etats-Unis, les différentes hypothéses de négociation requiérent dans leur
ensemble et de maniere logique la commission d’une infraction pénale. Toutefois, en droit
francais la nature de la négociation differe selon le type d’infraction a I’origine du
déclenchement du processus. On constate en effet I’existence de deux domaines d’application

distincts.

Le premier recouvre les infractions dont la preuve est relativement simple a rapporter et pour
lesquelles la sanction maximum encourue est une peine d’emprisonnement inférieure ou égale
a cinq ans”’'. Le second concerne des infractions qualifiées de complexes conduisant 4 une
recherche de la preuve plus difficile et plus longue et qui relévent essentiellement des regles

applicables a la criminalité organisée et au droit de la concurrence.

2% A. GARAPON et I. PAPADOPOULOS, Juger en Amérique et en France, éd. Odile Jacob, 2003, Paris, p.
68 ; v. supra n® 14.

270 1ML CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, PUF, 3° éd., coll. Droit fondamental,
2014, p. 193, spéc. n° 94.

" On verra que les limites de ce domaine sont de plus en plus éprouvées et sont désormais désuétes au regard de
la Loi n® 2011-1862 du 13 décembre 2011 relative a la répartition des contentieux et a 1’allégement de certaines
procédures juridictionnelles, v. infra n° 81.
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62. Absence d’homogénéité des figures négociées. La négociation en maticere pénale ne se
préte pas a une ¢tude homogene car toutes ses figures ne peuvent pas €tre coulées « dans le

A 272
méme moule »°’

. En effet, et c’est ce qui fait la spécificité frangaise dans ce domaine, selon
la gravité de I’infraction en cause et ’auteur du comportement infractionnel, les modalités du

processus différent.

Aussi, comprendre et appréhender de manicre technique et concréte le mécanisme de la
négociation en matieére pénale implique tout d’abord de réunir et de détailler les conditions de
sa mise en ceuvre tenant a I’infraction commise. Le critére de gravité étant apparu comme
I’¢lément le plus évident afin de rendre compte de manicre graduelle de la multiplicité des
hypotheses de négociation en matiere pénale, il convient de le traiter dans un premier temps
(Section 1), avant d’envisager dans un second temps les personnes pouvant faire 1’objet du

mécanisme de négociation (Section 2).

Section 1. Négociation et gravité de I’infraction

63. Le champ d’application de la négociation. Selon la sanction encourue, le processus de
négociation s’illustre au travers de modalités bien précises mais différentes. En effet, les
diverses dispositions légales prévoyant la mise en ceuvre d’une justice dite négociée
contiennent les seuils au-dela desquels la procédure de négociation concernée ne pourra

s’appliquer, ainsi que le type de procédure pouvant étre déclenché.

L’utilisation de ces critéres objectifs permet de rendre compte de la diversité croissante des
hypothéses dans lesquelles peut s’inscrire le processus de négociation en matiere pénale. La
réticence du législateur a 1’égard de cette justice fondée sur I’aveu — louée jadis au XII°
siecle’” — ne semble plus de mise. Il convient alors d’utiliser la nature de la procédure visant
a sanctionner 1’infraction comme critére de classification et de présenter les modalités de la
négociation selon que I’infraction reléve d’une procédure de droit commun (§1) ou bien d’une

procédure dérogatoire (§2).

"2 G. ROYER, Analyse économique du droit et traitement négocié de la délinquance d’affaires, in M. MASSE,
J-P. JEAN et A. GIUDICELLI (dir.), Un droit pénal post moderne ?, PUF, coll. Droit et justice, 2009, Paris, p.
313 ets.

3 .M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, préc., p. 204. L’auteur souligne

que : « Dés les années 1160-1180, les statuts d’Arles portent que nul ne peut étre condamné si son délit n’a pas
été prouvé soit par son aveu, soit par des témoins idoines ».
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§1. Négociation et infractions relevant d’une procédure de droit commun

64. Une multitude de « produits processuels»*”* . Jusqu’en 1993?”, le choix d’orientation
du Parquet concernant les délits étaient relativement simples: classer sans suite ou
poursuivre. Vingt ans plus tard, I’émergence d’une multitude de procédures de traitement ou
de jugement des délits a considérablement modifi¢ ce paysage binaire. Chacune de ces
procédures®’® fut construite en vue de poursuivre des finalités relevant tout a la fois des
grands principes du droit processuel’”’ et d’atteindre des objectifs fixés par I’administration
judiciaire®’®. Si le critére de mise en ceuvre des procédures relevant de cette étude — 1’aveu —
semble constant’”, leur rapport a la sanction observe en revanche certaines variations qui

tendent a complexifier leur application.

65. Introduction de la négociation dans un cadre limité d’infractions. L’introduction de
I’idée de négociation en procédure pénale telle que nous la définissons s’est concrétement
illustrée en France a 1’occasion de la création par la loi du 23 juin 1999 renforcant I’efficacité

21 L’objectif était dés lors

de la procédure pénale”™ de la mesure de composition pénale
clairement annoncé, cette procédure devait permettre de conférer davantage d’efficacité a
I’application de la justice pénale. Lors de I’introduction de la composition pénale parmi les
outils processuels permettant au parquet d’apporter une « réponse pénale »**> systématique et
en dehors de ’alternative « poursuivre ou ne pas poursuivre » , un cadre fixant les limites du
champ d’application de cette mesure fut établi (A). Cadre que 1’on retrouvera plus tard lors de
I’introduction d’une deuxiéme modalité du processus de négociation par une loi dont I’intitulé

ne laissait encore une fois aucun doute quant au but de cette nouvelle mesure appelée

« comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité »*** (B).

27 I DANET, La concurrence des procédures pénales, Arch. ph. dr. n° 53, 2010, p. 200.

73 En 1993, deux réformes apportées respectivement par les lois n° 93-2 du 4 janvier 1993 et n° 93-1013 du 24
aout 1993 modificrent le code de procédure pénale.

2 \ . / . . iyt . . .
7 Toutes ne relévent pas de cette étude étant donné la définition donnée en introduction de ce qu’est une
procédure de négociation, v. supra n® 24 et s.

21TV infra n® 226 et s.

278 J. DANET, La concurrence des procédures pénales, préc., p. 201.

2V infran® 177 et s.

20101 n° 99-515 du 23 juin 1999 renforgant I’efficacité de la procédure pénale, JO, 24 juin 1999, p. 9247.

8! Insérée aux articles 41-2 et 41-3 C. pr. pén.

282y CHARPENEL, Les rendez-vous de la politique pénale, Armand Colin, coll. Sociétales, 2006, pp. 186-202.

28 CRPC issue de la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité, dite Loi « Perben II ».
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A. La procédure de composition pénale

66. Origines de la composition pénale. L’introduction de la composition pénale dans le
Code de procédure pénale fait suite a la position du Comité des ministres du Conseil de
I’Europe, qui, en 1987, recommandait aux pays membres de 1’Union européenne le recours a
des procédés permettant la gestion et le désengorgement de la justice pénale®®* au moyen

notamment de solutions alternatives au classement sans suite.

Les premiers expédients a la «rigidité » du systeme d’opportunité des poursuites furent
introduits respectivement par les lois du 4 janvier 1993** et du 8 février 1995°%. Insérée par
la premiére, la procédure de médiation pénale®®’ peut étre classée parmi les alternatives a la
dualité traditionnelle du choix offert au procureur mais ne répond cependant pas a la

, .. , o . . r r 7 288
définition de la négociation en matiére pénale proposée dans cette étude

. Apparue au sein
de la seconde loi, la procédure de 1’injonction pénale conférait au procureur de la République
le pouvoir d’inviter I’auteur des faits, sous réserve de son accord, a exécuter certaines mesures
qui entraineraient I’extinction de [’action publique comme le versement d’une somme
d’argent au Trésor public « s’il lui apparaissait que cette procédure était susceptible de mettre
fin au trouble résultant de I’infraction, de prévenir le renouvellement de celle-ci et d’assurer la
réparation du dommage causé a la victime »**?_ Toutefois, aucune intervention de la part d’un
magistrat du siege n’était alors prévue et le procureur pouvait prononcer des mesures
s’apparentant a des peines. C’est donc au motif d’une méconnaissance du principe de
séparation de la poursuite et du jugement que le Conseil constitutionnel censura 1’injonction

pénale le 2 février 1995%°.

Wy, supra n® 15.

283 Loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale introduisant la procédure de médiation
pénale.

20 1ol n® 95-125 du 8 février 1995 relative a ’organisation des juridictions et a la justice civile, pénale et
administrative introduisant la procédure d’injonction pénale.

27 Article 41-1 C. pr. pén.

2 LU r ’ .
% Notamment au regard des critéres du stade procédural auquel la procédure est mise en ceuvre, de I’aveu de

culpabilité et de I’intervention d’un magistrat du siége, V. supra n° 26 et s.

28 1. PRADEL, Une consécration du « plea bargaining » d la francaise, la composition pénale instituée par la

loi n° 99-515 du 23 juin 1999, D.1999, chron. p. 379.

20y, Déc. n® 95-360 DC du 2 février 1995, cons. n° 6 : « Considérant que certaines mesures susceptibles de
faire I’objet d'une injonction pénale peuvent étre de nature a porter atteinte a la liberté individuelle ; que dans le
cas ou elles sont prononcées par un tribunal, elles constituent des sanctions pénales ; que le prononcé et
I’exécution de telles mesures, méme avec 1’accord de la personne susceptible d’étre pénalement poursuivie, ne
peuvent, s'agissant de la répression de délits de droit commun, intervenir a la seule diligence d’une autorité
chargée de 1’action publique mais requiérent la décision d'une autorité de jugement ».
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C’est a la suite de cet échec législatif que fut introduite la mesure de composition pénale au
sein du Code de procédure pénale. Véritable transformation de la logique a 1’ceuvre
jusqu’alors en matiére de poursuites, la composition pénale fut insérée dans le mécanisme de
réponse pénale aux coOtés de dispositions de natures trés diverses et affichant un objectif
commun d’élargissement des possibilités d’intervention de ’autorité¢ judiciaire en matiére
répressive afin d’accroitre 1’efficacité de son action®'. L’ensemble de ces mesures fut
labellisé sous différents vocables : alternatives aux poursuites, classement sous condition ou
encore mesures de troisiéme voie. Si la lecture de I’article 41-1 du Code de procédure pénale
au sein duquel ces différentes mesures ont été ajoutées a celle déja existante de médiation

pénale™”

ne permet pas de douter de leur nature d’alternative aux poursuites, qu’il soit en
revanche permis d’en discuter lorsqu’il s’agit de la composition pénale. Ayant des
conséquences et un fonctionnement singuliers au regard de 1’action publique, il semble en
effet que I’appellation « alternative aux poursuites » ne puisse étre utilisée indistinctement
pour désigner a la fois les mesures de I’article 41-1 du Code de procédure pénale et la
composition pénale.

Alternative aux poursuites pour certains auteurs®”, poursuite alternative ou encore action 4 fin

publique pour d’autres””*

, une certaine confusion régne en la matiere. Plus que son champ
d’application, c’est I’étude du fonctionnement de cette procédure qui va permettre d’apporter

un éclairage sur sa nature controversée.

67. Domaine d’application de la composition pénale. Jusqu’a I’entrée en vigueur de la loi
du 9 mars 2004, le domaine d’application de la composition pénale concernait spécifiquement

la délinquance dite « de masse »*”°. A ce titre, une mesure de composition pénale s’appliquait

1 F. LE GUNEHEC, Présentation de la loi n® 99-515 du 23 juin 1999, Apercu rapide, JCP,1999, p. 1325.

22 Cet article distingue, outre la médiation pénale, cinq mesures que le procureur peut mettre en ceuvre et qui ont
pour effet de suspendre 1’action publique. Le rappel a la loi (Art. 41-1, 1°), ’orientation de 1’auteur des faits vers
une structure sanitaire, sociale ou professionnelle (Art. 41-1, 2°), la régularisation de sa situation par 1’auteur des
faits (Art. 41-1, 3°), la réparation du dommage (Art. 41-1, 4°).

2% S GUINCHARD, J. BUISSON, Procédure pénale, Litec, 9°éd. 2013, p. 976, spéc., n° 1513. Les auteurs
parlent toutefois d’une « alternative punitive » ; J. PRADEL, Procédure pénale, 17° éd., Cujas, coll. Référence,
2013, p. 547 et s., spéc. p. 552 ; F. LUDWICZAK, Les procédures alternatives aux poursuites, une autre justice
pénale, Theése, Université Lille 2, 2006 ; F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure
pénale, préc., p. 797, spéc., n® 1177 et s ; J-P. CERE, Composition pénale, Rép. pén., Dalloz, Octobre 2004 ; W.
EXPOSITO, La justice pénale et les interférences consensuelles, thése Lyon III, 2005.

24 Ph. CONTE, La nature juridique des procédures « alternatives aux poursuites » : de [’action publique d
l’action a fin publique ?, in Mélanges offerts a Raymond GASSIN, éd. PUAM, coll. ISPEC, 2007 ; v. également,
M. GIACOPELLI, Les procédures alternatives aux poursuites, Essai de théorie générale, Rev. sc. crim., 2012,
p. 505.

25 MERMAZ, Rapport au nom de la commission des lois de I’ Assemblée nationale, n°® 1328, 20 janvier 1999,
p- 5, V. supra n® 49.
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essentiellement aux infractions routieres sans victime, aux violences ou dégradations
. 2 : A1 . s . ;. N .
contraventionnelles™®, aux violences ayant entrainé une incapacité de travail supérieure a huit

298

jours™’, aux actes de délinquance touchant la famille tel que I’abandon de famille*®, & la non-

r . 2 . .
représentation d’enfant™’ ou I’absence de notification de son changement d’adresse par le

300

titulaire du droit de visite ou d’hébergement™ ", etc. En somme, la composition s’adressait a

1 A . . .
1A 1a suite de I’entrée en vigueur de

un contentieux n’affectant pas gravement 1’ordre public
la loi Perben II, la composition pénale a vu son champ d’application considérablement élargi.
Depuis 2004, elle est en effet applicable a tout délit puni a titre principal d’une peine
d’amende ou d’une peine d’emprisonnement d’une durée inférieure ou égale a cinq ans’”* a
I’exclusion des délits de presse, des délits politiques et des délits d’homicide involontaire®® et
peut en outre concerner toutes les contraventions "', Egalement exclue a I’origine pour les
délits commis par les mineurs, la présentation des auteurs d’infractions susceptibles de se voir

appliquer une procédure négoci¢e démontrera que cette exclusion ne concerne désormais plus

. 305
que les mineurs de 13 ans™ .

Outre un champ d’application relativement large au regard de celui de la médiation et autres
mesures de « troisieme voie » prévues a larticle 41-1 du Code de procédure pénale, la
composition pénale se distingue encore davantage de ces dernicres par son fonctionnement
qui n’est pas sans rappeler celui de la procédure de négociation de plaidoyer de culpabilité qui

s’illustre aux Etats-Unis>®.

68. Fonctionnement de la composition pénale. Dés lors que I’infraction en cause fait
partie des contraventions et délits retenus, le procureur dispose de la facult¢ de mettre en

ceuvre une mesure de composition pénale. La procédure se déroule en deux temps.

2% Art. 41-3 C. pr. pén.

27 Art. 222-11 C. pén.

2% Art. 227-3 C. pén.

299 Art. 227-5 C. pén.

390 Art. 227-6 C. pén.

301 J.P. CERE, Composition pénale, Rép. pén. Dalloz, octobre 2004, p. 2.
392 Art. 41-2, al. 1%, C. pr. pén.

393 Art. 41-2, 27° C. pr. pén.

394 Art. 41-3, al 1 C. pr. pén.

35V infra n° 105.

3% Des auteurs parlent de « Mass production of guilty pleas », in A. SANDERS, R. YOUNG et M. BURTON,
Criminal justice, Oxford University Press, 2010, p. 348. Il est intéressant de constater que dans certains ouvrages
anglo-américains sur les différentes procédures considérées comme le résultat d’une « américanisation » de la
justice pénale des pays de Civil Law, c’est la composition pénale qui est décrite pour représenter la réception
francaise du plea bargaining, V. S.C. THAMAN, World Plea Bargaining, Consensual procédures and the
avoidance of the full criminal trial, ed. Carolina Academic Press, 2010, p. 49.
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Dans un premier temps, 1’auteur de I’infraction doit reconnaitre sa participation aux faits
reprochés, ce qui illustre ni plus ni moins la nécessit¢ d’un aveu de culpabilité¢ et plus
précisément d’un acte d’auto-incrimination’’. En effet, méme s’il est question de
« reconnaissance de sa participation aux faits », les dispositions de la circulaire du 11 juillet
2001 conduisent a considérer que [’expression équivaut a une reconnaissance de

culpabilité >,

De 1a, le procureur de la République peut, soit directement, soit par
I’intermédiaire de son délégué ou d’un médiateur ou encore d’un officier de police judiciaire
proposer le déclenchement d’une composition pénale. A la suite d’un délai de réflexion de dix
jours, ’auteur de I’infraction devra faire connaitre sa décision a 1’égard de la procédure : refus
ou acceptation. Il est important de souligner ici qu’a l’origine la loi prévoyait que la
proposition de composition pénale ne puisse pas intervenir lors de la garde a vue. La mesure
reposant en effet sur un aveu et un consentement devant étre donné en toute liberté de la part
du délinquant, il apparaissait opportun de décider que le moment de la proposition de la
mesure ¢était incompatible avec celui de la garde a vue. Toutefois, la raison de la pratique
semble étre toujours la meilleure et cette juste appréhension du moment de la proposition
d’une mesure de composition pénale fut abandonnée par la loi du 9 septembre 2002°%,

I’auteur de ’infraction pouvant désormais étre amené a s’auto-incriminer et se voir proposer

une mesure de composition pénale dés le stade de la garde a vue.

Dans I’hypotheése ou l'intéressé refuse la proposition, 1’action publique est alors mise en
mouvement par le procureur de la République. Dans le cas contraire, son accord est recueilli
par proces-verbal précisant « la nature des faits reprochés ainsi que leur qualification
juridique, la nature et le quantum des mesures proposées en stipulant le délai d’exécution et le
cas échéant, le montant et la nature des réparations proposées »°'’. Le procés-verbal signé,

c’est alors une seconde phase qui s’ouvre.

37 Terme issu de ’expression américaine de « self incrimination » que I’on utilise dans cette étude pour
I’opposer a 1’aveu permettant 1’« incrimination d’autrui ». V. J-D. KATZ, Dictionnaire juridique, politique et
financier, anglais-américain-frangais, 2° éd., La maison du dictionnaire, 2011. V. supra note de bas de page n°
165.

3% CRIM. 01-14 F1 du 11 juil. 2001, le point 1.3.1.2 intitulé « Reconnaissance des faits » est rédigé ainsi : « aux
termes mémes du premier alinéa de I’article 41-2, la procédure de composition pénale exige que la personne
reconnaisse avoir commis I’infraction. Elle n’est donc pas possible si la personne conteste sa culpabilité ».

3% Loi n® 2002-1138 du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice — art. 36. Voir le
compte rendu des débats parlementaires a 1’Assemblée nationale, JO du 3 aofit 2002, amendement n° 218 : « La
composition pénale est une discussion entre le prévenu, le procureur et 1’officier de police judiciaire. Ce qui a
empéché son développement, c’est qu’il n’était pas possible de tenir cette discussion pendant la garde a vue,
parce que, a 1’époque, le prévenu était seul face au procureur et a I’officier de police judiciaire » puis, « La
présence de 1’avocat dés la premicre heure permet désormais de rétablir 1’équilibre. Le prévenu ayant auprés de
lui son avocat, I’obstacle juridique est ainsi levé et la composition pénale peut se faire deés la garde a vue ». Pour
une critique de cette argumentation, v. infra n°® 294.

319 J_p. CERE, Composition pénale, préc.
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Dans un second temps, le procureur de la République saisit en effet par requéte, aux fins de
validation, le président du tribunal de grande instance®''. Cette exigence de validation par un
magistrat du siége marque la spécificité procédurale de la composition pénale par rapport aux
autres alternatives aux poursuites, y compris la médiation. Ce traitement différentiel de la
procédure de I’article 41-2 du Code de procédure pénale au regard des mesures alternatives
aux poursuites prévues a 1’article 41-1 se justifiait par la suspicion entourant le renforcement
des pouvoirs « quasi juridictionnels »°'* du parquet et par I’argumentation du Conseil

313

constitutionnel lors de la censure de I’injonction pénale” . Une fois la mesure de composition

pénale validée par un magistrat du siége, son exécution fera I’objet d’une inscription au casier

e e . . 314
judiciaire du mis en cause” .

69. Nature juridique de la procédure. Si la procédure de composition pénale n’est pas
nouvelle et que son fonctionnement apparait relativement simple, il est difficile d’affirmer
avec précision quelle est sa nature juridique. Tenter d’apporter une réponse a cette
problématique nécessite d’analyser les mesures les plus fréquemment comparées a la

composition pénale afin de voir si ces rapprochements sont justifiés.

Parce qu’introduite au sein du Code de procédure pénale en méme temps que les mesures
alternatives aux poursuites prévues a I’article 41-1, la composition pénale est

315

traditionnellement étiquetée comme telle’ ~. Or, une multitude d’indices permet de remettre

en cause ce qui semble étre un abus de langage.

En premier lieu, le titre du chapitre premier de la loi du 23 juin 1999, intitulé¢ « Dispositions
relatives aux alternatives aux poursuites et a la composition pénale », indique que le
législateur n’entend pas considérer les premieres au méme titre que la seconde et qu’ainsi la
composition pénale se démarque des alternatives aux poursuites. Cela étant, comme le

souligne un auteur : « un simple intitulé dans un texte ne saurait constituer un argument

31 Art. 41-2 C. pr. pén., art. R. 15-33-46 C. pr. pén.

312 J.C. SAINT-PAU, Le ministére public concurrence-t-il le juge du siége ? Dr. pén., 2007, étude 14.

*1 Cons. Const. Déc. n° 95-360, DC du 2 février 1995 ; JORF n° 32 du 7 février 1995, p. 2097 ; J. VOLFF, Un
coup pour rien ! L’injonction pénale et le Conseil Constitutionnel, D. 1995, chron. p. 203.

3 Depuis la Loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 dite Perben 1.

315V, Cire. crim. 2001-14 F1/11-07-2001, « Présentation des dispositions concernant la composition pénale
issues de la loi du 23 juin 1999 renforgant 1’efficacité de la procédure pénale et du décret du 29 janvier 2001 ; W.
ESPOSITO, La justice pénale et les interférences consensuelles, préc. ; I-P. CERE, Composition pénale, préc.
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décisif »*'®. Néanmoins, associé a d’autres éléments, il peut constituer le point de départ

d’une véritable argumentation.

70. Nature juridique d’une mesure de composition pénale. Le rapprochement entre la
composition pénale et les alternatives aux poursuites serait ensuite 1égitimé par 1’existence
d’un but commun, la réparation du dommage causé par I’infraction. En I’occurrence, comme
chaque mesure alternative aux poursuites, la composition pénale doit étre accompagnée de
I’obligation de réparer le préjudice causé a la victime. Cependant, alors que les alternatives
aux poursuites de P’article 41-1 du Code de procédure pénale sont de véritables mesures
réparatrices, la composition pénale offre un panel de mesures qui présente un aspect bien plus
répressif. Evidemment, I’idée de réparation n’est pas totalement absente des mesures de
composition pénale, et celles-ci présentent bien certains traits de ce que la doctrine américaine
appelle « restaurative justice », illustrant I’idée d’une justice sans proces et davantage axée
sur « la remise en état des relations sociales au moyen d’un processus délibératif » que sur le
jugement’'’. Toutefois, ¢’est résolument d’une mission punitive dont la composition pénale
est chargée. Il suffit pour s’en convaincre d’examiner les mesures énumérées a 1’article 41-2

du Code de procédure pénale™'®.

Celles-ci sont au nombre de dix-sept et peuvent faire 1’objet d’un cumul®"® auquel il faut

ajouter les mesures issues de la loi du 5 mars 2007 relative a la prévention de la délinquance

31 Ph. CONTE, La nature juridique des procédure « alternatives aux poursuites » de I'action publique d
l’action a fin publique ?, préc., p. 191.

"D, SALAS, Qu’est-ce que la justice « réparatrice » 7, Les cahiers de la justice, Revue trimestrielle de I’Ecole
nationale de la magistrature, printemps 2006, p. 20. Egalement v. A. GARAPON, F. GROS, T. PECH, E? ce sera
Justice. Punir en démocratie, éd. Odile Jacob, 2001, Paris ; E. FATTAH, S. PARMENTIER (eds), Victim
Policies and criminal justice System on the Road of Restaurative Justice, Essays in Honor of T. PETERS, SCS,
Press Univ. Leuven, 2001. Forgé dans les pays anglophones le concept de restaurative justice fait I’objet de peu
d’ouvrages en langue francaise. Néanmoins, 1’article 18 de la loi n°® 2014-896 du 15 aotit 2014 relative a la
I’individualisation des peines et renforcant I’efficacité des sanctions pénales a introduit au sein du titre
préliminaire du Code de procédure pénale un sous titre II « De la justice restaurative ».

318‘8. GUINCHARD et al, Droit processuel, Droits fondamentaux du proces, Dalloz, coll. Précis, 2013, p. 1361 :
« A travers la composition, le Ministére public tend a se faire juge dés lors que les mesures qu’il propose peuvent
constituer d’authentiques sanctions pénales ».

319 Arts. 41-2 et 41-3 C. pr. pén. P. PONCELA, Quand le procureur compose avec la peine, Rev. sc. crim., 2002,
p. 640. L auteur souligne que la dénomination adoptée pour ces mesures affiche un objectif clair de distanciation
d’avec les peines.

1° Verser une amende de composition au Trésor public. (Au lieu d’amende).

2° Se dessaisir de la chose qui a servi ou était destinée a commettre I’infraction. (Au lieu de confiscation, méme
chose pour les 3°- 4° et 5° suivants.)

3° Remise du véhicule.

4° Remise du permis de conduire.

5° Remise du permis de chasse.

6° Accomplir (...) un travail non rémunéré. (Au lieu de TIG).

7° Suivre un stage ou une formation dans un service sanitaire.
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qui étend la composition pénale aux mineurs de plus de 13 ans**’. La circulaire du 11 juillet
2001décrit la composition pénale comme une procédure constituée par un ensemble de
mesures « présentant un caractére de sanction »>>". Or, il semble que plus que le caractére, ces
mesures en ont I’essence. En effet, que sont I’obligation de verser une amende au Trésor
public*®?, Iinterdiction de fréquenter certains lieux et personnes, ou encore la remise de
I’instrument ou du produit de I’infraction aux autorités publiques, si ce ne sont des sanctions
pénales’™ ? Egalement, c’est bien la nature punitive des mesures proposées par le procureur
qui a conduit le Conseil constitutionnel a censurer son « ancétre » — feue I’injonction pénale —
en raison de ’absence d’intervention d’une autorité juridictionnelle, le procureur ne pouvant,
au nom du principe de séparation des autorités de poursuite et de jugement, prononcer de
sanctions pénales.

324

Certains auteurs’”" s’abstiennent de se prononcer sur le caractére de peines des modalités de la

composition pénale’™. Si I’argument tenant au critére organique’>’ fait figure de cheval de

8° Ne pas émettre de chéque.

9° Interdiction de fréquenter certains licux.

10° Ne pas rencontrer la victime.

11° Ne pas rencontrer les co-auteurs ou complices.

12° Ne pas quitter le territoire national.

13° Accomplir un stage de citoyenneté.

14° Sanctions en cas d’infraction commise contre son conjoint, concubin, partenaire li¢ par un pacs...
15° Se sensibiliser aux dangers de 1’usage de produits stupéfiants.

16° Se soumettre a une mesure d’activité de jour.

17° Se soumettre a une mesure d’injonction thérapeutique.

3200 Art. 7-2, ord. 2 février 1945, 1° Accomplissement d’un stage de formation civique, 2° Suivi régulier d’une

scolarit¢ ou d’une formation professionnelle, 3° Respect d’une décision judiciaire, 4° Consultation d’un
psychiatre ou psychologue, 5° Exécution d’une activité de jour.

32! Circulaire n® CRIM-01-14/F1 relative a la présentation des dispositions concernant la composition pénale
issue de la Loi du 23 juin 1999 renforgant 1’efficacité de la procédure pénale et du décret du 29 janvier 2001.

322 Sur la notion de sanction pénale, V. Déc. Cons. const. n° 92-307 du 25 février 1992, le Conseil affirme que la
sanction pécuniaire, méme seule, a le caractére d’une sanction pénale.

323 Ces mesures renvoient en réalité a la typologie des peines complémentaires. Sur ce point, v. E. GARCON, V.
PELTIER, Droit de la peine, préc., p. 68 et s. Egalement, sur la notion constitutionnelle de sanction a caractére
punitif, v. M. DEGOFFE, La sanction a caractére punitif selon le Conseil constitutionnel, in La sanction
(Colloque du 27 novembre 2003 a I’Université Jean Moulin Lyon 3), éd. L’Harmattan, Logiques juridiques, p.
47. Egalement, V. V. MALABAT, Les sanctions en droit pénal, diversification ou perte d’identité ?, in C.
CHAINAIS et D. FENOUILLET, (dir), Les sanctions en droit contemporain, vol. 1: La sanction, entre
technique et politique, Dalloz, 2012, p. 68 ; P. PONCELA, Quand le procureur compose avec la peine, préc., p.
640. L’auteur affirme que : « les sanctions pénales prévues ne sont pas nouvelles dans leur forme (...), il ne
s’agit que d’un nouvel habit pour des sanctions pénales déja connues (...) les différences ne résidant que dans les
mots pour les dire ». Du méme auteur, v. Le combat des gladiateurs. La procédure pénale au prisme de la loi
Perben II, Dr. et Société, 2005, n° 60, p. 473, spéc. p. 486.

324§, GUINCHARD, J. BUISSON, Procédure pénale, préc., p. 977, spéc., n° 1518 ; J. PRADEL, Procédure
pénale, préc., p. 552, spéc, n° 598.

323 Sur la notion de peine telle que définie par le Conseil constitutionnel, v. M.VAN DE KERCHOVE, Le sens
de la peine dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel frangais, Rev. sc. crim., p. 805 ; J. KLUGER,
L’élaboration d’une notion de sanction punitive dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Rev. sc. crim.,

1995, p. 505.

326 Une peine répondant en effet a la définition de chatiment infligé en matiére pénale par le juge répressif, V. G.
CORNU, Vocabulaire juridique, préc. v° peine.
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Troie, il semble pouvoir étre relativisé au regard de 1’intervention — certes réduite et parfois
assimilée a une simple « chambre d’enregistrement’”’ » — du président du tribunal de grande
instance ou du tribunal d’instance aux fins de validation de I’accord survenu entre le mis en
cause et le magistrat du parquet. Outre le trait coercitif que revétent les modalités de la
composition pénale, la nécessité pour le procureur de soumettre son choix, par le biais d’une
requéte, a une validation juridictionnelle semble leur conférer encore davantage la nature de
peine issue d’une condamnation®?®, L’évitement, dans la majorité des cas, du décorum du
procés pénal ainsi que de sa solennité (et non pas de 1’organe juridictionnel), ne signifie pas
que la sanction pénale a laquelle le délinquant est contraint n’est pas vécue et exécutée

comme une peine d’une part, et qu’elle n’en revét pas la nature d’autre part.

A ce titre, il est intéressant de souligner que concernant ’infraction de conduite sous I’empire
d’un état alcoolique prévue aux articles L. 223-1, L. 225-1 I, 6° et L. 225-2 du Code de la
route, I’exécution de la composition pénale est assimilée a une condamnation et entraine de ce
fait une perte de points du permis de conduire’”. Egalement, il n’est pas anodin que 1’article
41-2 du Code de procédure pénale prévoit que «la personne a qui est proposée une
composition pénale est informée qu’elle peut se faire assister par un avocat avant de donner
son accord a la proposition du procureur de la République. Ledit accord est recueilli par

330

proces-verbal (...) »”° et que le magistrat saisi aux fins de validation de la composition pénale

puisse « procéder a I’audition de I’auteur des faits et de la victime, assistés le cas échéant de

331
leur avocat™ ».

71. Flou de fonctions. De plus, lors de I’exécution d’'une mesure de composition pénale, le

magistrat du parquet fait figure de véritable « juge d’exécution des sanctions»*>>. Pour preuve

133

le décret en date du 29 janvier 2001°* qui renvoie expressément aux attributions du juge

32T M. GIACOPELLI, Les procédures alternatives aux poursuites, Essai de théorie générale, Rev. sc. crim.2012,
p- 505.

328 J. LEBLOIS-HAPPE, De la transaction pénale a la composition pénale, Loi n® 99-515 du 23 juin 1999,
JCP G 2000, I, p 198, spéc., n° 23 : « Il faut étre (fin) juriste pour distinguer I’ordonnance qui valide une
composition pénale de 1I’ordonnance pénale qui sanctionne d’une peine I’auteur d’une contravention ».

33)_P. CERE, Composition pénale, Rép. pén., Mise & jour décembre 2010, p 3.

330 Art. 41-2, al 5, C. pr. pén.

31 Art. 41-2, al. 6, C. pr. pén.

332 p. PONCELA, Quand le procureur compose avec la peine, Rev. sc. crim., 2002, p 638.

333 Décret n°2001-71 du 29 janvier 2001 modifiant le Code de procédure pénale et relatif aux délégués et aux
médiateurs du procureur de la République et a la composition pénale.

77



d’application des peines pour la peine de travail d’intérét général>** et prévoit la possibilité
pour le procureur de faire appel au service pénitentiaire d’insertion et de probation.
Egalement, il est possible pour I’autorité de poursuite de procéder a un aménagement des
mesures en cours d’exécution pouvant par exemple consister en un prolongement des délais et
ce, en accord avec la victime pour ce qui est de la réparation. Si la composition pénale
entrainait déja une certaine confusion entre les fonctions de poursuite et de jugement, la
frontiére entre les fonctions de jugement et celles relatives a I’exécution des sanctions
apparait également 1égerement brouillée et ce « alors qu’en méme temps a €té institué un juge
des libertés et de la détention pour remédier a un soi-disant cumul de fonctions dans la

. . . 335
personne du juge d’instruction »”".

Ensuite, pour démontrer 1’inadéquation de 1’appellation « alternative aux poursuites » a
propos de la composition pénale — puisque ses modalités seraient bien des peines exécutées
apres I’intervention d’une autorité juridictionnelle — on peut soulever le fait que depuis la Loi
du 9 septembre 20027, les compositions pénales exécutées sont inscrites au bulletin n°1 du
casier judiciaire. Certes, des sanctions de nature non pénale peuvent tout a fait figurer dans ce
bulletin, et de ce point de vue I’argument est a relativiser. Néanmoins, une inscription au
casier judiciaire vient tout de méme accentuer le risque de poursuites pénales et de peines plus
séveres en cas de commission d’une nouvelle infraction, et ce, méme si la chambre criminelle
de la Cour de cassation a considéré que la composition pénale ne pouvait constituer le premier
terme de la récidive™’. En effet, comme il a été souligné dans un rapport de la Mission de

recherche Droit et Justice en 2005°%

, un processus de « pénalisation du social » est
susceptible de trouver son amorce avec le développement d’une telle filiere qui comporte
désormais la potentialité d’inscrire dans un schéma de carriére pénale des délinquants dits
«de masse » et peu dangereux et dont la problématique est fondamentalement sociale,

psychologique ou sanitaire.

3% Art. 41-2, 6° : « Accomplir au profit de la collectivité, notamment au sein d’une personne morale de droit
public ou d’une personne morale de droit privé chargée d’une mission de service public ou d’une association
habilitée, un travail non rémunéré pour une durée maximale de soixante heures, dans un délai qui ne peut étre
supérieur a six mois ».

333 p. PONCELA, Quand le procureur compose avec la peine, Rev. sc. crim., 2002, p. 638 et s.

338 Loi n® 2002-1138 du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice.

37 Cass. crim., avis 1°0090005P du 18 janvier 2010. Saisine par la 6™ ch. des appels correctionnels de la Cour
d’appel d’Orléans le 28 sept. 2009. V. Rapport de Mme. Lazerges, conseiller référendaire, disponible sur le site
de la Cour de cassation. AlJ. pen. 2010, p. 187, obs. J. DANET.

3% ph. MILBURN, C. MOUHANNA, V. PERROCHEAU, Enjeux et usages de la composition pénale.

Controverses et compromis dans la mise en place d’un dispositif pénal inédit, Mission de recherche Droit et
Justice, février 2005, p. 7.
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72. Ambiguité des rapports de la composition pénale avec I’action publique. Alors que
les mesures alternatives aux poursuites prévues a I’article 41-1 du Code de procédure pénale
ont pour effet de suspendre la prescription de I’action publique, la validation d’une

A : . :34 N £
339 entraine une interruption de celle-ci**’. Dés lors, un nouveau délai

composition pénale
commencera a courir une fois la mesure de composition pénale terminée. A cet égard, on ne
peut que mettre 1’accent sur le rapprochement croissant entre les effets induits par le
déroulement d’une composition pénale et ceux qu’entrainent traditionnellement les actes de
poursuite. Aux termes de ’article 7 du Code de procédure pénale, I’effet interruptif de la
prescription de [D’action publique s’attache ordinairement aux actes de poursuite et
d’instruction®'. Aussi, soit le législateur a introduit une nouvelle catégorie d’acte interruptif
de la prescription de 1’action publique et dans ce cas cela aurait di le conduire a « modifier
Iarticle 7 du Code de procédure pénale »***, soit il s’agit d’un aveu inconscient relatif a la

nature juridique de la composition pénale, dont le caractére d’alternative aux poursuites

semble devoir étre relativisé.

I1 faut enfin souligner que le succes d’une mesure de composition pénale entraine 1’extinction
de I’action publique343. Outre I’incohérence du constat selon lequel 1’action publique est
éteinte alors méme qu’elle est censée ne jamais avoir été mise en mouvement’*, une
composition pénale réussie produit des effets identiques a 1’égard de I’action publique que
ceux qu’entrainerait un jugement. Alors que le principe d’indisponibilité de 1’action publique
conduisait a ne conférer au procureur de la République qu’un choix relatif au déclenchement
ou non de I’action publique, la composition pénale lui permet désormais de provoquer son

extinction alors méme que la prescription n’est pas échue et que I’affaire est censée ne pas

avoir été jugée.

33Depuis la loi 1°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité.

349 Art. 41-2, al. 8, C. pr. pén. Voir sur ce point. J-B. PERRIER, La transaction en matiére pénale, préc., p. 625,
spéc., n° 761. L auteur souligne que reconnaitre le caractére interruptif a certains actes se rapportant a une
composition pénale (...) invite a considérer ces différents actes comme des actes de poursuite, comme des actes
d’exercice de I’action publique par le Ministére public.

31 Art. 7 C. pr. pén.

Ph. CONTE, La nature juridique des procédures « alternatives aux poursuites » : de [’action publique a
l’action a fin publique ?, préc., p. 197.

33 Art. 6 al. 2 C. pr. pén et Art. 41-2 al. 9 C. pr. pén.

3 Le parquet étant censé avoir proposé une composition pénale aprés renoncement aux poursuites. V. art. 41-2
alinéa 1 CPP : « Le procureur de la République, tant que 1’action publique n’a pas été mise en mouvement, peut

proposer (...) une composition pénale a une personne physique qui reconnait avoir commis un ou plusieurs délit
punis a titre principale d’une peine d’amende ou d’une peine d’emprisonnement inférieure ou égale a cinq ans ».

342
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Cette conséquence signifie également qu’aucune autre poursuite ne pourra tre réalisée sur le
fondement de cette infraction, contrairement aux mesures alternatives aux poursuites dont le

succes conduit seulement a un classement sans suite.

73. Effets de la composition pénale sur ’action civile. Si les effets de la composition
pénale sur I’action publique permettaient déja d’en tirer argument pour reconnaitre son
caractere de véritable condamnation, les effets quant a I’action civile viennent corroborer cette
idée. En effet, une fois la composition pénale exécutée, rien ne permet d’assurer avec
certitude que I’auteur de I’infraction sera définitivement hors de cause. Pour preuve, ’alinéa 9
de I’article 41-2 du Code de procédure pénale qui prévoit que : « (...) ’extinction de 1’action
publique (...) ne fait cependant pas échec au droit de la partie civile de délivrer citation
directe devant le tribunal correctionnel (...) le tribunal ne statue alors que sur les intéréts
civils, au vu du dossier de la procédure qui est versé¢ aux débats». La réussite de la
composition pénale étant, en principe en sus de I’exécution de la sanction, liée a la réparation
du préjudice de la victime, on ne peut que s’étonner de cette possibilité de « court-circuiter le

mécanisme mis en place par le procureur’® ».

74. Bilan : Une procédure mal nommée et perfectible. A I’issue de ces développements,
il semble évident que la composition pénale ne peut définitivement pas étre rangée parmi la
catégorie des alternatives aux poursuites d’autant qu’un refus, rejet ou inexécution de la
composition pénale confere au procureur de la République la possibilité d’engager ces mémes
poursuites alors que rationnellement, la notion d’alternative devrait impliquer 1’irrévocabilité

du renoncement a 1’option initiale®*.

D’une poursuite, la composition pénale en porte certainement les traits, et quant au caractére

alternatif, c’est davantage au regard du jugement traditionnel qu’il faut I’apprécier.

35 C. SAAS, De la composition pénale au plaider coupable : le pouvoir de sanction du procureur, Rev. sc. crim,
2004, p. 827.

34811 convient de souligner ici que les mesures visées a I’article 41-1 du Code de procédure pénale ne sont pas
non plus de véritables alternatives, 1’action publique pouvant étre mise en mouvement, nonobstant leur
exécution, soit par le procureur, soit par la victime (sauf lorsque la mesure est une médiation pénale). En ce
qu’elles sont privées d’effet sur 1’action publique, les mesures prévues a I’article 41-1 ne peuvent étre qualifiées
d’alternatives. V. S. DETRAZ, Classification du régime applicable a la procédure de I’article 41-1 du Code de
procédure pénale, note sous Crim. 21 juin 2011, Gaz. Pal. 19 juillet 2011, p. 18. L’auteur souligne que les
termes employés par I’article 41-1 le sont par commodité de présentation. Cf. Art. 41-1 al. 3 C. pr. pén. : « En
cas de non-exécution de la mesure en raison du comportement de ’auteur des faits, le procureur de la
République, sauf élément nouveau, met en ceuvre une composition pénale ou engage des poursuites ».
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Il convient donc d’exclure la notion d’alternative aux poursuites pour retenir plutot celle
d’alternative a I’audience de jugement traditionnel. Bien que I’autonomie de la composition
pénale n’ait pas été consacrée par rapport a 1’action publique, nombre d’éléments permettent
de penser que cette consécration serait nécessaire afin de lui faire bénéficier de la méme

lisibilité que la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité.

Le refus de la chambre criminelle de considérer que la mise en ceuvre d’une mesure de
composition pénale puisse constituer le premier terme d’une récidive ajouté a celui de
reconnaitre a 1’ordonnance de validation ’autorité de chose jugée au pénal sur le civil®*’, et
enfin I’exclusion des voies de recours a I’encontre de 1’ordonnance de validation, ferment la
voie a une consécration salutaire de la véritable nature de la composition pénale. Source
d’incohérences, de confusions et d’atteintes a certains principes fondamentaux de procédure
pénale, I’apposition du poingon « alternative aux poursuites » a la composition pénale semble
devoir étre repensée. Les derniers ¢éléments venant d’étre évoqués sont susceptibles de
soulever des difficultés futures notamment concernant la portée de 1’ordonnance de validation
ainsi que les cas dans lesquels il apparaitrait, a la suite d’une mauvaise qualification des faits,
qu’une composition pénale ne pouvait étre proposée. L’absence de voie de recours ne
manquera alors pas de faire débat et entrainera probablement une éni¢me retouche législative

de la procédure de composition pénale contribuant alors un peu plus a I’incohérence générale.

Comme I’a justement souligné un auteur a ce propos : « il semble qu’on a donc posé, de facon
pragmatique, les conditions pour parvenir (...) aux résultats que I’on voulait atteindre®*® (...)
en faisant peu cas de la cohérence juridique de I’ensemble ». Selon cet auteur, la composition
pénale serait en effet non pas une alternative aux poursuites mais une action a fin publique. A
la différence d’autres positions doctrinales, celle-ci a le mérite de révéler la véritable
différence de nature de la composition pénale par rapport aux alternatives aux poursuites

prévues a larticle 41-1 du Code de procédure pénale™.

347 Cass. crim. 21 mai 2008, n° 06-44.948.

348 « (...) Désengorger les juridictions d’instruction et de jugement, éviter que la commission d’une infraction
demeure sans autre réponse qu’un classement sans suite pur et simple » V. P. CONTE, La nature juridique des
« alternatives aux poursuites » de l’action publique a [’action a fin publique ?, préc., p 198.

V. sur ce point, R. MERLE & A. VITU, Traité de droit criminel, Procédure pénale, 5°¢éd., Cujas, 2001, p.
396. Outre le fait que les auteurs distinguent la composition pénale des alternatives aux poursuites, ils soulignent
que lors d’une composition pénale : « une véritable procédure se déroule, qui risque fort de ressembler a une
audience correctionnelle ou de police, et de ne pas remédier au désencombrement du tribunal ».
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Les divergences d’interprétation®’ et le manque de clarté sur I’ensemble des mesures dites de
« troisieme voie » ne doivent pas conduire a des abus de langage ni contribuer a laisser le
juriste dans D’incertitude de facon indéfinie. Action a fin publique ou bien alternative a
I’audience de jugement traditionnel comme on le verra a propos de la procédure de
comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité®', si ces deux appellations peuvent
encore étre débattues il semble en revanche que celle d’alternative aux poursuites soit

définitivement a écarter pour la composition pénale.

75. La loi du 9 mars 2004 ou la promotion de la négociation. Outre 1’¢largissement
considérable du champ d’application de la composition pénale, la loi Perben II a permis
d’introduire en France ce que le l1égislateur a refusé de reconnaitre lors de I’instauration de la
composition pénale : une « alternative au jugement »*>> conférant au procureur un véritable
pouvoir a I’égard des sanctions pénales, cette fois-ci trés nettement affiché en la procédure de
comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité dont la parenté avec la composition

pénale est indéniable’™”.

Avec cette procédure, le 1égislateur va plus loin dans la promotion des pouvoirs du procureur,
plus loin dans les effets attachés a 1’aveu de culpabilité, et surtout plus loin dans le
rapprochement avec la pratique américaine du plea bargaining, les dispositions frangaises

allant en effet crescendo dans les ressemblances avec cette derniére.

B. La procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité

76. Le plaider coupable. Reprenant la logique de I’aveu existante en matiere de
composition pénale, le législateur, au terme de la loi du 9 mars 2004°**, a introduit la

comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, que brevitatis causa, on appelle le

30y, M. GIACOPELLI, Les procédures alternatives aux poursuites, Essai de théorie générale, Rev. sc. crim.,
2012, p. 505 ; F. LUDWICZAK, Les procédures alternatives aux poursuites : une autre justice pénale, préc. ; J.
PRADEL, Procédure pénale, préc., p. 547.

3UV infran® 76 et s.

332y, S. GUINCHARD et al., Droit processuel, Droits fondamentaux du procés, préc. p. 1362 : « (...) comme le
contenu de la décision est négocié au lieu d’étre imposé, il y a bien alternative au jugement ».

33V, Circulaire du 2 septembre 2004 présentant les dispositions de la loi du 9 mars 2004 relatives a la
CRPC : « Cette nouvelle procédure vise, de méme que la procédure de composition pénale, a alléger les
audiences correctionnelles, a diminuer les délais de jugement et a conduire au prononcé de peines mieux
adaptées et plus efficaces car acceptées par I’auteur du délit (...) ».

3% Loi n® 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité.

82



plaider coupable®’ dans le but d’alléger les audiences correctionnelles des affaires simples et
de conduire au prononcé de peines plus efficaces car « acceptées » par I’auteur de 1’infraction.
Les origines étrangéres de la logique qui anime cette procédure ayant été exposées® ', il
importe désormais d’en expliquer le fonctionnement concret au travers notamment de

17°7 du contentieux qui lui était initialement dévolu.

I’extension par la loi du 13 décembre 201
Les dispositions de la CRPC seront alors abordées en examinant le champ d’application
infractionnel de cette procédure tel qu’existant avant I’intervention de la loi du 13 décembre

(1) et tel qu’il en résulte (2).

1) La CRPC avant la loi du 13 décembre 2011

77. Cadre de la comparaison. Afin de ne pas tomber dans ce qui constitue le « piege » du
droit comparé, a savoir un universalisme des explications qui n’est en définitive rien d’autre
qu’une expression de « I’idéalisme juridique »>°°, il importe de viser précisément cette
procédure qu’est la CRPC et d’avancer les contours et les limites de la comparaison

récurrente qui est faite avec le plea bargaining américain.

Certes, comme il a déja été dit, les idéaux entre les deux pays sont communs. Simplicité,

rapidité, économie et efficacité¢ de la justice pénale sont les maitres mots de toute réforme
r 359 - . r r O

pénale™”. Toutefois, si la France a adopté une procédure sans cesse comparée a celle connue

36

depuis longtemps du systéme nord-américain®®’, il ne s’agit pas pour autant d’une

transposition « brute », en témoigne 1’examen successif des pratiques américaine et francaise.

A la suite de la présentation de ce qu’impliquent précisément les termes Plea et Plea
Bargaining aux Etats-Unis®®', il importe d’analyser en quoi la procédure francaise de

comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité peut en étre 1égitimement rapprochée.

355 J. PRADEL, Procédure pénale, préc., p. 569, spéc., n° 613.
36y, supra n° 08.

337 Loi n® 2011-1862 du 13 décembre 2011 relative a la répartition des contentieux et & I’allégement de certaines
procédures juridictionnelles.

38 V. M. MIAILLE, Une introduction critique au droit, Paris, 1976, pp. 57-58 in Ph. GERARD, F.OST, M.
VAN DE KERCHOVE, Fonction de juger et pouvoir judiciaire, Publications des facultés universitaires de
Saint-Louis, Bruxelles, 1983, p. 493; M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé. Eléments
d’introduction générale a I’étude comparative des droits, préc. p. 12 et s.

339y, Rapport n° 441 (2002-2003) de M. F. ZOCHETTO, fait au nom de la commission des lois, déposé le 24
septembre 2003 sur la modernisation de la procédure pénale.

3% Sur histoire du plea bargaining aux Etats-Unis et en Angleterre, V. A.W. ALSCHULER, Plea Bargaining
and its history, préc. p. 3 ets.

1V supra n® 09.
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78. Fonctionnement de la CRPC. Entrée en vigueur le 1% octobre 2004, la procédure de
CRPC présente un fonctionnement relativement simple. Visant a accélérer le traitement
judiciaire des affaires correctionnelles lorsque les auteurs reconnaissent les faits qui leur sont
reprochés®®, il est juste d’affirmer que la CRPC s’inspire de dispositions existantes dans la
procédure pénale américaine. Toutefois, désigner cette procédure sous le seul vocable
« plaider-coupable » n’apparait pas correct au regard de ce qu’est véritablement un guilty
plea. En effet, comme précédemment évoqué, il existe une nette distinction entre le plaider
coupable, acte libre et spontané fait devant une juridiction au cours d’une audience
préliminaire aux Etats-Unis et une procédure de plea bargaining dans laquelle les auteurs
d’infractions s’avouent coupable en échange de concessions de la part de 1’autorité de
poursuite. Lors d’une CRPC, et selon le champ d’application initial fixé par la loi de 2004, il
est permis au procureur de la République, devant qui est déféré un auteur reconnaissant avoir
commis une infraction punie d’au plus cinq ans d’emprisonnement, de proposer une ou
plusieurs peines, y compris une peine d’emprisonnement, mais allégées’®. Ainsi I’on est bien
en présence d’une concession faite par le procureur sur la peine en échange d’un plaider
coupable. A ce stade, I’ensemble de la procédure fait donc référence non pas a un plaider
coupable au sens de plea mais bien a un échange « de bons procédés » en ce que I’allégement
de la peine n’est accordé qu’en fonction d’un aveu de culpabilité. Ainsi la procédure de CRPC
répond davantage a la logique de plea bargaining (négociation de plaidoyer) que de
« plaidoyer » tout seul. Au regard des différents termes de 1’échange existants aux Etats-Unis,
il apparait que la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité

s’apparente plus précisémment au sentence bargaining’®".

362 Circulaire du ministére de la justice, Crim-04-12-E8 du 2 septembre 2004. Si, comme pour la procédure de
composition pénale, les expressions « reconnaissance des faits » et « reconnaissance de sa culpabilité » sont
équivalentes, il convient de soulever, comme le fait A. TALEB dans sa thése sur les procédures de
reconnaissances préalables de culpabilité, que la notion de fait peut parfois poser probléme. En effet, de
« I’existence d’expressions distinctes, il est possible d’en déduire que le prévenu peut admettre avoir commis les
faits sans pour autant vouloir reconnaitre sa culpabilité ». C’est notamment le cas lorsque le prévenu reconnait
un comportement mais pas une qualification correspondant a une infraction en bonne et due forme. Néanmoins
la circulaire précitée indique clairement que la mise en ceuvre d’une procédure de CRPC (...) « suppose que la
personne non seulement reconnait avoir commis les faits mais aussi qu’elle accepte leur qualification pénale
retenue par le parquet ». V. A. TALEB, Les procédures de reconnaissance de culpabilité — étude comparée des
Jjustices pénales frangaise et anglaise », Thése, Université Lyon III, 2013, p. 54. V. également J-L. COLOMB,
Les failles de la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, Gaz. Pal. 31 déc. 2011,
n° 365, p. 21.

363 La nature et le quantum de la peine doivent étre déterminés conformément aux dispositions de I’article 132-
24 du Code pénal. Elle ne peut excéder la moiti¢ de la peine encourue ni en tout état de cause étre supérieure a
un an.

34V, supra n° 14. Certains auteurs militent méme pour qu’existe une négociation entre le ministére public et
I’auteur de I’infraction qui ne serait pas limitée a la seule sanction, v. B. BOULOC, L. MARIANI, La CRPC,
une procédure a revoir, Gaz. Pal., 6-8, novembre 2005, p. 7.
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79. Domaine infractionnel initial. Telle qu’introduite en 2004, la procédure de CRPC ne
pouvait intervenir qu’a la suite d’une convocation de 1’auteur de I’infraction devant le
procureur de la République ou bien lors du déferrement de celui-ci en application des
dispositions de 1’article 393 du Code de procédure pénale. L’infraction en cause ne devait pas
entrainer une peine supérieure a cinq ans d’emprisonnement. A la suite de la proposition de
peine faite par le procureur de la République, la loi offre au délinquant plusieurs possibilités.
En effet, il peut en premier lieu accepter la peine sans aucune autre formalité et alors la
procédure se poursuit devant une autorité judiciaire représentée par le président du tribunal de

grande instance, saisi au préalable par le procureur d’une requéte en homologation.

I1 peut également en second lieu refuser la peine proposée, et ce refus marque alors la fin de la
procédure de CRPC. Partant, I’article 495-12 prévoit que le procureur saisit, sauf élément
nouveau, le tribunal correctionnel au terme des dispositions de I’article 388 du Code de
procédure pénale, ou bien requiert 1I’ouverture d’une information. Il est intéressant de noter ici
que lorsque I’auteur refuse la peine proposée par le procureur, I’aveu qu’il aura donné au
préalable sur sa culpabilité et tout ce qui se sera dit lors de la procédure disparait en quelque

sorte.

En effet, en vertu de I’article 495-14 du Code de procédure pénale : « Lorsque la personne n’a
pas accepté la ou les peines proposées ou lorsque le président du tribunal de grande instance
ou le juge délégué par lui n’a pas homologué la proposition du procureur de la République, le
proces-verbal ne peut étre transmis a la juridiction d’instruction ou de jugement, et ni le
ministére public ni les parties ne peuvent faire état devant cette juridiction des déclarations

faites ou des documents remis au cours de la procédure ».

80. Analogies avec la procédure américaine. Une disposition similaire existe dans la
législation américaine au sein des Federal Rules of Criminal Procedure et prévoit que les
déclarations faites par 1’accusé au cours de la négociation avec le procureur, que celle-ci
échoue devant le juge ou bien que 1’'une des parties a 1’accord se rétracte, ne pourront servir
de preuve contre lui a I’occasion de son proces. L’aveu de culpabilité est donc effacé et en

aucun cas les membres du jury ne pourront en avoir connaissance’®>. Tant que la Cour n’aura

385 Federal Rules of Criminal Procedure, Title VII. Post-conviction procedures, Rule 32. Sentencing and
Judgment.
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pas controlé et accepté I’accord, la force obligatoire du Plea bargaining demeure donc

relativement faible, voire inexistante’®®.

Enfin, la procédure frangaise confére a 1’auteur de 1’aveu de culpabilité a qui une peine a été
proposée, un délai de réflexion de dix jours au terme duquel il devra faire connaitre son choix
au procureur de la République®®’. Si durant ce délai de réflexion des mesures restrictives de
liberté apparaissent nécessaires, le juge des libertés et de la détention peut ordonner son
placement sous controle judiciaire, en détention provisoire ou une assignation a résidence

. r1r . 8
avec surveillance éléctronique™®®.

Au terme de cette présentation, il semble que le législateur frangais a, certes, eu la volonté
d’introduire une procédure incontestablement inspirée de la législation américaine, mais
revétant des spécificités conférant & la CRPC un caractére unique et propre. Les objectifs
affichés étaient clairs : répondre de manicre efficace a la petite et moyenne délinquance par le
biais d’un consensualisme judiciaire prenant en considération cumulativement I’accord de
I’auteur des faits, du procureur de la République et du président du tribunal et conférant a
I’auteur d’une reconnaissance de culpabilité le bénéfice d’une diminution de peine et d’un
« procés plus expéditif »°®. Au-deld des critiques qui peuvent étre adressées quant & la
conformité de cette procédure aux principes fondamentaux® '’ et en dépit de la redondance
manifeste avec la composition pénale®”’, on assistait au développement d’une procédure
négociée relativement unique et reflétant des caractéres propres a la procédure pénale

francaise. Toutefois, a I"occasion de I'introduction de la loi du 13 décembre 201177

, il semble
qu’un pas ait €té franchi vers davantage de similitude entre la CRPC et le plea bargaining,
illustrant par l1a méme une certaine détermination du législateur a faire primer le pragmatisme

et la technique gestionnaire sur les spécificités et 1’identité de la procédure pénale frangaise.

36V infra n° 405 et s.

367 Art. 495-8 C. pr. pén.

368 Art. 495-10 C. pr. pén, modifié par la Loi n°® 2009-1436 du 24 nov. 2009, pénitentiaire et par la Loi n® 2014-
535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, du 22
mai 2012, relative au droit a I'information dans le cadre des procédures pénales.

%9 X. PRADEL, Présentation théorique, Le plaider coupable, Journée d’études organisée par la Société

Générale des Prisons et de Législation Criminelle, 15 nov. 2004, RPDP, 2005, p. 376.
SOV infra n° 226 et s.

37! Jusqu’a la loi du 13 décembre 2011, les procédures de composition pénale et de CPRC présentaient le méme
champ d’application a savoir les délits punis a titre principal d’une peine d’amende ou d’une peine
d’emprisonnement inférieure ou égale a cing ans. V. Art. 41-2 et 495-7 C. pr. pén.

72 Loi n° 2011-1862 relative a la répartition des contenticux et a I’allégement de certaines procédures
juridictionnelles.
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2) La CRPC aprés la loi du 13 décembre 2011

81. Extension du champ d’application de la CRPC. Alors que les débats parlementaires
et constitutionnels’ > préconisaient de mettre en ceuvre la CRPC en priorité pour les « affaires
simples et en état d’étre jugées »° et que la procédure frangaise se démarquait relativement
bien de sa parente américaine pour ce qui est du champ d’application, il fut proposé au sein du
Comité de réflexion sur la justice pénale, dit Comité Léger’ >, I’introduction de la CRPC dans
les cours d’assises. Bien que cette proposition semble pour I’heure avoir été abandonnée, les
intentions du Comité ont néanmoins illustré un changement de perspective concernant cette
procédure. Si le désir de simplification et de célérit¢ pouvait se justifier au stade
correctionnel®”, il en va différemment de la procédure se déroulant devant une cour
d’assises’’’. Le procés criminel est particulier en ce sens qu’il n’a pas pour unique fonction de

378 11 existe en

déterminer la culpabilité de I’accusé et, le cas échéant, le prononcé d’une peine
son sein une dimension psychologique, sociale et d’une gravité autre que celle qui est a
I’ceuvre dans les procés relatifs aux infractions de masse. Si le gouvernement n’a pas
poursuivi dans cette voie, I’attention cependant portée sur cette proposition d’instauration de
la CRPC en matiére criminelle a permis d’étendre cette procédure a toutes les infractions
passibles d’une peine correctionnelle et ce, de fagon quasi inapergue. Ainsi, I’article 27 de la
loi du 13 décembre 2011 a apporté au Code de procédure pénale plusieurs modifications qui

ont étendu son domaine d’application et — nouveauté — permettent d’y recourir a I’issue d’une

information judiciaire. Cette double extension de la CRPC a été jugée conforme a la

373y, Note d’orientation concernant I’avant projet de loi sur ’adaptation des moyens de la justice aux évolutions
de la criminalité, diffusée le 9 décembre 2002 et décision 2005-520 DC du Conseil constitutionnel, 22 juillet
2005.

37 A savoir le contenticux de masse et notamment les conduites en état alcoolique, les délits de violences
urbaines, les contentieux familiaux, etc., v. Circ. CRIM. 04-12-E8 du 2 septembre 2004. Il faut toutefois
souligner qu’en réalité, avant la réforme de 2011, la CRPC a déja été utilisée pour résoudre des affaires
complexes, notamment des faits d’atteintes sexuelles sur mineur, v. Cass. crim., 10 nov. 2010, pourvoi n° 10-
82.097, Procédures 2011, comm. n° 108, obs, C. CHAVENT-LECLERE.

375 Rapport du Comité de réflexion sur la justice pénale rendu le 1¥ septembre 2009. V. U. WEISS, Pour un
plaider coupable criminel en droit pénal frangais, Gaz. Pal., 3 janv. 2009, n° 3, p. 9 ; J. SIMON-DELCROS,
Réformer mais pas tuer la Cour d’assises !, Gaz. Pal., 6 sept. 2009, n°® 249-251, p. 2.

376 Et pour les délits punis d’une peine d’emprisonnement inférieure ou égale a cinq ans seulement.

377 Sur les risques d’une transplantation de la procédure de plea bargaining, v. Ph. CONTE, Les propositions du
pré rapport du Comité de réflexion sur la justice pénale, Dr. pén. 2009, Etude 11.

" A. TALEB, Le point sur la CRPC dans I’avant projet portant réforme de la procédure pénale : la révolution
annoncée aura-t-elle lieu ? Procédures, Avril 2011, Etude n°4, p. 5, spéc. n°® 18 ; V. X. PIN, La défense devant
les juridictions de jugement, in Actes du XIX® congrés de I’association frangaise de Droit Pénal, La défense
pénale, organisé par le Centre de Droit Pénal de I’Université Jean Moulin a Lyon, 19-21 novembre 2009, RPDP
2010, n® spécial, 2010, p. 160, ’auteur souligne que « la négociation rejaillira nécessairement devant la cour
d’assises, écornant du coup le dernier bastion du rituel judiciaire et démontrant, au fond, que la défense a été
sinon bridée, du moins canalisée ».
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Constitution par le Conseil constitutionnel’””. Aussi, si depuis 2004 I’article 495-7 du Code de
procédure pénale réservait la procédure de CRPC aux délits punis a titre principal d’une peine
d’amende ou d’une peine d’emprisonnement d’une durée inférieure ou égale a cinq ans, il
résulte désormais des dispositions de la loi de 2011 que la CRPC est applicable a I’ensemble
des délits et notamment a de nouvelles infractions en matiére économique et financiére®™.
C’est en effet le cas des délits de corruption passive et de trafic d’influence commis par des
personnes exergant une fonction publique®®’, et surtout de la corruption active ou passive par
ou a I’égard de personnes dépositaires de 1’autorité publique dans un Etat étranger ou au sein
d’une organisation internationale publique®®, ces infractions faisant 1’objet d’une attention
accrue de la part des gouvernements. Ce sont donc les délits les plus graves et notamment liés
a la corruption internationale’®, qui peuvent désormais faire 1’objet d’un accord négocié.
Cette modification marque la volonté du législateur de doter non seulement le parquet, mais
également désormais le juge d’instruction’®, d’instruments négociés fondés sur des

concessions réciproques en matiere de lutte contre la délinquance financiére.

Concernant la ligne de séparation que cette extension trace désormais entre la procédure de
composition pénale et la CRPC, il convient de saluer la clarification, ces deux procédures
recoupant désormais un champ d’application relativement distinct. Faut-il pour autant se

satisfaire de I’ensemble des conséquences de cette réforme ?

82. Vers un rapprochement entre CRPC et Plea bargaining. La loi du 13 décembre 2011
semble avoir réduit de manieére considérable les caractéres permettant de différencier
clairement notre pratique de la négociation en matiere pénale de celle a 1’ceuvre outre-
Atlantique. D’un domaine d’application relativement restreint, la CRPC est désormais
applicable, exception faite des délits prévus aux articles 495-16 du Code de procédure pénale

et 222-9 a 222-31-2 du Code pénal, a I’ensemble de la matiére correctionnelle, sans parler de

379 Cons. Const. Décision n°® 2011-641 du 8 décembre 2011.

3% Outre les exceptions déja existantes depuis 2004 concernant les délits de presse, d’homicides involontaires,
les délits politiques, les délits commis par des mineurs et les délits dont la procédure de poursuite est prévue par
une loi spéciale (Art. 495-16 C. pr. pén.), sont exclus du champ d’application de la CRPC tel qu’il résulte de la
loi du 13 décembre 2011, les délits d’atteintes volontaires et involontaires a l’intégrité des personnes et
d’agressions sexuelles prévus aux articles 222-9 a 222-31-2 lorsqu’ils sont punis d’une peine d’emprisonnement
d’une durée supérieure a cinq ans.

¥ Art. 432-11 C. pén.
382 Art. 435-1 et 435-3 C. pén.

3% De maniére non exhaustive : infractions d’escroquerie et d’abus de confiance commises avec la circonstance
aggravante de bande organisée, Art. 313-2 et 313-4 C. pén.

¥4V, art. 180-1 C. pr. pén.
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I’annonce d’une possible application de cette procédure aux crimes’™. Ou sont passées les
intentions du législateur de ne réserver les procédures négociées qu’aux affaires simples et en
état d’étre jugées ? Notre procédure se démarquait de la pratique de la négociation et de ses
dérives en terre de Common Law en ce qu’elle présentait un « formalisme rigide»’™ et
paraissait strictement encadrée. Mais le législateur semble vouloir aller plus loin dans
I’instauration de la négociation en matiére pénale, faisant craindre que les impératifs liés a la
pratique ainsi que 1’usure du temps finissent également ici par dénaturer les dispositions
légales. En pratique en effet, a I’occasion d’affaires complexes dans lesquelles les preuves
sont minces, I’étude du plaider coupable américain illustre bien le danger d’un procureur qui
ne peut déterminer « s’il est face a un prévenu coupable ou innocent et fait néanmoins une

387

offre »”~". Dé¢s lors, il serait possible d’affirmer que parfois, en droit frangais, comme en droit

américain, « on n’est pas coupable, on le devient ».

Au vu des réformes successives de la procédure pénale frangaise, la frontiere entre les
caracteres de la CRPC et ceux du plea bargaining américain ne semble pas si infranchissable.
Considérant les dérives que la pratique de la négociation outre - Atlantique a engendré, ce

constat est regrettable. Les praticiens américains eux-mémes parlent de «Judicial

3% Rapport du Comité de réflexion sur la justice pénale présidé par P. Léger, septembre 2009. Le comité avait

recommandé d’alléger la procédure d’assises, jugée lourde et onéreuse, en cas de reconnaissance de culpabilité
par I’accusé.

3% B. NIANG, Le plaider coupable en France et aux Etats-Unis au regard des principes directeurs du proces
pénal, Thése, Panthéon Sorbonne, 2010, p. 18.

7L, ANCELOT, M. DORIAT-DUBANT, La procédure de comparution sur reconnaissance de culpabilité ;
l’éclairage de 'économie du droit sur [’équité du plaider coupable, Arch. pol. crim., 2010/1, n° 32, p. 273. Aux
Etats-Unis, la condamnation d’innocents dans le cadre du plaider coupable atteindrait 10 % et s’expliquerait
principalement par des raisons financiéres : devant I’impossibilité de rémunérer convenablement leurs avocats,
certains accusés innocents acceptent de plaider coupables, tandis que les avocats cherchent a résoudre
rapidement les affaires de clients peu ou pas solvables ; quant au procureur, il serait incité a résoudre les affaires
rapidement afin de minimiser les couts de justice. V. D. NEWMANN, Conviction, the determination of guilt or
innocence without trial, American Bar Foundation Series on the Administration of Criminal Justice, Vol. 2, Pub.
Little, Brown, 1966 ; A.W. ALSCHULER, The prosecutor’s role in Plea Bargaining, University Chicago Law
Review, n° 36, pp. 50-112 ; S. J. SCHULHOFER, Criminal Justice as a regulatory system, Journal of Legal
Studies, n° 17, 1988, p. 45 ; V. BERGER, La réalité de la peine capitale aux Etats-Unis : défense baclée, justice
politisée et dangers d’exécution de personnes innocentes, in 1. PAPADOPOULOS, J-H. ROBERT, (dir.), La
peine de mort : droit, histoire, anthropologie, philosophie, Paris, éd. Panthéon-Assas, 2000, p. 28 et s; J-H.
BLUME and R.K. HELM, The Unexonerated : Factually Innocent Defendants Who Plead Guilty, Cornell Law
Faculty Working Papers, 2014, Paper n°® 113. Les auteurs soulignent que de nombreuses affaires médiatiques
évoquent réguliérement des innocents qui sont poussés a plaider coupable. Le plus dérangeant étant que dans la
majorité de ces affaires, les autorités sont convaincues de I’innocence du suspect ou du moins en sont
conscientes au moment ou I’individu plaide coupable. « Several recent high profile cases, (...) have revealed
(again), that factually innocent defendants do plead guilty. And, more disturbingly, in many of the cases, the
defendant’s innocence is known, or at least highly suspected, at the time the plea is entered » ; S. E. DIETZEL,
The use of life and death as tools in plea bargaining, 37 Criminal Justice Review, 2012, n® 1, p. 89. L’auteur
dénonce que dans les Etats ou la peine de mort est toujours en vigueur, I’irrémédiabilité de cette peine joue un
role incitatif puissant a I’égard du défendeur qui, méme innocent, préférera plaider coupable et perdre sa liberté
plutdt que risquer sa vie.
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blasting »*™®. La philosophie de certains juges est simple : dés lors que I’accusé souhaite un
proces et plaide donc « not guilty », ils doublent la peine d’emprisonnement, expliquant que
« L’accusé prend une partie de mon temps ; je prends une partie du sien »*>. Au-dela, les
pourcentages d’erreurs judiciaires enregistrés aux Etats-Unis font de la pratique américaine de

la procédure pénale et du systéme carcéral des modéles relativement peu enviables™".

Dans ce contexte, seules les résistances tenant aux principes fondateurs de notre procédure
semblent pouvoir faire office de rempart contre une dénaturation de notre identité

, 1 < . . . 2
procédurale™'. 11 suffit, 4 ce titre, de regarder vers I’Italie pour s’en convaincre™ ",

Si la réception de I’influence du systéme pénal américain s’illustre de maniere tangible au
travers de la réponse pénale apportée au terme d’une procédure de droit commun, le recours a
la négociation en mati¢re d’infractions supposant une procédure dérogatoire vient accentuer

ce constat.

§2. Négociation et infractions relevant d’une procédure dérogatoire

83. Progression du champ d’application des procédures négociées. Exception faite des
délits non concernés par les procédures de composition pénale et de CRPC, il apparait
désormais que la commission de I’ensemble des délits prévus dans le Code pénal francgais

puisse donner lieu a une négociation entre 1’autorité de poursuite et I’auteur du fait illicite.

388 . N . . T
« Justice a I’explosif » ou « Dynamitage judiciaire ».

3 D. INCHAUSPE, L ’innocence judiciaire, 2° éd. 2012, PUF, Paris, p. 352. Cette pratique a été confirmée au
cours d’un entretien avec P. PRYOR DEMBE, Honorable president Judge of Court of Common Pleas, st
Jusdicial District, le 23 juillet 2012 a Philadelphie.

3% Selon un rapport publié sous 1’égide de I’école de droit de 1'Université de Columbia et reproduit dans un
article du journal Libération datant du 12 juin 2008, entre 1973 et 1995, le systéme judiciaire américain a été
contraint d'annuler 68 % des peines de mort prononcées par les tribunaux, du fait d’« erreurs préjudiciables ».
« Le document, qui passe au crible les 5 760 peines capitales et 4 578 procédures d'appel enregistrées durant ces
vingt-trois ans, montre que les cours d'appel ont dii annuler presque 7 condamnations a mort sur 10 car I'accusé
n'avait pas bénéficié d'une justice équitable ». De plus, en I’espace d’une trentaine d’année, les Etats-Unis ont
connu une explosion de leur population carcérale. De 3 millions en 1985, il est question en 2012 de 7 millions de
personnes se trouvant sous main de justice, c’est-a-dire soit emprisonnées, soit suivies dans le cadre d’une mise a
I’épreuve ou d’une libération conditionnelle, et le rapport officiel du Bureau of Justice Statistics parle d’une
diminution suivie depuis 2009. (http://www.bjs.gov).

IV infra n® 226 et s.

392 A. MITONE, La défense pénale en Italie, XIX® Congrés de L’ Association Frangaise de Droit pénal, Lyon 19-
20-21 novembre 2009, RPDP, numéro spécial 2010, p. 241 ; v. également, C. SARZOTTI, Egalité et modele de
proces pénal, Déviance et Société, Vol. 20, n° 3, 1996, pp. 215-237 ; C. COLINET, Le nouveau Code de
procédure pénale italien ou le probleme du passage d’un modéle inquisitoire a un modeéle accusatoire, RDPC,
1992, p. 255. V. supra n°18.
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Dans cette perspective de consensus autour de la culpabilité et de la peine, ainsi que dans un
objectif d’¢laboration d’un accord devant étre avalis¢ par une autorité juridictionnelle, il est
intéressant de souligner que d’autres types d’infractions, ne relevant pas du droit pénal
dit « commun », sont également concernés par ce mode controversé de traitement des affaires

pénales.

En effet, deux domaines d’infractions ont vu leur mode de répression se transformer a la suite
de I’introduction de procédures négociées en leur sein. Il s’agit du domaine de la criminalité

organisée (A) ainsi que du droit pénal économique (B).

A. Infractions relevant de la criminalité organisée

84. Les collaborateurs de justice. Avant d’expliquer le fonctionnement de la négociation
dans ce domaine, il importe de présenter le contexte dans lequel celle-ci est apparue et les

raisons de son utilisation croissante.

85. La dénonciation comme arme contre le crime organisé. Le crime organisé est un
phénomene ancien mais le concept a €t€ mis en lumiére pour la premiére fois dans les années
1920 pour décrire les organisations mafieuses dont I’activité principale était le trafic
d’alcool’. 1l réapparait dans les années 1980 lorsque cette forme de délinquance prend une

. ) . TP 394
dimension transnationale et revét différentes formes™ .

Aux cotés d’une délinquance
traditionnelle liée aux trafics de stupéfiants ou a la contrebande s’est développée une forme de
criminalité plus moderne en relation avec les nouvelles technologies, I’immigration ou la
politique. Face a cette diversité, il est intéressant de reprendre ici les typologies qui ont été
dressées par un auteur qui distingue la criminalit¢é mafieuse, la criminalité politico-

administrative et la criminalité économique et financiére™”.

3% F. DEBOVE, Vers un droit pénal de la criminalité organisée, Petites affiches, 12 novembre 2002, p. 4.

M. MASSE, Notes bréves sur la rencontre de deux expressions : crime organisé et espace judiciaire
européen, Rev. sc. crim., 2000, p. 469.

395 Ibid.
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C’est cette lutte contre ce phénoméne difficilement perceptible que représente le crime
organisé qui a justifié le recours de plus en plus fréquent — en France comme a I’étranger’ ® —

aux collaborateurs de justice.

Sous la pression internationale, dans le cadre de 1’Organisation des Nations Unies™ ' comme
au niveau de 1’Union européenne®”®, on assiste a une expansion caractérisée des dispositions
ayant trait aux repentis. Ce terme n’est pratiquement pas évoqué dans les principaux manuels
ou traités de Droit pénal et le terme de « repenti » n’apparait d’ailleurs pas au sein du Code
pénal de 1994. Le législateur, a la lecture de la circulaire du 2 septembre 2004 qui fait suite a
la loi Perben II ayant introduit ’article 132-78 au sein du Code pénal a en effet préféré parler
de « collaborateurs de justice », terme directement issu de I’expression américaine « legal
collaborators ». Déja existant pour certaines infractions telles que le trafic de stupéfiants®®”, le
systtme des repentis, inspiré du «témoin de la couronne » anglo-saxon, des /legal
collaborators américains ou encore du systéme italien de lutte contre les mafias, a vu son
champ d’application considérablement ¢largi par la loi du 9 mars 2004. Rompant ainsi avec le
caractére fragmentaire de la législation jusqu’alors en vigueur*”, c’est au sein des
dispositions communes du Code pénal que le législateur a inséré un article 132-78.
Désormais, la collaboration procédurale est étendue a toutes les infractions relevant de la

criminalité organisée.

Afin d’étudier précisément le champ d’application de D’article 132-78 du Code pénal, il
convient de scinder les développements selon que les dispositions en la matiére s’appliquent
aux infractions relevant de la criminalité organisée stricto sensu (1) ou aux infractions qui

relévent de maniere extensive de ces reégles dérogatoires (2).

3% [ Italie a 6té le premier pays européen a avoir adopté une législation concernant les repentis, V. L-E.
PETTITI, Le probléme des repentis, Rev. sc. crim., 1986, p. 751, C. DUCOULOUX-FAVARD, Réflexion sur
les repentis et les collaborateurs de justice au regard du droit italien, Gaz. Pal., 3 juillet 2003, n°® 183, p 3.

La Belgique a connu une proposition de loi instaurant un régime des repentis le 29 octobre 2003, V. M-A.
Beernaert, Repentis et collaborateurs de justice dans le systeme pénal, préc. p. 41.

397 Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée, dite Convention de Palerme,
adoptée le 15 novembre 2000, entrée en vigueur en France le 29 sept. 2003.

3% Résolution du Conseil de I’Union européenne du 20 déc. 1996, relative aux collaborateurs a I’action de la
justice dans le cadre de la lutte contre la criminalité organisée, J.O.C.E., n° C010 du 11 janvier 1997, pp. 1-2.

3% En matiére de trafic de stupéfiants, I’art. 222-43 du Code pénal réduit la peine privative de liberté de tout
auteur ou complice d'une infraction définie aux arts. 222-34 a 222-40 du Code pénal, qui, ayant averti les
autorités administratives ou judiciaires, a permis de faire cesser les agissements et d’identifier les autres
coupables.

40 A, MIMHAN, Exemption et réduction de peine pour les repentis : apports de la loi du 9 mars 2004 dite loi
« Perben II », Dr. Pénal, 2005, Chron n°1, pp. 6-11.
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1) Infractions relevant de la criminalité organisée stricto sensu

86. Fonctionnement des collaborateurs de justice en Droit francais. Il ne s’agit pas ici

401 7 . .
4! les mécanismes d’exemption et de

de sous-entendre qu’avant la loi du 9 mars 200
réduction de peine au bénéfice de ceux qui collaborent avec la justice étaient inconnus du
droit francais*”>. Toutefois, il semble que le fonctionnement et ’inscription de ce systéme
dans les dispositions générales du Code pénal sont pour une large part le résultat de pressions

403

. . . , e . 404 , . . ..
internationales™ " et de I’influence américaine™ , en témoigne I’examen des dispositions

francaises en la maticre.

Au terme de Particle 132-78 du Code pénal, le 1égislateur a retenu deux niveaux d’indulgence
a I’égard d’un repenti. En effet, si la dénonciation permet d’arréter la commission de
I’infraction au stade de la tentative, une exemption de peine doit étre prononcée. En revanche,
si les déclarations du repenti ne permettent que de limiter les conséquences d’une infraction

réalisée, celui-ci ne bénéficie que d’une réduction de peine.

87. Article 132-78 alinéa 1 du Code pénal. L’alinéa 1* de I’article 132-78 du code pénal

énonce trois conditions a 1I’exemption de peine. Tout d’abord, une exemption de peine n’est

1 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, art. 12-I1.

42 e droit francais connait depuis longtemps sept hypothéses de dénonciation 1également récompensées : 1. Les
atteintes aux intéréts fondamentaux de la nation, organisées par une ordonnance du 4 juin 1960, art 101 du Code
pénal de 1810, art 414-2 du Code pénal de 1994.

2. La contrefagon des monnaies, billets et sceaux de I’Etat, art. 138 du Code pénal de 1810, art 442-9 du Code
pénal de 1994,

3. L’association de malfaiteurs, dont la dénonciation était récompensée par la loi du 18 décembre 1893, est
prévue aujourd’hui a I’article 450-2 C. pén.

4. L’évasion, art. 247 al. 2 du Code pénal de 1810, aujourd’hui codifiée a 1’article 434-37 C. pén.

5. Le terrorisme, art. 9 de la loi du 9 septembre 1986, prévu aux articles 422-1 et 422-2 C. pén.

6. Le trafic de stupéfiants, pour lequel la loi du 31 déc. 1987 avait créé des possibilités d’exemption ou de
réduction de peine. Seule la réduction demeure a I’article 222-43 C. pén.

7. La corruption douaniére, art. 59 du Code des douanes qui prévoyait I’absolution des peines, amendes et
confiscations a celui qui dénongait la corruption a laquelle se livraient des agents des douanes, prévue
aujourd’hui a Particle 434-11 C. pén.

403 Art. 26 de la Convention de Palerme adoptée le 15 nov. 2000, Résolution du Conseil du 20 déc. 1996,
J.O.C.E., n® C 010, 11 janvier 1997, Art. 6 de la Décision-cadre relative a la lutte contre le terrorisme du 13 juin
2002, J.O.C.E., n° L 164, 22 juin 2002, CEDH, Conerlis ¢/ Pays-Bas, req. n° 994/03, 25 mai 2004 et CEDH,
Doorson ¢/ Pays-Bas, req. n° 20524/92, 26 mai 1996.

194 Les repentis face a la justice pénale, Les documents du Sénat, Série 1égislation comparée, Juin 2003, n® LC
124.
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possible que si I’infraction initialement prévue n’est pas réalisée. On est donc ici au stade de

la tentative*®.

Ensuite, la personne qui a tenté de commettre un crime ou un délit doit avoir averti I’autorité
administrative ou judiciaire. Initialement, il était prévu que la dénonciation intervienne
« avant tout acte de poursuite ». Sous I’impulsion de la Commission des lois de I’Assemblée
nationale, un amendement a supprimé la disposition conditionnant I’application d’un statut du
repenti a 1’absence de poursuites tant pour ce qui est de I’exemption que de la réduction de
peine*®. Sur ce point le fonctionnement du systéme des collaborateurs de justice se rapproche
de celui en vigueur aux Etats-Unis, [’informal immunity agreement, déclenché par le biais du

procureur au moment des poursuites.

Enfin, la dénonciation doit permettre d’éviter la réalisation de I’infraction et, le cas échant,
d’identifier les autres auteurs ou complices. On peut déduire ici que I’identification par le
repenti des autres participants a l’infraction n’est donc pas indispensable a 1’octroi de

I’exemption de peine*’’

. Il est intéressant d’observer que contrairement aux mécanismes de
I’informal immunity agreement ou de 1’accomplice plea agreement, ’essentiel de la
collaboration apportée par le repenti ne repose pas sur la révélation de ’identité des autres
participants a I’infraction. La pratique francaise semble ajouter une importante considération
temporelle, les déclarations des repentis devant en effet permettre d’éviter la réalisation de
I’infraction ou d’en limiter les effets. Le systéme américain en revanche est bien moins
attaché a cette considération, les dispositions en la matiére portant moins sur 1’infraction elle-
méme que sur la révélation de noms de coauteurs et complices. Concernant la récompense
cependant, le relevé d’office par le parquet frangais de 1’alinéa 1° de Darticle 132-78 du Code

pénal conduit au méme résultat pour le collaborateur que la décision du procureur américain

lors d’un informal immunity agreement.

88. Exemple. En pratique, le collaborateur de justice pouvant bénéficier de 1’exemption

prévue a I’alinéa 1 de I’article 132-78 du Code pénal pourra par exemple étre le braqueur qui,

4 , . e \ . , , .

% Art. 121-5 C. pén. « La tentative est constituée dés lors que, manifestée par un commencement d’exécution,
elle n’a été suspendue ou n’a manqué son effet qu’en raison de circonstances indépendantes de la volonté de son
auteur ».

¢ A. MIMHAN, Exemption et réduction de peine pour les repentis, préc., p. 6.

7V en ce sens M-E. CARTIER, Le terrorisme dans le nouveau Code pénal, Rev. sc. crim., 1995, pp. 225-244.
spéc. p. 243 : « (...) pour entrainer I’exemption de la peine, il convient (...) que I’'information donnée a I’autorité
administrative ou judiciaire ait permis au minimum « d’éviter les dégats » (...) et au mieux d’identifier sinon
d’arréter les coupables. La pudeur de la loi qui n’exige que « le cas échéant » des informations sur 1’identité des
coupables, s’explique sans doute par le fait que la délation n’est pas une démarche facile et qu’il aurait été peu
réaliste de subordonner I’exemption de peine a une dénonciation des coauteurs et complices ».
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apres avoir fait part aux services de police judiciaire de son intention d’aller commettre avec
d'autres personnes I’infraction de vol avec usage ou menace d’une arme en bande organisée,
va avec les co-auteurs jusque dans la banque. La, les services de police interviennent grace a
ses déclarations pour empécher ce vol d'étre commis. Le collaborateur de justice est en
l'espece juridiquement co-auteur de la tentative de vol en bande organisée puisque si les
services de police n'étaient pas intervenus, les faits auraient été commis. Ainsi, la volonté de
commettre les faits est atténuée par la dénonciation mais existe toujours, rendant alors la

tentative punissable*®.

89. Article 132-78 alinéa 2 du Code pénal. Contrairement a I’alinéa 1% de ’article 132-78
du Code pénal, ’alinéa 2 vise la réduction de peine au bénéfice de 1’auteur d’une infraction
entierement consommeée. Celui-ci, par sa collaboration, doit avoir permis de faire cesser
Iinfraction*®, d’éviter que 1’infraction ne produise un dommage ou d’identifier les coauteurs
ou complices. On peut noter ici comme 1’ont fait d’autres auteurs*'® que le 1égislateur n’a pas

repris I’expression « et, le cas échéant ». Cela ameéne deux remarques.

Au contraire de ’alinéa 1%, il semble que I’identification des autres auteurs ou complices soit
ici une condition suffisante a 1’obtention de la récompense. Or, a la lecture des incriminations
spéciales visant la réduction de peine qui sont demeurées inchangées apres la réforme de la loi

du 9 mars 2004 (comme le repentir de I’infraction de trafic de stupéfiants)*'’

, ’on s’apergoit
que la réduction de peine ne récompense que les auteurs d’une dénonciation ayant permis de
faire cesser I’infraction, d’éviter qu’elle ne produise un dommage, « et » d’identifier, le cas
échant, les autres auteurs ou complices. Il y a donc une certaine incohérence entre le droit
commun et le droit spécial. Aussi, contrairement a ce que la rédaction de I’alinéa 2 de ’article
132-78 du Code pénal laisse entendre, I’identification des autres participants de 1’infraction
n’est pas une condition suffisante a 1’obtention de la réduction de peine et ce conformément
aux arguments invoqués pour justifier I’énoncé de I’alinéa 1. Il y a donc bien deux

conditions cumulatives : faire cesser I’infraction ou éviter qu’elle ne produise un dommage et

identifier les autres participants.

Y% Art. 121-4 et 121-5 C. pén. On pourrait toutefois s’interroger sur le caractére véritablement « indépendant de
la volonté de son auteur » de I’intervention des services de police. V. Circ. CRIM 04-13 G1 du 2 sept 2004.

9 Ce qui en pratique se révéle difficile pour une infraction instantanée c’est-d-dire qui se consomme
entiérement en un trait de temps, V. G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, Puf, 10° éd.
2014. Cette disposition suppose donc la dénonciation d’une infraction continue telle qu’une séquestration (art.
224-1 C. pén) ou un trafic de stupéfiant (art. 222-34 C. pén.).

19 1 DANET, La concurrence des procédures pénales, préc., p. 200.

1T Art. 222-43-1 C. pén.
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90. Les repentis en France et aux Etats-Unis, vers un régime procédural similaire.
L’examen du fonctionnement du systéme des collaborateurs de justice en droit pénal frangais
et américain permet de constater un rapprochement majeur concernant la condition selon
laquelle la collaboration doit intervenir avant toute poursuite. Si cette condition a été
supprimée sous 1’impulsion de la Commission des lois de 1’Assemblée nationale s’agissant du
droit commun, il semble que I’on puisse relever ici encore une incohérence a la lecture du
droit spécial. Par exemple, I’article 450-2 du Code pénal relatif au repentir en maticre
d’association de malfaiteurs*'? dispose que I’exemption de peine est subordonnée a la
révélation « avant toute poursuite » du groupement ou de I’entente aux autorités compétentes

par une personne y ayant participé.

Dans ce cadre, la collaboration pourra donc intervenir avant le déclenchement de 1’action
publique, spécialement pendant la garde a vue. Une véritable négociation informelle peut
alors se mettre en place entre 1’individu et les enquéteurs qui I’auront informé de 1’indulgence
du parquet en cas de collaboration. L’esprit de la collaboration en vigueur aux Etats-Unis

semble imprégner de maniere accrue la procédure pénale francgaise.

Un autre point nous permet de confirmer le développement d’un régime procédural similaire.
En effet, le systeéme des collaborateurs de justice, en raison de I’importance du role joué par le
procureur dans sa pratique, contribue au déplacement du centre de gravité du proces vers la
phase d’enquéte. Qui ignore aujourd’hui qu’il s’agit 1a d’un des traits les plus caractéristiques

du systéme pénal américain ?

En effet, au sein du United States Code, compilation de 1’ensemble des lois fédérales
applicables sur le territoire américain réparties en 51 Titres, les procureurs fédéraux (United
States Attorneys)*'? ont le pouvoir de poursuivre toutes les infractions commises contre les
Etats-Unis. IIs sont habilités a décider seuls, selon le principe d’opportunité des poursuites*'?,

si celles-ci doivent étre exercées et a quel moment. A I'instar de la France, ils ne sont pas

12 Art. 450-1 C. pén.

13 e systéme judiciaire américain s’organise premiérement autour de ce qui s’apparente & notre ministre de la
justice, I« Attorney general ». Au niveau fédéral, I’Autorité de poursuite est incarnée concrétement par des
procureurs au sein de chacun des 94 districts fédéraux, nommés par le Président des Etats-Unis et que 1’on
appelle « United States Attorneys ». Deuxiémement, au niveau étatique, 1’organe de poursuite dans chaque Etat
est le « District Attorney » qui lui est élu par la population locale.

1 Par opposition au principe de légalité des poursuites dans lequel la mise en mouvement et 1’exercice de
I’action publique n’est pas a la libre appréciation des magistrats du parquet. Selon ce principe les procureurs se
voient imposer de poursuivre toute infraction parvenue a leur connaissance, quelles que soient la gravité et les
circonstances. Pour de plus amples développements sur I’opposition entre les principes d’opportunité et de
légalité des poursuites, v. MM. MERLE & VITU, Traité de droit criminel, tome 2, Procédure pénale, 5° éd.,
Cujas, 2001, p. 388, spéc., n° 324.
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tenus de poursuivre toutes les infractions portées a leur connaissance mais contrairement au
systeme frangais, « il n’y a ni action civile, ni pouvoir hiérarchique permettant a la victime ou

\ o . \ .41
a un supérieur d’obliger le procureur a agir »*"”.

Egalement, une fois qu’il aura décidé de mettre en mouvement I’action publique, le procureur
peut choisir selon différentes modalités. Aux Etats-Unis, selon le Titre 28 du United States
Code*'®, le United States Attorney peut choisir de déclencher le circuit procédural
« classique » c’est-a-dire un proces devant jury ou bien d’entrer en négociation avec 1’accusé,
sous réserve d’un aveu de culpabilité, avec tout ce que cela implique de diversifications selon
que l’objet de 1’accord porte sur la qualification retenue (charge bargaining) ou sur la
sanction en elle-méme (sentence bargaining). En France, de manicre similaire, le procureur
dispose de plusieurs options, au premier rang desquelles se situe la négociation sur la peine,
incarnée par les procédures de composition pénale, de comparution sur reconnaissance
préalable de culpabilité et plus encore lors de la mise en ceuvre des dispositions de 1’article
132-78 du Code pénal. En France comme aux Etats-Unis, le procureur se présente donc
désormais comme la piece maitresse d’un circuit procédural parallele au systéme de poursuite
et de jugement traditionnel ou I’essentiel du pouvoir repose normalement dans la personne

T 417
d’une autorité juridictionnelle™ '.

Outre 'influence exercée par les Etats-Unis au regard de la pratique en elle-méme, le
rapprochement entre les systémes frangais et américain en matiére de négociation avec les

repentis s’observe a travers l’extension du champ d’application du mécanisme des

415 1 CEDRAS, Le droit pénal américain, PUF, 1997, Paris, p. 13.

416 Title 28 « Judiciary and Judicial procedure », Part 11 « Department of Justice », Chapter 35 « United States
Attorneys », Section 5477 « Duties ».

7 Sur ce point V. CEDH, Grande chambre, Medvedyev et autres ¢/ France, Requéte n° 3394/03 du 29 mars
2010. Dans cet arrét, la CEDH conforte une jurisprudence ancienne (Lawless c/Irlande, requéte n® 332/57 du 1%
juillet 1978 et Schiesser ¢/ Suisse, requéte n°® 7710/76 du 4 décembre 1979) selon laquelle « 1’autorité judiciaire
compétente » devant qui doit étre conduite toute personne arrétée ou détenue (Article 5 (c) de la Conv. EDH)
vise un magistrat devant présenter les garanties requises d’indépendance a 1’égard de I’exécutif et des parties, ce
qui exclut notamment qu’il puisse agir par la suite contre le requérant dans la procédure pénale a I’instar du
Ministére public. Partant, les magistrats du parquet ne sont pas des autorités judiciaires et ne disposent donc pas
du pouvoir juridictionnel. V. CEDH, Moulin ¢/ France, Requéte n° 37104/06 du 23 novembre 2010.

Sur ce point, le Conseil constitutionnel adopte une position différente. V. Cons. const., décision n°® 93-326 DC
du 11 aout 1993 dans laquelle le Conseil rattache le Parquet a I'article 66 de la Constitution : « considérant que
I’autorité judiciaire qui, en vertu de l'article 66 de la Constitution, assure le respect de la libert¢ individuelle,
comprend a la fois les magistrats du siége et ceux du parquet ; que si I’intervention d’un magistrat du siége peut
étre requise pour certaines prolongations de la garde a vue, I’intervention du procureur de la République dans les
conditions prévues par la loi déférée ne méconnait pas les exigences de l'article 66 de la Constitution ». Cette
position a été réaffirmée dans une décision du 30 juillet 2010 n° 2010-14/22 QPC dans laquelle le Conseil
maintien que « l'autorité judiciaire comprend a la fois les magistrats du siége et du parquet », D 2010, p. 1928
entretien C. CHARRIERE-BOURNAZEL ; D. 2010, p. 2254, obs. J. PRADEL ; D. 2010 p. 2696, entretien Y.
MAYAUD ; AJ. pén. 2010, p. 470, étude J-B. PERRIER. V. également, Cons. const., décision n°® 2011-125 QPC
du 6 mai 2011. V. Rev. sc. crim. 2011, p. 415, obs. J. DANET ; AJ pén. Dossier : Faut-il réformer le statut du
ministéere public ?, p. 112.
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collaborateurs de justice, témoin de I’effacement progressif des limites quant aux infractions

visées initialement par le 1égislateur francais.

2) Infractions relevant de maniére extensive des régles inhérentes a la

criminalité organisée

91. Caractéristiques de D’extension en matiére d’exemption de peine. Avant
I’introduction de I’article 132-78 alinéa 1 au sein des dispositions générales du Code pénal
précisant que I’exemption de peine n’est applicable que « dans les cas prévus par la loi »,

celle-ci était prévue pour un nombre limité d’infractions, a savoir les infractions d’association

419 421

de malfaiteurs*'®, d’attentat*'’, de sabotage42°, de complot™, d’évasion*?, de fausse

monnaie*? et enfin de terrorisme***.

Depuis la loi du 9 mars 2004, I’exemption de peine pour un collaborateur de justice a été

426

, . . . 425 .
é¢tendue aux infractions d’assassinat™, d’empoisonnement ™, de tortures et actes de

428 1,
,d

barbarie*’, de trafic de stupéfiants enlévement et de séquestration*”’, de détournement

. . 430 . A . 431
d’aéronef, de navire ou de tout autre moyen de transport ™, de traite des €tres humains™ ', de

o gt 32 . 433 - L aa434
proxénétisme ", de vol en bande organisée ™" et enfin d’extorsion en bande organisée .

Outre cette extension considérable du domaine des exemptions de peine motivée par la lutte
contre la criminalité organisée, la loi du 9 mars 2004 ne semble pas avoir limité le recours aux
exemptions de peine aux seules infractions relevant de ce domaine. De 1a, ’application du

mécanisme des repentis est tout a fait envisageable pour une délinquance plus traditionnelle.

418 Art. 450-1 C. pén.
419 Art. 414-2 C. pén.

420 Art. 414-2 C. pén.

21 Art 414-3 C. pén.

22 Art. 434-37 C. pén.
423 Art. 442-9 C. pén.

424 Art. 442-1 C. pén.

23 Art. 221-5 C. pén.

426 Art. 221-5-3 C. pén.
27 Art. 222-6-2 C. pén.
428 Art. 222-43-1 C. pén.
429 Art. 224-5-1 C. pén.
0 Art. 224-8-1 C. pén.
1 Art. 225-4-9 C. pén.
2 Art. 225-11-1 C. pén.
3 Art. 311-9-1 C. pén.
4 Art. 312-6-1 C. pén.
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Partant du constat de cette extension notoire issue de la loi Perben II, il est possible
d’envisager une continuité a venir dans le développement du nombre d’infractions pour

lesquelles pourra étre prévue une exemption de peine au bénéfice d’un repenti.

92. Caractéristiques de I’extension en matiére de réduction de peine. Les infractions
pour lesquelles une réduction de peine était prévue avant la réforme ont été conservées. La loi
du 9 mars 2004 a étendu la possibilité de réduction de peine aux mémes infractions que pour
I’exemption de peine, excepté [’assassinat. Les raisons de cette exception tiennent
essenticllement & la nature de I’infraction. En effet, de type matérielle*”, D’infraction
d’assassinat se réalise par la mort de la victime. Dans ce cas, le seul apport de la dénonciation
exigée par I’alinéa 2 de ’article 132-78 serait de faciliter les poursuites mais en aucun cas
d’éviter que ne se produise un dommage. Ainsi, cette disposition est inapplicable a

P’infraction d’assassinat.

93. Notion de connexité. Enfin le mécanisme de la réduction de peine a été étendu par la
loi du 9 mars 2004 aux infractions connexes de celle imputable & I’auteur repenti. Cette
possibilité est prévue par I’alinéa 3 de D’article 132-78 du Code pénal. Est visée «une
infraction connexe de méme nature » que le crime ou délit pour lequel le repenti est poursuivi.
Outre I’extension observée a 1’égard des infractions pour lesquelles les alinéas 1 et 2 de
I’article 132-78 s’appliquent, il est intéressant de constater que dans ce cas de figure,
I’encouragement a la dénonciation atteint son paroxysme, 1’auteur dénongant en effet une
infraction a laquelle il n’a pas participé et pour laquelle il n’est méme pas poursuivi. Au

436

regard de la définition de la notion de connexité™ et de ses incidences procédurales®’

, cette

solution semble pouvoir se justifier. En effet, le caractére nébuleux des organisations et

3 On oppose traditionnellement les infractions matérielles et formelles en raisonnant sur le résultat légal de
celles-ci. L’infraction matérielle se caractérise par le fait que son résultat 1égal est fixé au seuil ou une atteinte
effective a la valeur protégée se réalise. Cette atteinte n’est en revanche pas une condition de la consommation
de I’infraction formelle qui, elle, se caractérise par le fait que son résultat 1égal se résume tout entier dans le
résultat matériel du comportement interdit, v. J. LARGUIER, Ph. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON,
Droit pénal général, 21° éd. Dalloz, coll. Mémento, 2008, p. 21 ; F. DESPORTES, F. LE GUNEHEC, Droit
pénal général, 16° éd. Economica, 2009, p. 419, spéc., n° 460.

3¢ Art. 203 C. pr. pén. Parmi les quatre cas de connexité prévus a I’article 203 du Code de procédure pénale, il
semble que I’alinéa 3 de ’article 132-78 du Code pénal soit essentiellement lié aux deux premiers cas : « Les
infractions sont connexes soit lorsqu’elles ont ét¢ commises en méme temps par plusieurs personnes réunies, soit
lorsqu’elles ont été commises par différentes personnes, méme en différents temps et en divers lieux, mais par
suite d’un concert formé a I’avance entre elles (...) ».

7 Notamment la prorogation de compétence matérielle ou territoriale d’une juridiction, V. B. BOULOC,
Procédure pénale, 24° éd., Dalloz, coll. Précis, 2014, p. 570, spéc., n® 673 et s. ; S. GUINCHARD, J. BUISSON,
Procédure pénale, préc., spéc. n° 1304 et n® 1341.
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I’étroitesse des liens entre complices et co-auteurs supposent que les autorités répressives
puissent bénéficier d’instruments procéduraux permettant une bonne administration de la

4 P . , L, e . . . .
¥ A Dinstar de la procédure américaine en matiére de collaborateurs de justice, le

Jjustice
législateur frangais affiche clairement une volont¢ de désagrégation des organisations
criminelles et ce, par le biais d’« attaques » provenant de n’importe quel bord, méme

1,4
¢loigné 39

94. Normalisation de I’exception et diversification des champs d’application de la
négociation. Comme les Etats-Unis ou I’Italie, il apparait que la France a étendu la possibilité
de recourir aux collaborateurs de justice au-dela du cadre infractionnel initialement déterminé.
Plus précisément, d’un régime exceptionnel adopté en réponse a une délinquance
exceptionnelle, on assiste a une banalisation de ’utilisation de cette procédure basée sur une

collaboration et une négociation toujours plus étroites entre la justice et le milieu criminel.

95. Extension de la négociation aux AAI. Les procédures négociées en maticre pénale
occupent une large part dans la répression des infractions de droit commun**’, mais également
dans le cadre des infractions qui y sont dérogatoires, en témoigne 1’examen de la pratique de
la collaboration procédurale avec les repentis en maticre de criminalité organisée. La
présentation du champ d’application de la négociation en matiere pénale ne serait toutefois
pas complete sans une exploration des procédures conduites devant les autorités de régulation
dotées de prérogatives répressives. En effet, le droit de la concurrence emprunte souvent les
techniques procédurales du droit pénal*’, lorsque cette matiére n’est pas elle-méme une
branche de ce Droit, comme c’est le cas aux Etats-Unis**%. Elaborés au sein de la division
Antitrust du Department of Justice en 1978, les mécanismes de coopération en droit de la
concurrence ont ¢té¢ rapidement adoptés en Europe. Ainsi, la notion de repenti est apparue

véritablement pour la premicre fois sans dire son nom, en 1996, dans le cadre de la protection

4 ;. 17 . \ . ~
¥ Par exemple, la réunion de toutes les preuves et tous les éléments relatifs 4 une affaire, méme de grande
ampleur, réunis dans un seul dossier.

9 Derniérement, la loi n° 2013-1117 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance
économique et financiere du 6 décembre 2013 a étendu le mécanisme des repentis aux infractions de
blanchiment (art. 324-6-1 C. pén.), de corruption passive et trafic d’influence (art. 432-11-1 et 433-2-1 C. pén.)
et d’entrave a I’exercice de la justice (art. 434-9-2 C. pén.). V. La nouvelle rédaction de I’article 1741 du Code
général des impots, art 9 de la loi n® 2013-1117.

0V supra n® 68 et s.

1L, IDOT, G. CANIVET, D. SIMON (dir.), Lamy Procédures communautaires, Pratique et stratégie, moyens

et voies d’action, contentieux national et communautaire, Etude n°402-25.

442 , . 2 . . ;e ,
J-C. RODA, La clémence en droit de la concurrence, Etude comparative des droits américains et européens,

These, Presse Universitaire d’ Aix-Marseille, 2008, p. 26.
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de la concurrence et de la lutte contre les cartels**. En ce sens, la Commission européenne
prévoit que les entreprises ayant participé a des ententes secretes qui choisiraient de coopérer
avec elle au cours de son enquéte, pourraient, selon le degré de collaboration prété et le role
joué dans I’activité illicite, soit étre totalement exemptées d’amende, soit bénéficier d’une
réduction de I’amende qu’elles auraient normalement di acquitter. En droit interne, un

, . Ce . 444
mécanisme similaire fut mis en place™".

Dés lors, il s’agit d’examiner le dernier type de procédure négociée relevant de la matiére

4 4 coz 445
pénale ; les procédures devant I’ Autorité de la concurrence ™.

B. Infractions en droit pénal économique

96. La négociation comme outil de rationalisation et d’efficacité en droit de la
concurrence. S’agissant des Etats-Unis ou de la France, ’examen des procédures négociées
en droit pénal a révélé jusque-la la place centrale que le procureur tient au sein de celles-ci.
Dans le domaine des infractions économiques en droit frangais, 1’autorité disposant d’un
panel d’option punitives pouvant se traduire par un schéma de négociation est essentiellement
incarnée par la figure du rapporteur général prés I’ Autorité de la concurrence.

C’est la loi sur les Nouvelles Régulations Economiques** datant du 15 mai 2001 qui a
introduit pour la premiére fois en droit francais de la concurrence les procédures négociées*?’,
impliquant une étroite collaboration entre 1’Autorit¢ de concurrence et les entreprises

visées™*®. Reprenant des schémas similaires aux procédures étudiées plus avant — plaidoyer de

culpabilité, coopération avec les autorités et incitation a la délation — le droit francais de la

3 Communication de la Commission européenne concernant la non-imposition d’amendes ou la réduction de
leur montant dans les affaires portant sur des cartels, J.O.C.E., n° C207, 18 juillet 1996, pp. 4-6. (Remplacée en
2002 par un systéeme identique mais élaborant une échelle de récompenses plus précise et en 2006).

411 s’agit du programme communautaire adopté par la Commission par voie de communication en 1996. Les
différents procédés de négociation ont ensuite été introduits en France par la loi sur les Nouvelles régulations
économiques, dite « Loi NRE », du 15 mai 2001.

%5 Quite a la loi de modernisation de 1’économie n°® 2008-776 du 4 aoit 2008, 1’Autorité de la concurrence a
succédé au Conseil de la Concurrence.

#° Loi NRE, n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques.

#7y. S. GRANDVUILLEMIN, Les procédures négociées en droit frangais des pratiques anticoncurrentielles,
JCPE, 2011, n° 1344.

48 . PHILIPPE, M. MASON, S. DOMINGUEZ, F-H. BORET, L’avénement des procédures de coopération
devant le Conseil de la concurrence : clémence, engagements, transaction, Contrat Concurrence Consommation
n°12, décembre 2006, 28.
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44 4 :
? d’engagement™’ et de non-contestation

concurrence dispose de la procédure de clémence
des griefs™', trés empreintes de 1’esprit des procédures américaines relatives aux infractions
en matiere de concurrence (antitrust offenses). L’analyse concréte de ces mécanismes
démontrera que la logique inhérente a la CRPC et a la composition pénale — fondée sur 1’auto-
incrimination — se retrouve parfaitement dans le cadre de la lutte contre les pratiques
anticoncurrentielles a travers la procédure de non-contestation des griefs. De la méme
manicre, le programme de clémence évoqué s’inscrit dans la dialectique des mécanismes de
réduction et d’exemption de peine prévus pour les repentis a I’article 132-78 du Code pénal.
En revanche, I’analyse du fonctionnement de la procédure d’engagement, bien que présentée

sous le vocable « procédure négociée », démontrera qu’elle ne correspond pas aux critéres de

mise en ceuvre du processus de négociation tel que défini dans cette étude.

La négociation se présente donc sous différentes formes, témoignant de 1’effervescence
. , , , 452 . . .
qu’elle suscite en procédure pénale et para-pénale™, mais suivant toutefois un processus

identique, quel que soit le type d’infractions concernées.

97. L’analyse économique du droit. La pratique de la négociation entre les autorités et les
auteurs de comportements anticoncurrentiels, dans un but de rationalisation et d’efficacité du

3 sous I'impulsion de la théorie Law and

systéme répressif, est née aux Etats-Unis™®
Economics. Apparue au XVIII® et au début du XIX® siécle sous la plume de Cesare
Beccaria®* et Jeremy Bentham®®, ’analyse des phénoménes juridiques & travers les méthodes

et concepts de la science économique prend une place considérable au sein de la doctrine

9 Art. L. 464-2 1V et R. 464-5 C. Com ; P. ARHEL, Procédures de clémence dans les droits européens de la
concurrence, Petites affiches, 22 fév. 2002 ; ibid. 1" juin 2001, Instauration d’une procédure de clémence ; L et
J. VOGEL, Du droit a la régulation de la concurrence ; les programmes de clémence, JCP E, 2005, n° 23, p.
971.

40 Art. L. 464-2 1 C. com.
1 Art. L. 464 -2 111 C. com.
2 G. ROYER, L’efficience en droit pénal économique, These, Universit¢ Nancy 2, 2007, p. 471; V.

SELINSKI, Nouveaux instruments relatifs a la sanction des pratiques portant atteinte au jeu de la concurrence en
droit francais, in Mélanges BOULOC, Dalloz, 2006, p. 1043.

43 *observation de la littérature suffit pour se convaincre des origines anglo-saxonnes du mouvement, les écrits
de référence les plus célébres en la matiére étant signé par deux auteurs américains, R. COUTER and T. ULEN,
Law and Economics, éd. Pearson Higher education, 4th ed, 2003 et R. A POSNER, Economic analysis of Law,
éd. Aspen Law and Business, 5th ed, 1998.

4% C. BECCARIA, Traité des délits et des peines (1764), Traduction de M. CHEVALLIER, Préface de R.
BADINTER, Librairie Droz, Genéve 1965, éd Flammarion, 1991.

43 1. BENTHAM, 4 fragment on Government and an introduction to the principles of morals and legislations,
éd. Harrison, 1965. V. également, B. MELKEVIK, Horizon de la philosophie du droit, Presses Universitaires de
Laval, éd. L’Harmattan, 1998, p. 57.
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américaine a partir des années 1970*°. Nombre d’auteurs®’ démontrent que les sciences
économiques peuvent expliquer I’ensemble des phénoménes humains**® tels que la famille ou
la délinquance®”’. Le droit devient une matiére d’observation privilégiée 4 un point tel que
« le mouvement Law and Economics est considéré comme le courant intellectuel le plus
fertile de la pensée juridique américaine du dernier quart de siécle »**. C’est sous 1’impulsion
de cette analyse économique du droit que la négociation a fait son entrée dans le champ de la
répression des infractions au droit de la concurrence. Le droit de la concurrence s’orientant
vers la recherche affirmée de I’efficacité, ces procédures semblent avoir été congues selon une
logique de type utilitariste®'. Aussi, les objectifs attachés & la régulation de la concurrence ne

semblent désormais pouvoir étre atteints que par le bais d’un recours a 1’analyse économique

du droit*®%.

Si aujourd’hui la sanction pénale en matiere de pratiques anticoncurrentielles n’est plus une
rareté dans ’espace de I’Organisation de Coopération et de Développement Economique
(OCDE)*®, elle est longtemps restée connue seulement des Etats-Unis dans les articles 1 du
Sherman Antitrust Act du 2 juillet 1890 et 14 du Clayton Antitrust Act du 15 octobre 1914%,
Au vu de I’existence d’une répression de nature administrative par le biais des AAI, il
apparait que la recherche d’efficacité dans la sanction des pratiques anticoncurrentielles ne
postule pas nécessairement la pénalisation*®. Cependant la sanction pénale revét un caractére
particulierement dissuasif a 1’égard des dirigeants tentés de recourir a des actes

anticoncurrentiels dans le but d’un profit pour leurs entreprises. Ainsi, la réflexion sur la

ORA. POSNER, An economic theory of the criminal law, 85 Columbia Law Review, 1985, n°6, 1. p. 193 ; v.
également, C. FLUET, L ‘analyse économique du droit, Economie appliquée, T. XLIII, n°3, 1990, p. 53 et s.

*7not. G. S. BECKER, Prix Nobel d’économie en 1992.

8 GS. BECKER, Human capital, National Bureau of Economic Research, 1964.

4% A. LEROUX et A. MARCIANO, La philosophie économique, PUF, coll. Que sais-je 2, 1998, p. 72 et s.
%0 G. ROYER, L ‘efficience en droit pénal économique, préc. p. 40.

11 S. MILL, L ‘utilitarisme, préc. V. également cet auteur in Anthologie historique et critique de 'utilitarisme,
Paris, PUF, 1999.

2R, COASE, The problem of the social cost, Journal of Law and Economics, vol. 3, octobre 1960, p. 144, in L.
BOY, Procédures négociées en droit de la concurrence : Quid de I’ordre concurrentiel ?, Dossier de la RIDE,
n° 4, éd. de boeck, 2011, p. 8. V. également E. MACKAAY et S. ROUSSEAU, Analyse économique du droit,
Paris, Dalloz, Thémis, coll, Méthodes du droit, Paris, 2008 ; G. CANIVET, M-A. FRISON ROCHE et M.
KLEIN (dir), Mesurer [ efficacité économique du droit, Paris, LGDJ, coll. Droit & Economie, 2005.

V.V, LEDOUX, J-C. RODA, Les compliance programs en droit de la concurrence, CCC, 2007, Etude 14.

% Le Sherman Act est la premiére illustration de la volonté du gouvernement américain de limiter les
comportements anticoncurrentiels des entreprises. La section 1 concerne les ententes illicites, la section 2
sanctionne les abus de position dominante. Parce que la sanction des pratiques de concentration n’était pas
envisagée au sein du Sherman Act, le gouvernement remédia a cette lacune par le biais du Clayton antitrust Act
en 1914. V. Antitrust Division Manual, Chapter Il « Statutory provisions and guidelines of the Antitrust
Division, 2012, http://www.justice.gov/atr/public/divisionmanual/chapter2.pdf. V. aussi le Antitrust criminal
Penalty enforcement and Reform Act de 2004.

%3 G. PARLEANI, La sanction des pratiques anticoncurrentielles par recours a I'article L 420-6 du Code de
commerce, Concurrences, n°1-2008, p. 4.
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sanction pénale des pratiques anticoncurrentielles a pris une ampleur nouvelle avec le
développement de programmes mettant en ceuvre des procédures négociées entre les autorités
et les entreprises. Les Etats-Unis, précurseurs en ce domaine, ont ouvert la voie en 1978 avec
le Leniency Program™®® (programme de clémence), rapidement suivi par la Communauté

. 467 . - . 4
européenne*®’ ainsi que I’ex Conseil de la Concurrence*®.

98. L’analyse économique du droit illustrée par les procédures négociées en matiere de
pratiques anticoncurrentielles en droit francais. Les atteintes a la concurrence résultent de
pratiques complexes, qui ne peuvent &tre prouvées que par ['utilisation de moyens
d’investigation ou d’expertise poussés. En ce sens, 1I’Autorité de la concurrence dispose de

. L 1e s qee . . , . . . 469
services dédiés a I’instruction des affaires révélant des pratiques anticoncurrentielles

et peut
¢galement solliciter le concours d’enquéteurs locaux placés sous la direction du ministre de
I’économie et des finances ainsi que faire appel a un rapporteur général pour la mise en ceuvre

d’expertises*’”.

A Dlinstar des procédures initialement développées aux Etats-Unis ou par la Commission
européenne, le 1égislateur a introduit en droit frangais des procédures facilitant la recherche
des preuves et permettant d’aboutir a davantage de célérité dans le traitement des affaires’’".

z . L r . . . . 472
Evoquees precedemment, CES « procedures alternatives » ou « accessoires aux sanctions »

ont connu une réelle montée en puissance, comme en témoigne le rapport d’activité du
Conseil de la Concurrence des années 2004 a 2012 et les statistiques relatives a la pratique
décisionnelle de 1’ Autorité*”®. Dans 1’objectif de vérifier que ces procédures relévent bien de

I’idée de négociation, il convient d’en présenter le fonctionnement.

46 eniency program, US Department of Justice, 1978.

*7 e programme modéle de clémence a été adopté dans le cadre du Réseau européen de concurrence (REC) le
29 sept. 2006 et la communication de la Commission européenne est intervenue le 19 février 2002, remplacée
par la Communication du 8 décembre 2006. Voir aussi les lignes directrices de 2006 pour le calcul des amendes
(J.O.U.E., C.210 du ler sept. 2006), préc.

48y, C. LEMAIRE, Un regard francais de la loi NRE au programme de clémence, Concurrences, n° 3-2005, p.
19 ets.

“ Art. L. 450-6 C. com.

470 Art. L. 463-8 C. com.

VA, DECOCQ, G. DECOCQ, Droit de la concurrence, Droit interne et droit de |’'Union européenne, LGDIJ,

5° éd. Paris, 2012 ; M. BEHAR-TOUCHALIS, Les sanctions en cas d’atteinte a la concurrence, Travaux de

I’ Association Henri Capitant, La concurrence, SLC, 2006, p. 355.

472 A. GEORGES, Une nouvelle approche du droit de la concurrence : les procédures négociées, Rev.

Economie & Management, n° 138, p. 33, janv. 2011.

3V le site internet de 1’Autorité de la concurrence illustrant la pratique décisionnelle du Conseil puis de
I’ Autorité. Sept procédures de clémence entre le 11 avril 2006 et le 28 mai 2013. Plus de 35 procédures de non-
contestation des griefs entre le 20 février 2003 et le 18 décembre 2013.
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99. La procédure de non-contestation des griefs. Introduite en 2001, la procédure de non-
contestation des griefs ou « transaction » consiste, au terme de I’article L. 464-2 III du Code
de commerce pour I’entreprise a laquelle I’ Autorité de la concurrence a notifié des griefs, a ne
pas les contester'’* et a s’engager sur des mesures « concrétes, crédibles et vérifiables »*”°.
Ces mesures doivent étre de nature a empécher que les infractions de concurrence ayant
donné lieu aux poursuites se reproduisent, en contrepartie de quoi 1’entreprise peut bénéficier
d’une réduction de I’amende qui lui aurait été normalement infligée*’®. A I'instar de la
discussion engagée entre le procureur et le mis en cause a I’occasion du plea bargaining®”’,
un dialogue quant a la réduction de la sanction s’instaure avec le rapporteur général. L. accord
est ensuite soumis par le rapporteur général a 1’Autorité de la concurrence. Celui-ci peut en
effet proposer, en cas de non-contestation des griefs, une réduction de moiti¢ de la sanction
maximum encourue, selon la logique qui semble présider a I’ensemble des procédures
étudiées ici : « faute avouée a moiti¢ pardonnée ». Cela étant, aux termes de I’article L. 464-2
[T du Code de commerce, le rapporteur général « peut proposer » a 1’ Autorité de prononcer
une sanction réduite. Ce dernier dispose donc d’un large pouvoir d’appréciation dans
I’exercice de la faculté de négocier et peut ainsi refuser de donner suite a la demande d’une
entreprise. Plusieurs raisons ont été avancées comme pouvant justifier un refus de la part du
rapporteur d’entrer dans la phase de négociation. A ce titre, on peut citer la particuliére gravité
ainsi que la complexité des pratiques en cause, I’insuffisance des engagements proposés,
I’inexistence de gain en terme de durée de la procédure pour I’ Autorité et enfin le caractére

ambigu de la non-contestation des faits*’®.

Dans le cas ou le rapporteur est dispos¢ a accorder le bénéfice de la procédure, cela donne lieu

a un nouveau débat devant I’ Autorité¢ de la concurrence au terme duquel, tout comme le juge

47 Selon la jurisprudence du Conseil constitutionnel, I’entreprise ne doit contester ni la réalité des pratiques
notifiées, ni leur qualification, ni leur imputabilité. Cons. const., déc. n°® 04-D-42 du 4 aotit 2004.

45 A. GEORGES, Les procédures négociées en droit de la concurrence ou comment échapper aux sanctions ...
tout en se faisant prendre, Rev. Avocat d’affaires, Expertise, Mai-Juin 2007, p. 46 ; B. LASSERRE, Non-
contestation des griefs : bilan et perspectives d’un outil pionnier, RDLC, 2008, n° 2, p. 93.

476 L article L. 464-2 III C. com. prévoit que lorsque la procédure de transaction est mise en ceuvre, le montant
du plafond de I’amende est réduit de moitié.

77 ’inspiration américaine apparait clairement dans le projet de transaction communautaire de la Commission
d’octobre 2007 dite « Communication relative aux procédures de transaction en vue de [’adoption de décisions
en vertu des articles 7 et 23 du reglement n° 1/2003 dans les affaires d’entente », v. V. LEDOUX et J-C. RODA,
Le projet de transaction de la Commission européenne, CCC., février 2008.

MARVAR ¢ LUC, Procédures alternatives : les apports des nouveaux textes, RLC, 2008-4, n° 15, p. 156; v. le
rapport de I’OCDE, Policy roundtables — Plea bargaining, 2006, p. 97 ; D. BRAULT, R. MAULIN, La
procédure de non contestation des griefs : un succes non contestable, Concurrences n° 2-2011, pp. 80-92. Les
auteurs soulignent toutefois que dans la pratique, le pouvoir d’appréciation du rapporteur général s’amenuise et
I’ensemble des critéres énoncé a I’article L. 464-2 III du Code de commerce ne constitue plus véritablement
d’obstacle au déclenchement de la procédure.
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judiciaire dans les procédures précitées, I’ Autorité peut tout a fait décider de refuser 1’accord
conclu avec le rapporteur général puisqu’elle n’est pas tenue par les recommandations de

celui-ci.

L’intérét de ce systéme réside dans le fait qu’en négociant les conditions de cessation de la
pratique anticoncurrentielle, I’ Autorité de la concurrence accélére la procédure et obtient des
entreprises des engagements obligatoires pour I’avenir. Du c6té des entreprises, il faut
souligner que la non-contestation des griefs ne met pas fin aux poursuites, pas plus qu’elle
n’assure une certitude quant a la peine qui sera prononcée. En effet, si les parties concernées
ont la possibilité d’obtenir une réduction du montant de la sanction encourue, 1’ Autorité reste
souveraine dans la détermination de celle-ci et peut revoir a la hausse le montant initialement
conclu avec le rapporteur général ou encore les engagements demandés. En pratique, les
entreprises n’ont donc pas de garantie que 1’ Autorité suivra I’accord intervenu®”’, alors méme
que si « non-contestation » ne veut certes pas dire aveu™, la nuance reste toutefois ténue.
Reprenant les observations déja faites a 1’égard des procédures de composition pénale et de
CRPC, on peut légitiment avancer que « non-contestation des griefs » implique une
« reconnaissance des faits », expression équivalente dans ces procédures a celle de

481 .. . . ..
. Ainsi, ’entreprise devra remplir les conditions la

« reconnaissance de sa culpabilité »
rendant ¢éligible a cette procédure, a savoir ne pas contester les griefs notifiés et méme
s’engager pour I’avenir, sans pour autant étre certaine qu’elle ne se retrouvera pas de toute
facon dans une position difficile*®, soit que I’accord avec le Rapporteur général n’aura pas
¢été suivi — puisqu’en réalité la négociation sur le montant de la sanction s’établit avec une
autorité¢ non décisionnaire — « soit en cas de contentieux ultérieur relatif a des dommages et

intéréts »*3.

7 Ainsi dans une décision n°® 03-D-45 du 25 septembre 2003, le Conseil de la concurrence n’a pas suivi les
recommandations du rapporteur général en ce qu’il a appliqué un taux de réduction de la sanction de 20% alors
que ’accord initialement conclu avec 1’entreprise concernait une réduction de moitié du montant de la sanction
encourue.

0 a Cour d’appel de Paris a jugé que la non contestation des griefs « ne constitue, en soi, ni un aveu, ni une
reconnaissance de responsabilité ». V. CA. Paris, 1°° ch. H, 29 janv. 2008, Sté Le Goff Confort, SAS : Contrat
Concurrence Consommation n°® 3, Mars 2008, comm. 83 de G. DECOCQ. Il est possible de nuancer cette
décision dans le sens ou I’entreprise est libre de choisir les termes par lesquels elle adhére a la procédure, et que
le procées-verbal la mettant en ceuvre peut contenir des aveux.

1 Au regard du fonctionnement de cette procédure, il semble également opportun de la rapprocher du plea of
nolo contendere pratiqué dans le systéme procédural américain V. supra n° 12 et s.

2 En dépit de ces observations, la pratique décisionnelle de 1’Autorité de la concurrence illustre que la
procédure de non-contestation des griefs connait un succes certain. V. note de bas de page n® 473.

8 . PHILIPPE, M. MASON, S. DOMINGUEZ, F-H. BORET, L avénement des procédures de coopération
devant le Conseil de la concurrence, préc.
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100. La procédure d’engagement. C’est ensuite par le biais de 1’ordonnance du 4 novembre
2004** que la procédure dite « d’acceptation d’engagement »**> a été introduite en droit
francais. Contrairement a la procédure de non-contestation des griefs, celle-ci se situe en
amont de leur notification et constitue une compétence directe de I’ Autorité de la concurrence
qui ne requiert donc pas ’intervention préalable du Rapporteur général. Surtout utilisée a

7 et de controle des

I’heure actuelle dans le cadre d’abus de position dominante*®, d’ententes
concentrations tant en droit interne qu’européen, la procédure d’engagement permet, pour
I’entreprise qui fait I’objet d’une enquéte de concurrence, de proposer a 1’Autorité de la
concurrence des engagements de nature a mettre un terme aux pratiques anticoncurrentielles.
Lorsque celle-ci envisage de faire application de la procédure d’engagement, le rapporteur, en
vertu du décret n° 2005-1668 du 27 décembre 2005 doit faire connaitre aux entreprises s’étant
manifestées, une évaluation préliminaire des pratiques en cause. A ce stade, les parties visées
doivent indiquer a 1’ Autorité de la concurrence les solutions qu’elles envisagent pour cesser la
pratique illicite identifiée. Celles-ci seront examinées et, si ’Autorité estime que les

, . N N . . 488
engagements proposé€s sont pertinents et de nature a empécher que perdure I’infraction™,

celle-ci les acceptera formellement, leur conférant ainsi un caractére contraignant.

L’entreprise échappe ainsi a la sanction qui aurait été normalement prononcée a son encontre
mais s’expose en revanche a une sanction quasi automatique dans le cas ou elle ne respecterait
pas ses engagements™". De plus, contrairement & la procédure de non-contestation des griefs,
la procédure d’acceptation d’engagement n’accroit pas en principe le risque de I’entreprise de
se voir condamnée a indemniser les victimes des pratiques qui lui étaient reprochées
puisqu’elle ne les a reconnues a aucun moment et que le fait pour 1’ Autorité de la concurrence

d’évaluer les pratiques illicites ne signifie pas qu’elle a procédé a une qualification précise des

¥ Ordonnance n° 2004-1173 du 4 novembre 2004 portant adaptation de certaines dispositions du Code de
commerce au droit communautaire de la concurrence. V. B. CHEYNEL, C. NOURISSAT, Adaptation du droit
frangais au droit communautaire : commentaire de [’ordonnance n° 2004-237 du 4 novembre 2004, RLC, n° 2,
février-avril 2005, pp. 63-68.

485 Art. L. 464-2 1 C. com.
486 Art. L. 420-2 C. com.

7 La ou les pays anglo-saxons utilisent le terme de cartel, les droits frangais et européen de la concurrence le
traduisent par « entente » dont la définition renvoie a tout accord de volonté explicite ou tacite ou toute pratique
entre entreprises faisant perdre 1’indépendance de leurs comportements respectifs sur le marché. Le droit des
ententes en droit frangais est essentiellement basé sur 1’article L. 420-1 du Code de commerce.

811 convient de souligner que I’Autorité de la concurrence n’est jamais tenue de rendre obligatoires ces
engagements, elle peut les refuser et décider d’agir par voie de sanction ou d’injonctions, V. par ex. Adlc.,
décision n® 09-MC-01 du 9 avril 2009 relative aux pratiques d’EDF visant a favoriser les activités
concurrentielles de sa filiale de production d’énergie photovoltaique.

9y, Cons. conc., déc. n° 06-D-24, du 4 juillet 2006, relative a la distribution des montres commercialisées par
Festina France. (Acceptation des engagements, déc. Festina).
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faits ni a une notification de griefs*’. Cette procédure, dite négociée, permet en effet, avant
méme la formalisation d’une accusation matérialisée dans une notification de griefs, de
constater que, compte tenu du fait que les pratiques en cause vont cesser grice aux
engagements proposés, il n’y a plus lieu d’agir a I’encontre de 1’entreprise impliquée. Ainsi,
au lieu d’une procédure de négociation, il apparait que la procédure d’engagement s’apparente
davantage a un classement sous condition. Partant, si cette procédure méritait d’étre présentée
en ce qu’elle est dénommée « procédure négociée devant I’ Autorité de la concurrence », elle
ne constitue toutefois pas une modalité du processus de négociation en matiére pénale en ce

qu’elle remplit davantage un objectif de régulation que de répression véritable.

101. La procédure de clémence. Enfin, a I'instar des deux procédures venant d’étre
¢tudiées, le « programme de clémence » frangais, inspiré du Leniency Program américain, est
¢galement issu de la loi NRE du 15 mai 2001, et a été codifi¢ depuis au IV de ’article L. 464-
2 du Code de commerce. Cette procédure permet a une entreprise dénongant des pratiques
collectives auxquelles elle a participé, d’échapper totalement ou partiellement aux sanctions
pécuniaires encourues®™'. Répondant a une logique de découverte et de traitement accéléré
des infractions a ’aide de leurs auteurs eux-mémes, également a I’ceuvre au sein de Iarticle
132-78 du Code pénal, I’exonération peut étre totale ou partielle selon le degré de

collaboration de I’entreprise avec 1’autorité répressive et son bénéfice concret.

Ainsi, ’exonération sera totale si I’entreprise ayant pris part a des ententes illicites fournit a
I’ Autorité de la concurrence des informations et des ¢léments de preuve dont elle ne disposait
pas avant et permettant de « procéder ou faire procéder a des mesures d’investigations »*-.
Dans le cas ou I’Autorité disposait déja d’informations sur 1’entente présumée, 1’exonération
totale reste possible si I’entreprise est la premiere a fournir des éléments de preuve concernant

une pratique prohibée par les dispositions de ’article L. 420-1 du Code de commerce.

Lorsque les entreprises ne remplissent pas les conditions prévues pour bénéficier d’une
exonération totale, elles peuvent toutefois bénéficier d’une exonération partielle a condition
de fournir a I’ Autorité des éléments de preuve de I’existence de la pratique illicite présumée,

apportant une véritable valeur ajoutée par rapport aux ¢léments de preuve dont celle-ci

*B. LASSERRE, La politique des engagements en matiére de pratiques anticoncurrentielles : premiers pas et
premier bilan en France, accessible sur le site: www.autoritedelaconcurrence.fr.

PLA. VIALFONT, Le droit de la concurrence et les procédures négociées, RIDE, 2007/2, p. 159; E.
CLAUDEL, Le programme de clémence francais, RTD com., 2006, p. 568.

2 Autorité de la concurrence, Communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif au programme de clémence
frangais.
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dispose déja*”®. L’exonération partielle ne saurait toutefois excéder la moitié du montant de
la sanction qui aurait ét¢ imposé a ’entreprise si elle n’avait pas bénéfici¢ de la procédure de
clémence. Dans la pratique, ce type de procédure se déroule dans la confidentialité¢ afin de
préserver ’efficacité des mesures d’enquéte. Ainsi, 1’entreprise délatrice peut tout a fait
continuer a participer a I’entente si cela permet de ne pas éveiller les soupgons des autres
participants 4 la pratique en cause™*. Si la place réelle de la négociation semble plus limitée
que dans les deux procédures déja présentées, un arrét de la Cour d’appel de Paris en date du
19 janvier 2010** est venu pourtant affirmer que la clémence « repose pour I’essentiel sur la
négociation » et débouche sur la conclusion d’un « accord » entre 1’ Autorité et le demandeur

de la clémence.

102. De P’éclatement du domaine matériel a I’extension du domaine personnel. L’étude
du domaine de la négociation quant aux infractions met 1’accent sur 1’expansion que ce type
de mécanisme connait au sein de la procédure pénale frangaise. Outre la condition tenant a
I’infraction commise, I’analyse du processus de négociation passe également par 1’étude des
auteurs de celle-ci. Il est en effet intéressant de constater qu’au moment de la création des
procédures négociées, les personnes ¢ligibles a faire partie du processus représentaient une
catégorie relativement restreinte. L’évolution de la matiére montre que le processus de
négociation s’applique désormais a un nombre accru de personnes, physiques comme
morales, réduisant ainsi la ligne de démarcation avec le champ d’application du circuit

répressif « traditionnel ».

Section 2. Négociation et auteurs de 1’infraction

103. Personne physique et personne morale, deux acteurs potentiels de la négociation.
S’il est désormais acquis qu’une personne physique peut étre partie a une procédure négociée,
en revanche le constat selon lequel les personnes morales peuvent étre engagées dans un

processus de négociation surprend davantage. En effet, du fait de la réticence contemporaine

493 Qur la valeur de ces preuves, v. N. JALABERT-DOURY, Les déclarations en droit de la concurrence : la
preuve d’infractions peut-elle se satisfaire de « certitudes probables » ? RDLC, 2005, n° 2, p. 41.

494 p, PELUHEDE, Droit de la concurrence, coll. Lexifac Droit, 2012, p. 81.
95 CA Paris, pdle 5, chambre 5-7, arrét n° 5, 19 janvier 2010.
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de la procédure pénale frangaise a instaurer toute forme de marchandage entre délinquants et
autorités d’une part, et en raison des difficultés liées a la manifestation du consentement d’une
personne morale et a la généralisation tardive de leur responsabilité pénale d’autre part, rien
ne laissait présager que le systéme pourrait se rencontrer alors que le délinquant n’est pas une
personne physique. Cependant, la spécificité de la matiére dans laquelle ce type de procédure
peut se réaliser, telle que la délinquance économique et financiere, améne a relativiser
I’¢tonnement initial. En effet, le verbe « négocier » ayant pour racine étymologique latine
« negociari »*° qui signifie « faire du commerce »*"’, il apparait logique que le professionnel
et, au-dela, la personne morale se présentent comme des auteurs « naturels » des infractions

pouvant donner lieu a une négociation en matiere pénale.

Pour appréhender les différents visages de la négociation, il faut donc dans un premier temps
se placer sous I’angle du domaine d’application de ce processus quant aux personnes, que

celles-ci soient physiques (§1) ou morales (§2).

§1. L’auteur personne physique

104. La question du discernement. D¢és lors que I’on aborde le théme de la négociation au
regard de I’auteur de I’infraction, personne physique, la réflexion en la mati¢re s’articule
autour de I’aveu et du consentement. Nécessitant un consentement « libre et éclairé »,
I’application d’une procédure négociée en lieu et place d’un proces traditionnel souléve plus
précisément la question du droit d’exercer personnellement les droits de la défense. Le
caractére personnel de ces droits implique que la personne concernée dispose du droit de
prendre en charge personnellement sa défense en prenant toutes les initiatives qui lui
paraissent opportunes. Confronté a la logique de négociation a I’ceuvre au sein des procédures
abordées, le contenu de ce droit, incitant a aborder les notions de discernement et de capacité
pénale, doit étre analysé plus particuliérement au regard des mineurs (A) et des majeurs

protégés (B).

6 e petit Larousse, 2010, Paris.
Py, supra n® 02
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A. Les mineurs et la négociation

105. Responsabilité pénale des mineurs et capacité pénale. En vertu de I’article 122-8 du
Code pénal, les mineurs délinquants, capables de discernement, sont responsables
pénalement™®. Sommairement défini comme la capacité a distinguer le bien du mal, le
discernement est une notion cadre du droit des mineurs, tant en droit civil qu’en droit pénal,
ou en droit pénitentiaire®™’. Apprécié par rapport a 1’age, au développement physique et a la
réaction du mineur face aux conséquences de son acte, le discernement autorise une plus
grande souplesse d’évaluation de la capacité du mineur a jouer un rdle actif dans la
détermination de sa situation personnelle que ne le permet le seul critére de ’age™.

Conséquence « naturelle »°"!

de la responsabilit¢ pénale, la peine appliquée au mineur
renvoie au concept de capacité pénale’. Abordée de différentes fagons en doctrine®”,
I’appréhension par un auteur’” des références & la fois historiques et contemporaines a la
notion de capacité pénale, invite a comprendre cette derniere comme « I’aptitude

. A . . 505 . By - 506
psychologique a subir une sanction »” , « voire a profiter de celle-ci »”".

L’évocation des notions de discernement et de capacité pénale, au-dela des questionnements
relatifs a la peine qu’elle suscite®”’, implique de s’interroger sur 1’applicabilité de ces notions

— naturellement a I’ceuvre sur le terrain de la justice pénale traditionnelle’™ — au domaine de

8 Qur la capacité du mineur a comprendre et vouloir son acte, v. Cass. crim. 13 déc. 1956, D. 1957, p. 349, note
PATIN.

4% ph. BONFILS, A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, Dalloz, 2° éd. 2014, p. 84, spéc. n° 124 et s., et p.
853, spéc. n° 1365 et s. ; Ph. BONFILS, Chronique de droit des mineurs, RIDP, 2011, n°® 3, Vol. 82, p. 637; Du
méme auteur, v. L’ autonomie du droit pénal des mineurs, entre consécration et affaiblissement, AJ. Pén. 2012,
p.-312 ets.

%% Indication souvent déterminante pour les magistrats, le critére de 1’Age posséde le mérite de la simplification
mais comporte 1’inconvénient de la rigidité. V. Ph. BONFILS, A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, préc. ;
V. également J-L. VIAUX, L ‘enfant et ['infraction, in Colloque, Les enfants de 7 4 13 ans en justice, 7° entretien
juridique annuel de I’ANPASE, Paris, 15-16 et 17 mars 1994.

%1 R. OTTENHOF, Imputabilité, culpabilité et responsabilité en droit pénal, Arch. pol. crim., 2000, n° 10, p. 83.
%02y, Ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante.

%93 Pour une approche assez large de la notion, v. P. FAUCONNET, La responsabilité, Etude de sociologie, Felix
Alcan, 1920, p. 90 ; Pour une approche plus restreinte, v. G. LEVASSEUR, Etude de 1’élément moral de
Uinfraction, in Travaux du colloque de sciences criminelles de Toulouse sur la confrontation de la théorie
générale de la responsabilité pénale avec les données de la criminologie, Annales de la faculté de droit de
Toulouse, Dalloz, 1969, p. 94.

% C. MARGAINE, La capacité pénale, Thése, Bordeaux IV, 2011, p. 11, spéc. n° 11.

95 R. SALEILLES, L ’individualisation de la peine, De Saleilles a aujourd hui (réédition de la troisiéme édition
de l’ouvrage de Raymond Saleilles et L’individualisation de la peine, Cent ans aprés Saleilles), éd. Eres, 2001,
p. 101.

% R.MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, t. 1, Droit pénal général, préc., p. 774, spéc, n° 617.
7 Sur ce sujet v. C. MARGAINE, La capacité pénale, préc., n° 12 et s.

% La justice des mineurs est considérée comme ’'un des domaines ou la dimension de négociation est trés
présente. L’appellation « justice négociée », illustrant le fait que la décision du juge en la maticre est issue d’un
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la négociation. En d’autres termes, il s’agit de déterminer ici si la minorit¢ permet la

participation a la négociation.

106. Réticence de principe en droit francais. Quelles que soient les hypotheses
d’application du processus de négociation en mati¢re pénale, il apparait a premiére vue que
seules les personnes majeures sont concernées. Faire dépendre une condamnation pénale d’un
aveu, qui plus est, dans la grande majorité des procédures, non corroboré par d’autres
¢léments de preuves, apparaissant déja suffisamment sujet & controverse, il semble logique
que le droit francais se refuse a le faire en présence d’un aveu donné par un mineur.

. 509
En ce sens, la Convention de New York

relative aux droits de I’enfant prévoit que : « Les
Etats parties reconnaissent a tout enfant suspecté, accusé ou convaincu d’infraction a la loi
pénale, le droit a un traitement qui (...) tienne compte de son Age », et que : « Les Etats
parties veillent a ce qu’aucun enfant ne soit contraint de témoigner ou de s’avouer coupable ».
De¢s lors, ’application d’une procédure de négociation a I’encontre d’un mineur, alors méme
que celle-ci suppose un aveu de culpabilité, semble exclue. En effet, si ’on peut déja douter
de I’absence de toute contrainte’'’ lors de la situation dans laquelle un délinquant majeur
reconnait devant un procureur avoir commis une infraction, afin de bénéficier d’une des
mesures prévues aux articles 41-2 et 495-7 du Code de procédure pénale, le doute n’est en
revanche plus permis lorsque la personne devant s’avouer coupable est un mineur, la
contrainte se révélant de maniere évidente. De plus, il existe déja un processus de
« négociation »°'! bien spécifique, applicable aux mineurs, et au terme duquel un consensus

intervient'%.

107. Etat des lieux en droit américain. Aux Etats-Unis, ’histoire moderne de la justice des
mineurs débute avec 1’/llinois Juvenile Court Act en 1899 qui établit les régles spéciales de

traitement de la délinquance des mineurs et fixe le seuil de la responsabilité pénale a 16 ans.

dialogue entre plusieurs intervenants (Mineur, famille, avocat, services éducatifs) n’a toutefois pas le méme
contenu que celle qui est utilisée dans cette étude pour décrire le processus de négociation en matiére pénale.

%99 Article 40 de la Convention de New York du 26 janvier 1990 relative aux droits de I’enfant.

*!%La pression exercée sur la personne poursuivie se trouve par ailleurs renforcée par la modification législative
en date du 12 mai 2009 créant I’article 495-15-1 du Code de procédure pénale et la possibilité d’une double
convocation par la voie de la citation directe ou de la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité.
En effet, le suspect n’a plus aucun doute sur le sort qui lui sera réservé s’il décidé de refuser les peines
proposées, d’autant plus qu’il a déja reconnu sa culpabilité. V. Loi n® 2009-526 du 12 mai 2009, art. 129-2.

SV infra note de bas de page n° 508.

>12 ph. MILBURN, De la négociation dans la justice imposée, préc., p. 29.

112



Ce texte, malgré les nombreuses réformes, reste aujourd’hui un modele pour I’application de
la justice pénale aux mineurs dans les cinquante Etats. Toutefois, le systéme américain, fondé
initialement sur I’idée d’une justice de « réhabilitation » du mineur au sein de la société, s’est
progressivement dirigé vers une approche davantage punitive, allant jusqu’au déclenchement
de processus pénaux initialement réservés aux majeurs’”, et a I’établissement de seuils

14
1% 1’un des aspects

permettant 1’engagement de la responsabilité pénale de plus en plus bas
négatif de ce mouvement, particuli¢rement en matiére de négociation, est que le mineur,
considéré comme responsable et susceptible de se voir appliquer des sanctions pénales, peut
par conséquent’ '’ faire I’objet d’un plea bargaining. La négociation de la peine 4 la suite d’un
aveu de culpabilité est une pratique courante au sein des tribunaux pour enfants américains’'®
ou environ vingt pour cent des affaires examinées mettant en cause un mineur se terminent
par un plea bargaining”'”. Tllustration de I’idée d’une justice accordant davantage
d’importance a la répression qu’aux promesses de développement et d’amendement du
mineur que peut contenir une mesure non pas punitive mais éducative, ce systeme implique
de maniére regrettable qu’un mineur, méme entouré de ses représentants légaux, se voit

contraint de mesurer I’impact qu’un aveu de culpabilité aura ou non sur son avenir dans le

circuit pénal.

108. Evolution du droit frangais. A I’instar du droit américain, la minorité était, a I’origine,
. , .. . 518 , . . .
exclusive de toute négociation sur la peine’ °. Sans nécessairement y voir une relation de
cause a effet, il importe de souligner que le droit francais, comme le droit américain, s’est

finalement ouvert a la négociation en matic¢re pénale a 1’égard des mineurs.

Alors qu’il existe «un risque d’une spéculation du délinquant sur une possibilité de
négociation de la nature ou de la durée de la sanction », et en dépit « du fait que les mineurs

n’ont pas la capacité d’assumer pleinement la portée de leurs actes et d’accepter la mesure

13 p. MARCUS, The juvenile justice system in the United States, RIDP, vol 75, 2004/1, p. 545.

314 Certains Etats prévoient un seuil minimal de responsabilité pénale variant entre 10 et 12 ans et d’autres ne
prévoient méme pas de seuil minimum. La banalisation qui est faite entre la répression du mineur et de I’adulte
est illustrée aux Etats-Unis par I’expression : « Adult time for Adult crime ». L’accent est donc mis sur la
qualification du fait reproché plutot que sur la notion de capacité pénale.

** Dans I’hypothése ou il plaide coupable.
318 « Plea bargaining is a common practice in many juvenile courts » in P. ELROD, R. SCOTT RYDER,
Juvenile Justice, a social, historical and legal perspective, 3m ed., Johns and Bartlett Publishers, 2011, p. 207.

317 Ce chiffre est issu d’une recherche effectuée par J. B. SANBORN a propos des tribunaux pour enfants de la
ville de Philadelphie. V. J. B. SANBORN, Philosophical Legal, and Systemic Aspects of Juvenile Court Plea

Bargaining, Crime and delinquency, vol. 39, n°4, 1993, pp. 509-527.

18 \
1% Au sens o nous I’entendons, v. supra n° 24 et s.
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4 1 ros r . 7 sy r r1: .
proposée »° "7, le législateur a néanmoins étendu la composition pénale aux délits commis par

les moins de 18 ans.

En effet, la loi du 5 mars 2007 relative & la prévention de la délinquance®®® a prévu au sein de
I’ordonnance du 2 février 1945 qu’une procédure de composition pénale pouvait étre engagée
a I’encontre d’un mineur d’au moins 13 ans « lorsqu’elle apparait adaptée a la personnalité de
I’intéressé »°>'. Dés lors, au moins une des différentes modalités d’application du processus
de négociation en matiére pénale est désormais applicable aux mineurs de plus de 13 ans’.
Si I’accord du représentant légal est incontournable en ’espéce’™, il faut noter que celui du
mineur est également nécessaire, de sorte que ce dernier — bien que la question ne se pose pas
en ces termes ici — n’est pas dépossédé du droit d’exercer personnellement sa défense™".

. , . . r +1:4.2525
Pour ce qui est de la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité™,

les personnes majeures restent les seules concernées. S’il est permis de s’interroger sur cette
exclusion des mineurs de la CRPC, on ne peut en revanche que s’en réjouir au regard de la
nature des procédures de composition pénale et de CRPC. En effet, si la nature juridique de la

526, celle de la CRPC est en revanche bien arrétée.

composition pénale fait encore débat
Véritable jugement aboutissant au prononcé d’une peine a la suite d’un aveu de culpabilité, la

soumission d’un mineur a cette procédure apparait peu souhaitable.

Sans pour autant affirmer I’existence d’un mimétisme entre la pratique de la négociation aux
ats-Unis et celle qui est finalement a 1’ceuvre en France en mati¢re de composition pénale, 1
Etats-U t cell t final tal’ F tiere d t le, il
aut toutefois souligner que les deux systémes connaissent une évolution paralléle en matiére
faut toutef 1 les d t t lut 1lel t
ouverture des procédures négociées aux mineurs. Certes, en France, seule la composition
d’ rture d d Certes, en F , seule 1 t
pénale peut a I’heure actuelle s’appliquer aux personnes mineures. Néanmoins, la procédure
pénale frangaise, comme d’autres pays européens, se montrant de plus en plus perméable aux

influences de Common Law, il ne semble pas complétement infondé de craindre une imitation

319 ph. BONFILS, La réforme de I’ordonnance de 1945 par la loi du 10 aotit 2007, AJ pén. 2007, p. 209.

520 Article 55 de la Loi n°® 2007-297 du 5 mars 2007 relative a I’enfance délinquante, JO du 7 mars 2007, p. 4297
et s. V. C. LAZERGES, La mutation du modéle protectionniste de justice des mineurs, Rev. sc. crim., 2008, p.
200.

321 Article 7-2 de I’ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante.

V. infra, n° 336 : Tableau des sanctions.

2 0rd. 2 fév. 1945, art. 7-1, 7-2.

2 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale, préc., p. 355, spéc. n°® 493.

323 Art. 495-7 C. pr. pén.

26, VOLFF, La composition pénale, un essai manqué, Gaz. Pal., 2000, doctr. 559, P. PONCELA, Quand le
procureur compose avec la peine, Rev. sc. crim., 2002, p. 639, J. PRADEL, Une consécration du « plea
bargaining » a la francgaise, la composition pénale instituée par la loi n°® 99-515 du 23 juin 1999. D. 1999, p.
379. V. également, supra n° 70.
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du champ d’application de ces procédures et, de 1a, I’extension de I’application de la CRPC

. 2
aux mineurs de plus de 13 ans®*".

109. Vers une évolution similaire des systémes francais et américains. Tout le probléme
réside dans le fait de savoir si cette ouverture progressive de la négociation aux mineurs de
plus de 13 ans engagés dans le circuit judiciaire est la marque d’un emprunt isolé¢ au champ
d’application des procédures négociées a I’ccuvre outre-Atlantique ou bien le signe d’une
évolution de la notion de capacité pénale, garde-fou traditionnel contre une application
inopportune de procédures prévues initialement pour les personnes majeures>".

Si les principes différent, le mouvement de durcissement de la législation a 1’égard des

mineurs s’observe toutefois tant aux Etats-Unis qu’en France’”

. Dés lors, plus qu’une
transposition isolée de la possibilit¢ américaine d’appliquer la négociation aux mineurs, il
semble que I’introduction des mineurs de plus de 13 ans dans le champ d’application de la
composition pénale soit bien le résultat de cette tendance générale au durcissement de la

530

justice pénale des mineurs™ et, au-dela, I’illustration d’une évolution du concept de capacité

pénale.

B. Les majeurs protégés et la négociation

110. L’application contestable de la négociation aux majeurs protégés. Si la réticence de

départ du droit francais d’introduire la minorit¢ au sein du champ d’application de la

527 Au-dela de la perspective comparatiste, 1’idée d’une future application de la procédure de CRPC aux mineurs
pourrait étre corroborée par la tendance observée d’un alignement de la procédure pénale des mineurs sur celle
applicable aux majeurs. Sur ce point V. Ph. BONFILS, L’autonomie du droit pénal des mineurs, entre
consécration et affaiblissement, AJ. Pén. 2012, p. 312.

2 D. ALLAND et S. RIALS (dir.) Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, Paris, p. 160, v. également
C. MARGAINE, La capacité pénale, préc, p. 297 et s.

52 pour la France, V. Loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice
et Loi n® 2011-939 du 10 aoht 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le
jugement des mineurs. Pour les Etats-Unis, V. P. MARCUS, The juvenile justice system in the United States,
préc., p. 544 et R. E. SHEPHERD, Recapturing the child in Adult Court, 16. Criminal. Justice. 58 (2001-2002).
La doctrine américaine, face a 1’explosion de la délinquance juvénile depuis les années 1990, parle de
« superpredators » a I’égard des mineurs délinquants, référence aux animaux dits « super-prédateurs » qui, une
fois I’age adulte atteint, se retrouvent au sommet de la chaine alimentaire et ne sont plus la proie d’aucune
espece animale. V. Dr. B. KRISBERG, Youth violence myths and realities, National Council of Crime and
Delinquency, Feb. 2009, p. IV.

3% ). CASTAIGNEDE, La loi n® 2002-1138 du 9 septembre 2002 : un nouveau regard porté sur le droit pénal
des mineurs, D. 2003, chron., p. 782 ; J. PRADEL, Droit pénal comparé, 3° éd. Dalloz, coll. Précis, 2008, p. 155,
spéc. n° 114.
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négociation se justifiait aisément a 1’aide des concepts de discernement et de capacité pénale,

il était des lors permis d’exclure les majeurs protégés du domaine des procédures négociées.

Pourtant, au titre des signes permettant de croire en la perspective d’une application de la
CRPC aux mineurs délinquants, on peut citer les dispositions contenues au sein du titre
XXVII® du Code de procédure pénale concernant « la poursuite, I’instruction et le jugement
des infractions commises par des majeurs protégés ». En effet, introduits par la loi du 5 mars
2007, les articles 706-112 et 706-113 du Code de procédure pénale prévoient que toute
personne majeure sous le coup d’une mesure de protection juridique, a la suite d’une
information par le procureur de la République du curateur ou du tuteur, peut faire 1’objet
d’une «(...) composition pénale ou d’une comparution sur reconnaissance préalable de

culpabilité ».

Les partisans de 1’extension du champ d’application de cette dernie¢re procédure ajouteront
que I’article 706-115 CPP impose que « la personne poursuivie doit étre soumise avant tout
jugement au fond a une expertise médicale afin d’évaluer sa responsabilité pénale au moment
des faits ». Or, d’une part I’article D. 47-21 du Code de procédure pénale issu du décret du 23
novembre 2007°*" précise que cette expertise est « facultative en cas de composition pénale »,
d’autre part la procédure de composition pénale n’est pas, du moins dans 1’esprit du texte,
vouée a faire intervenir un jugement au fond. Cette procédure ayant en effet pour but d’éviter
un proces pénal et d’aboutir a un consensus entre le délinquant, le ministére public et le juge
concernant 1’exécution de diverses mesures répressives>>%, la garantie posée par Iarticle 706-
115 du Code de procédure pénale apparait de toute facon inopérante en maticre de

composition pénale.

Le caractere facultatif de 1’expertise médicale vaut également en cas de mise en ceuvre d’une
procédure de CRPC™. Ainsi, il est permis de s’interroger sur I’opportunité de 1’élargissement
du champ d’application des procédures de composition pénale et de CRPC a I’égard des

majeurs protégés et de la, légitimement craindre une extension aux mineurs délinquants.

De plus, il résulte des dispositions du Code de procédure pénale®** et de la position de la Cour
de cassation en la matiére™>, que lorsqu’une personne placée sous un régime de protection

fait I’objet d’une procédure de négociation, le curateur ou le tuteur ne se substitue pas a la

31 Décret n® 2007-158 du 23 novembre 2007. V. Dépéches Jurisclasseur, 27 nov. 2007, p. 1369.
32V, Art. 41-2 1° et suivants du Code de procédure pénale.

33 Art D. 47. 22 5° C. pr. pén.

3% Art. 706-113 C. pr. pén.

>33 Cass. crim. 19 mai 1998, bull. n° 170.
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personne concernée °. Aussi, le tuteur ou curateur disposant seulement d’un droit
d’information leur permettant de suivre la procédure et de conseiller le majeur protégé, il
apparait que le majeur incapable est, de maniére surprenante, la personne qui négocie. Ce

constat, ajouté au fait que depuis la loi du 25 février 2008’

, 1l est désormais possible de
prononcer des mesures de streté a 1’encontre d’individus pourtant reconnus irresponsables
pénalement, faute de discernement, invite a s’interroger sur la cohérence et la légalité¢ des
dispositions permettant a un majeur incapable de s’avouer coupable et d’étre partie intégrante

a un processus de négociation.

111. Plea bargaining et incompetent person. La mise en ceuvre d’une négociation du
plaidoyer de culpabilité a I’égard des majeurs incapables aux Etats-Unis est, comme & 1’égard
des autres justiciables, a la discrétion du procureur. Dans la pratique, et pour la majorité des
cas concernant un incapable, la défense requiert une « audience de compétence » ", afin de
réunir suffisamment d’informations pour pouvoir, soit entrer en négociation avec le procureur
afin d’atténuer la sentence, soit préparer une défense basée sur I’incapacité elle-méme lors
d’un proces. 11 faut cependant observer que les personnes incapables sont souvent considérées
comme « incompetent to stand trial », ce qui signifie que la personne sera placée dans un
institut spécialisé jusqu’a ce qu’elle soit considérée capable d’étre partie a la procédure ou
bien qu’une défense fondée sur le trouble mental™’ soit considérée comme ayant des chances

d’aboutir.

Aux cotés des personnes physiques majeures ou mineures, la négociation se trouve également

applicable a des infractions dont I’auteur présumé est une personne morale.

338y, N. DESCOT, La participation effective du majeur protégé au procés pénal apreés la loi du 5 mars 2007,
AJ. Pén., 2008, p. 21.

7 Loi n® 2008-174 du 25 février 2008 relative & la rétention de sireté et a la déclaration d’irresponsabilité
pénale pour cause de trouble mental.
338 « Competency hearing » United State Code, Title 18, § 4241 (a).

3% Aux Etats-Unis, 1’équivalent de la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental issue de
la Loi n°® 2008-174 du 25 février 2008 relative a la rétention de streté et a la déclaration d'irresponsabilité pénale
pour cause de trouble mental se trouve dans la régle : « not guilty by reason of insanity » dont la plus célébre
application fut faite par la Cour supréme dans 1’affaire de la tentative d’assassinat contre le président Ronald
Reagan le 30 mars 1981. Cour supréme des Etats-Unis, United States v. Hinckley, n® 81-2350, 81-2383, 1982.
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§2. L’auteur personne morale

112. Les personnes morales éligibles au déclenchement d’un processus de négociation
doivent étre distinguées selon que la procédure en question s’inscrit a la suite de la
commission d’une infraction au droit pénal commun, auquel cas il s’agit d’une négociation en
procédure pénale (A) ou bien d’une infraction au droit de la concurrence, et I’on parle alors de

, .. , , 4
négociation en procédure para-pénale’* (B).

A. Négociation en procédure pénale

113. Avant d’aborder la possibilité de négocier avec les personnes morales (2) et dans un but
de présentation des dispositions a 1’ceuvre tant en droit frangais qu’en droit américain, il
convient de revenir rapidement sur les régles qui encadrent la possibilité d’engager leur

responsabilité pénale (1).

1) La possibilité d’engager la responsabilité pénale des personnes morales

114. La responsabilité pénale des personnes morales en droit francais. Alors que les
personnes morales sont fréquemment a 1’origine d’atteintes graves a la santé publique, a
I’environnement, & I’ordre public économique ou & la législation sociale®', celles-ci ont
bénéfici¢ pendant trés longtemps d’une immunité reposant pour 1’essentiel sur 1’idée que le

groupement est une fiction juridique incapable de volonté personnelle.

Innovation majeure au sein du Code pénal de 1994, I’admission de la responsabilité pénale
des personnes morales s’est finalement concrétisée a 1’article 121-2 du Code pénal qui, dans
sa rédaction issue de la loi du 9 mars 2004, prévoit que « Les personnes morales, a
’exception de I’Etat, sont responsables pénalement, selon les distinctions des articles 121-4 a
121-7, des infractions commises, pour leur compte, par leurs organes ou représentants ».

Inséré immédiatement a la suite du principe de la responsabilité personnelle’*, le principe de

4% Sur cette expression, v. supra n° 38.
1 J. LEROY, Droit pénal général, 3° éd. LGDJ, 2010, p. 53, spéc. n° 460.
32 Art. 121-1 C. pén : « Nul n’est responsable pénalement que de son propre fait ».
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la responsabilité pénale des personnes morales n’est pas d’ une appréhension facile en ce que
. N e 4 , .

ces derniéres possédent « une nature juridique duale »***. En effet, comprendre le mécanisme

présidant a I’engagement de la responsabilit¢ pénale d’un étre désincarné implique de

concevoir au départ une assimilation de la réalité et de la fiction.

D’une part, en tant que réalité économique et juridique, « la personne morale, porteuse d’un
intérét propre pouvant se manifester par une délinquance particuliere, mérite d’étre
sanctionnée au moyen de peines adaptées»>**. D’autre part, « les principes de la responsabilité
pénale, fondés sur la culpabilité et I’imputabilité de 1’agent, paraissent inapplicables a la
personne morale dont activité criminelle n’est qu’une fiction »** | celle-ci ne commettant

I’infraction que par le biais d’un intermédiaire.

Si la responsabilit¢ pénale d’une personne morale suppose donc la commission d’une
infraction, pour son compte, par un de ses organes ou représentants, il ne s’agit pas pour
autant d’une responsabilité reposant sur le fait d’autrui. Dans le respect du principe posé a
I’article 121-1 du Code pénal, la responsabilité pénale des personnes morales est en effet bien
personnelle®*®, et renvoie 4 la notion de fiction. La représentation d’un organe ou représentant,
qui, bien que considérés comme étant la personne morale elle-méme, peuvent en outre voir
leur responsabilité engagée en tant que personnes physiquesS47. Aussi, en droit frangais,
I’imputation d’une infraction pénale a une personne morale repose sur un mécanisme de

responsabilité par représentation.

115. Les personnes morales aux Etats-Unis, un principe de responsabilité. Contrairement
a la France, les Etats-Unis font partie des 1égislations dans le monde qui ont trés tot consacré

la responsabilité pénale des personnes morales®*®. Aux c6tés du Royaume-Uni’*, du

3 J.C. SAINT-PAU, La responsabilité pénale des personnes morales : réalité et fiction » in Ph. CONTE, C.
GIRAUD-VAN GAVER, J-H. ROBERT et J-C. SAINT-PAU, Le risque pénal dans [’entreprise, Paris, Litec,
2003, p. 71, spéc. note 1 ; Ph. CONTE, La responsabilité pénale des personnes morales au regard de la
philosophie du droit pénal, in J-H.ROBERT et S. TZITZIS, (dir.), La personne juridique dans la philosophie du
droit pénal, Actes du colloques du 18 oct. 2001, Paris, éd. Panthéon Assas, L.G.D.J., 2002, spéc. p. 120 ; V.
également, J-Y. MARECHAL, Plaidoyer pour une responsabilité pénale directe des personnes morales, JCP, 14
sept. 2009, n° 38.

3 J-C. SAINT-PAU, La responsabilité pénale des personnes morales : réalité et fiction, préc. , p. 71, spéc. n°
102.

% 1bid.

346 Cass. crim. 20 juin 2000, bull. n® 237, D. 2002, somm. p. 1802, obs. ROUJOU DE BOUBEE ; Bull. Joly,
201, § 12, obs. C. MASCALA ; Cass. crim. 14 oct. 2003, bull. n°® 189, Rev. sc. crim., 2004, p. 339, E. FORTIS ;
Cass. crim. 29 avril 2003, bull. n° 91, D. 2003, jur. p. 167, note. J-C. SAINT-PAU.

7 Art. 121-2, al. 3.
% J. PRADEL, Droit pénal comparé, préc., p. 163 et s.
¥ J-H. ROBERT, La responsabilité pénale des personnes morales en droit anglais, Dr. pén. 1995, Chron. n°® 30.
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Canada’®”’

ou encore des Pays-Bas, les Etats-Unis admettent en effet depuis longtemps la
possibilit¢ de sanctionner pénalement les personnes morales™'. Pour ce qui est du droit
américain, le fondement de la responsabilité des personnes morales se retrouve a travers une
théorie sensiblement identique a celle connue en droit pénal francais. En effet, comme en
droit francais, la législation américaine conteste qu’il s’agisse de responsabilité¢ du fait
d’autrui. Ainsi aux Etats-Unis le pendant de 1’idée selon laquelle 1’organe ou le représentant
auteur de I’infraction n’est pas autrui pour la personne morale mais est la personne morale™,
se retrouve au sein de la théorie prétorienne de I’ « identification » exprimant que les
décisions prises par les dirigeants influents d’une société sont assimilés a des actes de la
personne morale elle-méme’”®. « La personne n’agit pas en tant qu’employée, représentant,
agent ou délégué. Elle est I’incarnation de la société, ou, pourrait-on dire, elle entend et parle
a travers la persona de la société, dans son domaine propre, et sa volonté est la volonté de la
société. Si c’est une volonté coupable, alors cette culpabilité¢ est la culpabilit¢ de la
société »*>*,

De facon également identique au droit pénal francais, la responsabilité pénale de la personne
morale n’exclut pas celle de la personne physique qui a personnellement commis 1’acte
555

litigieux™". Toutefois le droit américain tend a retenir de fagon plus limitée la responsabilité

des dirigeants en ce qu’ils ne seront personnellement responsables qu’en cas de faute tres

556
grave™".

Le principe de la responsabilité¢ pénale de la personne morale ayant été sommairement décrit,
tant en droit frangais qu’en droit américain, les régles envisageant la possibilité pour celle-ci

de négocier avec les autorités de poursuite doivent étre présentées.

30p BELIVEAU, La responsabilité pénale des corporations en droit canadien, Rev. sc. crim., 1999, p. 1.

1 F. DESPORTES, F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, préc., p. 544, spéc., n° 575.

2 ph. CONTE, La responsabilité pénale des personnes morales au regard de la philosophie du droit pénal, in

La personne juridique dans la philosophie pénale, LGDJ 2001, p. 109.

333, GEEROMS, La responsabilité pénale de la personne morale, étude comparative, RIDC 3-1996, p. 533,
spéc. p. 540

>*Lord REID, House of lords, Tesco Supermarkets Ltd. v/ Nattras, 1972, A.C. 153, p. 170, in W. WESTER -
OUISSE, Responsabilité pénale des personnes morales et dérives anthropomorphiques, RPDP, 2009, n°1, p. 63.
3 Article 121-2, al. 2 et 3 C. pén. V. J.-C. SAINT-PAU, La responsabilité pénale d’une personne physique
agissant en qualité d’organe ou de représentant d’une personne morale, in Mélanges offerts a B. BOULOC,
Dalloz, 2006, p. 1011.

38 article 121-3 alinéa 2 du Code pénal prévoit en revanche que le dirigeant puisse voir sa responsabilité
engagée sur le fondement de la commission d’une faute simple. Le droit américain se fonde de fagon restrictive
sur ce qui serait I’équivalent francais de la faute caractérisée. V. J. RIGGS, Les principes juridiques de la
responsabilité des dirigeants aux Etats-Unis, Petite affiches, 2007, n°® 249.
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2) La possibilité de négocier avec les personnes morales

116. Personne morale et composition pénale. Etendue par la loi du 9 mars 2004°”", la
responsabilité pénale des personnes morales™® peut aujourd’hui étre recherchée pour la
totalité des infractions. Alors que I’article 41-2 alinéa 1 du Code de procédure pénale ne
prévoit 1’application de la procédure de composition pénale qu’a 1’égard des personnes
physiques, les dispositions de la loi n° 2005-882 du 2 aotit 2005° en faveur des petites et
moyennes entreprises ont permis 1’extension de cette procédure aux personnes morales. Ainsi
I’article 46 de cette loi prévoit que « La composition pénale prévue a l'article 41-2 du Code de
procédure pénale est applicable aux personnes morales qui reconnaissent avoir commis un ou
plusieurs délits prévus au titre IV du présent livre pour lesquels une peine d'emprisonnement
n'est pas encourue ainsi que, le cas échéant, une ou plusieurs contraventions connexes. Seule
la mesure prévue par le 1° de l'article 41-2 du méme code est applicable a ces personnes »°*.
Ledit titre IV est relatif a la liberté des prix et de la concurrence et les infractions concernées
par le champ d’application défini a ’article L. 470-4-2 du Code de commerce, pour lesquelles
une peine d’emprisonnement n’est pas encourue, sont les délits relatifs a la transparence

oo 561 . C 562
tarifaire” ', aux pratiques restrictives de concurrence

ou encore aux pratiques relatives aux
, ;. 563 . . . , ..

denrées périssables™ . Pour ces infractions, la mise en ceuvre de la procédure de composition

pénale est prévue a I’égard des personnes morales qui reconnaissent, par le biais de leurs

organes ou représentants, les avoir commises.

Au sein de D’article 41-2 du Code de procédure pénale, la mention des seules personnes
physiques souléve des interrogations. En effet, le 1égislateur a certainement souhaité que la
composition pénale ne s’applique que de maniére trés limitée aux infractions commises par
les personnes morales mais des lors 1’objectif de désengorgement de la justice pénale ne peut

étre véritablement satisfait et ce d’autantplus que le nombre de personnes morales

%37 Loi n® 2004-204 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, dite « Loi Perben II ».

%% Article 121-2 du Code pénal modifié par I’article 54 de la Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 et en vigueur a la
date du 31 déc. 2005.

> Loi n° 2005-882 du 2 aofit 2005, dite Loi en faveur des petites et moyennes entreprises, article 46, JO, p.
12639 et s.

0V, Art. 41-2, 1° C. pr. pén. : « Verser une une amende de composition au Trésor public. « Le montant de cette
amende, qui ne peut excéder le montant maximum de I’amende encourue, est fixé en fonction de la gravité des
faits ainsi que des ressources et des charges de la personne. Son versement peut étre échelonné, selon un
échéancier fixé par le procureur de la République, a I’intérieur d’une période qui ne peut étre supérieure a un
an ».

01 Article L. 444-1 et s. C. com.

%62 Article L. 442-1 et s. C. com.

393 Article L. 443-1 C. com.
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poursuivies entre I’année 2000 et 2010 a été multiplié par sept’®®. A cet égard, il semble que
I’évolution pratique de la composition pénale et les objectifs de la loi qui I’a fait naitre ne

soient plus véritablement en accord.

117. Personne morale et CRPC. Le dispositif d’alternative au procés mis en place par le
biais de la CRPC est également applicable aux personnes morales lorsque celles-ci font
1’objet de poursuites sur le terrain pénal. Etant donné I’extension du domaine d’application de
cette procédure par la loi du 13 décembre 2011 a tous les délits*®, la trés grande majorité des

infractions a la vie des affaires sont désormais concernées.

En effet, avant I’extension du champ d’application de la CRPC quant aux infractions, cette
procédure pouvait déja recouvrir la majorité des délits économiques compris dans la limite

> Désormais, la CRPC étant applicable a tous les délits™’, ¢’est I’ensemble

maximale d’alors
de la délinquance économique et financiere qui entre, a fortiori, dans son domaine

d’application.

Concernant les veeux initiaux du législateur de limiter la mise en ceuvre de cette modalité du
processus de négociation « aux procédures concernant des affaires en état d’étre jugées, et
qui, s’il n’avait pas été recouru a la CRPC, auraient pu étre immédiatement examinées par le
tribunal correctionnel, sans qu’il soit nécessaire de recourir a une instruction ou de procéder a
un complément d’enquéte »°*®, il est permis ici de s’interroger une nouvelle fois sur
I’adéquation des objectifs énoncés avec 1’¢largissement considérable du champ d’application
de la CRPC. Si les délits punis d’une peine d’emprisonnement de cingq ans pouvaient en effet
correspondre a 1’idée « d’affaires en état d’€tre jugées », ’ensemble du contentieux pénal
économique auquel la loi du 13 décembre 2011 a étendu le domaine de la CRPC concerne en

revanche davantage des affaires dont la recherche de la preuve s’annonce longue et colteuse,

et donc loin de « I’état d’étre jugée » évoqué au préalable.

%64V, Annuaire statistique de la justice de I’année édition 2006 et édition 2011-2012, p. 109. (De 621 poursuites
en 2000 a 4292 en 2010).

5 A P’exception de ceux visés a I’article 495-16 et 495-7 lorsque ces derniers sont punis d’une peine
d’emprisonnement supérieure a cing ans.

366 C*est-a-dire tous les délits punis d’une peine d’emprisonnement inférieure ou égale 4 cinq ans.

7 A I’exception des délits mentionnés a I’article 495-16 et des délits d’atteintes volontaires et involontaires a
I’intégrité des personnes et d’agressions sexuelles prévus aux articles 222-9 a 222-31-2 du Code pénal lorsqu’ils
sont punis d’une peine d’emprisonnement d’une durée supérieure a cinq ans.

%% Circ. CRIM 04-12 E8, du 2 sept. 2004, présentant les dispositions de la Loi n°2004-204 du 9 mars 2004
portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité relative a la procédure de comparution sur
reconnaissance préalable de culpabilité.
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Cela vient confirmer la thése d’un auteur qui, bien avant cet ¢élargissement spectaculaire du
domaine de la CRPC, considére que la procédure de comparution sur reconnaissance
préalable de culpabilité s’inscrit comme une alternative a la procédure correctionnelle de droit
commun au sein méme de I’action publique, et parait parfaitement adaptée a un contentieux

assez grave et sérieux pour connaitre une réponse consensuelle au sein du procés pénal®®.

118. Personnes morales et négociation en droit américain. Le plea bargaining est
applicable a toutes les infractions, qu’il s’agisse de crimes (felonies) sanctionnés de peines
privatives de liberté supérieures a un an et allant jusqu'a la peine capitale’”® ou de délits
(misdemeanors) sanctionnés d’une peine d’amende (ne dépassant pas 5000 dollars) ou d’une
peine d’emprisonnement inférieure & un an’’'. 4 fortiori, les infractions au droit pénal des
affaires telles que 1’abus de biens sociaux (misuse of company property) ou le délit de
corruption (corruption)’’> commises par une personne morale, sont donc concernées par la
possibilité d’un accord sur la sanction encourue avec I’autorité de poursuite, ce qui n’est pas
sans rappeler la récente ouverture de la procédure de CRPC a la grande majorité des

infractions d’affaires’””.

B. Négociation en procédure para-pénale.

119. Personne morale, négociation et régulation. En matic¢re de droit pénal des affaires, il
est important de souligner que du fait, entre autres, du mouvement de dépénalisation de la vie

des affaires en marche depuis la fin du XXe siécle’”, certaines autorités de régulation telles

39 J. PRADEL, Vers un « aggiornamento » des réponses de la procédure pénale a la criminalité, JCP G. 2004,
I, p.132, spéc. n° 19 a 25.
370 Federal Criminal Code, Part I, §1.

ST Federal Criminal Code, Part 1, § 1 ;v. également, J. PRADEL, Droit pénal comparé, 3° éd., Dalloz, 2008, p.
60.

372 Ces infractions entrent dans la catégorie des felonies, les peines d’amende pouvant aller jusqu’a 2. 000 000 $
pour les personnes morales et 1. 000 000 $ et cinq ans d’emprisonnement pour les personnes physiques. V. P.
BOUCHEZ- EL GHOZI, Chronique de Droit pénal de [’entreprise, n° 99, « Décideurs », novembre 2008.

By, supra n® 81 et s.

™ Les Lois n° 75-4 du 3 janvier 1975 et n°91-1383 du 30 décembre 1991 ont dépénalisé les émissions de
chéques sans provision et I’ordonnance n°86-1243 du 1 décembre 1986 relative a la liberté des prix a
dépénalisé les pratiques anticoncurrentielles ainsi que certaines pratiques restrictives de concurrence. Plus
récemment, un groupe de travail ayant donné naissance au rapport dit COULON a dégagé plusieurs voies allant
dans le sens d’une plus large dépénalisation de la vie des affaires, en proposant notamment de rénover le champ
pénal, de mettre en place des mécanisme de régulation et de développer des réponses effectives aux
comportements frauduleux spécifiques a la vie des affaires. V. Dr. pén. 2008, dossier spécial n°2, Dépénalisation
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que le Conseil de la concurrence sont aujourd’hui compétentes pour poursuivre et réprimer les
pratiques anticoncurrentielles en lieu et place du juge pénal. Si le droit pénal des affaires se
présente comme « un droit de synthése »°”° regroupant des qualifications pénales de droit
commun, de droit pénal financier, fiscal ou encore commercial, lorsqu’il s’agit de procédures
négociées, ce sont essentiellement les infractions relevant du droit pénal économique et leurs
auteurs qui ont de I’importance. Aussi, la concurrence est un domaine tout particulierement
intéressant puisque le 1égislateur, par nécessité d’adaptation®’®, a eu recours a une répression
inhabituelle en ce qu’elle est para-pénale. Le droit administratif répressif constitue en effet un
droit para-pénal’’’ du fait de son appartenance a la matiére pénale’’®. Ainsi, en cas
d’infractions limitativement prévues en droit pénal de la concurrence’”’, le législateur a prévu
I’application d’une sanction pouvant étre négocié¢e entre la personne morale auteur de
I’infraction et 1’autorit¢ répressive, représentée traditionnellement par une autorité

administrative indépendante (AAI) telle que I’ Autorité de la concurrence.

120. Les auteurs d’infractions au droit de la concurrence. Aux Etats-Unis, ¢’est depuis le
Sherman Antitrust Act du 2 juillet 1890 que les pratiques commerciales restreignant le libre
jeu de la concurrence sont sanctionnées*’. En France, la prise de conscience de I’importance
du droit de la concurrence s’est faite de maniere progressive. En effet, si dés 1945 notre pays
avait adopté une ordonnance sur la libre concurrence™' ce n’est qu’a partir du Traité de Rome
en 1957°* et plus précisément de la libéralisation des prix et de la création du Conseil de la
concurrence en 1986°% que le droit de la concurrence francais allait pleinement étre mis en
ceuvre. Aujourd’hui, de part et d’autre de 1’Atlantique, les entreprises présentant un risque
d’exercice de pratiques anticoncurrentielles concernent tous les secteurs d’activité
économique et si les PME sont également concernées, la majorité des sanctions s’illustrent a

’encontre d’entreprises de grande envergure implantées dans plusieurs Etats. Toutefois, pour

du droit des affaires, les 30 propositions de la commission, F. TEITGEN et B. THOUZELLIER, Non pas
dépénaliser mais mieux pénaliser, Dr. pén. 2008, dossier n° 3.

> A. LEPAGE, P. MAISTRE DU CHAMBON, R. SALOMON, Droit pénal des affaires,2° éd. Litec, coll.
Manuels, 2010, p 2.

37 W, JEANDIDIER, Droit pénal des affaires, 6° éd. Dalloz, 2005, p. 68.

"1 G. LEVASSEUR, Le probléme de la dépénalisation, Archives de politique criminelle, n® 6, 1983, p. 59
Y. supra n° 38.

SOV, supran® 98 et s.

8 United State Code, Title 15, §§ 1-7. Trusts, etc., in restraint of trade illegal : penalty.

¥ Ordonnance n°45-1483 du 30 juin 1945.

%2 Traité CEE relativement aux pratiques anticoncurrentielles.

*%3 Ordonnance n°® 86-1243 du 1° décembre 1986.
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ce qui est du droit frangais, les multinationales ne sont pas les seules personnes morales
pouvant tomber sous le coup de la répression des autorités de la concurrence. En effet, méme
les associations professionnelles et les syndicats®®* sont susceptibles de se voir appliquer les
régles du jeu économique. Sur le sol frangais ou américain, la convergence des droits de la
concurrence est due aux échanges réguliers entre les autorités que ce soit au sein du Réseau

Européen de la Concurrence’™

(REC) ou au niveau mondial, au sein de [’International
Competition Network (ICN). L’avance américaine concernant la mise en place de sanctions
aux pratiques anticoncurrentielles ajoutée au développement anticipé de procédures négociées
par les autorités de régulation américaines *® ont nécessairement influencé ’arrivée de ces

procédures en droit francais.

Si les grandes entreprises implantées dans plusieurs FEtats ont assez rapidement pris
conscience des conséquences d’une violation du droit de la concurrence, y compris pour les
dirigeants a titre personnel, et donc de D’attrait des procédures négociées, en Europe et en
France en revanche la culture de concurrence a été plus longue a s’instaurer. Le montant
pharaonique des sanctions et des réparations fut le premier moteur du respect du droit de la
concurrence mais aujourd’hui ce n’est plus le seul élément ayant conduit a une prise en
compte plus sérieuse des régles par les entreprises. En effet, outre I'intérét que les procédures
négociées représentent pour 1’Autorit¢ de la concurrence, il faut évoquer le fait que ces
derniéres peuvent trés bien étre utilisées a des fins stratégiques par les entreprises elles-
mémes. Le recours a une procédure de clémence par exemple peut étre « un moyen efficace
de sortir d’un accord de cartel qui ne serait plus guere profitable ou qui paraitrait trop instable
sans subir le colt d’'une condamnation concurrentielle et en affaiblissant paralléelement ses

concurrents »587.

De¢s lors, il semblerait qu’a I’égard des grandes entreprises, plus I’infraction est grave et la

sanction encourue ¢€levée, plus les procédures de négociation sont attractives.

% Décision de la Commission européenne du 2 avril 2003, affaire Comp/C.38.279/F3, viandes bovines

francaises.

%% Les pratiques anticoncurrentielles en France tombent sous le double coup du droit de I’Union européenne et
du droit national.

*% Une des premiéres applications de la négociation en matiére de droit de la concurrence (antitrust) aux Etats-
Unis fut observée lors de la signature du Consent Decree. 11 s’agit d’un décret judiciaire selon lequel une
entreprise conclut un accord avec le gouvernement américain au terme duquel elle s’engage a cesser les
pratiques prohibées en échange d’un abandon des poursuites et qui est intervenue suite au proces de la
compagnie Western Electric, responsable de restrictions au libre jeu de la concurrence entre les différentes
compagnies de télécommunications en 1982 ; v. M. WEINER, Antitrust and the Rise of the Regulatory Consent

Decree, Antitrust, Fall 1995, p. 4.

TFE. MARTY, P. REIS, Perspectives juridiques et économiques sur les procédures négociées en droit de la

concurrence, préc. p. 36.

125



121. Bilan : une large étendue des personnes éligibles a I’application de la négociation
en matiére pénale. L’analyse de la négociation au regard des auteurs d’infractions pouvant y
donner lieu démontre que ces procédures sont applicables a tous. A I’exception, pour I’heure,
des mineurs de 18 ans pour la CRPC et de 13 ans pour la composition pénale, les procédures
négociées, qu’il s’agisse d’infractions au droit pénal commun ou au droit de la concurrence,
concernent tant les auteurs personnes physiques (auteur d’une infraction professionnelle ou
non) que les auteurs personnes morales (quelle que soit I’importance de leur capital et de leur
secteur d’activité). Ainsi, le champ d’application de la négociation en matic¢re pénale en droit
francais est, a I’exception du cas des mineurs déja exposé, sensiblement identique a celui du

droit américain.

122. Volonté individuelle et Ordre public. Cette large étendue du champ d’application de
ces procédures a I’égard des auteurs — essentiellement fondées sur I’aveu™™ et sur le
consentement a la sanction proposée — met I’accent sur I’importance croissante apportée a la
volonté individuelle au sein de la justice pénale. Illustration d’une exécution plus horizontale
de la loi, le fait que tous les auteurs d’infractions dans les limites d’age et de la nature de
I’infraction réalisée puissent étre ¢€ligibles a la mise en ceuvre d’une procédure de négociation
avec l’autorité de poursuite met en lumicre le role joué¢ par la volonté individuelle en la
matiere au détriment de celui de la volonté générale, c’est-a-dire 1’ordre public. La

. L e , \ . 589
dichotomie, justice négociée / justice imposée commence a prendre ici tout son sens” .

BV infran® 173 et s.

¥ D. MONDON, Justice imposée, justice négociée : les limites d’une opposition, I’exemple du parquet, Droit et
Société, 30/31, 1995.
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Conclusion du Chapitre 1

123. Un équilibre complexe. L’analyse du domaine de la négociation permet d’affirmer
I’existence d’un mouvement d’expansion de ce mécanisme au sein de la matiére pénale. Face
a la problématique commune aux systémes frangais et américains des lenteurs excessives de
la justice pénale traditionnelle et de 1’explosion des affaires devant les juridictions, le
législateur francais semble avoir adopté nombre de procédures relativement similaires a celles
qui sont a I’ceuvre outre-Atlantique. L’objectif affiché de traitement accéléré des infractions
pénales qui a présidé au développement des procédures négociées et a 1’extension de leur
champ d’application, tant matériel que personnel, pose toutefois la question de la faisabilité
d’une logique de négociation au sein du contexte procédural frangais. Les influences d’une
politique pénale managériale anglo-saxonne ne doivent pas occulter les contraintes liées a
Iarchitecture du procés pénal 4 la francaise™’ et notamment les impératifs liés a la place de la
victime ou au réle et au statut du procureur de la République. Aussi, a la suite de I’examen
approfondi du domaine de la négociation dans notre droit, I’analyse de la mise en ccuvre du
processus de négociation en matieére pénale implique de se consacrer a 1’étude des acteurs de

CC processus.

3% pour une étude de la structure et de la dynamique du procés pénal en lien avec Ihistoire politique frangaise,
V. D. SALAS, Du proces pénal, PUF, 2010 ; V. également, F. DESPREZ, Rituel judiciaire et procées pénal,
préc., p. 446, spéc. n°® 625 et s. ; C. VIENNOT, Le proces pénal accéléré, theése, Dalloz, 2012, p. 466 et s.
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Chapitre 2. Les acteurs de la négociation

124. Consécration d’une justice horizontale. Si I’infraction commise figure au premier
rang des conditions préalables au déclenchement du processus de négociation en matiere
pénale, les différents acteurs de la justice pénale doivent étre étudiés en ce qu’ils sont
nécessairement les ouvriers dans la mise en ceuvre de celui-ci. L’étude de la place et du role
respectifs des protagonistes au sein de la procédure pénale au sens « traditionnel » d’un coté
et a I’occasion des procédures négociées de I’autre, met en lumiere des changements certains.
Ainsi, au-dela de I'implication des différents acteurs du proceés pénal scindés entre les
autorités de poursuite et de jugement d’une part, I’auteur de I’infraction et la victime d’autre
part, c’est une véritable redistribution et une « certaine inflexion du role des acteurs
traditionnels »*°' qui s’illustrent dans le déroulement des différentes procédures négociées.
Témoins d’un fonctionnement plus horizontal de la justice pénale, les différents domaines
dans lesquels s’inscrit la négociation semblent répondre a une logique de répartition des rdles
semblable. De la, il apparait que les diverses figures d’autorités de poursuite occupent la
position d’acteurs principaux lors du déroulement des procédures négociées et ce, aux cotés
des auteurs du comportement infractionnel. Parallelement, les autorités juridictionnelles ainsi
que les victimes sont renvoyées a un role relativement circonscrit. L’étude des acteurs de la
négociation en matiére pénale suscite dés lors une présentation reposant sur une distinction
simple entre les acteurs bénéficiant d’un réle principal lors de la négociation (Section 1) et

ceux qui ne bénéficient que d’un pouvoir d’action secondaire (Section 2).

Section 1. Des acteurs principaux

125. Ministére public et auteur de l’infraction. L’analyse des différentes procédures
négociées, quelle que soit I’infraction qui en est a 1’origine, a permis le constat suivant :
I’essentiel du contenu de la négociation et ses chances de succes tiennent principalement a

I’interaction de deux figures, 1’autorité de poursuite et ’auteur de ’infraction. Si ces deux

1B, de LAMY, L’incidence des réformes de procédure pénale sur les acteurs du procés, D. pén., septembre
2007, n° 8, p. 1
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acteurs ont toujours joué un role dans le processus pénal traditionnel, il apparait que celui-ci a
été particulicrement renforcé a I’occasion de 1’avénement de la logique de négociation au sein
de la matiére pénale. Ce renforcement, témoin de I’étendue des pouvoirs respectifs de ces
deux parties a la négociation, met également en exergue 1’évolution de certains principes qui
leurs sont liés. Ainsi, les principes d’opportunité des poursuites, d’indisponibilité de 1’action
publique ou encore de présomption d’innocence se retrouvent au coeur de I’analyse en ce
qu’ils illustrent une évolution du contexte procédural. Deés lors, plus qu’un simple
accroissement des roles de ces deux acteurs, c’est d’une transformation de la logique
procédurale qui les sous-tend dont témoigne la multiplication des procédures négociées.
L’analyse de la place et du rdle dévolus respectivement a 1’autorité¢ de poursuite (§1) et a
I’auteur de I’infraction (§2) lors de la mise en ceuvre de la négociation de la sanction permet

d’en rendre compte.

§1. L’autorité de poursuite

126. Maitre d’ceuvre des procédures négociées. Au méme titre que le circuit procédural
ordinaire, 1’origine du déclenchement d’une procédure de négociation se trouve naturellement
dans la commission d’une infraction. Qu’il s’agisse d’un crime, d’un délit ou d’une
contravention, I’infraction peut donner naissance contre son auteur a une action dénommeée
action publique. Aussi appelée « action pour I’application des peines »°° 2, celle-ci va avoir
pour but de réprimer le trouble social engendré par le comportement infractionnel. C’est une
action d’intérét général ou d’ordre public, par opposition a 1’action civile qui est d’intérét
privé™”. En réaction a Datteinte a la valeur sociale protégée causée par ’infraction, 1’action
publique est exercée au nom de la société par des magistrats nommeés par le pouvoir exécutif,
amovibles et révocables par le Garde des Sceaux, qui forment le Parquet’”*. Lorsqu’il est
question de D'ordre public économique, et plus spécialement de la mise en ceuvre de

procédures négociées devant I’Autorité de la concurrence, c’est la figure du rapporteur

32 Art 1. C. pr. pén.

3B, BOULOC, Procédure pénale, 24° éd., 2014, p. 142, spéc., n° 171 ; F. GOYET, Le ministére public en
matiere civile et en matiére répressive et [’exercice de l’action publique, Dalloz, 1953.

9% Art. 13, alinéa 2 de la Constitution du 4 octobre 1958 et articles 5, 26, 48 et s. de I’Ordonnance 58-1270 du 22
décembre 1958 relative au statut de la magistrature.
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général qui dispose des pouvoirs relatifs au déroulement de la procédure et a ’activité des

services d’instruction’””.

Si la distinction entre les systémes accusatoires et inquisitoires doit étre relativisée en ce
qu’elle ne serait pas fondée juridiquement et constituerait seulement « une création d’auteurs
qui ont vu en elle un excellent instrument pédagogique »°°°, elle permet toutefois d’opérer une
distinction simple entre les différents systémes procéduraux contemporains. Ainsi, en ne
cherchant pas a recouvrir toutes les situations légales au risque de tomber dans
I’approximation juridique, cette dichotomie a le mérite de simplifier I’analyse de I’évolution
d’une figure de la procédure pénale en fonction des époques tantot d’inspiration inquisitoire,
tantot accusatoire. Afin d’appréhender de maniere concréte les mutations qu’a connu la

fonction de parquetier (B), une approche historique de son rdle semble opportune (A).

A. Réle historique du ministére public

127. Permanence de la figure du procureur. Le ministére public est une institution
d’origine typiquement frangaise’”’. En France, dés le Xllle siécle, « il existait autour de
différentes juridictions, une classe nombreuse d’agents, les procuratores, qui prenaient la
mission de représenter les parties devant la justice. Les seigneurs utilisaient eux-mémes un
« procureur » pour la défense de leur intéréts fiscaux et les rois firent de méme» ".
Progressivement, ces agents prirent le pas sur le plaignant victime de I’infraction et, au sein

de I’ordonnance criminelle de 1670, le procureur royal devient le principal organe de la

poursuite pénale.

Si la figure de I’organe de poursuite subit diverses modifications, notamment au travers de la
Révolution francaise de 1789, c’est au sein du Code d’instruction criminelle de 1808 que son

role semble avoir été cristallisé®”’, les magistrats étant alors chargés de lancer la poursuite et

V. C. VILMART, Nuissance de I'Autorité de la concurrence, une réforme fondamentale mais inachevée,
JCP, E, 2009, p. 1077, n° 40.

3% C. AMBROISE-CASTEROT, De ['inquisitoire et de ’accusatoire dans I'instruction préparatoire, Thése,
Bordeaux 1V, 2000, Tome 1, p. 22.

TR, MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, Procédure pénale, 5° éd., 2001, Cujas, p. 49 et s., spéc., n° 31.
% E. HELIE cité in G. STEFANI, G. LEVASSEUR, B. BOULOC, Procédure pénale,19° éd. Dalloz, 2004, p.
47, spéc., n° 55.

*?V. FAUSTIN HELIE, Traité de I'instruction criminelle, 1866 ; A. LAINGUI et A. LEBIGRE, Histoire du
droit pénal, Tome 2 : La procédure criminelle, éd. Cujas, 1979 ; A. ESMEIN, Histoire de la procédure
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de soutenir 1’accusation a 1’audience. Le Code de procédure pénale actuel illustre une
conception sensiblement identique dans D’article 31 qui dispose que « Le ministére public

exerce 1’action publique et requiert I’application de la loi ».

Aux cotés d’un mouvement de promotion de la procédure accusatoire relayé par des penseurs
et philosophes tels que Montesquieu et Cesare Beccaria, la logique inquisitoire n’a eu
pourtant de cesse de prendre le relai dans 1’évolution de la procédure pénale au cours de
différentes époques®. Au sein du Code de procédure pénale de 1958, c’est finalement le
choix d’un systéme procédural résolument mixte qui semble satisfaire au principe

. . ’ . sz . . . 601
constitutionnel de séparation des autorités de poursuite et d’instruction” .

L’institution d’une autorité incarnant la poursuite pénale des faits venus 1éser la société se
retrouve dans tous les systémes procéduraux®”, qu’ils soient d’inspiration davantage
inquisitoire ou accusatoire. Bien que les modalités d’exercice de cette action et son statut
varient selon les Etats, c’est de maniére constante que le ministére public est chargé de

I’exercice de I’action publique.

128. Identité des solutions, identité des dérives. Toutefois, lorsqu’une institution se
retrouve dans différents pays, son esprit est rarement tout a fait le méme. Il en est ainsi
historiquement des organes représentant I’autorité de poursuite en France et aux Etats-Unis.

En effet, aux Etats-Unis, nation traditionnellement inspirée par une procédure dite accusatoire

criminelle en France depuis le XIlle siecle, 1882, rééd. 1978 ; J-M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la
Jjustice criminelle, 3°éd. PUF, coll. Droit Fondamental, 2014, p. 155, n° 76.

690 a procédure inquisitoire apparait a la fin de 1’époque romaine, au Bas Empire, pour disparaitre avec celui-ci
et réapparaitre au sein des juridictions ecclésiastiques, au XlIlle si¢cle, puis dans les juridictions laiques royales
de I’ensemble des monarchies européennes. Sa consécration la plus éclatante se trouve dans I’ordonnance royale
de 1670. V. S. GUINCHARD, S. BUISSON, Procédure pénale, 9° éd., LexisNexis, coll. Manuels, 2013, p. 47,
spéc., n° 41 ets.

1y Art. Préliminaire, C. pr. pén. et Cons. const n° 95-360 DC 2 février 1995 : « le principe du respect des
droits de la défense constitue un des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République réaffirmés
par le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, auquel se réfere le Préambule de la Constitution de 1958
; qu’il implique, notamment en matiere pénale, I’existence d’une procédure juste et équitable garantissant
I’équilibre des droits des parties ; qu’en matiere de délits et de crimes, la séparation des autorités chargées de
I’action publique et des autorités de jugement concourt a la sauvegarde de la liberté individuelle » (cons. 5).
802y, J. PRADEL, Droit pénal comparé, préc., p. 189, spéc. n° 142 ; F.TULKENS, Les systéme de justice
pénale comparés : de la diversité au rapprochement. Les politiques pénales et le comparativisme, in Actes de
Conférence Internationale a ’occasion du 25° anniversaire de I’Institut Supérieur International de Sciences
Criminelles, 16-20 décembre 1997, Nouvelles études pénales, n°17, 1998, p. 62 ; R. DAVID, Les grands
systemes de droit contemporains, RIDC, Vol. 17, n°1, Janv-Mars 1965, pp. 254-257 ; J. PRADEL, Procédure
pénale comparée dans les systémes modernes, Rapport de synthése des colloques de I'ISISC, Association
internationale de droit pénal, éd. Eres, n°15, 1998 ; A. PERRODET, Etude comparée des ministéres publics
anglais et gallois, écossais, frangais et italien, thése Paris I, 1997.

132



connue & 1’origine en Angleterre®”, I’activité de poursuite doit étre distinguée selon que 1’on
se situe au niveau du gouvernement fédéral ou des Etats fédérés et ce, méme si le pouvoir
d’engager des poursuites pénales se retrouve a ces deux niveaux. Si a la distinction « Etats /
Gouvernement fédéral », il faut ajouter la complexité suscitée par les différences entre les
procédures pénales pratiquées par les Etats, il est néanmoins possible de dégager certains
principes fondamentaux concernant les poursuites en matiére pénale, notamment celui de
I’opportunité des poursuites conférant au procureur américain une liberté quasi absolue pour
prendre sa décision. Cependant, de manicre identique a la France, cette liberté est tempérée
par la subordination hiérarchique au pouvoir exécutif®”. Mais en I’absence de la figure du
juge d’instruction, le systeme procédural américain confeére des prérogatives beaucoup plus
étendues au procureur (attorney) que celles dont dispose le parquet frangais en matiére
d’enquéte. La seule limite au pouvoir du procureur américain dans 1’exercice des poursuites

est Iinstitution du Grand Jury®®

, empreinte inquisitoire, qui est un organe d’enquéte et de
mise en accusation. S’il est davantage usité au niveau fédéral qu’étatique®®, I’organe du
Grand Jury permet de rétablir un certain équilibre face a la puissance du procureur en ce que
son pouvoir d’investigation n’est pas limité aux enquétes initiées par la poursuite. En effet,
tout citoyen, a I’instar de la victime frangaise qui a la possibilité¢ d’intenter elle-méme les
poursuites®”’, a le droit de demander directement au Grand jury d’enquéter sur telle situation

. . 608
infractionnelle™ .

129. Objectif de régulation et équivalence des institutions. Aux cotés des similitudes et

des différences relatives a I’autorité de poursuite en France et aux Etats-Unis provoquées par

603y PRADEL, L. H. LEIGH, Le ministere public, Examen comparé des droits anglais et fran¢ais, RDPC, 1989,
p-223 et s.

64 J. CEDRAS, La justice pénale aux Etats-Unis, préc., p. 35 et s. Sur le plan fédéral, les procureurs sont
nommés par le président des Etats-Unis, ils sont ainsi membres du gouvernement. Au niveau étatique, les
procureurs sont élus et sont donc relativement indépendants du pouvoir exécutif ; V. également, A.
LEVASSEUR, Le droit américain, Dalloz, 2004, p. 53.

695 Aux Etats-Unis, le droit d’étre mis en accusation par un Grand Jury est défini par le V¢ amendement a la
Constitution : « Nul ne sera tenu de répondre d’un crime capital ou infamant sans acte de mise en accusation
d’un Grand Jury ».

6% Depuis un arrét de la Cour Supréme, Hurtado v. California, n°110 US 51 datant de 1884, le droit & un jury de
mise en accusation n’a force obligatoire que pour les procédures portées devant les tribunaux fédéraux. Cela
explique qu’au niveau étatique, seule une vingtaine d’Etats connaissent du Grand jury et implique donc que la
limite aux pouvoirs du procureur doit étre relativisée.

7 Art 1 C. pr. pén. V. Cass. crim. 8 déc. 1906, Dr. pén 1907. 1, p. 207 : « La plainte déposée entre les mains
d’un juge d’instruction par la personne qui se dit victime d’une crime ou d’un délit, lorsqu’elle est accompagnée
d’une constitution de partie civile, produit, pour la mise en mouvement de I’action publique, les mémes effets
qu’un réquisitoire du procureur de la république ».

%% J.F. HOLDERMAN, C-B. REDFERN, Pre-indictment Prosecutorial Conduct in the Federal System
Revisited, The Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 96, n°2,Winter 2006, pp. 527- 577.
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les influx croisés entre les époques a dominante accusatoire et inquisitoire de la procédure
pénale, une problématique commune aux deux pays a pouss¢ a I’adoption de solutions
similaires : celle de I’explosion du nombre des affaires pénales et donc de I’insuffisance du
R .. . o, , . 609 - .
systéme traditionnel de poursuite permettant aux autorités d’y faire face™ . Si certains auteurs
\ o) e , . 10 - . .
ont pu conclure & une américanisation de la procédure pénale®'’, il semble qu’il faille, sur ce
. 11 . , , . . L q- N
point de nouveau®'', voir davantage une volonté du législateur francais de remédier a des
maux connus des deux cotés de I’ Atlantique par des remedes ayant prouvé leur efficacité aux

Etats-Unis.

Les besoins juridiques sont trés souvent similaires d’un pays a 1’autre, surtout si ces pays sont
parvenus a un niveau égal de développement. Mais, « par I’effet du génie propre a chaque
peuple, ces mémes besoins sont fréquemment assurés par des techniques différentes et c’est
ainsi que la doctrine a parlé d’une équivalence des institutions»®'*. Ce constat pouvait se
vérifier tant que les procureurs frangais tentaient de réguler la poursuite des infractions de
masse a I’aide de leur option traditionnelle entre la poursuite et le classement sans suite et que
les attorney développaient la pratique de la négociation a I’aide du « concept » de poursuite
conditionnée 4 un aveu de culpabilité. Cependant, au terme de multiples réformes®"?, il semble
que le législateur a fait ceuvre d’adoption et non d’adaptation du remeéde américain a la
«crise » de la justice pénale. Notre procédure pénale ne s’est pas simplement dotée de
nouvelles options procédurales concernant I’action publique mais s’est imprégnée d’un esprit
et d’une logique de négociation demeurés jusque-la étrangers a la matiére pénale frangaise.
Partant, I’inspiration et ’adoption des procédures négociées connues du systéme américain
ont ouvert la porte au contexte procédural qui y est affili¢é et, par conséquent, ont

nécessairement provoqué une €volution du rdle et de la position de 1’acteur central de ces

699 Les taux d’augmentation des saisines des parquets francais rien qu’en matiére délictuelle sur la période allant
de 2000 a 2010 est de presque 8 %, source : Site du Ministére de la justice, Les chiffies clés de la justice. Aux
Etats-Unis, au niveau fédéral seulement, le nombre de suspects condamnés a augmenté d’environ 30 % entre
1995 et 2009, source : site du Bureau of Justice statistics, U.S Department of Justice.

619y CEDRAS, L hypothése de I’américanisation du droit pénal francais : ’américanisation du droit, Arch. ph.
Droit., Vol. 45, 2001, pp. 149-157 ; D. SOULEZ LARIVIERE, Procédure pénale, une réforme pénale a double
fond, Le Monde, ¢d. 10 mai 2003 ; N. DONGOIS et B. VIREDAZ, De !'américanisation des sciences pénales

européennes, in Mélanges offerts a R. GASSIN, PUAM, 2007, p. 215.

Sy, supra n® 17.

612y PRADEL, L. H. LEIGH, Le ministére public, examen comparé des droits anglais et frangais, préc. p. 223.

613 Notamment Loi n°® 93-2 du 4 janv. 1993 portant réforme de la procédure pénale et Loi n® 2004-204 du 9 mars
2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, V. aussi le Rapport d’information n°® 162
de J-R LECEREF et J-P MICHEL fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de l1égislation, du
suffrage universel, du réglement et d’administration générale par le groupe de travail sur I’évolution du régime
de I’enquéte et de I’instruction, enregistré a la présidence du Sénat le 8 décembre 2010, pp. 5 et 43.
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. L’équivalence des institutions est ainsi poussée a son
paroxysme. Par D’effet de la convergence de solutions adoptées en réponse a des difficultés

communes, il apparait Iégitime de craindre, de la méme fagon, une proximité des dérives.

B. Evolution du réle du ministére public

130. Modification de la logique de la poursuite pénale. L’application de I’analyse
économique du droit appliquée a la matiére pénale®'” est venue apporter un début de solution
aux problématiques li¢es a 1’explosion des contentieux tant pour ce qui concerne le domaine
du droit commun, de la criminalité organisée, que celui du droit pénal économique. Par le
biais des procédures négocices, et quel que soit le domaine procédural dans lequel elles
s’inscrivent, ¢’est tout un pan de la procédure axée sur la recherche des preuves qui est éludé.
En effet, ’auteur méme de I’infraction concourt a 1’apport de la preuve, soit par un aveu de

616 soit par la dénonciation de la culpabilit¢ d’autrui®’, entrainant ainsi une

culpabilité
modification profonde tant des modalités d’exercice de I’action publique dirigée par le
ministére public, que de la mise en ceuvre du principe de I’opportunité des poursuites.

o7 . y . . 618
Dans un mouvement de rapprochement avec la figure de 1’autorité de poursuite américaine

disposant d’un large panel de solutions et dont 1’ambition est d’apporter une réponse

614 Ce phénoméne a conduit le Comité des ministres du Conseil de I’Europe a adopter, le 6 octobre 2000, une
recommandation sur le réle du ministére public dans le systéme de justice pénale, R (2000)19. L’autorité de
poursuite y est ainsi définie : « autorité chargée de veiller, au nom de la société et dans 'intérét général, a
I’application de la loi lorsqu’elle est pénalement sanctionnée, en tenant compte, d’une part, des droits des
individus et, d’autre part, de la nécessaire efficacité du systéme de justice pénale ». L’analyse se retrouve a
I’égard de I’action du rapporteur général dans le cadre des procédures négociées devant 1’Autorité de la
concurrence. V. L. IDOT et C. LEMAIRE, Le nouveau visage de la régulation de la concurrence en France.
L autorité de la concurrence en France, JCP G, 2009, 1, p. 125, n° 31 ; C. VILMART, Naissance de [’ Autorité
de la concurrence, une réforme fondamentale mais inachevée, préc., p. 1077, spéc. n°40 ; Pour une analyse
similaire de 1’évolution de la place du procureur aux Etats-Unis, v. E. LUNA, M. WADE, Prosecutors as
Judges, 67 Washington and Lee Law Review, 2010, Article 6, pp. 1414-1532.

815y, G. ROYER, L efficience en droit pénal économique, étude de droit positif a la lumiére de lanalyse
économique du droit », Paris, LGDJ, coll. « Droit et économie », préf. F. STASIAK, 2009 ; C. BARRERE, Les
approches économiques du systéme judiciaire, in Economie de la justice, 2001, n° 3, p. 153.

616 Art. 41-2 C. pr. pén. pour la procédure de composition pénale, Art. 495-7 C. pr. pén. pour la procédure de
CRPC et Art. L. 464-2 I du Code de commerce pour la procédure d’engagement.

617 Art. 132-78 du Code pénal concernant la collaboration procédurale en matiére de criminalité organisée et Art.
L. 464-2 C. com. pour la procédure de clémence en droit pénal économique.

18\, United States Attorney Manual (USAM), Title 9, Criminal division, Chapter 9, Pleas Federal rule of
criminal procedure. L accroissement des pouvoirs du procureur est unanimement constaté par la doctrine et par
les juges fédéraux eux-mémes ; v. K. STITH et J. CABRANES, Fear of Judging : Sentencig Guidelines in the
Federal Courts, University of Chicago Press, Chicago, 1998, pp. 130-142. La ressemblance s’arréte toutefois
lors de la comparaison des statuts des deux autorités. Le procureur américain, au niveau étatique, étant une
autorité indépendante. V. M. J. ELLIS, The origins of the elected prosecutor, Vol. 121, Yale Law Journal, p.
1528. L’auteur souligne que les Etats-Unis sont le seul pays au monde ou la population élit les procureurs.
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judiciaire systématique au moyen de procédures rapides et consensuelles®'’, le 1égislateur

frangais a bouleversé le schéma dual initial dans lequel 1’autorité de poursuite était cantonnée.

En ce que les solutions a la disposition de I’autorité de poursuite®’ tentent d’offrir a un acte
délinquant une réponse judiciaire adaptée a la situation de I’auteur, a celle de la victime ainsi

;621 PRaaYe r . 22
¢%! les différentes réformes intervenues®? sont louables.

qu’aux besoins de la sociét
Néanmoins, 1’adoption de ces procédures s’est faite en France en réaction a 1’augmentation
devant les juridictions des affaires pénales, tandis qu’aux Etats-Unis, certes il s’agit également
d’un outil de gestion des « flux pénaux », mais au-delda de la politique gestionnaire, les
procédures négociées en droit pénal américain sont sous-tendues par un raisonnement, une

culture du procés et de la vérité différente de la notre®”.

Ainsi I’adoption de ces procédures, passé 1’aspect positif de régulation, a transformé de

manicre profonde 1’autorité principale agissant au sein de celles-ci. Désormais véritable

' H. JUNG, Plea bargaining and its Repercussions on the Theory of Criminal Procedure, European Journal of

crime, Criminal Law and Criminal Justice, Vol. 5/2 1997, pp. 112-122.

620 Art. 41-2 C. pr. pén. pour la procédure de composition pénale, Art. 495-7 C. pr. pén. pour la procédure de
CRPC et Art. L. 464-2 du Code de commerce pour les procédures de non contestation des griefs et de clémence.

620 Art. 132-78 du Code pénal concernant la collaboration procédurale en matiére de criminalité organisée et
Art.L. 464-2 C. com. pour la procédure de clémence en droit pénal économique.

2V F. FELTZ, La nouvelle action publique, RPDP, sept. 2003, p. 461 ; J. SEGAUD, Essai sur l’action publique,
Thése Reims, 2010, p. 472 et s.

622 Loi n® 99-515 du 23 juin 1999 renforcant 1’efficacité de la procédure pénale, Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001
relative aux nouvelles régulations économiques, Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice
aux évolutions de la criminalité dite « Perben II », Loi n® 2011-1862 du 13 décembre 2011 relative a la
répartition des contentieux et a la répartition de certaines procédures juridictionnelles.

623 . M.R. DAMASKA, Structures of authority and Comparative criminal procedure, Yale Law Journal, 1975,
n° 84, p. 480 et s., spéc., p. 509. L auteur évoque le fait que le systéme américain renvoie a une logique
« participative », qui traduit I’idée d’un systéme qui fonctionne par la mobilisation de tous les acteurs dans la
production de la norme, de la décision de justice et de la vérité. Comme décrit dans I’introduction, la vérité dans
les systemes de Common Law, dite « matérielle », ne s’extrait pas seulement de la recherche de la preuve mais
essentiellement du débat autour de celle-ci. C’est a cet endroit que se sont creusées les différences et les
contrastes entre le systéme américain et le systéme francais, qualifi¢ de « hiérarchique » qui rend compte d’une
culture dans laquelle le juge n’est pas vu comme le médiateur entre une loi souveraine et une réalité sociale
complexe, mais un représentant de I’Etat considéré comme source ultime et unique de vérité. Le contraste avec
le systéme participatif américain se révele, la production normative n’est pas horizontale mais parfaitement
verticale et rigoureusement hiérarchisée, en témoigne par exemple 1’organisation hiérarchique trés prononcée du
ministére public : J. PRADEL, Procédure pénale, préc., p. 128, spéc. n° 155 et s ; V. F. GIRARD, Essai sur la
preuve dans son environnement culturel, préc., p. 34 et s. L’auteur cite Pascal : « comme il y a des vérités de
diverses sortes, il y a aussi différentes espéces de preuves » qui constituent 1’écart entre systémes hiérarchiques
et systémes participatifs et dans le prolongement, entre droit américain et droit frangais; V. B. PASCAL,
Pensées 230, (69), in (Euvres complétes, Gallimard, La pléiade, Paris, 1954, p. 1149. Liée a cette notion de
vérité qui n’est rien sinon plurielle, la place du juge américain différe par rapport a celle du juge francais, la
premiére ne pouvant se comprendre que par rapport au jury qui est dépositaire de la fonction la plus sacrée, celle
de dire la vérité des faits, V. R. JACOBS, La décision judiciaire dans la perspective de [’histoire comparée, in
R. JACOB, (dir.), Juge et jugement dans les traditions juridiques européennes, Paris, LGDJ, 1996, p. 347. V.
également A. GARAPON, Bien juger, préc., p. 163. L’auteur souligne qu’entre procés francais et proces
américain ce n’est pas la méme chose qui est célébrée : « Dans un cas c’est ’ordre, dans 1’autre, un droit
constitutionnel. De la deux économies symboliques radicalement différentes ; en France I’intensité symbolique
variera selon la gravité du trouble social ; aux Etats-Unis, en fonction du risque de condamner un innocent quelle
que soit la peine encourue. Le proces frangais rappelle la supériorité de I’ordre sur le désordre, du collectif sur
I’individuel, le procés américain, le jeu, ses regles, et les gains ou les pertes possibles ».
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maitre d’ceuvre de la réponse judiciaire®*, I’augmentation des pouvoirs du ministére public
par ’instauration des procédures de négociation de la sanction en matieére pénale semble avoir
engendré divers travers au regard de la cohérence de son action d’une part (1), et de ses

rapports avec les autres acteurs de la procédure d’autre part (2).

1) Les incohérences dans I’action du ministére public

131. Risques internes a son action. La fonction de réponse judiciaire de toute autorité¢ de
poursuite a une infraction est censée s’inscrire dans le cadre de principes directeurs contenus
notamment dans la recommandation 2000 du Conseil de I’Europe® sur « le role du ministére
public dans le systéme de justice pénale ». A ce titre, le respect de 1’égalité du citoyen devant
la loi doit guider son action®”. Ce principe d’égalité®® induit nécessairement celui de la
cohérence. En effet, 1’égalité des justiciables devant la loi oblige a des réponses pénales
cohérentes a I’échelon national, régional et local®®®. Or, la multiplication des modalités de
poursuite a la disposition du parquet, dont témoigne 1’étendue de 1’article 41-1 du Code de
procédure pénale en cas d’une décision d’absence de poursuite, ainsi que les articles 41-2 et
495-7 du méme code dans le cas contraire, ne semble pas aller dans le sens d’une cohérence
d’ensemble des pouvoirs du ministére public. Cette diversification des réponses, certes
respectueuse du principe de personnalisation des la décision d’orientation de la procédure,
pose pourtant un probléme de visibilité et de lisibilité de la procédure pénale dans le sens ou
I’accroissement considérable des options offertes au ministére public risque d’entrainer des
divergences selon la nature de I’affaire d’une juridiction a une autre, voire peut-&tre au sein

d’un méme parquet.

Aux cotés de la perte de cohérence de son action, il faut également souligner que la

multiplication des réponses pénales, illustrée tout particulierement par les procédures de

624 G. CLEMENT, Les métamorphoses du ministére public en matiére pénale, in Le droit pénal da I’aube du III°

millénaire, Mélanges offerts a J. PRADEL, éd. Cujas, Paris, p. 280.

625 Recommandation, Rec (2000) 19. V. J. PRADEL, Le ministére public, autorité omnipotente ou colosse aux
pieds d’argile. Observations sur quelques législations pénales européennes, RPDP, n°3, oct. 2001, p. 464.

626 Art. 2, DDHC de 1789 et Art 2, Constitution de 1958.

627 Le principe d’égalité implique celui de I’équité et renvoie a I’exigence d’un traitement identique des
justiciables placés dans des situations similaires.

62 G. CLEMENT, Les métamorphoses du ministére public en matiére pénale, préc. p. 277. V. La Loi n° 2013-
669 du 25 juillet 2013 relative aux attributions du garde des sceaux et des magistrats du ministére public en
matiére de politique pénale et de mise en ceuvre de I’action publique qui modifie I’article 30 du Code de
procédure pénale. V. E. BONIS-GARCON, O. DECIMA, Grdce et disgrdce des instructions hiérarchiques, JCP,
2013, p. 955.
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négociation®’, pose un probléme nouveau et relatif a la transparence de I’action judiciaire
dans la mesure ou les procédures négociées n’ont, pour I’essentiel, et a I’inverse d’une

1 £ r
631 Etant donné que ces

audience traditionnelle devant le juge pénal®’, aucun caractére public
procédures concernent un contentieux auparavant soumis a un débat contradictoire lors d’une
audience de jugement a proprement parler, c’est « un pan entier de la justice pénale publique
qui va sans doute glisser vers une justice pénale a 1’abri des regards et de la publicité »®.

Partant, la question des garanties offertes aux justiciables apparait primordiale.

2) Les difficultés liées a I’interaction de son action avec les autres acteurs

de la procédure

132. Transformations des rapports aux autres acteurs. Au regard de la personne auteur de
I’infraction, 1’autorité¢ de poursuite ne se place pas non plus dans une logique de répression
verticale, mais bien horizontale. Quel que soit le domaine concerné, une certaine collaboration
se met en place entre le ministére public et I'auteur de I’infraction. Au sein des procédures
négociées en droit de la concurrence, 1’ Autorité compétente, sous la « menace » du prononcé
des sanctions normalement encourues, oblige les entreprises a interagir avec elle afin

633
[°°°. Lors

d’aboutir a une cloture des poursuites par un jugement anticipé plus ou moins forme
de poursuites engagées pour la répression d’infractions de droit commun ou relevant de la
criminalité organisée, le ministére public se place en véritable architecte ceuvrant a
I’¢laboration d’un accord permettant de contourner le circuit procédural ordinaire et ce, avec
le concours du délinquant. Cette liberté¢ procédurale, ainsi que la discussion qui s’engage
désormais dans des spheres ou I’application de la justice pénale avait coutume d’€tre non pas

discutée, mais imposée, n’est pas sans soulever quelques difficultés d’ordre pratique.

\

En témoigne une situation dans laquelle la chambre criminelle de la Cour de cassation a déja

eu a se prononcer et qui concerne le cas ou, apres avoir choisi la voie de la négociation a
, . . . .. 4 P ..

travers 1’une des procédures mises a sa disposition®*, le parquet considére, a posteriori, que

ce choix procédural n’était pas finalement le plus approprié. Quid, dans ce cas, de la

629 Dont le champ d’application se recoupait largement jusqu’a I’introduction de la Loi du 13 décembre 2011.

80F FELTZ, La nouvelle action publique, préc. p. 469.

SV infra n° 246.

2 Ibid.

633 A. VIALFONT, Le droit de la concurrence et les procédures négociées, préc. p. 159.
63% Aux art. 41-2 et 495-7 C. pr. pén et 132-78 C. pén.
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possibilité pour le parquet, tant que 1’autorité juridictionnelle n’a pas été saisie, de mettre en
mouvement I’action publique ? Etant donné le caractére consensuel de ces procédures et
I’aveu donné par I’auteur de I’infraction, il parait 1égitime que le choix procédural effectué¢ par
le parquet soit irrévocable méme si cela contraint le ministére public & ne pas pouvoir
modifier le cadre procédural de son action, alors méme que celui-ci s’avére finalement
inadapté. Certains penseront qu’il s’agit la d’une atteinte au pouvoir d’appréciation des
poursuites conféré par la loi au procureur et d’une restriction du devoir d’individualisation de
la réponse judiciaire. Toutefois, la chambre criminelle® a estimé que lorsque 1’auteur des
faits a donné son accord aux mesures proposées par 1’autorité de poursuite, celle-ci ne
recouvre la possibilit¢ de mettre en mouvement [’action publique que si [autorité
juridictionnelle refuse d’avaliser la procédure, ou bien si une défaillance dans le
comportement de ’auteur est observée par la suite. La jurisprudence de la Cour de cassation
doit, semble-t-il, étre saluée dans le sens ou elle impose un respect du caractére consensuel
des procédures négociées en « liant » en quelque sorte 1’autorité de poursuite a I’accord formé
entre cette dernicre et le justiciable. Si I’expression de « contractualisation » de la procédure
pénale doit étre relativisée, il apparait cependant que la jurisprudence de la Cour de cassation,

sur ce point, en fasse émerger les fondements.

S’agissant des rapports avec le juge du siege, si le ministére public ne disposait autrefois que
d’un pouvoir de réquisition exercé oralement au moment de I’audience de jugement, c’est
aujourd’hui un véritable pouvoir de proposition qui lui est accordé notamment par le biais des
procédures de composition pénale et de CRPC. Pour certains auteurs, cet accroissement des
pouvoirs du ministére public, outre la confusion pouvant €tre générée dans 1’esprit du
justiciable entre les roles respectifs du siége et du parquet, constitue un transfert de
compétence . Cette opinion peut étre contestée, le juge judiciaire restant I’autorité
décisionnaire quant a la validité des accords intervenus®’. Néanmoins, il peut étre avancé que

la peine n’est désormais plus le domaine réservé du magistrat du si¢ge®.

633y, Cass. crim., 27 nov. 2007 pour une affaire concernant une mesure de composition pénale, D. 2008, note Y.
RATINEAU, p. 1035 et Cass. Crim. 4. oct. 2007 a propos d’une procédure de CRPC, D. 2007. Jur.58, note P-J.
DELAGE ; AJ pénal 2007, p. 29, note J. LEBLOIS-HAPPE ; Rev. sc. crim., 2007, p. 118, note A.
GIUDICELLI ; D. pén. 2007, Comm. n° 45, obs MARON ; Procédures 2007, Comm. n°® 44, obs. BUISSON.

636 C. LAZERGES, La dérive de la procédure pénale, Rev. sc. crim., 2003, p. 644. V. également, J-C. SAINT-
PAU, Le ministere public concurrence-t-il le juge du siége, D. Pén. 2007, n°14.

%7TH. DALLE, Juges et procureurs dans la Loi Perben II, in H. DALLE, J. DANET, M. JANAS, et al. (dir.), Le
nouveau proces pénal apres la loi Perben I1, éd. Dalloz, 2004, p. 453 et s.

53 Sur ce point, v. le rapport de la Commission de modernisation de I’action publique sous la présidence de J-L.
NADAL, intitulé : « Refonder le ministére public » remis 8 Mme la garde des sceaux le 28 novembre 2013. Il est
souligné que « Le parquet n’a cessé d’innover, d’adapter ses méthodes et de se transformer. (...) En instaurant
les procédures de composition pénale et de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, la loi lui a
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133. Le statut du ministére public en question. Le constat d’une nouvelle répartition des
roles des autorités intervenant a I’occasion des procédures consensuelles illustre une fois
encore le fait que I’action du législateur francais va dans le sens d’une adoption des
mécanismes procéduraux développés aux Etats-Unis. Toutefois, aux cotés des difficultés
d’ordres pratique et théorique qui ont pu étre évoquees, la question fondamentale qui reste en
suspens est celle du statut des magistrats du parquet en droit frangais®’. En effet, les
caracteéres inhérents au ministére public ne correspondent pas a la fonction de « quasi-juge »
de ses membres, acteurs principaux de cette nouvelle forme de justice®®. Alors que la
jurisprudence européenne ne considére pas le ministére public comme une autorité
judiciaire® et que le Conseil constitutionnel lui interdit de se prononcer sur la culpabilité
d’un mis en cause ainsi que sur la peine qu’il convient de lui infliger®*, ’accroissement de
ses pouvoirs engendré par le développement des procédures négociées pose, plus que jamais,
la question de son autonomie au regard des formes hiérarchiques qui le structurent®®.
L’opportunité des poursuites, qui constitue la fonction organique du parquet « s’est muée en
orientation des procédures dans une pluralité de canaux®* ». Partant, la question de
I’indépendance du parquet se polarise autour du double enjeu du « pilotage
gouvernemental »* des politiques pénales et de sa place au sein de la procédure judiciaire. Si
le législateur francais souhaite aller plus loin dans I’attribution des pouvoirs a I’autorité de
poursuite, ce mouvement ne doit pas se limiter a 1’adoption de procédures efficaces a
I’étranger d’un point de vue gestionnaire, mais doit s’accompagner d’une adaptation en
profondeur de celles-ci a nos spécificités procédurales et/ou d’une redéfinition du statut et des

fonctions du parquet, comme I’indique la Cour européenne des droits de "'Homme®*°.

accordé de se muer en quasi-juge, au risque d’une certaine perte des repéres. (...) Plus que jamais le procureur
occupe une place centrale au sein de la justice pénale ».

639 y. M-L. RASSAT, Le ministére public entre son passé et son avenir, Thése, LGDIJ, Paris, 1967.

649 J.C. SAINT PAU, Le ministére public concurrence-t-il le juge du siége, préc. p. 16.

' CEDH, Medvedyev c¢/France, n1°3394/03 du 29 mars 2010 et CEDH, Moulin c/France, n° 37104/06 du 23
novembre 2010.

642 Cons. const. Decision. 95-360, DC, 2 fevr. 1995, relative a I’injonction pénale, JO 7 fevr., RFD const. 1995,
p- 405, note T. RENOUX.

3 Ainsi que de son impartialité notamment au regard de Iarticle 31 du Code de procédure pénale, modifié par la
Loi n°® 2013-669 du 25 juillet 2013 : « Le ministére public exerce 1’action publique et requiert I’application de la
loi, dans le respect du principe d’impartialité auquel il est tenu ».

44 Ph. MILBURN, Les procureurs de la République ; passeurs de justice ou gestionnaires des « politiques

pénales ? », Droit et Société, 2010/1, n°74, p. 86.

3 Ibid.

64 CEDH, 29 mars 2010, Medvedyev et autres c. France, requéte n° 3394/03 ; CEDH, 20 novembre 2010,
Moulin c. France, requéte n° 37104/06 ; J-P. MARGUENAUD, Tempéte sur le Parquet , comm. sous CEDH, 10
juillet 2008, Medvedyev ¢/ France, Rev. sc. crim., 2009, p. 176 ; F. SUDRE, Le glas du parquet, comm. sous
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Le processus de négociation en matiere pénale reposant sur un accord entre 1’autorité de
poursuite et ’auteur de I’infraction, 1’évolution du role de la premiére entraine nécessairement

une modification de la place du second.

§2. L’ auteur de I’infraction

134. Recours au consentement systématique. L’¢tude des différentes procédures mettant
en ceuvre une négociation entre I’autorité de poursuite et I’auteur de 1’infraction montre
I’importance du role de ce dernier. Dans la mesure ou célérité et simplification des procédures
sont les objectifs a atteindre, le déroulement des procédures faisant appel a la négociation doit
comporter le moins de discussions et de contestations possibles, le débat et les oppositions a
la procédure étant deux sources éventuelles de lenteur de la procédure®’. Outre la minoration
de ’acte de juger®® et la suppression du débat judiciaire, 1’efficacité de la négociation passe
ainsi par la mise a I’écart des facteurs de ralentissement, au premier rang desquels se trouve la

recherche de la preuve. Ainsi, si le recours au consentement de la personne poursuivie

649 650

apparaissait surprenant” du fait de I’appartenance du droit pénal a I’« imperium étatique »° ™",

le développement des procédures négociées, tant pour les infractions de droit pénal commun

que pour celles qui y sont dérogatoires, illustre aujourd’hui 1’acceptation et 1’intégration —

651

bonne ou mauvaise’” — du phénomene au sein de la matiére pénale.

CEDH, 20 novembre 2010, Moulin ¢/ France, JCP G, n° 49, 6 décembre 2010 ; J-F. RENUCCI, Un séisme
Judiciaire : pour la Cour européenne des droits de |’Homme, les magistrats du parquet ne sont pas une autorité
Judiciaire, D., 2009, p. 600 ; J. FICARA, Chronique de droit pénal francais. Réflexion pour la constitution d 'un
ministére public frangais indépendant, RIDP, La justice négociée, 3° /4° trimestres 2012, p. 599. V. également les
conclusions du rapport de la Commission de modernisation de 1’action publique sous la présidence de J-L.
NADAL, préc. L’évolution du statut du ministére public est la premiére proposition, sans conteste la plus
impérieuse, que la Commission entend formuler. V. enfin CEDH, 27 juin 2013, Vassis et autres ¢/ France, req.
n°® 69736/09, AJ. pén. 2013, p. 549, obs. G. ROUSSEL ; Rev. sc. crim. 2013, p. 656, obs. D. ROETS.

647.C. VIENNOT, Le proceés pénal accéléré : étude des transformations du jugement pénal, préc., p. 305.

S8V infra n° 144.

64 Ph. MILBURN, De la négociation dans la justice imposée, Négociations, n°1, 2004, p. 27 ; M. DANTI-
JUAN, Le consentement et la sanction, in Mélanges offerts a P. COUVRAT, Paris, PUF, 2001, p. 367 : « Rien
n’est plus saugrenu, au demeurant, qu’un rapprochement du consentement et de la sanction (...) parce que le
droit de la sanction, principalement le droit pénal (...) se compose de regles qui relévent par excellence de
I’ordre public le plus impérieux et sur lequel les volontés particuliéres ne doivent pas avoir la moindre
conséquence ».

69 ph. MILBURN, De la négociation dans la justice imposée, préc. p. 31.

UV infra, n° 167 et s.
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En ce sens, un auteur a identifi¢ un type de consentement relatif a la mesure pénale et

correspondant au « cas ou une mesure intéressant le proces ou la sanction pénale ne peut étre
. . r r 2 :

mise en ceuvre que si elle est acceptée par la personne concernée »*°>. Au sein de ce cas de

633 et le consentement

figure il distingue le consentement doté d’un caractére « abdicatif »
« substitutif »*>*. Ce dernier « découle d’un choix entre deux séries de régles comportant
chacune des sujétions et des prérogatives »°°. La définition apposée a ce dernier type de
consentement illustre parfaitement 1’objet de cette étude. En effet, ’auteur d’une infraction
susceptible de se voir appliquer une mesure répondant a un processus de négociation®® a la
possibilité d’éviter totalement le circuit pénal traditionnel ou débats et jugement sont des

apanages indispensables, pour lui préférer une procédure d’une autre nature, reposant sur son

consentement.

Concernant le consentement de type « abdicatif », cet auteur I’envisage comme « permettant
d’abandonner un droit ou une prérogative légale sans contrepartie »*’ . Il semble que cette
définition limite quelque peu les cas ou ce type de consentement peut étre identifié. En effet,
dans 1’objectif d’accélération de la procédure lors de la phase préparatoire®® ou décisoire®™
du proces, 1’abandon d’un droit ou d’une prérogative 1égale sans contrepartie, s’il fait ’objet
de diverses applications, n’est pas exactement perceptible lors de la mise en ceuvre des
procédures négociées. Dans les hypothéses ou 1’on caractérise 1’existence d’un processus de
négociation, il apparait que 1’auteur de I’infraction doit abdiquer certaines des prérogatives

attachées a son statut de mis en cause® en contrepartie justement du choix qui lui est offert

d’étre le sujet d’une procédure impérative ou bien 1’acteur d’une procédure négocice.

652 X. PIN, Le consentement en matiére pénale, LGDJ, 2002, p. 327 et s. L’auteur distingue deux catégories de
consentement : le consentement a I’infraction et celui a la mesure pénale.

653 Sur le consentement abdicatif, v. X. PIN, Le consentement en matiére pénale, préc., pp. 337-515.
6% Sur le consentement substitutif, v. X. PIN, Le consentement en matiére pénale, préc., pp. 517-647.
655 17

1bid.

636 Telle que les procédures de composition pénale, de CRPC, d’exemption ou de réduction de peine ou encore
les procédures négociées devant le Conseil de la concurrence, V. supra, Chapitre 1.

657 X. PIN, Le consentement en matiére pénale, préc., p. 337.

658 On citera par exemple les cas de consentement emportant renonciation a un délai pour préparer sa défense tels
que le consentement a I’interrogatoire immédiat (art. 116 al. 4 C. pr. pén.) et les cas de consentement emportant
renonciation a la présence d’un avocat lors d’un interrogatoire (art. 144 C. pr. pén.).

65 On citera ici les cas de consentement & la saisine accélérée des juridictions de jugement tels que le
comparution volontaire (art. 388 C.P.P. devant le tribunal correctionnel) ou la procédure de comparution
immédiate ou comparution sur proces-verbal (art. 394 a 397-7 C. pr. pén.) pour laquelle le mis en cause peut
renoncer au délai minimum pour préparer sa défense prévu a ’art. 552 C. pr. pén.

669 Telles que le droit au silence et le droit de ne pas s’auto-incriminer que la CEDH érige en deux concepts
distincts dans les arréts suivants : CEDH, Saunders c. Royaume Uni, 17 déc. 1996, Rec. 1996-VI, § 68 et CEDH,
Brusco c. France, 14 oct. 2010, req. n° 1466/07 ; V. aussi, D. ROETS, Le droit de ne pas contribuer a sa propre
incrimination dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de [’Homme, AJ. Pénal 2008, p. 119 ;
CEDH, Gr.ch. O. Halloran et Francis c¢. Royaume Uni, 29 juin. 2007, Dr. pén. 2008, chron. 3, obs. DREYER. V.
infra n® 230 et s.
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En pratique donc, I’auteur de D’infraction éligible a la mise en ceuvre du processus de
négociation donne un consentement de deux types différents, mais intrinsequement liés. Son
consentement a la substitution de procédures engendre nécessairement celui d’abdiquer

certaines prérogatives.

135. Protection du consentement. Au-deld d’une donnée au service de la rationalisation
des procédures, le consentement de 1’auteur de I’infraction a un remplacement du proces
pénal traditionnel par un circuit alternatif est devenu une véritable exigence légale présidant a
leur mise en ceuvre. De plus, et a la différence de certains des nombreux autres cas de figure
dans lesquels on peut identifier un consentement « abdicatif » ou « substitutif » en procédure

4 661 Lo <z . ‘x r r PR
pénale™’, la spécificité du consentement requis en matiere de procédures de négociation se

situe dans son couplage avec la notion d’aveu.

En effet, les procédures mises en ceuvre a la suite d’une infraction de droit commun (mesures
de composition pénale et CRPC), d’une infraction relevant de la criminalité organisée
(mesure d’exemption ou de réduction de peine a I’égard des repentis) ou encore d’une
infraction au droit de la concurrence (procédures négociées devant 1I’Autorit¢ de la
concurrence), impliquent sans exception l’existence d’un aveu®®” venant tacitement faire
ccuvre de consentement. La réciprocité du « compromis », critére essentiel de toute
négociation entre deux agents, se retrouve ainsi pleinement au sein de la matiere pénale. C’est
parce que l’autorité répressive consent a la modulation de la sanction par le biais d’un
évitement du proces pénal que I’auteur de I’infraction consent a avouer sa culpabilité ou celle

de ses complices ou co-auteurs, et vice versa.

L’importance du consentement au sein de ces procédures, son rdle désormais de « condition
de validation de D’action pénale »°® ainsi que son caractére de moteur des procédures
contournant le débat judiciaire classique, impliquent de s’interroger sur sa protection,
spécialement au regard de I’application de la composition pénale aux mineurs de plus de 13

4
Efll’lS66 .

661y, X. PIN, Le consentement en matiére pénale, préc. Les cas de consentement « abdicatifs », pp. 389 -515, et

les cas de consentement « substitutifs », pp. 559-642.
662 portant soit sur la culpabilité propre de son auteur, soit sur la culpabilité d’autrui. V. infia, n° 175 et s.

663 ph. MILBURN, La fin du disciplinaire ? Rationalité pénale et processus de normalisation au 21° siécle, in
Marco CICCHINI, M. PORRET (dir.) Les sphéres du pénal avec Michel Foucault : Histoire et sociologie du
droit de punir, Antipodes, Lausanne, 2007, spéc. p. 200.

664V supra n® 105 et s.
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136. Qualité du consentenement et réle de ’avocat. La protection du consentement passe
nécessairement par la reconnaissance du droit a I’assistance d’un avocat. Consacré
expressément a ’article préliminaire du Code de procédure pénale, le droit d’étre assisté par
un conseil tout au long de la procédure est un droit naturel dont toute personne doit pouvoir
bénéficier, qu’elle soit physique ou morale®®. Garantie essentielle des droits de la défense®®,
le lien entre avocat et respect des droits fondamentaux n’apparait pas aussi solide lorsqu’il
s’agit des procédures négociées. Concernant la mise en ceuvre d’une procédure de CRPC, le
législateur a certes consacré l’obligation d’étre assisté d’un avocat tout au long de la
procédure®”’. Néanmoins, I’auteur d’une infraction susceptible de faire 1’objet d’une mesure
de composition pénale ne bénéficie pas des mémes garanties puisque 1’article 41-2 du Code
de procédure pénale ne fait de la présence de 1’avocat qu’une donnée optionnelle. S’agissant
de I’auteur d’une infraction relevant du domaine de la criminalisé organisée, dés lors qu’il est
sujet d’une procédure négociée impliquant une collaboration procédurale avec les autorités, il
peut également bénéficier de I’assistance d’un avocat selon les modalités propres a la
procédure applicable lors de la commission d’infractions relevant de la criminalité
organis¢e®®. Enfin lors des procédures négociées devant I’ Autorité de la concurrence, la Cour
de cassation considere que « les particularités et la souplesse qui caractérisent les procédures
négociées devant cette Autorité ne justifient pas qu’il soit porté atteinte aux droits

fondamentaux des parties®® » dans lesquels figurent le droit a ’assistance d’un défenseur.

Ainsi, seule la procédure de CRPC®”’ comporte expressément I’obligation de se faire assister
par un avocat. Si cette obligation peut sembler satisfaisante, cela ne constitue cependant pas
une garantie suffisante pour ’effectivité¢ des droits de la défense a I’occasion des procédures
négociées®’'. Aux cotés des procédures dans lesquelles ’assistance d’un avocat n’est qu’une
faculté, la CRPC illustre sans différence un large repositionnement du rdle de I’avocat.

Lorsque la procédure repose toute entiére sur I’incitation a 1’auto-incrimination®’” ou a

685 Cass. com., 4 nov. 1987, JCP G. 1988, 11, n° 21087, note. L. CADIET.

666 M. VARAUT, La défense pénale, RPDP, 2003, p. 719 ; F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER,
Traité de procédure pénale, Economica, coll. Corpus Droit Privé, 3° éd., 2013, p. 362, n° 508.

667 Art. 495-8 al. 4 C. pr. pén. ; V. en ce sens I’affirmation quelque peu excessive de F. MOLINS pour qui la
procédure de CRPC « respecte pleinement les droits de la défense puisque le prévenu ne peut pas renoncer a
I’assistance d’un avocat » in Le nouveau proces pénal apres la loi Perben II, D. 2004, p. 381.

668 Art. 706-63 et s. C. pr. pén.
669 Cass. com. 4 nov. 2008, pourvoi n°® 07-21275.

7 Dans le cadre d’une procédure de CRPC, il entre dans la mission de 1’avocat de « vérifier que les aveux n’ont
pas été obtenus par la force ou la pression et consentis librement sous peine de nullité ». V. Y. MSIKA, Le
plaider coupable et le role de ’avocat a Pontoise et ailleurs, AJ. Pén. 2005, p. 445.

UV infra n° 294.

672 Expression tirée de la proposition de loi portant réforme de la comparution sur reconnaissance préalable de
culpabilité, document du Sénat, n° 13, Session 2013-2014
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I’incrimination d’autrui en contrepartie d’'une modulation de la sanction, qu’il soit permis de
s’interroger sur la portée de ce devoir de défense. Au-dela du caractere gradué des sanctions
répressives pouvant étre prononcées a la suite de I’ensemble de ces procédures, quelle peut
étre la justification d’une présence obligatoire de 1’avocat pour I'une et d’une simple faculté
pour les autres ? D’autant que si I’obligation de se faire assister d’un avocat a pu apparaitre
comme un inconvénient en ce qu’elle viendrait contrer 1’objectif de célérit¢ et de
simplification®”® de la procédure a la suite d’infractions « simples et ne présentant aucune
difficulté¢ juridique » °™*, c¢’était sans compter sur la formidable extension du champ
d’application de la CRPC®”. Au méme titre que les différents acteurs de la négociation en
matiere pénale, la facult¢ de choix qui est offerte au délinquant entraine une nécessaire
reconsidération du role de 1’avocat qui semble revétir davantage les aspects d’un « porte-
parole au service de la poursuite »°® lors de I’audience juridictionnelle, que ceux d’un
véritable défenseur. Par opposition a I’audience classique focalisée sur I’innocence ou la
culpabilité¢ du prévenu, les procédures négociées transferent le débat de la culpabilité vers la
sanction. Ce repositionnement amoindrit nécessairement le role de la plaidoirie, anéantit la
dramaturgie de I’audience et des « effets de manche »°” au profit d’une activité, relativement

g 1678
réduite, de conseil’ .

Elément clé du développement du consensualisme au sein de la matiére pénale et vecteur de
dérogations procédurales importantes®”’, le consentement et son corollaire au sein des
procédures négociées — 1’aveu — nécessite ainsi une protection accrue. En effet, la pérennité et
I’efficience de ces procédures passent par une nécessaire mise en balance du respect des
exigences constitutionnelles et conventionnelles, notamment au regard des modalités
d’obtention du consentement, avec 1’efficacité globale du processus de négociation. Le bon
déroulement du processus de négociation repose sur 1’idée que nul ne consentirait a des

modifications procédurales si elles étaient défavorables. Toutefois, la pratique démontre que

7 M. SEURIN, Le point de vue du magistrat du parquet, in Le plaider coupable, Journée d’études organisée par
la Société générale des prisons et de 1égislation Criminelle, RPDP, 2005, p. 382.

7% Ibid.
5y, supra n® 81.

7 B. NIANG, Le plaider coupable en France et aux Etats-Unis au regard des principes directeurs du procés
pénal, préc., p. 385 et s.

S17F, DEBOVE, La justice pénale instantanée, entre miracles et mirages, D. pén., n° 11, novembre 2006, étude
19, p. 7.

678 Ce constat doit étre appréhendé au regard de la jurisprudence de la CEDH qui pose le principe que « la
nomination d’un conseil n’assure pas a elle seule 1’effectivité¢ de 1’assistance qu’il peut procurer a un accusé » et
qu’il appartient a I’Etat « d’adopter les mesures positives permettant a la défense d’étre effective et concréte »
(not. CEDH, 9 avr. 1984, Goddi c. Italie, §27).

SV infra n°® 226 et s.
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le consentement est largement motivé par la crainte de 1’action répressive de la justice
pénale®™. Ce postulat engendre un dilemme entre garantir la libert¢ du consentement et
favoriser I’efficacité des procédures négociées et met plus particulierement en lumicre une
fracture devenue aujourd’hui évidente entre « procédure garantiste et procédure

simplifiée »°*®'.

137. Un calcul cofits/avantages. Trés imprégnées de D’esprit contenu dans |’analyse
économique du droit®®* au sein de laquelle I’efficacité semble étre la fin qui justifie les
moyens, les procédures étudiées favorisent 1’obtention du consentement de 1’auteur de
I’infraction par la mise en avant d’un intérét & consentir®™. En effet, quel que soit le domaine
dans lequel le processus de négociation s’inscrit, il est présenté comme plus favorable que le
circuit pénal traditionnel. En droit pénal commun, le débat judiciaire est présenté
négativement, comme une source d’inconvénients, alors que les avantages consubstantiels a

684 . 4 7 :
. En droit pénal économique,

I’adhésion du mis en cause a la négociation sont mis en avant
le dialogue entre les opérateurs économiques et 1’ Autorité de la concurrence conduisant a une
réduction de la sanction est largement suggéré face a la lourdeur des frais engendrés par
I’établissement de la vérité et la sévérité des sanctions pécuniaires encourues. Les entreprises
mesurent ainsi pour elles-mémes les « gains d’efficacité procéduraux et probatoires »*5 de

leur stratégie.

L’auteur de I’infraction se retrouve donc systématiquement en face d’un choix dont 1’issue
peut étre aisément prédite par un calcul colt/avantage. Désormais associé a la décision sur le
principe et le quantum de la peine, le délinquant devient ainsi « co-auteur de la décision de
justice et ne peut plus en contester le bien-fondé »**°. S’il est permis de douter de la réalité

d’une prétendue prise de conscience par le délinquant, a travers ce consensualisme, de la

S0V infra n° 212 et s. V. également, F. DESPREZ, Rituel judiciaire et procés pénal, Thése, LGDJ, 2009, p.
372, spéc., n° 527. L’auteur estime que la CRPC est fondée sur la crainte éprouvée par justiciable.

81 J-P. JEAN, Politique criminelle et nouvelle économie du systéme pénal, AJ. Pénal, 2009, p. 493.

%2 R. A. POSNER, L’analyse économique du droit, préc.; E. MACKAAY, S. ROUSSEAU, Analyse
économique du droit, Dalloz, éd. Thémis, 2008, Paris ; C. JAMIN, Economie et droit, in D. ALLAND et S.
RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF 2003 et B. DEFFAINS, Economie de la justice, in L.
CADIET (dir.), Dictionnaire de la Justice, PUF, 2004 ; G. CANIVET, Du principe d'efficience en droit
Jjudiciaire privé, in Mélanges en I’honneur de P. DRAI, éd. Dalloz, 2000, p. 253.

683 C. VIENNOT, Le proceés pénal accéléré : étude des transformations du jugement pénal, préc., p. 331.

%84 Ibid.

S5 L. BOY, Les procédures négociées en droit de la concurrence : Quid de [’ordre concurrentiel, in Les
procédures négociées en droit de la concurrence, Les dossiers de la RIDE, n°4, éd. de Boeck, 2011, p. 7.

68 J_p. JEAN, Politique criminelle et nouvelle économie du systéme pénal, préc., p. 494.
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gravité de son acte®’, la négociation présente certains avantages. En effet, au-dela de I’ intérét
majeur résidant dans la réduction de la sanction pénale et la certitude quant au sort du
délinquant, celle-ci permet de trouver une solution « acceptable », sans nécessairement jeter
un discrédit définitif sur I"auteur de I’infraction, les stigmates indélébiles d’un procés en
bonne et due forme étant évités. De plus, le recours au consentement de la personne physique
ou morale mise en cause participe d’'un phénoméne de responsabilisation dans le sens ou le
déclenchement des procédures négociées, au sens général du terme, peut émaner — en théorie
du moins — du délinquant lui-méme et ce tant en droit pénal commun qu’en maticre de droit

de la concurrence.

138. Modification du role des autres acteurs. Le développement des procédures de
négociation et 1’extension de leur champ d’application ont engendré une redistribution des
roles des différents protagonistes de la procédure pénale. L’étude des acteurs « centraux » du
processus de négociation a mis en lumiere le réle conséquent qui y est désormais tenu par
I’autorité de poursuite et ’auteur de l’infraction en termes de stratégie d’évitement des
lenteurs inhérentes a la tenue d’un proces. Toutefois, 1’ensemble des procédures de
négociation ne saurait s’inscrire pleinement dans le systéme répressif sans ’apposition du

sceau juridictionnel, en aval du dialogue entre les acteurs principaux.

De manicre pragmatique, il convient de souligner que 1I’importance prise par la notion de
consensus en matiere pénale exerce une influence considérable sur le role désormais

secondaire des autres acteurs de la matiere pénale.

Section 2. Des acteurs secondaires

139. Autorité juridictionnelle et victime. Si le Conseil constitutionnel a clairement

sanctionné 1’accroissement des pouvoirs du parquet sans intervention du juge du siége®™,

%87V, J-P. EKEU, Consensualisme et poursuite en droit comparé, Thése, éd. Cujas, coll. Travaux de I’institut de
sciences criminelles de Poitiers, 1993, p. 412.

5% Cons. const. Déc. n°95-360 DC du 2 février 1995 a propos de I’injonction pénale : « Le prononcé et
I’exécution de mesures constituant des sanctions pénales, méme avec I’accord de la personne susceptible d’étre
pénalement poursuivie, ne peuvent, s’agissant de la répression des délits de droit commun, intervenir a la seule
diligence d’une autorité chargée de 1’action publique mais requi¢rent la décision d’une autorité¢ de jugement
conformément aux exigences constitutionnelles ».
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I’étude des procédures négociées aboutit toutefois au constat d’un large cantonnement du réle
de ce dernier. Egalement, lorsque I’infraction commise comporte une victime identifiée, et en
dépit d’une doctrine peu abondante sur ce sujet, il est intéressant de constater que le
développement de la négociation en matiére pénale n’est pas sans incidence a son égard.
D’importance minorée au regard du triptyque formé par 1’autorité de poursuite, 1’auteur de

I’infraction et I’autorité juridictionnelle, la victime trouve néanmoins sa place dans 1’étude des

acteurs de la négociation en mati¢re pénale.

Ainsi, le caractére secondaire de ces acteurs doit étre analysé par le biais des transformations
du rdle de ’autorité juridictionnelle d’une part (§1), et de la place de la victime au sein des

procédures négociées d’autre part (§2).

§1. L’autorité juridictionnelle

140. Concept de négociation et influences anglo-saxonnes. S’il est une figure qui a connu
une nette évolution de son rdle a la suite de I’instauration en procédure pénale francaise de
mécanismes inspirés des pays de Common Law et ressemblant fortement a la pratique nord
américaine, c’est bien le juge. L’avénement d’une justice négociée®® et I’expansion
corrélative de procédures plus souples et plus informelles tendant a favoriser le consensus ont
eu une répercussion majeure sur le role traditionnellement dévolu a cette autorité
juridictionnelle®’. Le concept de négociation — dont le développement est largement li¢ au
caractere essentiellement oral et accusatoire du proces de Common Law opposant 1’accusation
et la défense sans que le juge y joue un réle actif — a engendré une modification incontestable

du role des magistrats du siege frangais.

141. Deux temps pour deux autorités. D’un domaine restreint d’initiative dans le cadre de
I’opportunité des poursuites, le ministére public voit ses fonctions®' s’amplifier pour glisser

n .. 2 . , . cron 1z .
vers un role de « quasi juge »** ou de « magistrat négociateur »**>. Associé a I’accélération

%9 M. DELMAS-MARTY, Procédures pénales d’Europe, Allemagne, Angleterre et Pays de Galles, Belgique,
France, Italie, PUF, Thémis Droit privé, 1995, p. 552.

0y, D. & AMBRA, L objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit et trancher les litiges, Paris, LGDJ,
1994, p. 259.

! Concernant les procédures de composition pénale, CRPC et collaboration procédurale.
692 J.C. SAINT PAU, Le ministére public concurrence t-il le juge du siége, Droit pén. 2007, étude 14.
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temporelle de I’avant procés™” ce constat permet d’affirmer que la plus grande partie du
travail s’effectue a ’occasion de la premiere phase des procédures négociées, qui se déroule
sans la présence d’un juge. En effet, « 'unité¢ de temps et de lieu, fait place a une procédure
en deux temps regroupant, a chaque fois, deux acteurs seulement. Premier temps, le procureur
propose et le prévenu (avec son défenseur)® accepte ou refuse. Second temps, le prévenu
(avec son défenseur) accepte et le juge homologue ou pas la proposition du procureur,
préalablement acceptée par I’intéressé »*°. Si cette dualité temporelle est ici décrite & propos
de la procédure de CRPC, on la retrouve dans 1I’ensemble des hypothéses de négociation

identifiées dans cette étude.

En effet, la composition pénale®” illustre une dualité de phases pour sa mise en ceuvre en ce
que l’individu qui reconnait les faits se voit, dans un premier temps, proposer le
déclenchement d’une telle procédure par un magistrat du parquet, avant d’étre présenté, dans
un second temps, devant un juge qui doit se prononcer sur la validité de la premiére phase et

r 698
de son déroulement” ".

S’agissant du mécanisme de collaboration procédurale®”® impliquant la participation de
I’auteur de I’infraction a la constitution des preuves, on observe que la procédure se déroule

. 700
¢galement en deux temps

. Une fois que les révélations concernant ses complices ou co-
auteurs, au stade de la poursuite, ont permis d’éviter la réalisation de ’infraction’®' ou de la
faire cesser’”%, la phase de jugement n’est plus que le stade d’homologation des résultats
obtenus auparavant’” avec les conséquences que cela entraine en termes de limites au pouvoir

du juge d’individualiser la peine.

Enfin, de maniére identique, sur la scéne du droit de la concurrence, et alors que dans les

systemes allemands et britanniques les mémes personnes supervisent les investigations et

% D. CHARVET, Réflexion autour du plaider coupable, D. 2004, chron, p. 2519.

4 A. BINET-GROSCLAUDE, L avant procés pénal : étude comparée Angleterre France, Thése, Bruylant,
2008, p. 484. L’auteur parle de « compression du temps judiciaire ».

595 Obligatoire ou facultatif. V. supra n° 136.

% D. CHARVET, Réflexion autour du plaider coupable, préc. p. 2519.
Ty, supra n® 68 et s.

6% Art. 41-2 al. 6 C. pr. pén.

699 Art. 132-78 C. pén.

701 ¢ législateur est revenu sur le fait que la collaboration procédurale doive intervenir avant toute poursuite
sauf en matiére d’association de malfaiteurs, art. 450-2 C. pén, V. supra n° 86 et s.

OV Art. 132-78 al. 1. C. pén.
702 Art. 132-78 al. 2. C. pén.

% G. ROUSSEL, L introduction du « repenti » ou le pragmatisme appliqué du législateur, AJ. Pénal, 2005, p.
363.
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L, e . 4 A e, . . Py
prennent les décisions’® , ces taches sont ici réparties entre des interlocuteurs différents, et ce

dans le respect d’une jurisprudence de la Cour de cassation datant de 19997%°

sur I’application
de Iarticle 6 CEDH au droit de la concurrence’”®. La phase de négociation proprement dite se
déroule donc devant des organes d’enquéte et d’instruction incarnés par les rapporteurs de
1’ Autorité de la concurrence, sous I’autorité du Rapporteur général’”’. L’accord qui en est issu
est ensuite soumis a I’organe de décision — le colléege de 1’Autorité de la concurrence — afin
qu’il contrdle les engagements et/ou actes de collaboration de la part des entreprises ainsi que
la proportionnalité de ces derniers’”. Une nette scission entre les organes chargés de proposer

. ) . . 709
les sanctions et ceux qui les valident est donc consacrée’”.

142. La célérité par la suppression des débats. Egalement, I’aveu, élément commun et
déterminant des procédures de négociation en matiere pénale, engendre nécessairement une
suppression du débat sur la culpabilité. Ici encore, seule la procédure de comparution sur
reconnaissance préalable de culpabilité, de par sa dénomination, met en évidence ce constat.
Toutefois, il en est de méme concernant les autres procédures négociées. Par exemple, lors
d’une composition pénale, I’auteur de I’infraction doit reconnaitre sa participation aux faits
reprochés’'’, ce qui illustre de toute évidence la nécessité d’un aveu de culpabilité et selon
I’article 41-2 al. 6 du Code de procédure pénale, le débat est par principe exclu lors de

I’intervention du juge.

Enfin, le mécanisme de collaboration procédurale prévu a I’article 132-78 du Code pénal ainsi

que le programme de clémence prévu devant 1’ Autorité de la Concurrence reposent également

"4 B. LASSERRE, Clémence et transaction en matiére de concurrence, premiéres expériences et interrogations
de la pratique, Colloque du 19 janvier 2005, Gaz. Pal., 14 et 15 octobre 2005, p. 43.

705 Cass. Com., 5 oct. 1999, JCP 1999. II. 10203, concl. J. SAINTE-ROSE.

7% Imposant une stricte séparation entre les fonctions d’investigation et d’instruction d’une part, et celles de
décision, d’autre part.

"7 Dans la pratique en matiére de clémence, avant la tenue d’une séance devant 1’ Autorité de la concurrence, une
premicre étape de préparation de la demande doit étre organisée de maniere rigoureuse par 1’entreprise. Lors de
cette premicre étape, celle-ci demande a 1’ Autorité de la concurrence un « marqueur ». Le « marqueur » confére
a D’entreprise un rang d’arrivée des demandes de clémence et a partir de 1a, le demandeur dispose d’une délai
d’un mois pour formaliser une demande de clémence proprement dite, c’est-a-dire remettre a 1’ Autorité des
éléments matériels qui vont étayer ses déclarations. V. E. CUZIAT, La clémence, une pratique exigeante,
Concurrences, n° 3, 2013, p. 204.

T8y, supra n® 98 et s.

79y notamment Cass. com., 22 nov. 2005, n°® 04-19-102. Une entreprise avait accepté de ne pas contester les
griefs a la condition que le Conseil de la concurrence s’en tienne a la validation de la proposition du rapporteur
général. Cette mise en ceuvre de la procédure de non-contestation des griefs est rejetée par la chambre
commerciale qui estime que le Conseil de la concurrence n’est pas lié¢ par la proposition du rapporteur général et
marque ainsi un séparation entre la proposition du rapporteur et le prononcé de la sanction par le Conseil.

719 Art. 41-2 C. pr. pén.
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sur un aveu. Ce dernier porte sur I’incrimination d’autrui, mais n’en cantonne pas moins le

juge dans un role d’homologation.

La simplification de la recherche de la preuve et la suppression des débats devant I’autorité
juridictionnelle provoquent ainsi une minoration ¢évidente de son action pour chaque

procédure identifiée comme appartenant au processus de négociation.

Enfin, le juge n’ayant plus que la faculté d’avaliser ou non de manicre générale 1’accord
intervenu entre le délinquant et I’autorité de poursuite, c’est toute la question de la peine qui

n’a plus a étre traitée lors de 1’audience, second temps des procédures de négociation.

143. Du juge acteur au juge controleur. L amplification du rdle de 1’autorité de poursuite,
1’empiétement de ’avant-procés sur la phase décisionnelle’"! et la suppression des débats tant
a I’égard de la culpabilité qu’a celui de la peine, ont bouleversé les modalités d’application de
la fonction de juger. Si la figure du juge n’est pas sensiblement la méme en France et aux
Etats-Unis’'?, il semble que I’importation de la logique de négociation au sein de la matiére
pénale se soit accompagnée d’une adoption par lautorité juridictionnelle frangaise de
caractéres communs avec son homologue américaine. En effet, d’un juge acteur il devient
dans ce cadre un juge arbitre, exercant davantage une fonction de contréle que de jugement’ ">

Toutefois, si 1’acte de jugement apparait clairement minoré (A), il semble important de

s’interroger sur I’existence d’un réel bouleversement de la fonction de juger en elle-méme

(B).

A. Minoration de ’acte de jugement

144. Suppression du role processuel du juge. Par souci d’efficacité et surtout de rapidité, le
législateur, par le biais du développement de la négociation en matiere pénale, semble avoir

- . c e e , 14 . .
retiré « purement et simplement toute initiative procédurale»’'* au juge. Par la quasi

"' A. BINET-GROSCLAUDE, L avant procés pénal, étude comparée Angleterre — France, préc. p. 468.

"2V supra, note de bas de page n°® 623.

13 La place du juge américain ne peut étre envisagée sans raisonner sur celle qui est dévolue au jury. C’est a ce
dernier que revient la charge ultime de dire la vérité¢ des faits. V. R. JACOB, La décision judiciaire dans la
perspective de [’histoire comparée, in Juge et jugement dans les traditions juridiques européennes, R. JACOB
(dir.), LGDJ, Paris, 1996, p. 398 et s.

7YY, CAPDEPON, Le juge du siége et I’évolution de la procédure pénale : juger ou contréler ?, D. Pén., 2007,
étude 15, p. 18.
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disparition des débats et en raison du déplacement de 1’objet du proces au stade des
poursuites, le juge a perdu tout pouvoir d’action personnelle sur la procédure qui lui est

. , . . N 1
transmise « en I’état » sans qu’il ne puisse y prendre part ultérieurement’"”.

Vidé de ses enjeux traditionnels que sont la détermination de la culpabilité et le cas échéant,

771 . . . . . 1
¢"1% et d’individualisation’!”

le prononcé d’une peine dans le respect du principe de personnalit
de celle-ci, I’audience lors de laquelle 1’autorité juridictionnelle donne son approbation a
I’accord intervenu dans le premier temps des procédures étudiées apparait étre une formalité

plus technique que juridique.

145. Diversités des termes, unicité du réle. On trouve selon les procédures, les termes de
validation (composition pénale, procédure de clémence et de non-contestation des griefs) ou
d’homologation (CRPC, jugement des repentis). La notion de validation est définie par le
Doyen Cornu comme «une opération (déclarative) de vérification, consistant pour une
autorité (juge, administration) ou une assemblée a reconnaitre la véracité d’un fait (...) ou la
régularit¢ d’un acte (..)»™®. Quant a I’homologation, elle est présentée comme « une
approbation judiciaire a laquelle la loi subordonne certains actes qui, supposant du juge un
contrdle de légalité et souvent d’opportunité, confere a I’acte homologué la force exécutoire

;e . . . 719
d’une décision de justice » .

146. En matiére de procédure pénale. Si ces termes sont souvent utilisés de maniére
indifférente, c’est en raison semble-t-il de I’identité du role du juge qu’ils désignent’”. En
effet, si les dispositions relatives a la validation’*' sont particuliérement lacunaires, il est

permis de penser que la teneur du contrdle effectué par le juge, quelle que soit la procédure en

15 Ibid.

716 Art. 8 et 9 de la DDHC, art. 121-1 C. pén : « Nul n’est pénalement responsable que de son propre fait », V.
Cons. const. 16 juin 1999, n° 99-411 DC.

"7V justement & propos de la CRPC, Const. const. 22 juillet 2005, n° 2005-520 DC.

"8G, CORNU, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2011, v° « Validation ».

% G. CORNU, Vocabulaire juridique, préc., v° « Homologation ».

% Qur ce point il convient de souligner que certains auteurs n’attachent pas d’importance a la différence de
terminologie, et indiquent, s’agissant de la composition pénale que « la proposition est homologuée par un juge a
I’issue d’une audience sommaire », E. VERGES, Procés civil, proces pénal : différents et pourtant si
semblables, D. 2007, p. 1441. Pour une distinction des ordonnances de validation et d’homologation, V. A.
BOTTON, Contribution a [’étude de I’autorité de la chose jugée au pénal sur le civil, thése, LGDJ, 2010, p. 178,
spéc.,n° 319 et s.

721 Art. 41-3 al. 3 C. pr. pén, le juge saisi d’une requéte en validation ne peut opérer qu’un contrdle de légalité de
la mesure sans pouvoir vérifier ni I’opportunité de la procédure, ni celle de la mesure proposée.

152



cause, est identique sinon proche de I’homologation, cette derniere n’impliquant qu’une

simple vérification de la réalité des faits et de leur qualification juridique’**.

147. En matiére de procédure para-pénale. Concernant les procédures négociées devant
I’ Autorité de la concurrence, celles-ci ont eu également pour effet de modifier sensiblement
I’office du juge’*. Ses décisions s’inscrivent dans une nouvelle perception de la répression
dans laquelle I’entreprise auteur de la pratique illégale est un véritable acteur. De maniére
générale, le juge ne peut remettre en cause ’octroi des bénéfices relatifs a la sanction. S’il
opére une vérification du respect des droits fondamentaux, le caractére partiellement
« contractuel » de la procédure conduit le juge a limiter son contréle’**. Soucieux d’une action
pédagogique et contraints a des choix plus gestionnaires que juridictionnels, les juges
appliqueront ainsi le droit par la recherche du consensus, préférant le suivi des suites de la
négociation au couperet d’une décision ou d’un jugement’*’. Les juges et/ou les décideurs se

révélent étre ainsi des « entraineurs » *° agissant dans une logique pragmatique.

148. Cantonnement des pouvoirs du juge. En droit pénal, au contraire de l’audience
postérieure a un plea bargaining, et alors que ce fut au départ proposé lors de la discussion de
la loi qui devait instaurer la CRPC, le juge « homologateur » ne peut inviter les parties a
renégocier leur accord’”’. Méme si cela ne fait que renforcer le constat d’un cantonnement de
la mission du juge, cela a toutefois le mérite d’étre cohérent avec les discussions’® qui ont

poussé a I’affirmation expresse du caractére non obligatoire de la présence du ministére public

722 Art. 495-2 al 2 C. pr. pén pour la procédure de CRPC ; V. M. VAN DE KERCHOVE, Le sens de la peine
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel frangais, Rev. sc. crim., n°4, 2008, spéc. p. 813. Pour de plus
amples développements sur les ordonnances de validation et d’homologation, v. infra n® 431 et s. V. également
A. BOTTON, Contribution a [’étude de [’autorité de la chose jugée au pénal sur le civil, préc. p. 168, spéc., n°
299.

2 A. PIROVANO (dir.), Changement social et droit négocié, Paris, Economica, 1988, pp. 330 et s.

74 CA Paris, 19 janvier 2010, RG 2009/00334, p. 38 a propos d’une procédure de clémence : « L utilisation de
cet instrument, qui reléve par sa nature et par son mécanisme de la politique de concurrence que le l1égislateur a
confi¢ au Conseil puis a I’ Autorité de la concurrence, repose pour I’essentiel sur une négociation et ne reléve pas
du controle de plein contentieux de la Cour d’appel de Paris » ; Revue Lamy Concurrence, mai/juin 2010, n°23,
p-21.

L. BOY, Les formes de traitement juridictionnel du contentieux économique, in A. PIROVANO, préc. p. 33,
V. également D. WAELBROECK, Le développement en droit européen de la concurrence des solutions
néegociées ; que va-t-il rester aux juges ?, GCLC Working paper 01/08, Belgium, 2008, pp. 1-49, V.
http://www.coleurope.eu.

7% F. OST, Juge pacificateur, juge arbitre, juge entraineur, trois modéles de justice, in Ph. GERARD, F.OST et
M. VAN DE KERCHOVE (dir.), Fonction de juger et pouvoir judiciaire, Bruxelles, Publications des facultés
universitaires de Saint Louis, 1983, p. 1.

727 Commission des lois du Sénat, Rapport n°® 209.

28 A propos de ’audience de CRPC, avis de la Cour de Cassation, 18 avril 2005, V. Bull. officiel du ministere
de la justice, n°® 99.
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lors de I’audience d’homologation’’, dérogeant ainsi aux dispositions générales de 1’article
32 du Code de procédure pénale qui exige la présence du procureur de la République « lors
des débats devant les juridictions de jugement ». Au vu de la substance toute relative des
débats lors des audiences qui suivent un accord entre le délinquant et 1’autorité de poursuite,

la disposition 1égale n’est pas étonnante’"

. Cette absence d’obligation pour le parquet d’étre
présent a I’audience d’homologation vient confirmer de maniére a peine voilée que I’audience
est une perte de temps et que ce qui est important s’est passé auparavant, dans le secret du
cabinet du procureur. Aussi, un auteur souligne que « la polémique qui a surgi quant a la
. , . o o . .
présence ou non d’un représentant du ministére public a I’audience a corroboré¢ de maniere
criante cette translation du véritable pouvoir de fixer la peine (...) et témoigne d’un souci
affirmé d’6ter au juge, théoriquement investi du pouvoir de prononcer une condamnation,

toute possibilit¢ de discuter ou de simplement questionner 1’appréciation de 1’accusation

quant a la peine choisie » "',

Ne pouvant pas juridiquement prononcer la culpabilité ou I’innocence de la personne, pas plus
qu’il ne peut davantage prononcer une autre peine que celle proposée, force est de constater
que le juge est radicalement dépossédé de ses prérogatives habituelles’?, pour n’effectuer que
le contrdle d’un proces dont I’issue a déja été déterminée en amont. Bien que ces mécanismes

n’épargnent pas le recours au juge, ils en altérent profondément 1’office’™

. En effet, alors que
dans un proces traditionnel au terme duquel le juge prononce le Droit, c’est la réalité du fait
avoué qui motive la décision, les procédures négociées cantonnent le juge a 1’appréciation de

la réalité du fait de Paveu’*

. Aussi, ce qui semble désormais décisif dans I’action du juge,
c’est le fait de la reconnaissance et non son contenu. Partant, la figure du juge ne semble plus
qu’un « détour technique obligatoire » au détriment « d’un véritable pouvoir »>°. Ce constat

parait renforcé par le fait qu’a I’exception de I’ Allemagne, aucun systéme juridique ne semble

729 Loi n° 2005-847 du 26 juillet 2005 précisant le déroulement de I’audience d’homologation de la comparution
sur reconnaissance préalable de culpabilité ; Const. Const. Décision n° 2005-520 DC du 22 juillet 2005.
3% Art. 495- 9 al. 2 C. pr. pén.

' D. COHEN, Le juge, gardien des libertés ?, Pouvoirs, n° 130, 2009, spéc. pp. 118- 119.

32 A. VALOTEAU, Le jugement sur reconnaissance préalable de culpabilité : une autre procédure de jugement

ou une autre maniere de juger ?, D. pén., 2006, étude 8.

3V, sur ce point, F. OST, Juge pacificateur, juge arbitre, juge entraineur, trois modéles de justice, in Ph.
GERARD, F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, Fonction de juger et pouvoir judiciaire, Publication des facultés
universitaires de Saint-Louis, 1983, p. 32.

B4y, F. GIRARD, Essai sur la preuve dans son environnement culturel, thése, Presse Universitaire d’Aix-
Marseille, 2013, p. 248.

35 A. GARAPON, 1. PAPADOPOULOS, Juger en Amérique et en France, préc. p. 234.
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admettre de facon explicite une participation active du juge a la négociation’*®. Cependant, la
modification des modalités d’exercice de la fonction de juger entraine-t-elle automatiquement

une remise en cause profonde de la fonction elle-méme ?

B. Renforcement de la fonction de juger

149. Une passivité apparente. Si I’efficacité¢ recherchée lors de la mise en ceuvre des
procédures négociées se révele pour une large part dans la limitation de I’aléa judiciaire et
dans le gain de temps devant le juge du siége”’, la décision finale reste toutefois de la
compétence de ce dernier. A travers son pouvoir d’homologation, d’approbation ou encore de
validation, cette autorité ne serait passive qu’en apparence, en ce que son contrdle portant a la

. , oy .« 738 . . “ I3
fois sur la légalité et I’opportunité des mesures'” est indispensable au succes des procédures.

150. Jurisdictio et imperium, une fonction de juger intacte. L’utilisation de la notion
d’acte juridictionnel peut permettre d’appréhender la fonction de juger de manicre plus
concrete. Est qualifié de tel, ’acte par lequel le juge dit et impose le Droit, acte de jurisdictio
par lequel il tranche une contestation’*’. Dans le cadre des procédures négociées en droit
commun, il n’y a pas au sens juridique du terme de caractére litigieux. Toutefois, celles-ci,
tout en retirant au juge la fonction de se prononcer sur la culpabilit¢ ou de déterminer une
sanction, n’excluent cependant pas celle de dire le Droit. Il s’agirait ainsi de procédures

répondant A une nature gracieuse’ ", et exigeant comme toutes les affaires de cette nature

3% M. CHIAVARIO, La justice négociée : une problématique a construire, Arch. pol. crim., 1993, n°15, p. 33 ;
J. 1. TURNER, Judicial participation in plea negociation, A comparative view, The American Journal of
Comparative Law, vol. 54, 2006, p. 501.

37 J-P. JEAN, Politique criminelle et nouvelle économie du systéme pénal, préc. p. 473.

¥ E. MOLINS, Le procureur, nouveau pivot de la justice pénale ?, in Le nouveau procés pénal aprés la loi
Perben II, Dalloz, 2004, spéc. pp. 382-383 ; V. également Les conventions homologuées en droit de la famille,
Gaz. Pal. 9 septembre 2003, n°® 252, p. 4.

39 G. CORNU, Vocabulaire juridique, préc. p. 505; V. I. BOUCOBZA, La fonction juridictionnelle,
contribution a une analyse des débats doctrinaux en France et en Italie, préf. M. TROPER, Dalloz, 2005 ; D.
d’AMBRA, L objet de la fonction juridictionnelle ; dire le droit et trancher les litiges, LGDJ, 1994.

"0 Sur ce point, v. P. CALLE, L élévation du contentieux, Procédures, 2003, chron. 6 ; G. WIEDERKEHR,
L’évolution de la justice gracieuse, in Mélanges offerts a P. DRAI, éd. Dalloz, 2000, p. 483 ; D. ’AMBRA,
L’objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit et trancher les litiges, préc., p. 259. L’auteur souligne que la
matiére gracieuse doit son originalité au fait qu’elle est rendue par un juge dont le réle s’apparente plutdt a celui
d’un administrateur ; S. GUINCHARD et al. Droit processuel, Droits fondamentaux du proces, Dalloz, coll.
Précis, 7°éd. 2013, p. 1362 : « La CRPC, c’est a un peu la matiére gracieuse du juge répressif ». V. également L.
CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire privé, 8™ éd., 2013, p. 87, spéc. n° 98 et s.
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"1 En effet, en

qu’elles soient soumises a un contrdle de la part d’une autorité juridictionnelle
raison de l'unité substantielle existant entre 1’activité judiciaire contentieuse et 1’activité
judiciaire gracieuse, leur différence est en réalité de degré plus que de nature, I’absence ou

I’existence d’un litige n’est donc pas au fond déterminante de la qualification retenue’*.

Egalement, en matiére de procédures négociées en droit de la concurrence, il ne s’agit pas
d’obtenir la résolution d’un conflit, déja né ou a naitre entre les parties comme dans le cadre
d’une transaction visée par I’article 2044 du Code civil, mais bien une résolution consensuelle
par un représentant de I’autorité publique, en I’occurrence, une g'* en charge d’une partie de
I’intérét général.

Ainsi, que le role du juge s’inscrive dans un schéma traditionnel ou bien qu’il se cantonne a
un contrdle de validité, la nature juridictionnelle de son action reste la méme’**. L’existence
d’une contestation n’étant plus le critére nécessaire de 1’acte juridictionnel’®’, le caractére
gracieux des procédures n’est pas exclusif de la nature juridictionnelle de I’intervention du

jug o746

Une nuance doit toutefois étre apportée ici en raison de la nature encore discutée des décisions
en matiére de négociation en droit de la concurrence. Mi-contrats, mi-décisions ou encore

e ge . 747 ;e . o, .
actes juridictionnels'"’, les décisions de 1’ Autorité de la concurrence ne semblent toujours pas

#a. WIEDERKEHR, L évolution de la justice gracieuse, préc., p. 484 ; Y. MULLER, Le contrat judiciaire en
droit privé, thése, Université Paris I, 1995, p. 52 ; L. AMIEL-COSME, La fonction d’homologation judiciaire,
Justices, n°5, 1997, p. 135.

™2Y. MULLER, Le contrat judiciaire en droit privé, préc., p. 51, spéc., n° 54. Cette analyse résulte de ce que le
juge doit confronter la prétention aux exigences légales et peut accorder ou refuser la mesure sollicitée. La
confrontation du fait au droit suppose alors du juge une appréciation de nature juridictionnelle. V. également J.
HERON, T. LE BARS, Droit judiciaire privé, 5° éd. Montchrestien, 2012, p. 260, spéc., n® 315.

" F. MARTY, P. REIS, Perspectives juridiques et économiques sur les procédures négociées en droit de la
concurrence, préc. p. 23.

4 L affirmation du caractére sui gemeris et non juridictionnel de la décision du juge qualifiée pourtant
d’ordonnance, par la circulaire d’application du 11 juillet 2001 de Présentation des dispositions concernant la
composition pénale semble ainsi pouvoir étre discutée. V. Circulaire n°® CRIM — 01-14/F1 du 11 juillet 2001.

V. contra, 1. BALENSI, L’homologation judiciaire des actes juridiques, RTD Civ., 1978, n° 4, p. 46 et s ;
Pour une présentation des critéres de qualification, v. L. CADIET, J. NORMAND, S. AMRANI MEKKI,
Théorie générale du procés, PUF, 2™ éd., 2013, p. 414 et s.

™8 Le juge ne fait pas que constater I’accord, il le controle. V. L. CADIET, J. NORMAND, S. AMRANI
MEKKI, Théorie générale du proces, préc., p. 416 et p. 423 : « (...) la possibilité d’exercer une voie de recours
contre ces décisions gracieuses est symptomatique : comment la procédure gracieuse pourrait ne pas é&tre
juridictionnelle alors que la décision gracieuse est susceptible d’appel et que ’appel se définit comme la remise
en question de I'autorité de la chose jugée ? » sous D. TOMASIN, Essai sur [’autorité de la chose jugée en
matiere civile, LGDJ, 1975 ; D. LE NINIVIN, Matiére et procédure gracieuses, J.Cl. Proc. civ., fasc. 116, 1994,
n° 134 et s., refondu par Y. STRICKLER. L’auteur souligne que : « ce que I’on demande au juge du gracieux,
c’est bien de dire le droit, en accordant ou en refusant la mesure sollicitée selon qu’elle se présente ou non en
harmonie avec I’ordonnancement juridique ».

M1y, R. CHAPUS, Qu’est ce qu'une juridiction ? La réponse de la jurisprudence administrative, Mélanges
offerts a C. EISENMANN, éd. Cujas, 1975, p. 265 et s., spéc., p. 292. V. également la jurisprudence a propos de
I’AMF, CE 29 déc. 2000, Banque et droit, mars. avril. 2001, p. 30, obs. VAUPLANE et DAIGRE ; RD bancaire
et fin., 2001, n°® 82, obs. FRISON-ROCHE, GERMAIN, MARIN et PENICHON.
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. . . . . ..,74 A .
avoir recu de qualification qui fasse I"unanimité’**, méme si de nombreux auteurs s accordent

a reconnaitre a I’AAI les attributs essentiels de I’acte juridictionnel’*’. Ainsi, sans remettre en
cause le mouvement global de la fonction, il apparait que 1’évolution de la fonction

juridictionnelle n’est pas tout a fait identique selon le domaine de la négociation en cause’™".

L’autre constat permettant de nuancer 1’hypothése d’un recul de la fonction de juger, du
moins en droit pénal commun, réside dans I’absence de force exécutoire de ’accord sans
I’intervention d’une autorité juridictionnelle. Sans cette action du juge, les procédures de
négociation ne seraient réduites qu’a un accord, plus ou moins informel, constitué entre
1’autorité de poursuite et 1’auteur des faits et dénué d’autorité sur le plan juridique”'. Aussi,
I’intervention du juge du siége constitue le titre exécutoire en vertu duquel 1’individu sera
tenu d’exécuter la sanction proposée par le ministere public. Partant, que I’action du juge soit
celle de véritablement juger ou bien de contrdler, il fait acte de jurisdictio”” et sa décision est
revétue de Iimperium’. A T’heure de I’homologation de 1’accord entre délinquant et

poursuite, la teneur de I’action juridictionnelle change, mais non sa nature’*.

S’agissant des procédures para-pénales, 1’ Autorité de la concurrence tire son pouvoir de dire
le droit de I’article L. 426-6 alinéa 1 du Code commerce. En vertu de ce texte : « L’ Autorité
de la concurrence examine si les pratiques dont elle est saisie entrent dans le champ
d’application des articles L. 420-1, L. 420-2 ou L. 420-5 ou peuvent se trouver justifiées par
application de I’article L. 420-4. Elle prononce, le cas échéant, des sanctions et des
injonctions ». Effectuant ainsi une opération de qualification juridique des faits, et étant
habilitée a prononcer des sanctions, ses pouvoirs de jurisdictio et d’imperium sont ici

clairement illustrés’>.

™8 L. BOY, Procédures négociées en droit de la concurrence : Quid de ’ordre concurrentiel ?, préc. p. 16.

7. VINCENT, S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, A. VARINARD, Institutions judiciaires, Dalloz, coll.
Précis, 10° éd. 2009, n° 49 ; G. ROYER, L ’efficience en droit pénal économique, Thése, 2007, p. 272.

POV infra n° 441.

UV infra n° 466 et s.

mﬁwis. Cass. Crim. 18 avril 2005, Bulletin d’information n® 622, Cons. const. Décision n° 2005-520 D C du 22
juillet 2005.

73Y. CAPDEPON, Le juge du siége et I’évolution de la procédure pénale : juger ou contréler ?, préc. p. 19 ; V.
également C. SAAS, De la composition pénale au plaider coupable : le pouvoir de sanction du procureur, Rev.
sc. crim., n°® 4, 2004, p. 840.

7%V, notamment pour la CRPC, Cons. Const., décision n® 2004-492 DC du 2 mars 2004, cons. 118 : « constitue
une décision juridictionnelle I’homologation ou le refus d’homologation par le président du tribunal de grande
instance de la peine proposée par le parquet » ; Art. 495-11 al 2 CPP : « L’ordonnance a les effets d’un jugement
de condamnation, elle est immédiatement exécutoire ».

753 §pécialement dans le cadre des procédures négociées en droit de la concurrence a 1’occasion desquelles
I’ Autorité opére un controle de 1’adéquation des engagements pris par les entreprises et plus encore de la
proportionnalité de ces derniers, V. L. IDOT, Retour sur la pratique des engagements au cours du second
semestre 2007, Revue des contrats, 2008, n°2, p. 335.
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151. Caractére non juridictionnel de I’action de I’autorité de poursuite. Le renforcement
de I’action juridictionnelle, ou du moins sa préservation, se caractérise également par le fait
que si le déplacement de I’objet juridique du proces s’exprime en faveur de 1’autorité de
poursuite, sa fonction lors de la premiére phase des procédures négociées n’est pas de nature
juridictionnelle, et ce bien qu’il soit assez répandu de comparer ’action du procureur a une
mission juridictionnelle ou de débattre de son statut de « quasi - juge » . Comme I’a
souligné la Cour européenne des droits de I’'Homme'"’ suivie par la Cour de cassation’™", le
procureur ne saurait s’arroger la place d’exception qu’occupe structurellement le juge. Malgré
des points de vue divergents”’, il semble ainsi abusif de parler de délégation de la fonction de
juger du magistrat du siége au ministére public. La décision relative a la sanction n’est en

effet pas déléguée, elle demeure sous le controle’®, exigé par le Conseil constitutionnel, du

juge.

152. Le siége, rempart contre un exercice excessif des pouvoirs du parquet. Enfin, si
dans la pratique le taux de refus d’homologation des procédures négociées est relativement
faible™', cela ne doit pas pousser & en conclure que la fonction de juger est vidée de sa
substance et que le juge se soumet automatiquement a 1’accord intervenu au préalable. Il faut
sans doute y voir davantage le signe d’une collaboration étroite entre siege et parquet.
L’adhésion généralisée du siege trouve en effet son origine dans un travail commun effectué
en amont avec le parquet, dans le but d’atteindre les objectifs qui ont présidé a I’instauration
successive de mécanismes consensuels. Un rapport parlementaire sur les procédures

accélérées du jugement en matiére pénale’® estime que « le succés de ces procédures (...) est

736 C. VIENNOT, Le procés pénal accéléré - étude des transformations du jugement pénal, préc. p. 88.

T CEDH, 23 nov. 2010, n° 37104/06, Moulin c¢/France, AJDA 2011, p. 889, chron. L. BURGORGUE-
LARSEN ; D. 2011, p. 338, obs. S. LAVRIC, note J. PRADEL.

758 Crim., 15 déc. 2010, n° 10-83.674, D. 2011, p. 338, obs. S. LAVRIC, note J. PRADEL ; Cahiers du Cons.
Const. 2011, p. 142, obs. A. GIUDICELLI.

79F. DESPREZ, La comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité : 18 mois d’application a
Montpellier, Arch. pol. crim. n® 28, 2006, p. 115; C. VIENNOT, Le procés pénal accéléré, étude des
transformations du jugement pénal, préc. p. 79 et s.

760 Sur les caractéres et I’étendue de ce controle, v. infra, n® 442 et s.

1 N . . . , . e . . . , . .
"D aprés les informations communiquées par le site du ministére de la justice, « Les chiffres clé de la justice »,

le nombre d’affaires traitées en CRPC a atteint 23 035 en 2005, 51 655 en 2007 et 56 339 en 2009, avec, a
chaque fois, un taux d’homologation approchant les 88 %.

2 F. ZOCHETTO, Juger vite, juger mieux ? Les procédures rapides de traitement des affaires pénales, état des
lieux, Rapport d’information sur les procédures accélérées du jugement en matiére pénale, Sénat, session
ordinaire, 2005-2006, n°17, V. également J. DANET, La CRPC, du modele législatif aux pratiques ... et des
pratiques vers quels modeéles ?, AJ. Pén. n° 12, 2005, p. 433.
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da en grande partie au fait que celles-ci font 1’objet d’une étroite concertation entre le parquet,
le siege et le barreau ». De plus, a la différence des procédures alternatives aux poursuites,
telles que la médiation pénale ou les différents classements sous condition’®, le succés des
procédures négociées ne peut se faire sans 1’aval des autorités juridictionnelles. Le statut du
juge, partie intégrante du processus de négociation en matiére pénale, participe donc, aux
cotés d’une diversification de son rdle, a la limitation de la mainmise du parquet sur ces
procédures. En constante évolution, la matiére pénale se trouve désormais partagée de facto
entre ces deux catégories de magistrats, I’'un préparant de facon particuliérement aboutie les

modalités de I’intervention ainsi que la décision de ’autre.

Aux c6tés du triptyque, ministére public — délinquant — juge, il est un dernier acteur qu’il
convient d’étudier. Relativement peu évoquée, la victime occupe une place variable selon le

domaine dans lequel s’inscrit la négociation.

§2. La victime

153. L’absence d’une position homogene et satisfaisante. Le développement des
procédures de négociation met 1’auteur du comportement infractionnel au cceur du processus
pénal, au détriment de la victime. Avec la disparition de 1’aspect contentieux et la promotion
de la logique de négociation et de discussion, la notion de réparation peine a trouver sa

place’®.

L’article préliminaire du Code de procédure pénale prévoit que « I’autorité judiciaire veille a
I’information et a la garantie des droits des victimes au cours de toute procédure pénale » .
Cette exigence s’applique logiquement a I’ensemble des procédures pénales, y compris celles
mettant en ceuvre un processus de négociation. Qu’il s’agisse d’un circuit procédural alternatif
ou d’un proces pénal classique, il semble 1égitime de penser que la victime posseéde un statut
identique. Néanmoins, dans la pratique des procédures de négociation, il apparait que les

droits qui lui sont conférés ne recouvrent pas pleinement ceux de la partie civile dans le cadre

763 Art. 41-1 C. pr. pén.

% . A. BEZIZ, Défense pénale et victimes, in Actes du XIX® congrés de 1’ Association frangaise de droit pénal,
La défense pénale, organisé par le Centre de droit pénal de ’université Jean Moulin a Lyon, 19-21 novembre
2009, RPDP, 2010, n° spécial 2010, p. 27-30.

75y art 1 de la Loi n® 2000-516 du 15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d’innocence et les
droits des victimes.
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des modes de poursuite traditionnels’®®. La célérité et efficacité des procédures négociées
conduisent en effet a ce que les droits des victimes ne soient pas systématiquement mis en
ceuvre. L’étude des droits dont les victimes disposent dans le cadre du processus de
négociation illustre la volonté¢ du législateur de les prendre en considération, sans toutefois
leur permettre de remettre en cause le choix effectué par le procureur quant au mode de
réponse pénale mis en application. Cela se révélerait en pratique incohérent et chronophage au

regard de 1’objectif affiché de simplification et de rationalisation de ces procédures.

Afin d’avoir une vision d’ensemble du statut de la victime au sein des procédures
, ., 67 - . .o . , ..

négociées’®’, il convient de distinguer selon le domaine de la négociation dans lequel elle se

situe. Aussi, nous envisagerons successivement la place de la victime dans les procédures de

négociation devant le juge pénal (A) et devant I’ Autorité de la concurrence (B).

A. La place de la victime dans les procédures de négociation devant le juge pénal

154. L’information, seul et unique droit effectif ? Le premier élément qu’il convient de
souligner concernant la place de la victime au sein du processus de négociation est celui de
son droit a ’information. La loi du 9 mars 2004’°® a mis en place a la charge du ministére
public une obligation d’information concernant les modalités de la réponse pénale. L’article
40-2 alinéa 1 du Code de procédure pénale prévoit ainsi une obligation d’aviser les victimes,
plaignants (...) et autorités compétentes, des poursuites ou mesures alternatives qui ont été
décidées (...).

79 contribue 4 une certaine « superposition des victimes ou de

Si P'imprécision du texte
personnes qualifiées comme telles »’ ", il faut toutefois saluer le fait que cet article ne vise pas

seulement la personne ayant déclenché ou participant a 1’action publique, mais de facon plus

766 C. VIENNOT, Le procés pénal accéléré, étude des transformations du jugement pénal, préc. p. 464, spéc. n®
441.

77 Pour une étude plus large de la place de la victime dans le processus pénal, v. S. COROLIAND, La place de
la victime dans le proces pénal, Theése, Université de Strasbourg, 2009.

768 Loi n® 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, art. 68.

79C. VIENNOT, Le procés pénal accéléré, étude des transformations du jugement pénal, préc. p. 472, spéc. n°
48. L’auteur souligne notamment I’imprécision concernant la distinction 1égale entre victime et plaignant.

7" E. FORTIS, Ambiguités de la place de la victime dans la procédure pénale, Arch. pol. crim., n® 28, 2006, p.
47.
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large, toutes celles ayant subi le dommage, « qu’elles aient ou non porté plainte et qu’elles se

. ., . .. 1
soient ou non constituées partie civile » " .

Ainsi, le dispositif de la composition pénale prévoit que « lorsque la victime est identifiée
(...) le procureur de la République propose a I’auteur d’indemniser la victime (...), il doit
I’informer de cette proposition et recueillir son accord »'>. En matiére de CRPC, I’article
495-13 du CPP prévoit que la victime est « informée sans délai, par tout moyen, de cette
procédure ». Une fois informée de la décision du procureur de recourir a une procédure de
CRPC, la victime est «invitée a comparaitre en méme temps que l'auteur des faits,
accompagnée le cas échéant de son avocat, devant le président du tribunal de grande instance
ou le juge délégué par lui pour se constituer partie civile et demander réparation de son

préjudice ».

A ce stade on peut constater que méme si aucune disposition spécifique a ces deux procédures
ne vient préciser expressément le moment et la teneur de cette obligation d’information, elle

est néanmoins exigée au titre de 1’article 40-2 du Code de procédure pénale.

155. Droit au recours symbolique. Si un droit a I’information est donc reconnu a la victime,
cela constitue une maigre compensation au regard du caractére symbolique de son droit de
recours. En effet, afin d’éviter le risque d’une réaction de la victime au choix du parquet de
recourir a la poursuite consensuelle, le législateur a prévu des recours dont la substance

apparait dérisoire.

A T’occasion de la mise en ceuvre des alternatives aux poursuites’ >, la victime dispose de la
possibilité de s’opposer a la décision du ministere public en décidant de déclencher les
poursuites par le biais de la citation directe, qui, comme la constitution de partie civile devant

le juge d’instruction, entraine 1’exercice de 1’action civile, met en mouvement |’action

774 775

publique’ ™ et saisit une juridiction de jugement’ .

Or, comme on a pu le constater lors de ’analyse du mécanisme de la composition pénale, le

législateur précise que la correcte exécution des mesures emporte 1’extinction de 1’action

7L C. VIENNOT, Le proceés pénal accéléré, étude des transformations du jugement pénal, préc., p. 464.
772 Art. 41-2, alinéa 2, C. pr. pén.
13 Art. 40-1 C. pr. pén.

"4V Cass. crim, 15 novembre 1945, Rec. Dalloz, 1946, p. 111 ; Cass. crim 22 janvier 1953, Rec. Dalloz 1953,
p. 109.

7S, GUINCHARD, J. BUISSON, Procédure pénale, 9° éd., LexisNexis, coll. Manuels, 2013, p. 982, spéc. n°
1544 et s.
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publique. De¢s lors, afin que la victime ne puisse pas venir faire obstacle a 1’objectif de célérité
présidant a la création de cette procédure en déclenchant 1’action publique — mais sans pour
autant lui retirer son droit de citation directe — le législateur a prévu que I’exécution de la
composition pénale, si elle éteint I’action publique, « ne fait cependant pas échec au droit de
la partie civile de délivrer citation directe devant le tribunal correctionnel », en précisant
toutefois que « le tribunal ne statue alors que sur les seuls intéréts civils ». En matiére de
composition pénale, on observe donc qu’a ét¢ mise en place une citation directe sur les

intéréts civils, on parle de citation « extraordinaire »’’°,

Ainsi, et malgré certains flottements notamment au regard des conséquences d’une citation
directe avant méme que I’extinction de 1’action publique ne soit acquise’”’, la victime peut
utiliser la citation sur les intéréts civils mais non empécher le déroulement de la composition
pénale. En conséquence, « le visage de la citation directe est profondément modifié¢ au point
de constituer un dispositif d’une tout autre nature puisque la juridiction pénale est saisie de la

seule action civile »’ .

Ce dispositif a été logiquement repris dans le cadre de la CRPC’” ou I’article 495-13, al. 2 du
Code de procédure pénale précise que si « le procureur de la République doit I’informer (la
victime) de son droit de lui demander de citer I’auteur des faits a une audience du tribunal
correctionnel (...) le tribunal statue alors sur les seuls intéréts civils ». Cette audience a juge
unique statuant sur les seuls intéréts civils n’est guere satisfaisante en ce qu’elle ne permet
d’atteindre que le seul objectif indemnitaire, en ¢ludant tout échange avec la victime « qui
n’est pas €coutée alors qu’elle compte sur un véritable proces pour faire le deuil du préjudice

subi 4 la suite de I’infraction concernée » ",

156. Dénaturation de la citation directe et complexité du processus. A cette privation du
droit de déclencher I’action publique, la victime est également confrontée a la complexité
issue de la possibilité depuis la loi du 13 décembre 2011 de mettre en ceuvre une procédure de

CRPC aprés une information judiciaire’®'. Un auteur souligne a juste titre que, « selon que la

776§ DETRAZ, Note sous Cass. crim. 24 juin 2008, « Chose jugée », Gaz. Pal., 2008, n° 274, p. 10.

71V, Cass. crim. 24 juin 2008, Bull crim. n°® 162 et les incertitudes demeurant sur le moment ot la victime
souhaitera recourir a une citation directe et ses conséquences puisque en tout état de cause, seule I’exécution
définitive de la composition pénale est censée, selon ’article 41-2, éteindre 1’action publique.

78 C. VIENNOT, Le proceés pénal accéléré, étude des transformations du jugement pénal, préc., p. 487.
77 Art. 137 de la Loi n°® 2004-204 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité.

80 J.L. COLOMB, Les failles de la procédure de comparution sur reconnaissanc préalable de culpabilité, Gaz.
Pal., 2011, n® 365, p. 21 et s.

81 Art. 180-1 C. pr. pén, issu de la Loi n® 2011-1862 du 13 décembre 2011, art. 27-1°.
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CRPC est ou non exécutée dans les délais impartis, selon que le prévenu accepte ou non les
peines proposées et selon que le juge décide de les homologuer, les victimes ne sont pas en
mesure d’assimiler les nombreuses passerelles entre procédure de CRPC et procédure

: 2
classique’™ ».

Force est de constater que cette prise en considération — toute relative — de la victime dans le
cadre des procédures négociées, a conduit le législateur a modifier la logique présidant au
mécanisme de la citation directe. Dans ce cadre précis en effet, celle-ci ne permet plus de
déclencher les poursuites et ne revét en réalité qu'un caractére simplement protecteur des
intéréts civils, illustrant par 1a méme les difficultés d’une transposition de la logique de
I’action civile aux procédures négociées. Selon un auteur’®, ce maintien de la compétence des
juridictions pénales au regard de I’action civile alors que I’action publique est éteinte,
dénature le role méme des juridictions répressives et revient a offrir a la victime non un

véritable droit mais un lot de consolation.

157. Compensation dérisoire. Seul le droit de recours de la victime contre 1’ordonnance
d’homologation d’une procédure de CRPC™** semble venir compenser, de facon dérisoire, ce
cantonnement du droit d’action de la victime au profit de 1’idéal de rapidité et de simplicité, la
procédure de composition pénale ne prévoyant, quant a elle, aucune possibilité pour la

victime d’agir contre I’ordonnance de validation.

Dans ces conditions, si la victime détient une place au sein du processus, sa participation
demeure largement passive sur le plan pénal’®. Les procédures négociées en droit commun
semblent avoir été organisées de maniere a restreindre au maximum toute contestation de sa
part, ce qui n’apparait guére surprenant étant donné que le systéme frangais réceptionne
I’influence d’un modéle au sein duquel la notion de partie civile n’existe pas’™C. En effet, la
procédure pénale américaine ne conférant a la victime qu’une place de témoin, celle-ci, sauf

rare exception, ne peut réclamer ’indemnisation de son préjudice devant le juge répressif’® .

2 A. TALEB, Les procédures de reconnaissances préalable de culpabilité — étude comparée des justices

pénales frangaise et anglaise, préc., p. 706, spéc., n° 1170.

8 Ph. CONTE, La participation de la victime au processus pénal : de I'équilibre procédural a la confusion des
genres, RPDP, 2009, p. 528.

8% Art. 495-13 C. pr. pén.

" B. NIANG, Le plaider coupable en France et aux Etats-Unis au regard des principes directeurs du procés
pénal, préc., p. 505.

78 J. CEDRAS, La justice pénale aux Etats-Unis, préc., p. 211, spéc. n°® 463.

87 Ibid. V. également M. DELMAS-MARTY, Des victimes, repéres pour une approche comparative, Rev. sc.
crim., 1984, p. 215.
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Par conséquent, que la poursuite se solde par une négociation sur la peine ou bien par un

proces devant des jurés ne change rien a son statut ni a ses droits.

L’examen des diverses dispositions relatives a la victime au sein des procédures de
composition pénale et de CRPC permet de constater le caractére limité de la place qui lui est
octroyée. Afin de bénéficier d’une vision d’ensemble de la victime au sein du processus de
négociation en matiere pénale, il convient désormais d’étudier sa position a 1’occasion de la

mise en ceuvre des procédures de négociation devant 1’ Autorité de la concurrence.

B. La place de la victime dans les procédures devant I’ Autorité de la concurrence

158. Répression et réparation. La logique sous tendue par les procédures négociées en droit
de la concurrence semble davantage tournée vers l’instauration de solutions pour ’avenir
plutoét que la répression de comportements passés. En ce sens, dans son communiqué de
procédure en date du 2 mars 2009, I’ Autorité de la concurrence a souligné que « sa mission
d’ordre public économique I’habilite a rendre des décisions non pas pour satisfaire a la
demande de la partie plaignante, mais pour mettre fin a des situations susceptibles d’étre
préjudiciables a la concurrence »"*% La question de la suppression du dommage a I’économie
apparait ainsi bien plus au centre des préoccupations de I’ Autorité que celle de la réparation
du dommage causé aux victimes. Aussi, en matiere d’engagements, le plaignant ne peut pas
s’opposer au choix de 1’Autorité d’abandonner la procédure contenticuse au profit d’une
régulation négociée, alors méme qu’il peut estimer qu’il y a eu une véritable infraction
méritant sanction. Cela s’explique par le fait que le choix de 1’ Autorité de la concurrence de
s’orienter vers une procédure négoci¢e n’est pas une « décision discutable mais une sorte
d’acte préparatoire a la décision approuvant et rendant obligatoires les engagements et qui,

elle, pourra étre frappée de recours » .

Bien que les droits a réparation des victimes de pratiques anticoncurrentielles soient
constitutionnellement protégés’”’, le risque de voir Defficacité des procédures négociées

remise en cause semble primer.

" Communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif aux engagements en matiére de concurrence,
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/cpro_autorite_2mars2009_engagements_antitrust.pdf.

Iy, SELINSKY, Procédures négociées et stratégies des entreprises, RIDE, dossier n°4, 2011, p. 66.

V. D. MAZEAUD, L exemple francais de I'action en réparation devant le juge administratif, in Actes du
Colloque relatif au Livre blanc sur les actions en dommages et intéréts pour infraction aux régles
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159. Immunité et poursuites pénales. A titre d’exemple, il importe d’évoquer le cas dans
lequel 1’ Autorité de la concurrence met en place une procédure de clémence. Fondée sur une
incitation des entreprises a étre les premiéres a dénoncer la pratique illégale et ses
participants”™', cette procédure permet a I’Autorité d’octroyer une immunité. Cependant,
I’octroi de cette immunité au titre de la clémence n’empéche ni les poursuites pénales, ni les
actions civiles subséquentes’ >, Ainsi, afin d’éviter que les dénonciateurs potentiels hésitent a
approcher 1’Autorité, cette derniere a cherché a apporter des garanties pour continuer a
préserver le caractére incitatif de la procédure. Sur le plan pénal, I’ Autorité de la concurrence
promet qu’elle ne transmettra pas le dossier au procureur de la République, évitant ainsi que
le dénonciateur repenti subisse les conséquences de sa dénonciation dans le cadre d’une

r . 793
procédure de droit commun’"".

160. Obstacles a I’action civile. S’agissant des actions civiles, les difficultés sont ici plus
délicates a appréhender dans le sens ou les autorités européennes doivent faire face aux
procédures de « discovery »°* que n’hésitent pas a lancer par exemple les plaignants
américains sans tenir compte des regles posées par la Convention de La Haye de 1970 sur
I’obtention des preuves a l’étranger795. A la vue des montants faramineux que les participants
a un cartel s’exposent a verser aux victimes, I’enjeu est considérable. Pour faire face a cette
menace, les autorités européennes ont ¢laboré des procédures paperless qui consistent a ne
collaborer que de maniére orale, sans laisser aucune trace matérielle de la collaboration’®
entre 1’entreprise repentie et les autorités, afin de contrecarrer les demandes de discovery sans
pour autant abandonner I’incitation a collaborer. Les informations divulguées au cours de la

procédure ne peuvent donc pas €tre utilisées a 1’occasion d’une action en dommages et

Intéréts.

communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, Institut de droit comparé de 1’Université
Paris II, 13 juin 2008, Concurrences, n° 2-2009, p. 45.

U Art. L. 464-2 IV C. com. V. supra n® 101.

®25C. RODA, La clémence en droit de la concurrence, Presse universitaire d’Aix-Marseille, 2008, p. 431.
793 Communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif au programme de clémence frangais. préc.

74 Rule 26 (b) of the Federal Rules of Civil Procedure.

75 Convention de la Haye du 18 mars 1970 sur I’obtention des preuves a I’étranger en matiére civile ou
commerciale, RS 0. 274.132 ; RO 1994 2824. Sur ce point, V. H. GAUDEMET-TALLON, C. KESSEDJAN, La
dimension internationale des actions en réparation,; Rapports intra-communautaires et rapports externes
(notamment avec les Etats-Unis) in Actes du Colloque relatif au Livre blanc sur les actions en dommages et
intéréts pour infraction aux régles communautaire sur les ententes et les abus de position dominante, Institut de
droit comparé de I’Université Paris II, 13 juin 2008.

7% J.C. RODA, Programmes de clémence en droit interne et européen de la concurrence : état des lieux et
perspectives, RIDE, n°4, 2011, p. 152.
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A travers ces différents caracteres, il semble que les procédures de négociation induisent
potentiellement un risque de déni de justice pour les victimes des pratiques
anticoncurrentielles en cause puisque la sanction, ou du moins en pratique le démantélement

des ententes, I’emporte nettement sur la réparation’””.

161. Variabilité de la place de la victime. L’examen de la place de la victime en tant
qu’acteur au sein de la négociation en matiére pénale démontre que celle-ci posséde un statut
hétérogene en fonction de la procédure en cause, d’une part, et que la dimension pénale de
son action tend a se diluer face aux objectifs de célérité, d’autre part. Sous couvert de
dispositions favorables™®, les modalités d’intervention de la victime sont transformées par
rapport au modéle classique de I’action civile. Bien que peu surprenant au regard de la
redistribution générale des roles des différents acteurs intervenant dans le cadre du processus
de négociation en maticre pénale, le sacrifice de la place de la victime semble en décalage
avec I’évolution du proces pénal traditionnel dans lequel on reléve au contraire I’importance
croissante de cette derniére””. Ce constat semble pouvoir s’expliquer par I’accent mis sur la
nécessité de ’aveu et donc sur le réle majeur conféré au mis en cause ainsi que la logique

gestionnaire qui préside a la mise en place de la négociation.

P, FASQUELLE, Les dommages et intéréts en matiere anticoncurrentielle, Revue de la concurrence et de la
consommation, 2000, n°® 115, pp. 14-24.

7% Notamment le développement du droit 4 I’information a 1’égard des victimes lors des procédures de
composition pénale et de CRPC, V. supra n° 154.

9 Sur ce point V. D. SALAS, Du procés pénal, PUF, coll. Essais, Débats, 2010, p. 183 : « La présence de la
victime au proces pénal a toujours été reconnue, et ce sous la forme subsidiaire de la partie civile par rapport a la
relation triangulaire dominante (procureur-accusé-juge), (...) il n’en reste pas moins que la reconnaissance
récente d’une participation plus directe de la victime au proces pénal renverse le systéme de rdle traditionnel » ;
V. également F. TULKENS, Victimes et droits de [’Homme dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droit de I’Homme, Arch. pol. crim., 2002, vol. 24, pp. 41-45, spéc., p. 41. L auteur parle d’un : « retour de la
victime dans la pensée pénale contemporaine » ; V. M. VERDUSSEN, La Convention européenne des droits de
I’Homme et les droits de la victime dans le procés pénal, in La place de la victime dans le proces pénal, Les
cahiers de I’institut d’études sur la Justice, éd. Bruylant, 2005, p. 147 et s. ; J-B. THIERRY, L ‘omniprésence
envahissante de la victime en matiére pénale, in V. MALABAT, B. de LAMY, M. GIACOPELLI, La réforme
du Code pénal et du Code de procédure pénale, Opinio doctorum, Dalloz, 2009, p. 240. L’auteur
souligne : « ’incursion de la réparation dans la mati¢re pénale » qui ne serait « qu’une illustration parmi d’autres
de la place prise par la victime dans le droit criminel : elle est aujourd’hui I’acteur majeur du proces pénal ».
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Conclusion du Chapitre 2

162. Incidences structurelles de la négociation. Les procédures étudiées ont engendré une
modification des rdles des différents acteurs du proces pénal, et ce, quel que soit le domaine
dans lequel s’exerce la négociation en matiere pénale. Symbole d’un abandon de I’exercice de
la mission étatique au profit du justiciable®”, illustration d’un affaiblissement de I’Etat ou
encore phénomeéne de « privatisation du procés pénal »*°', I’économie des procédures
négociées ainsi que leurs caractéres propres ont eu un retentissement majeur sur les rapports
que les figures du proces entretiennent avec I’institution, d’une part, et sur la dynamique
relationnelle qui se joue traditionnellement entre elles, d’autre part. Ces changements
constituent le socle de la justice informelle, qu’un auteur définit comme « 1’assouplissement
des régles de procédure par les acteurs de justice ou par la loi elle-méme, (...) la confusion

. 802
des lieux, des moments, des acteurs et des faits »° .

800 g, ALT-MAES, La contractualisation du droit pénal, Mythe ou réalité ?, Rev. sc. crim., 2002, p. 514,
81X, PIN, La privatisation du procés pénal, Rev. sc. crim. n°2, 2002, p. 245.
%92 A. GARAPON, Bien juger, éd. Odile Jacob, 2001, p. 257.
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Conclusion du Titre 1

163. Propagation de la négociation au cceur du systéme répressif. L’analyse du domaine
de la négociation a travers les différentes catégories d’infractions concernées illustre sans
conteste une expansion considérable du champ d’application des procédures de négociation
au sein de la matiere pénale. D’un cadre initialement circonscrit, le 1égislateur semble avoir eu
la volonté de faire passer la négociation au rang de disposition générale de procédure pénale.
Si 'on a parfois pu entrevoir une distinction entre les procédures impliquant une réelle
négociation®” et celles appelant seulement le consentement de ’auteur, I’analyse globale de
la dynamique de ces procédures laisse cependant penser que cette distinction est plus formelle
que réelle®™. Si elle se décline en des hypothéses plurales et a des degrés d’intensité divers,
I’étude des acteurs de la négociation a pu démontrer 1’existence d’un processus unique
émergeant aux coOtés du systéme procédural classique. L’étendue actuelle du champ
d’application de la négociation montre que droit pénal commun et droit pénal économique,
tous deux fondés traditionnellement sur un volet répressif, sont des Droits qui intégrent
désormais la notion de compromis par le biais d’une association des destinataires de la norme

a son application.

Qui, au regard de ce constat, ne serait pas tent¢ d’affirmer I’influence de la part de la
procédure pénale américaine ? Compar¢ au fonctionnement traditionnel de notre institution, le
systeme procédural américain met en effet en lumiére — plus que n’importe quel autre systeme
de Common Law — une application négociée, consensuelle et relativement informelle de la
justice pénale. Le constat de I’existence d’une logique de négociation au sein de la matiére
pénale, d’une part, et la démarche explicative quant a sa mise en ceuvre, d’autre part,

permettent d’affirmer la réalité de I’influence américaine sur le droit pénal frangais™”.

164. L’influence américaine en question. Toutefois, le constat de ressemblances autant que

celui d’une apparition de tel ou tel mécanisme américain bien avant qu’il n’existe en droit

83V, supran® 86 et s.

84V, sur ce point, A. JACOBS, Le droit belge dans le concert européen de la justice négociée, RIDP, 1°/2°
trimestres 2012, p. 85.

805 J.C. MAGENDIE, L ‘américanisation du droit ou la création d’un mythe, Arch. ph. dt, tome 45, Dalloz, 2001,
p. 13.
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frangais ne peuvent a eux seuls suffire pour déduire I’existence d’une influence du premier sur
le second. Le concept de « systeme américain » en lui-méme est d’ailleurs réducteur en ce que
le droit américain n’est « qu’une facette (...) du systéme de Common Law dont 1’ Angleterre
est la matrice »**°. Davantage qu’une influence, il s’agit de la mise en ceuvre de la part des
démocraties occidentales de ripostes semblables a des problématiques communes.
L’universalisme des valeurs a protéger entrainerait ainsi un universalisme des moyens de
protection efficaces. Dans un objectif de régulation du contentieux de masse et de
rationalisation des procédures, il n’y a de toute fagon pas mille solutions envisageables pour

contourner les lenteurs inhérentes au proces, si ce n’est justement 1’éviter.

165. La diffusion du courant Law and Economics. S’il est une loi physique qui veut que
les mémes causes produisent toujours les mémes effets, ’exemple de la négociation semble

808 et

démontrer que cette loi investit les régles de droit®’. Face aux contingences de temps
d’efficacité, des systémes trés différents sont amenés a adopter certaines pratiques du droit
américain. Bien plus qu’une imitation simpliste, ces évolutions sont I’illustration de la
diffusion d’un modele de justice fondé sur I’incitation a la coopération et sont le reflet de

I’émergence d’une philosophie utilitariste au cceur de la matiere pénale.

Ainsi, sans nécessairement conclure a une mutation du proces pénal francais en une entité
purement accusatoire, la procédure pénale se trouve néanmoins largement imprégnée de I’idée

d’une diversification des moyens de la coercition.

166. Instrumentalisation de la sanction. Cette intrusion de I’analyse économique dans le
champ juridique a pour effet de transformer la problématique pénale. La sanction n’est plus
un critére envisagé de maniere isolée mais devient « un des parametres parmi d’autres du
bilan colt/avantage que doit faire tout opérateur tenté par 1’illicéité »**°. Elle est désormais un

. ., . \ . 1
outil par lequel les autorités peuvent influencer les comportements a sanctionner® .

896y CEDRAS, L hypothése de I’américanisation du droit pénal frangais, Arch. ph. dt. Tome 45, Dalloz, 2001,
p 150.

%7y, SAINT JAMES, Conseil constitutionnel et tribunal pénal international pour I'Ex-Yougoslavie, Regards
convergents de deux juges sur le plaider coupable, in Mélanges en I’honneur de J-F. LACHAUME, Le droit
administratif, permanence et convergence, Dalloz, 2007, p. 926.

898 « Le temps est un élément de la guerre économique et répressive », in F. OST, Le temps du droit, éd. Odile
Jacob, 1999.

809 A VIALFONT, Le droit de la concurrence et les procédures négociées, RIDE, 2007/2-t. XXI, 2, p. 158.

#19 Sur ce point, V. Actes du colloque « Environnement et peine privative de liberté », in Travaux de institut de
sciences criminelles et de la justice de Bordeaux, éd. Cujas, n°2, 2013, p. 96 et s., notamment A. ZABALZA,
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Plus qu’a un « monde qui s’américanise »*'', la généralisation des procédures négociées en
matiere pénale tient a I’internationalisation des regles juridiques, au libre échange et au
développement d’une délinquance plus ou moins similaire selon les Etats. Si I’impulsion de
départ a pu étre donnée par le droit américain, le ralliement des autorités européennes et
francaises ne doit cependant pas €tre percu comme le triomphe de 1’esprit messianique qui
anime le droit américain®'% Il semble plus juste de voir dans la similitude comportementale
des législations frangaises et, au-dela, européennes, un signe d’ouverture et de « construction
juridique pluraliste et évolutive »*'?. Cela étant, en ce qui concerne la matiére pénale
francaise, la réception de ce mouvement, I’imprégnation corrélative de I’analyse économique
du droit et I’adoption de procédures négociées ont des répercussions venant fragiliser, sinon
modifier, 1’édifice procédural frangais. En témoignent les transformations des rdles respectifs

des acteurs de la procédure pénale.

L’intégration, par le biais de procédures simplifiées, d’une logique de résultat — en termes
d’efficacité et de cotit — dans les objectifs de la politique criminelle®'?, peut-elle se réaliser en
adéquation avec les principes fondamentaux de la procédure pénale ? L’analyse de la mise en
ceuvre pratique du processus de négociation a mis I’accent sur I’existence, dans un droit de
tradition impérative, d’une logique générale de récompense des formes diverses de
coopération de la part des auteurs de comportements illégaux. Si cela provient d’une
hypothétique influence exercée de la part des systémes de Common Law, qu’en est-il de la
réception de celle-ci ? Si par le passé la justice €tait une question de vérité et de respect des
droits de la défense pour tous, il semble que désormais le débat repose essentiellement sur

Iefficacité et la célérité des procédures. Reste a s’interroger sur le point d’équilibre®'’.

Conscience de [’environnement et peine d’emprisonnement, p. 97, spéc. p. 98. L’auteur parle de la part invisible
de la nature, qui se serait imposée au regard du monde contemporain, sous peine de nouvelles formes de
servitudes a venir. V. également p. 104 : « La prison a ceci de particulier qu’elle est d’une certaine facon bien
apparente aux yeux de tous, mais en méme temps invisible aux yeux de chacun. Elle joue dans les sociétés
contemporaines un réle de limitation et de régulation institutionnel de la normalité ».

81U A. SIEGFRIED, Les Etats-Unis d’aujourd’hui, Paris, Armand Colin 1927, in J. CEDRAS, L hypothése de
l’américanisation du droit pénal frangais, préc. p. 149.

812 J CEDRAS, L hypothése de I’américanisation du droit pénal francais, préc., p. 149.

13 M. DELMAS - MARTY, Le Monde du 6 aotit 1999, p. 13.

814 J-P. JEAN, Politique criminelle et nouvelle économie du systéme pénal, AJ pén. 2006, p. 473.

815 A. JACOBS, Le droit belge dans le concert européen de la justice négociée, préc., p. 86.
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TITRE 2. LA LEGALITE DU PROCESSUS DE
NEGOCIATION

167. Evaluation de la légalité du processus. Comment s’articulent les procédures négociées
avec les fondements de la procédure pénale ? S’interroger ainsi implique de procéder a une
¢valuation de la 1égalité du processus de négociation. En d’autres termes, il s’agit de tester la
compatibilit¢ de la nouvelle économie du systeme pénal avec les principes du proces
équitable®®. Si, a priori, toute garantie procédurale constitue un frein a D’efficacité des
politiques pénales, 1’équilibre entre les deux semble reposer sur les principes édictés par le
droit européen®’. En effet, la philosophie de protection des droits de ’Homme en matiére
pénale issue de la Convention européenne des droits de I’Homme intégre pleinement le
nouveau paradigme de ’efficacité®'® et de la célérité présidant au développement de la
négociation. C’est dans ce sens que le Conseil de I’Europe a créé la Commission européenne
pour I’efficacité de la justice (CEPEJ)*”, dont les raisonnements s’opérent & partir de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’Homme qui considére que les principes
du proces équitable ne s’opposent pas a la mise en ceuvre de procédures largement
simplifiées. L’objectif affiché est clair: diminuer le colt économique et politique de

I’exercice du droit de punir .

168. Exemples étrangers, exigences internationales et supranationales. Dans la poursuite
de ce but, c’est sur le plan de la coopération internationale nouée sous 1’égide des Nations
Unies®*' que les premiers rapprochements entre procédures accusatoires et inquisitoires sont
apparus. De maniére similaire, le recours a la négociation, quel que soit le domaine identifig,

a été vivement encouragé sous la pression des attentes internationales et communautaires ainsi

816 J_p. JEAN, Politique criminelle et nouvelle économie du systéme pénal, préc. p. 6.

17 Comité des ministres du Conseil de 1’Europe, Recommandation n° R (87) 18 du 17 septembre 1987 :
« Chaque fois que les traditions constitutionnelles et juridiques le permettent, il faudrait instituer soit la
procédure des guilty pleas, par laquelle I’inculpé est appelé a comparaitre devant un tribunal a un stade précoce
de la procédure pour déclarer publiquement s’il reconnait ou nie les charges retenues contre lui, soit des
procédures analogues ».

88 ph. CONTE, « Effectivité », « inefficacité », « sous effectivité », « sur efficacité »... Variations pour droit
pénal, in Mélange offerts a P. CATALA, éd. Litec, 2001, p. 125

819 Résolution Res (2002) 12 du 18 septembre 2002.
$20p PONCELA, Quand le procureur compose avec la peine, Rev. sc. crim., 2002, p. 638.

821 1. PRADEL, Inquisitoire Accusatoire, une redoutable complexité, Rapport de synthése, RIDP, 1 et 2°™
trimestre 1997, p 216.
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qu’en raison des exemples tirés de pays, tels que les Etats-Unis**? ou I’Italie®®, précurseurs en

matiere de négociation procédurale.

Pour ce qui est de la négociation en droit pénal, la logique des procédures de CRPC et de
composition pénale a été largement insufflée par le Conseil de I’Europe™* et la jurisprudence
de la CEDH™. Concernant le mécanisme de recours aux repentis dans la lutte contre le
phénomeéne de criminalité organisée qui présente un visage de plus en plus transnational, la
Convention des Nations Unies du 15 décembre 2000, dite Convention de Palerme, a
fortement incité les Etats a envisager la possibilité d’alléger la peine applicable, ou méme
d’accorder 'immunité de poursuite aux prévenus qui « cooperent de manicre substantielle a

826 imitant ainsi le Conseil de I’Union Européenne®’.

I’enquéte ou aux poursuites (...) »

Enfin, s’agissant des procédures négociées en matiére de droit de la concurrence, la
.. , . r . 828 J

Commission européenne enjoint aux Etats, depuis 19967, d’utiliser des programmes de

gestion négociée des infractions au libre jeu de la concurrence.

Si la mise en ceuvre d’un processus de négociation est issue d’impulsions plurielles
, .. . 829 . ., . Jo .
transcendées par la mondialisation™, la question de son intégration au milieu des principes
du droit interne reste néanmoins en suspens. En ce sens, il convient de s’interroger sur
I’impact de ce processus sur les principes directeurs en matiére pénale, tant a 1’égard des

garanties processuelles que des droits substantiels.

822y, supran® 12 et s.

823 V. E. ZAPPALA, Le procés italien entre systéme inquisitoire et systéme accusatoire, RIDP, 1 et 2° trimestre
1997, p. 117. V. supra n° 18.

824 Comité des ministres du Conseil de 1’Europe, Recommandation n® R (87), préc.

825 V. notamment CEDH, Deweer ¢/ Belgique, 27 févr. 1980, req. n° 6303/75 ; CEDH, Oztiirk ¢/ Allemagne, 21
févr. 1984, req. n® 8544/79 ; CEDH, Lutz ¢/ Allemagne, 25 aolt 1987, req. n°® 9912/82 ; CEDH, Belilos ¢/ Suisse,
29 avr. 1988, req. n° 10328/83.

826 Art. 26 de la Convention de Palerme adoptée le 15 nov. 2000, entrée en vigueur en France le 29 sept. 2003.
827 R¢solution du Conseil du 20 décembre 1996 relative aux collaborateurs a ’action de la justice dans le cadre
de la lutte contre la criminalité organisée, J.O.C.E., n° C 010, 11 janv. 1997, pp. 1-2.

828 Pour I’application d’un programme de clémence, v. Décision de la Commission européenne du 21 nov. 2001,
J.O.C.E. L 6, 10 janv. 2003 ; Pour la procédure d’engagement : ’article 5 du réglement n° 1/2003 du Conseil du
16 décembre 2002, relatif a la mise en ceuvre des régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du Traité
CE, prévoit que les autorités de concurrence des FEtats membres sont compétentes pour « accepter des
engagements ».

29 A. GARAPON, La culture juridique fran¢aise au choc de la mondialisation, in R. JACOB (dir.), Le juge et le
Jjugement dans les traditions juridiques européennes. Etude d’histoire comparée, Actes du colloque international
des 16-18 septembre 1993, Centre d’études d’histoire juridique, Institut des hautes études sur la justice, LGDJ,
coll. Droit et société, 17, 1996, p. 386 et s.
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169. Approche utilitariste ou déontologique. Il serait réducteur et erroné¢ d’affirmer que les
préoccupations gestionnaires peuvent expliquer a elles seules la possibilit¢ donnée aux
délinquants de négocier avec I’appareil d’Etat. Des raisons politiques, philosophiques et
sociologiques plus larges peuvent en effet étre a I’origine de cette évolution. A ce titre, la
problématique de I’adéquation entre les droits de la défense, inscrits dans la tradition de I’Etat
de droit, et les procédures négociées qui obéissent a une autre logique, doit étre envisagée de

maniere dialectique entre différents types d’approches.

L’opposition principalement illustrée par la doctrine ¥ s’opére entre une approche
déontologique et une approche utilitariste. L’approche déontologique repose sur un certain
nombre de valeurs considérées comme devant étre garanties de manicre inconditionnelle et
indépendamment de toute considération d’efficacité®™', alors que 1’approche utilitariste®*
vient légitimer une évaluation de la justice pénale en termes de « colit/bénéfices » ou tout

moyen peut étre justifié en principe, pourvu qu’un avantage suffisant puisse en résulter.

Plutdét que donner la primauté & une approche purement déontologique ou seulement
utilitariste, il faut s’efforcer de faire droit a la nécessaire tension qui semble devoir exister
entre ces deux conceptions. De fait, si I’inadéquation des procédures négociées avec certains
principes fondamentaux ne doit pas étre occultée, celle-ci ne doit pas pour autant conduire a la
condamnation de ces procédures, mais plutdt au constat selon lequel il n’y aurait pas une
seule et unique approche de I’application de la justice pénale mais plusieurs, qui nous

. . . , . . . 833
imposent des « exigences indépendantes, et pour partie, contradictoires » .

Ainsi, le développement de la négociation en matiére pénale semble participer d’un

mouvement d’oscillation du systéme répressif entre « éthique de la régle et éthique du

résultat »*>*,

80p, OST, M. VAN DE KERCHOVE, Le droit ou les paradoxes du jeu, PUF, Paris, 1992, p. 219 et s.

81 A. BERTEN, Déontologisme, in M. CANTO-SPERBER (dir.), Dictionnaire d’éthique et de philosophie
morale, PUF, 4° &d., 2004, p. 378. C’est Kant qui apparait comme la figure la plus emblématique de ce courant,
v. A. PIRES, Kant face a la justice criminelle, in C. DEBUYST, F. DIGNEFFE et A. PIRES, Histoire des
savoirs sur le crime et la peine, tome 2, la rationalité pénale et la naissance de la criminologie, De Boeck, 2008,
p- 175 ets.

32 C. AUDARD, « Utilitarisme » in Dictionnaire d’éthique et de philosophie morale, préc., p. 1568. Sur cette
question, Beccaria et Bentham sont présentés comme les précurseurs de I'utilitarisme, v. A. PIRES, Beccaria,
lutilitarisme et la rationalité pénale moderne, in Histoire des savoirs sur le crime et la peine, préc., p. 109 et s. ;
v. également C. AUDARD, Anthologie historique et critique de [ utilitarisme, J. Bentham et ses précurseurs,
PUF, 1999.

%3 M-A. BEERNAERT, Repentis et collaborateurs de justice dans le systéme pénal : analyse comparée et
critique, préc., p. 422.

834 1bid.
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170. Inquisitoire, accusatoire, une distinction obsoléte. Aux cotés de la recherche d’un
point d’équilibre entre le « régne du calcul » et le «régne des droits fondamentaux »*>°,
1I’étude des procédures négociées permet de s’interroger sur la pérennité de la distinction entre
les « dogmes accusatoires et inquisitoires »*°. A cet égard, la Commission justice pénale et
droits de I’'Homme, dans son rapport final sur la mise en état des affaires pénales®’,
avertissait déja en 1990 qu’il « ne s’agit plus aujourd’hui de s’enfermer dans le choix entre un
systéme dit accusatoire et un systéme dit inquisitoire, mais de tirer les legons de 1’expérience
qui a fait apparaitre les insuffisances de I’un et de I’autre ». Dans le méme temps, le Statut de
la Cour pénale internationale envisage la mise en ceuvre d’une procédure pénale d’ensemble
fondée sur des regles de fonctionnement appartenant aux différents modeles de justice

criminelle®®,

Ces évolutions atteignent les systémes nationaux qui, « n’appartenant plus a ’'un ou a 1’autre
de ces modeles, tentent de s’en défaire™” ». Dés lors, la question de la légalité du processus de
négociation doit étre posée autour de ’idée non pas tant d’une « américanisation du droit »**,
mais bien de I’évolution du systéme pénal vers un modele dominant véhiculé par les

institutions internationales et européennes84l.

171. Plan. C’est a I'aune de ce constat que doit s’effectuer ’examen de la légalité¢ du
processus de négociation. Cela implique dés lors une analyse de 1’adéquation des procédures

négociées aux finalités de la justice pénale d’une part (Chapitre 1), ainsi qu’une étude de leur

%35 A. PIRES, Beccaria, 'utilitarisme et la rationalité pénale moderne, préc., p. 112 et s.

%36 G. DI MARINO, L implantation et les remises en cause des dogmes accusatoire et inquisitoire, RIDP, 1 et
2° trimestre 1997, Rapport introductif, p. 17 ; sur la remise en cause de la distinction, v. C. AMBROISE-
CASTEROT, De [’accusatoire et de l’inquisitoire dans l’'instruction préparatoire, préc

837 Commission justice pénale et droit de "'Homme, La mise en état des affaires pénales, Rapports, Paris, La
documentation francgaise, 1991, p. 107.

838 . art. 21 du Statut de Rome: « les principes généraux du droit dégagés par la Cour a partir des lois nationales
représentant les différents systémes juridique du monde, y compris, selon qu’il convient, les lois nationales des
Etats sous la juridiction desquels tomberait normalement le crime, si ces principes ne sont pas incompatibles
avec le présent Statut ni avec le droit international et les régles et normes internationales reconnues » ; M.
DELMAS-MARTY, La CPI et les interactions entre droit interne et international, Rev. sc. crim., 2003, p. 1 ; S.
GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, préc., p. 172, spéc., n° 129 ; F. DESPORTES, L.
LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale, préc., p. 100, spéc. n° 187 ; v. intervention de R.
BADINTER, L avenir: vers une justice européenne ?, in La procédure pénale en quéte de cohérence, Dalloz,
Coll. Thémes & commentaires, Actes, 2007, p. 299 et s. ; R. RAUXLOH, Plea bargaining in National and
International Law, éd. Routledge, New York, 2012, p. 204 ; v. supra n° 20.

%9 A. TALEB, Les procédures de reconnaissances préalables de culpabilité — étude comparée des justices

pénales frangaise et anglaise, préc., p. 877.

840 Expression tirée d’un numéro de la revue Arch. pol .crim. n® 45, 2001, « L américanisation du droit ».

81 Sur ce point, v. P. LEGRAND, How to compare now, in Legal Studies, vol. 16, 1996, p. 232 ; v. également
I’analyse selon laquelle les modéles de Civil Law et de Common Law ne coexistent plus mais sont désormais
activement reliés ensemble au travers '« European community Law » in R. RAUXLOH, Plea bargaining in
national and international law, éd. Routledge, 2012, p. 9.
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impact en termes de respect des principes directeurs de la matiére pénale d’autre part
(Chapitre 2)

Chapitre 1 : Négociation et finalités de la justice pénale

Chapitre 2 : Négociation et principes directeurs en matiére pénale
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Chapitre 1. Négociation et finalités de la justice pénale

172. L’évolution du contenu des finalités de la justice pénale. L ’étroitesse de la relation
entre la fin et les moyens en matiére pénale apparait telle que seule une analyse approfondie
de cette finalit¢ semble permettre une juste appréciation de la valeur des procédures
négociées. De nombreuses conceptions successives du but de la procédure pénale, loin de se
chasser les unes les autres, se sont juxtaposées au fil des si¢cles dans des combinaisons qui

’ . . sz 842
n’ont cess¢ de complexifier la perception de ces finalités™ .

L’adaptation devenue nécessaire des systémes de justice pénale ne disposant que de
ressources faibles pour traiter un nombre croissant d’infractions dites « mineures »** illustre
une évolution certaine des buts de la procédure pénale. Aux cotés de I’objectif de répression
sous-jacent a la nature impérative de la matiere pénale, un auteur écrivait que le but de la
procédure pénale «est la compléte manifestation de la vérité judiciaire » ***. Le
développement des procédures négociées, légitimées par 1’intervention de 1’aveu, a engendré

une modification du contenu de ces finalités.

En effet, la promotion de I’aveu au rang de critére déterminant la mise en ceuvre du processus
de négociation semble avoir entrainé avec elle un dépérissement corrélatif du droit de la
preuve d’une part, et une modification de la nature de la vérité d’autre part. Egalement,
I’incitation a la collaboration probatoire pose la question des fonctions de la peine autant

qu’elle illustre une « modification de la perception de ’ordre public »**.

Partant, la réponse aux interrogations relatives aux rapports qu’entretiennent négociation et
finalités de la justice pénale s’articule autour de deux notions, celles de la vérité (Section 1) et

de la répression (Section2).

%2 R. GASSIN, Considérations sur le but de la procédure pénale, in Mélanges offerts @ J. PRADEL, Cujas,
2006, p. 109.

843 Sur la notion de « délits mineurs par nature », P.PONCELA, P. LASCOUMES, Réformer le code pénal, ou
est passé [’architecte ? PUF, 1998.

Y4 E. HELIE, Traité de linstruction criminelle, 2° éd., Bruylant-Christophe, 1866, t. I, p.3, spéc., n°5.

%5 Ph. CONTE, Remarques sur la conception contemporaine de [’ordre public, in Etudes offertes a J. BEGUIN,
Droit et actualité, Litec, 2005, p. 142.
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Section 1. Variation de la notion de vérité

Pilate Lui dit : « Qu’est-ce que la vérité ? »

(Jean :18,38)

173. Vrai ou vraisemblable. Si tout systéme juridique se rapporte in fine a un mode de
production de la vérité®*, les différences qui existent entre Common Law et droit romano-
germanique ne se voient nulle part plus clairement que dans le droit de la preuve®’.
« Prouver, c’est faire approuver, et la preuve juridique, parce qu’elle est essentiellement une
preuve judiciaire, est nécessairement tributaire d’une certaine conception du proces, variable
d’un pays a ’autre »**. La ou I’imaginaire inquisitoire est de « tout savoir », I’imaginaire
accusatoire est de ne pas savoir, en s’accommodant trés bien d’une vérité conventionnelle®.
Si, selon Domat, « on appelle preuve ce qui persuade Iesprit d’une vérité »**°, il convient de

souligner comme le fait un auteur qu’il est question d’une vérité et non de la vérité™'.

Alors que la distinction des systémes pénaux basée sur les concepts d’inquisitoire et
d’accusatoire révele aujourd’hui ses limites®*?, c’est alors la notion de vérité, nécessairement
plurielle, qui apparait la plus a méme de retranscrire 1’opposition entre les différentes
procédures. En effet, bien que 1’objet du proces pénal coincide dans les procédures
accusatoire et inquisitoire, la vérité ne pouvant étre autre chose que le résultat d’une recherche

approfondie et loyale de tous les aspects de la réalité®>; elle se congoit de maniére formelle

846 La polysémie du terme vérité impose une distinction entre vérité judiciaire, comprise comme le résultat d’un
syllogisme parfait et qui résulte de I’intervention du juge d’instruction et de jugement (aussi appelée vérité
matérielle ou vérité « vraie ») et vérité « vraisemblable » entendue comme une vérité approximative, résultat de
I’action des parties portant 1’accusation devant le tribunal (et qui correspond a la vérité formelle). C’est la
distinction matérielle / formelle que nous retiendrons. V. A. WALD, Rapport général, Travaux de 1’association
Henri Capitant, t. XXXVIII, La vérité et le droit, Paris, Economica, 1987, p. 532-537.

AV BERGEAUD, Le droit a la preuve, LGDJ, 2010 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel,
tome I, Procédure pénale, 7° éd., Cujas, 1997, n°120 : « La procédure pénale toute entiére gravite autour du
probléme de la preuve ».

88 X. LAGARDE, in L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, préc., v° Preuve,
9 A. GARAPON, Bien juger, préc., p. 158.

8501 DOMAT, GEuvres complétes de J. DOMAT, Nouvelle édition, revue corrigée et précédée d’une notice
historique sur Domat, t. 2, éd. Alex-Gobelet Librairie, Paris, 1825, p. 138.

$1E. GIRARD, Essai sur la preuve dans son environnement culturel, préc., p. 34, spéc. n°7, v. également X.
LAGARDE, D une vérité I’autre, Gaz. Pal., 22 juil. 2010, p. 6 ; X. LAGARDE, Finalités et principes du droit
de la preuve, ce qui change, JCP G, 2005, I, p. 133.

$52y. C. AMBROISE-CASTEROT, De [’accusatoire et de I'inquisitoire dans l'instruction préparatoire, préc. ;
A. TALEB, Les procédures de reconnaissance préalable de culpabilité - Etude comparée des justices pénales
frangaise et anglaise, préc., p. 98 et s.

3. C. ATIAS, Les différentes approches : quelle procédure pénale pour quel droit ?, in Actes du colloque
international, Inquisitoire-accusatoire : Un écroulement des dogmes en procédure pénale ?, RIDP, 1997, p. 31.
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dans le systéme accusatoire®” et se manifeste dans sa conception matérielle dans le systéme
inquisitoire®>’.

La notion de vérité étant intimement liée a celle de la preuve, 1’utilisation de 1’aveu comme
moyen unique et suffisant de preuve au sein des procédures négociées engendre
nécessairement une évolution de ces notions. La preuve s’intégre alternativement dans un

86 Le modele

systéme participatif (Common Law) ou hiérarchique (droit francais)
hiérarchique est marqué par un Etat fort, lequel a construit le droit de la preuve autour du
juge. Toutefois, la minoration de I’acte de jugement entraine une relativisation du travail de
véridiction du juge, traditionnel corollaire de 1’office de juridiction®’ au profit du modéle
participatif dans lequel le juge doit atteindre un certain seuil de probabilité au-dela duquel il
doit tenir sa conviction pour formée. Aussi, I’exemple des systemes de Common Law et plus
spécialement du plea bargaining américain contribue a ce que le contenu de la preuve
francaise se retrouve considérablement allégé, pour ne pas dire schématisé. La notion de
vérit¢ répond ainsi davantage a une logique de consensus autour de ce qui parait
vraisemblable qu’a un idéal de parfaite corrélation avec la réalité des faits. On retrouve ici la
distinction entre vérité¢ formelle et vérit¢ matérielle®™ permettant de révéler la qualité du

\ 859
systeme €n causc .

174. Justification du critére de I’aveu. L’emploi de I’aveu comme critére déterminant dans

la mise en ceuvre du processus de négociation est fondé sur le constat de sa présence

8% A. BINET-GROSCLAUDE, L avant-procés pénal; étude comparée Angleterre-France, préc., p. 326. Dans le
systeme dit “accusatoire”, la découverte de la vérité “réalité” apparait secondaire. Les véritables préoccupations
relévent davantage de I’éviction de toutes les difficultés procédurales en vue de 1’audience pénale au cours de
laquelle, par la suite, chaque partie s’efforcera de convaincre son auditoire de la pertinence de sa démonstration
au détriment de celle de son adversaire.

855 J. PRADEL, Défense du systéme inquisitoire, Regards sur I’actualité 2004, n° 300, p. 57; A. TALEB, préc., p.
109. La vérité pénale dans le systéme inquisitoire est une vérité posée et décidée. Elle est le résultat d’une
décision et fait indéniablement du procés pénal une question de pouvoir.

$36 La qualification de systémes « hiérarchiques » ou « participatifs » provient d’une distinction opérée par le
comparatiste américain Mirjan DAMASKA. V. M. DAMASKA, Structures of Authority and Comparative
Criminal Procédure , Yale Law Journal, 1975, n° 84, p. 480.

%7 F. GIRARD, Essai sur la preuve dans son environnement culturel, préc, p. 32.

88 V. P. LOUIS-LUCAS, Vérité matérielle et vérité juridique, in Mélanges offerts 4 R. SAVATIER, Dalloz,
1965, p. 583; v. également, C. AMBROISE-CASTEROT, De [’accusatoire et de [’inquisitoire dans
linstruction préparatoire, préc., p. 305 ; Y. MULLER, L’idéal de vérité dans le proces pénal, in Mélanges
offerts a J-H. ROBERT, éd. LexisNexis, Paris, 2012, p. 531. L’auteur souligne que « la vérité — c’est-a-dire ce
qui est objectivement vrai — est une construction établie par un raisonnement logique ; la vérité¢ est dans le
jugement et non dans les choses » ; J. BILLIER, La manifestation de la vérité en question : pour une éthique de
la vérité judiciaire, 2007, www.raison-publique.fr : « La vérité judiciaire est avant tout procédurale, elle est un
récit construit depuis 1’établissement des faits jusqu’au jugement ».

859 Qur la diversité des vérités et des preuves, V. P. RICOEUR, Histoire et vérité, éd. Seuil, Parsi, 1955, p. 143 :
« L’esprit de vérité est de respecter la complexité » des « ordres de vérités; c’est I’aveu du pluriel » ; v.
également M. VAN DE KERCHOVE, La vérité judiciaire : quelle vérité, rien que la vérité, toute la vérité ?
Déviance et société, 2000, vol. n°® 24, 1, p. 95.
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systématique des lors que I’on parle de négociation en matiere pénale. Chacune des
procédures dans lesquelles elle est mise en ceuvre requiert en effet un aveu de la part de
I’auteur du comportement infractionnel. Sésame permettant le déclenchement du processus,
I’aveu en tant que critére déterminant apparait ainsi étre une clé indispensable a 1’analyse de

la négociation.

175. Application du critére de D’aveu. L’utilisation de 1’aveu permet d’opérer une
distinction majeure parmi les hypothéses de négociation. Avouer se définit comme le fait pour
une personne de reconnaitre qu’elle est 1’auteur, la responsable d’une action blamable®®.
L’aveu s’inscrit donc dans des procédures nécessitant que 1’auteur d’une infraction se
reconnaisse en tant que tel. Toutefois, on ne saurait se limiter a ce seul sens.
Etymologiquement, avouer vient d’advocare qui signifie « recourir a ». Ainsi, lorsqu’il s’agit
d’aveu il faut envisager les cas dans lesquels un individu a recours a la révélation non

seulement de ses propres actes (§1) mais également de ceux commis par autrui et qui renvoie

a la notion de dénonciation (§2).

§1. Négociation et auto-incrimination

176. L’aveu comme dispense de preuve. Alors que 1’aveu, considéré comme vestige de

' est appréhendé avec méfiance et nécessite d’étre

I’ancienne procédure inquisitoire
corrobor¢ par d’autres éléments de preuve au sein du circuit pénal traditionnel ou le ministére
public, voire, dans les cas les plus graves, le juge d’instruction, cherchent la vérité
matérielle®®, cette « reine des preuves » semble au contraire se suffire a elle méme au sein

des procédures basées sur I’auto-incrimination.

Qu’il corresponde ou non a la vérité « vraie», lorsqu’il s’agit des procédures ou la
négociation entre auteur de I’infraction et autorité de poursuite est a 1’ceuvre, 1’aveu est
recherché et admis presque sans condition. Lorsque 1’aveu d’une personne poursuivie porte

sur ses propres agissements, 1’autorité de poursuite se retrouve dispensée de démontrer sa

8601 ¢ Petit Larousse, 2010, Paris.
1 R. DULONG, (dir.), L ‘aveu. Histoire, sociologie, philosophie, PUF, Droit et Justice, 2001.
862y art. 428 C. pr. pén : « L’aveu, comme tout élément de preuve, est laissé a la libre appréciation des juges ».
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culpabilité. Alors qu’en principe il ne suffit pas « qu'un accusé consente a étre condamné
pour que sa condamnation soit 1égitime, il faut que sa culpabilité soit établie »***, force est de
constater que lors du déroulement des poursuites alternatives, la condamnation pénale de
I’auteur de I’aveu apparait légitime par ’effet de ce seul consentement. Ce constat n’est pas
sans rappeler la logique procédurale a I’ceuvre aux Etats-Unis ou le plea guilty, quel que soit
le type de comportement infractionnel auquel il se rapporte, « revét la force probante d’une

. 4
preuve légale absolue »™

et permet ainsi d’évacuer la quasi-totalité¢ des affaires — que les
iz . 865 , .. c .
preuves de la culpabilité soient nombreuses ou non™~ — par la négociation qui s’en suit, le

plea bargaining.

177. Outil ancien et formes nouvelles. L’aveu, désigné par un philosophe®® comme 1’une
des « pratiques les plus hautement valorisées pour produire le vrai dans nos sociétés
occidentales » a connu un succes et des usages variables au sein de I’institution judiciaire.
Loin de faire apparaitre une notion qui n’a jamais véritablement été absente de la tradition
juridique frangaise, les procédures s’ouvrant par la parole auto-incriminante illustrent
cependant une évolution dans la manicére dont I’aveu est envisagé au sein de la procédure
pénale. Au-dela du constat d’une utilisation d’un outil ancien dans des formes nouvelles,
témoignant semble-t-il d’un constant va-et-vient entre les différents niveaux historiques, il
apparait primordial de se pencher sur la valeur de 1’aveu en ce qu’elle est intrinséquement li¢e
a la nature de la vérité a laquelle le systeme procédural en cause est traditionnellement

attaché.

178. Vecteur de I’évolution du contenu de la notion de vérité. L’aveu, au sein des
procédures négociées, agit en effet comme vecteur d’une vérité plus formelle. Son
instrumentalisation généralisée semble caractériser un phénomene d’acculturation qu’exerce
sur le systtme de preuve frangais la logique probatoire des systemes de Common Law,

promue par la CEDH. Ce phénomene ne doit pas pour autant occulter les questions liées a la

83 R. GARRAUD, Traité théorique et pratique d’instruction criminelle et de procédure pénale, 1912-1929, t 11,
n°® 459.

864 C. AMBROISE -CASTEROT, Le consentement en procédure pénale, in Mélanges offerts a J. PRADEL, é&d.
Cujas, 2006, p. 29 et s.

835 Qur I’efficacité du plea bargaining dans les affaires ou les preuves sont peu nombreuses, v. J.I. TURNER,
Prosecutors and Bargaining in Weak Cases : A comparative view, 76 Michigan Law Review, 2011. L auteur
reléve que [’utilisation la plus controversée du pouvoir discrétionnaire du procureur en matiere de plea
bargaining s’illustre au sein des affaires ou les preuves a charge sont presque inexistantes.

86 M. FOUCAULT, La volonté de savoir, Paris, Gallimard, 1976.
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subjectivité évidente de ce mode de preuve, ce qui justifie que 1’accent soit mis sur le

caractere faillible de I’aveu et sur les exigences de corroboration qui en découlent.

Il convient de présenter la place de 1’aveu en tant qu’acte auto incriminant dans les différents
systémes procéduraux qui se sont succédés dans I’histoire de la justice frangaise avant
d’analyser son rdle nouveau au sein de la procédure pénale contemporaine et les
questionnements que ces transformations entrainent. L’évolution temporelle de la notion

d’aveu (A) semble en effet s’étre accompagnée d’une évolution fonctionnelle critiquable (B).

A. Evolution temporelle de la notion d’aveu auto incriminant

179. L’aveu dans I’Antiquité. « Avouer, c’est en quelque sorte s’instituer juge de soi-méme
et se condamner. La phase du jugement apparait alors superflue lorsque le défendeur a
I’action avoue un comportement passé et se désigne lui méme comme en étant I’auteur »**.
Telle est attestée vers le commencement du Ille siécle, la premicre « justification » connue de
I’utilisation de I’aveu. A Athénes, le systéme de preuve légale n’existe pas et si I’aveu est
admis en tant que preuve, il tient une place marginalegég. Il s’agissait en effet d’une conduite

jugée dégradante et dépourvue de réelle valeur probatoire en elle-méme.

Il n’en allait pas différemment a Rome ou, jusqu’a la fin de la République, 1’aveu était le fait
de ceux qui occupaient un rang marginal. La torture a I’époque ne s’appliquait qu’aux
esclaves, €tres considérés comme inférieurs. L’aveu par la torture, simple technique de
preuve, avait donc un domaine restreint et ne concernait que les non-citoyens®® durant toute

cette période ou la procédure est décrite comme contradictoire et orale®”’.

Dans le domaine de la justice criminelle, comme dans d’autres, les vestiges de I’age
républicain coexistent d’abord avec les institutions nouvelles, mais ces vestiges sont voués a

. . . 1 e e [N , .
une progressive extinction®’'. Ainsi, initialement prohibée & 1’égard des citoyens, la torture

87 R. DULONG, L aveu, Histoire, sociologie, philosophie, PUF, 2001. p.7.

868 A VAUCHEZ, L aveu entre le langage et I’histoire, Coll. de 1’école frangaise de Rome, 1988, p. 417.
89, HELIE, Traité de linstruction criminelle, préc., n°49 a 51.

870 Ibid.

871 1M, CARBASSE, Introduction historique au droit pénal, PUF, coll. Droit fondamental, 1990, n° 13 ; v.
également du méme auteur, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, 3° éd., PUF, coll. Droit
fondamental, 2014, p. 189, spéc., n°® 96.
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s’appliquera peu a peu au suspect et a ses esclaves, puis aux témoins® %, avant de devenir au

Bas-Empire un procédé général et habituel d’investigation pénale.

180. L’évolution de la preuve au Bas-Empire. A cette époque, deux modes de poursuites
coexistent. En effet, le juge, fonctionnaire impérial, poursuit les crimes d’office ou sur
dénonciation, mais la voie de I’accusation reste ouverte pour les crimes « ordinaires » et un
particulier peut donc se constituer accusateur devant le tribunal®”>. Un auteur®’*a pu en
déduire que « la procédure pénale du Bas-Empire ne se réduit pas a un systéme inquisitoire ».
Toutefois, le principe d’une accusation populaire connaitra progressivement un net recul pour
laisser place a une procédure presque entierement orchestrée par ce magistrat impérial
devenant de plus en plus puissant au sein d’une procédure devenue secréte et écrite®”. Si rien
n’est absolument tranché et définitif et qu’il ne se dégage a I’époque « aucun modele
rigide »*’® en terme d’inquisitoire ou d’accusatoire, la preuve en revanche évolue de maniére
plus nette. D’un systéme de preuve morale, I’importance nouvelle accordée a ’aveu, tres
appréci¢ pendant ’Empire, illustre le passage a un systéme de preuve légale. La torture,
moyen privilégié d’obtention de ’aveu, est donc étendue aux hommes libres. L’aveu prend
ainsi une autre dimension et son rapport a la vérité est entaché par 1’image d’une pression
insoutenable subie par 1’accusé. Pas nécessairement conforme a la réalité des faits, la
confession de 1’acte n’est que le résultat d’une capitulation face a plus fort que soi. La notion
de vérité formelle et le schéma d’un justiciable s’auto-incriminant afin de bénéficier de la
clémence de [D’autorit¢ de poursuite, a [’ccuvre au sein des procédures négociées
contemporaines, font incontestablement écho a cette époque.

181. L’aveu dans P’ancien droit francais. Jusqu’au XIII® siécle, I’aveu®’’ semble perdre de

878 Evoluant

son importance au profit des preuves irrationnelles dérivées du jugement de Dieu
au sein d’une procédure de nouveau accusatoire®”’, c’est a I’accusé de faire la preuve de son

innocence, « ou au moins de sa pureté et par 1a méme de ’inanité de I’accusation »**’. Le

872 Au début du ITI° siécle.
873 J-M. CARBASSE, Histoire du droit, Que sais-je, 2010, p. 35 et s.
874 .
Ibid.
3 R. MERLE & A. VITU, Traité de droit criminel, Droit pénal général, Tome 1, 7°éd. Cujas, 1997, n°117.

876 . AMBROISE-CASTEROT, De [’accusatoire et de I'inquisitoire dans linstruction préparatoire, préc., p.
33.

87 F. HELIE, Traité de I'instruction criminelle, préc., n° 175. 1l est intéressant de constater que selon cet auteur,
il existait a cette époque un principe selon lequel « nul n’est tenu de faire serment contre soi-méme ».

8 R. JACOB, Le jugement de Dieu et la formation de la fonction de juger dans I’histoire européenne, Arch. ph.
dr., tome 39 : Le proces, éd. Sirey, 1995, p. 87.

79 A. ESMEIN, Histoire de la procédure criminelle en France, et spécialement de la procédure inquisitoire
depuis le XIIT siécle a nos jours, coll. Les introuvables, LGDJ, réédition, 1882, p. 9 et s.

880 J_M. CARBASSE, Introduction historique au droit pénal, préc., n° 36.
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duel, combat judiciaire, I’emporte alors sur tout autre mode de preuve aux cotés du serment
purgatoire, des témoignages et des ordalies®™'. Au sein de cette procédure accusatoire et
publique, il n’y avait aucune place pour la torture®™. C’est a partir du XIII® siécle, sous
I’impulsion du Christianisme, de la justice ecclésiastique ainsi que du pouvoir royal, que la
procédure pénale francaise connait une mutation profonde provoquant le passage d’un
systéme qualifié d’accusatoire a la procédure dite inquisitoire lors de laquelle 1’aveu va

véritablement asseoir son hégémonie.

182. Le tournant inquisitoire ou I’hégémonie de I’aveu. Avant I’impulsion d’Innocent III
qui créa I’Inquisition®”, la justice ecclésiastique se fondait sur une procédure dont les modes
de preuve étaient identiques a ceux utilisés devant les tribunaux laics®™, mais I’aveu —
considéré comme une « preuve compléte dispensant I’accusation de faire la sienne »™ — y
avait toutefois une place prépondérante. Avec I’introduction dans le droit canonique de la
procédure per inquisitionem, I’'importance de ’aveu connut en effet une fulgurante ascension.
Le juge, sur sa seule initiative, procédait a une enquéte secrete au cours de laquelle témoins et
suspects prétaient serment de dire la vérité, vérité souvent extirpée au moyen de la question
qui devint alors un moyen ordinaire au service de la conviction du magistrat. Au sein du
systéme de preuve 1égale de 1’époque, I’insuffisance des preuves de la procédure écrite et son
impuissance a emporter la certitude du juge, amenaient ce dernier a attacher a la confession de
I’accusé une force probante absolue®™’. « Les juges regardaient la confession de ’accusé
comme une victoire sur le crime qu’il fallait remporter a tout prix, ils ne soupgonnaient pas
que dans cette lutte horrible de I’homme et de la douleur, la douleur pouvait étre aux prises

avec I’innocence »*%’.

Aux cotés de la procédure ecclésiastique, c’est ensuite la monarchie qui sera source
d’importantes évolutions de la procédure criminelle dans I’Histoire. Au regard des preuves, la

mainmise du pouvoir royal sur la justice provoque la disparition des preuves irrationnelles et

%1 G. GUYON, Utopie religieuse et procés pénal, I’héritage historique : V-XV° siécle, Arch. ph. dr., 1995, Le

proces, p. 105.

%2 A. ESMEIN, Histoire de la procédure criminelle en France, et spécialement de la procédure inquisitoire

depuis le XIIT siécle a nos jours, préc., p. 12.
%3 G. TESTAS et J. TESTAS, L Inquisition, PUF, Que-sais-je 2, n° 1237, 6° éd. 1994.
884 Serments, purgatoire, ordalies, etc.

%5 H. MARIOTTE, Le principe inquisitoire, ses origines, sa nature, son évolution dans le droit fran¢ais, Thése,
Paris, 1902, p. 27.

886 AL CUAZ, L’aveu en matiere pénale, Théese, Paris, 1908, p. 27.
887 F. HELIE, Traité de linstruction criminelle, préc., p. 351.
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le renforcement des preuves dites rationnelles, le témoignage et I’aveu. Cette probatio
probatissima, comme les sombres instruments utilisés pour 1’obtenir, régneront de maniere

constante au sein des Ordonnances majeures de I’époque®®, et ce, jusqu’a la Révolution.

183. L’apport des Lumiéres. Vers la fin du XVIII® siécle, sous I’impulsion de la
glorification par Montesquieu de la procédure anglaise qualifiée d’accusatoire®™’, le systéme

8% Voltaire et Beccaria

des preuves légales allait disparaitre et avec lui, la question, en 178
condamnent séveérement les « livres qui tiennent lieu de code en France et qui ne sont
composés que de bourreau »*'. L’Assemblée constituante pose dés 1789 les bases d’une
« autre justice »*~ et provoque un bouleversement du systéme procédural connu jusqu’alors
en introduisant le principe du jury criminel inspiré du systéme anglo-saxon ou encore celui de
I’¢lection des juges. L’arithmétique rigoureuse des preuves légales sur lesquelles 1’aveu
régnait"” laisse place & I’intime conviction du juge. Cette subjectivation du role du juge
entralnera une objectivation de la preuve conférant finalement a I’aveu une valeur identique
aux autres moyens de preuves. L’aveu ne suffit plus pour faire condamner, la confession libre
et volontaire de 1’accusé ne forme point preuve compléte contre lui: « nemo non auditur

894 Le code d’instruction criminelle de 1808 ne fait pas mention de I’aveu

perire volens »
comme moyen de preuve mais il n’en reste pas moins un ¢lément de conviction dont les juges
disposent. Dans une espéce ou un jugement de condamnation s’était fondé sur 1’aveu du
prévenu, ce dernier excipait a I’appui de son pourvoi de la maxime nemo non auditur perire
volens. La Cour de cassation rejeta le pourvoi « attendu que la violation d’une maxime de

jurisprudence ne peut constituer un moyen de cassation qu’autant que cette maxime serait

revétue du caractere législatif, et qu’aucune loi ne défend aux juges correctionnels de faire

888 1 >Ordonnance de Villers-Cotteréts de 1539, I’Ordonnance de Blois de 1579, et enfin ’Ordonnance criminelle
de 1670. V. A. ESMEIN, Histoire de la procédure criminelle en France, et spécialement de la procédure
inquisitoire depuis le XIII® siécle a nos jours, préc., p. 135 et p. 177.

889 MONTESQUIEU, Lettres Persanes, Lettre 78, éd. Folio, coll. Folio classique, 2003, v. également, L 'esprit
des Lois, Livre XII, Chap. II, éd. Gallimard, coll. Folio Essais, 1995, p. 302.

%0 R. GARRAUD, Traité théorique et pratique d’instruction criminelle et de procédure pénale, Sirey, 1906-
1929, 6 tomes, tome I, n° 48 ; Plus précisément, la question, prévue par le titre XIX de I’Ordonnance criminelle
de 1670 fut supprimée en 1788 par Louis X VI, v. J. GILISSEN, La preuve en Europe du XVle siécle au début du
XIXe siecle, La preuve. Moyen-Age et Temps modernes, Recueil de la société J. Bodin pour [’histoire
comparative des institutions, vol. XVII, éd. de la librairie encyclopédique, Bruxelles, 1965, p. 798.

¥1C. BECCARIA, Des délits et des peines, éd. Flammarion, coll. GF, 2006, p. 91 ; VOLTAIRE, Prix de la
Justice et de I’humanité, éd. L’ Arche, 1999, p. 24.

%92 Titre de 1’ouvrage publié sous la direction de R. BADINTER, Une autre justice, contributions a [’histoire de
la justice sous la révolution frangaise, Paris, 1989.

3 M-J. ARCAUTE-DESCAZEAUX, L aveu, essai d'une contribution d ['étude pénale de la justice négociée,
These, 1998, p. 56.

94 Nul n’est recevable a produire un moyen de droit pouvant entrainer sa propre mort, v. M-J. ARCAUTE-
DESCAZEAUX, L aveu, essai d une contribution a l’étude de la justice négociée, préc., p. 57.
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entrer dans leurs éléments de conviction 1’aveu du prévenu, et ne leur impose a cet égard des
régles différentes de celles qui existent pour les jurés »*”>. Si I’aveu a donc perdu de sa
superbe, la législation moderne lui confeére tout de méme une force probante et il sera
finalement codifi¢®® au sein du Code de procédure pénale qui se substituera au Code

d’instruction criminelle.

B. Evolution fonctionnelle de la notion d’aveu auto-incriminant

184. L’aveu dans la procédure pénale contemporaine, la concurrence des preuves
scientifiques. L’¢tude de I’aveu dans une perspective historique a montré que « cet aveu
arraché a la bouche, preuve extraite du corps — le cerveau — a l'intérieur duquel il était
retenu »* ne connaissait pas de concurrent aussi efficace jusqu’au développement des
preuves dites scientifiques. Concurrent, le mot est a nuancer toutefois en raison des premiers
procédés scientifiques connus a partir des années 1950 qui seront en réalité mis au service de
I’aveu puisque développés pour faciliter son obtention. Il en allait ainsi de ’hypnose, de la
narco-analyse®® par injection de penthotal appelé « sérum de vérité » ou du détecteur de
mensongeggg, procédés qui en dépit de leur aspect scientifique présentent, selon un auteur’®,
les mémes inconvénients que le banc de torture jadis. « On passe de 1’ordalie de superstition a
’ordalie scientifique »*°'. Formellement interdits dans la procédure pénale francaise, on
pouvait en effet douter de 1’adéquation de ces moyens d’obtention de I’aveu, comparables a
une « violation de I’esprit », avec le respect des droits fondamentaux de la personne au
premier rang desquels se situe le droit au silence. Plus tard, ce sont les prélévements corporels

qui viendront véritablement se substituer a la suprématie de 1’aveu par la bouche, la vérité

tirée du corps. La Loi du 18 mars 2003°* est venue autoriser les prélévements externes sur le

%95 Cass. crim., 23 septembre 1837, Bull., n°293.
896 Art. 428 C. pr. pén.

%97 C. AMBROISE-CASTEROT, De [’accusatoire et de I'inquisitoire dans linstruction préparatoire, préc., p.
371, spéc.,n° 514.

8 G. HEUYER, Narco-analyse et narco-diagnostic, Rev. sc. crim. 1950, p. 7 et s.; T. GAMBIER, La défense
des droits de la personne dans la recherche moderne des preuves en procédure pénale frangaise, D. Pén. Déc.
1992, ch. 66.

%99S, CLEMENT, Songes d'une pure vérité : d propos des détecteurs de mensonges, RI crim. et pol. techn. 2004,
p- 55 ; J. J. PALMATIER, Systémes d'analyse du stress dans la voix : vrais détecteurs de mensonges ? Un point
de vue des Etats-Unis, AJ pénal 2008. 124.

%0 W P. J. POMPE La preuve en procédure pénale, Rev. sc. crim., 1961, p. 274.
%1 1. SUSINI, La polygraphie du mensonge en 1983, Rev. sc. crim. 1983, p. 525.
%2 Loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure.
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corps des personnes soupconnées en phase d’enquéte ou d’instruction’®. L’utilisation du
corps humain comme terrain d’investigation a également connu une plus grande avancée avec
la codification de 1’utilisation des empreintes génétiques par la loi du 29 juillet 1994 sur le
respect du corps humain’ et la Loi du 15 novembre 2001°* créant un fichier national des

empreintes génétiques’"°.

Qu’il s’agisse de briser les résistances psychologiques d’un individu au moyen de procédés
peu orthodoxes ou bien de faire parler le corps, on constate que 1’objectivation de la preuve
n’empéche pas une résurgence des méthodes inquisitoires. « Le médecin, et non plus le
bourreau, vient au service de I’inquisiteur des temps modernes. Ce progrés n’en constitue pas
moins un retour au cceur de 1’inquisition »*°’. Malgré I’apparition de nouveaux procédés
scientifiques au service d’une quéte de certitude du vrai, le mouvement de renaissance et de
décadence des modéles procéduraux laisse apparaitre une stabilité constante de I’aveu en tant
qu’instrument privilégié pour conforter la justesse de 1’accusation et rassurer I’enquéteur et le

jugegog.

185. Fonction de ’aveu et systéme de preuve. Le systéme de preuve légale’” appliqué
sous I’ancien Régime fait une place considérable si ce n’est absolue a I’aveu en tant que
moyen de preuve. Aboli sous la Révolution francgaise, ce systéme de preuve tarifée fait de

I’aveu une preuve en présence de laquelle le juge doit se considérer convaincu de la

993 Trois dispositions pour les trois types d'enquétes : art. 55-1 C. pr. pén pour la flagrance, art. 76-2 C. pr. pén.
pour l'enquéte préliminaire, art. 154-1 C. pr. pén. pour l'instruction préparatoire. Mais les deux derniers textes
renvoient a I'art. 55-1. V. C. AMBROISE- CASTEROT, Recherche et administration des preuves en procédure
pénale, la quéte du Graal de la vérité, AJ. Pén, 2005, p. 261.

%% Loi n° 94-653 relative au respect du corps humain, article 16-11 C. civ précisant que I’identification d’une
personne par ses empreintes génétiques « ne peut étre recherchée que dans le cadre de mesures d’enquéte ou
d’instruction diligentées lors d’une procédure judiciaire ».

%93 Loi n° 2001-1062 du 15 novembre 2001 relative & la sécurité quotidienne, entiérement refondue par la Loi n®
2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure.

%% Sur ’évolution des preuves scientifiques dans la procédure pénale, v. C. BYK, Test génétiques et preuve
pénale, RIDC, vol. 50, n°2, 1998, p. 683: « Cette quasi-certitude de pouvoir obtenir une preuve parfaite, alors
que ’erreur judiciaire est une obsession qui hante 1’histoire du régime de la preuve en matiére pénale, devait
faire rapidement admettre la légitimité de 1'usage des techniques d’identification génétique »; J-R.
DEMARCHI, Les preuves scientifiques et le proces pénal, Thése, LGDJ, 2012. L auteur souligne que la force
probante inégalée de certains procédés scientifiques remet aujourd’hui radicalement en cause les classifications
séculaires des différents modes de preuve.

N7TR. MERLE, Le corps humain, la justice pénale et les experts, JCP, 1955, 1, 1219, n° 7.
%% . T. GAMBIER, La défense des droits de la personne dans la recherche moderne des preuves en procédure
pénale frangaise, préc., p. 2 et s.

%y, B. BOULOC, Procédure pénale, 24° éd., 2014, Dalloz, coll. Précis, p. 54, spéc., n° 63 et s. et p. 134, spéc.,
n° 162 ; F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale, préc., p. 405 et s., spéc.,
n°561 ; V. aussi A. BERGEAUD, Le droit a la preuve, LGDJ, 2010, p. 8, spéc. n® 7 et s.
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culpabilit¢ de la personne poursuivie *'°. Vecteur d’une vérité nécessairement plus
vraisemblable que correspondant véritablement a la réalité des faits, ce systeme de preuve est
I’apanage des pays ayant une conception formelle de la vérité au rang desquels les Etats-Unis
font figure d’embléme. Le succes de la procédure de plea bargaining en constitue 1’éclatante
illustration. En France, le systtme de preuve légale fut remplacé par celui de I’intime
conviction’''. Cheminement selon lequel le juge forme librement sa conviction & partir des
¢léments de preuve présentés devant lui’'?, il apparait que le systéme de I’intime conviction
accorde une importance bien moindre a 1’aveu, preuve d’identique valeur aux autres’ . Si la
s’explique la différence de conception de la vérité entre les systémes procéduraux francgais et
américain, il serait toutefois erroné de sous-entendre que la procédure pénale accusatoire ne
connait pas la régle «de la certitude morale et de la compréhension de la vérité par
I’intelligence et la conscience du juge » '*. En effet, le modéle américain prévoit un systéme
d’appréciation de la preuve et, partant, de la culpabilité du prévenu « au dela de tout doute
raisonnable »”°. Ainsi, comme I’a souligné un auteur’'®, il s’agirait également du principe de
I’intime conviction mais simplement abordé d’une manicre différente de la notre. Néanmoins,
et du fait d’une prédominance du systeme de preuve légale ou morale au coeur du modele
procédural en cause, ’aveu ne revét pas la méme importance. Aussi, en France, 1’intime
conviction et I’attachement corrélatif a la conception matérielle de la vérité venait justifier le
déclin de I’engouement pour I’aveu. Or, le développement dés les années 1990 des procédures

négociées fondées sur I’auto-incrimination est venu lui donner une vigueur nouvelle.

186. L’aveu et les procédures négociées en matiére pénale. Comme cela a été décrit’’, la
justice pénale frangaise s’est dotée au fil de différentes réformes depuis les années 1990 de

modes alternatifs ou de réglement accéléré des contentieux’'® dans le but de désengorger les

Y1"R. GARRAUD, Traité théorique et pratique d’instruction criminelle et de procédure pénale, Sirey 1906-
1929, tome I, n° 249 ; J. CADENE, La preuve en matiéere pénale, Thése Montpellier, 1963.

I §. PRADEL, Procédure pénale, préc., p. 780, spéc. n° 851 ; J. LARGUIER, Ph. CONTE, Procédure pénale,
Dalloz, 23° éd., 2014, p. 3 et s.

912R. GARRAUD, Traité théorique et pratique d’instruction criminelle et de procédure pénale, préc., n° 250.
13 Art. 428 C. pr. pén.

" F. HELIE, Traité d’instruction criminelle, tome IV, 2° éd. Plon, 1866, n° 1770.

%3 Beyond a reasonable doubt.

91 C. AMBROISE CASTEROT, De [’inquisitoire et de I'accusatoire dans I'instruction préparatoire, préc., p.
393.

MV . supran® 61 ets.
18y Circ. CRIM 2000-07 E1 du 2 oct. 2000, décrivant « une troisiéme voie ».
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juridictions’"’. Toutes fondées sur une auto-incrimination par ’auteur des faits reprochés,
trois procédures en particulier sont venues transformer le paysage de la procédure pénale a
partir de ce critére déterminant qu’est I’aveu. En ce qui concerne les infractions de droit pénal

920

commun, il s’agit des procédures de composition pénale "~ et de comparution sur

reconnaissance préalable de culpabilit¢’*'. Quant a certaines infractions propres au droit pénal
économique, celles-ci peuvent également se voir traiter différemment par 1’Autorité de la
concurrence selon que l’auteur du comportement infractionnel aura opté ou non pour la
procédure de non-contestation des griefs’*?. L’ensemble de ces procédures repose sur un
dialogue autour de I’auto-incrimination motivée par 1’attrait d’une modulation de la sanction.
En effet, afin de récolter les fruits de I’intégration de 1’auteur des faits au processus probatoire
et d’éviter la conduite de procédures longues et coliteuses, le systeme répressif se doit de
consacrer des régles juridiques « incitatrices » >. Cette incitation passe par la promesse d’une
sanction pénale réduite. Concerné par un calcul « colt-avantage » que le systéme judiciaire le
pousse a faire, I’auteur de I’infraction se retrouve dans une position qui constitue I’illustration
parfaite de ’analyse économique du droit et de la théorie des jeux’**. Issues de la pratique
américaine, ces analyses induisent que le réeglement négocié est économiquement préférable
au reglement imposé du litige, car il conduit a une solution optimale pour chacune des parties

925

en présence . L’aveu est ainsi une preuve économique, elle permet un gain de moyens et de

temps.

Au-dela du constat de I’imprégnation par la matiére pénale de théories propres a la science
économique, il est intéressant de remarquer que quelle que soit la période historique, le

systtme de preuve a [’ccuvre ou bien le modéle dominant, [’aveu s’érige en

1 F. ZOCHETTO, Juger vite, juger mieux ? Les procédures rapides de traitement des affaires pénales, état des
lieux, Rapport du sénat, n°17, 2005-2006.

920 Art. 41-2 C. pr. pén. V. supra n° 66.

21 Art. 495-7 C. pr. pén. V. supra n® 78 et s.

22 Art. L. 462-2 C. com.

2 G. ROYER, Analyse économique du droit et traitement négocié de la délinquance d’affaires, in M. MASSE,
J-P. JEAN et A. GIUDICELLI (dir.), Un droit pénal post moderne ?, PUF, coll. Droit et justice, 2009, p. 313 et

S.

924y, H. MITCHELL CADWELL, Coercive plea bargaining, the unrecognized scourge of the justice system, 61

Cath. University Law Review, 2012, p. 66 et s., spéc. p. 67 : « Plea bargaining through the lens of Game
Theory ».

OB R. COASE, The problem or social cost, Journal of Law and Economics, 1960, p. 1 et s.; A. OGUS et M.
FAURE, Economie du droit : le cas frangais, Paris, Panthéon-Assas, 2002, p. 140 et s. ; B. DEFFAINS, « Jeux
(théorie des) », in L. CADIET, (dir.), Dictionnaire de la justice, PUF, 2004 ; M-A. FRISON-ROCHE, L idée de
mesurer [’efficacité économique du droit, in Mesurer [’efficacité économique du droit, LGDJ, 2005, p.22 et s.

191



2 . , . y q: , 2 .
constante’*’. Notion sur laquelle a longtemps pesé un « discrédit 1égal »°>’ en raison d’un
passé sulfureux, 1’aveu — parole auto-incriminante — est aujourd’hui le critere fondamental et
déterminant de procédures dont les pays de Common Law ne peuvent pas faire I’économie et

autour duquel le systéme francais tend a construire un circuit procédural paralléle.

187. Double mouvement. L’¢tude de la place de 1’aveu a travers I’histoire de la procédure
pénale et le constat de sa pérennité malgré les multiples modéles de procés qui se sont
succédés invite a rejeter I’idée selon laquelle 1’utilisation de I’aveu au sein des procédures
négociées serait le résultat d’une imitation des techniques procédurales a 1’ceuvre outre -
Atlantique. Empreinte d’accusatoire ou d’inquisitoire, la notion d’aveu et son utilisation a titre
de preuve ont toujours fait partie intégrante du modele procédural francais. En revanche, le
critere permettant d’affirmer une perméabilité¢ des différents systemes (Common Law, Civil

Law) se situe bien au niveau de la fonction nouvellement attribuée a 1’aveu.

Partant de ce constat, I’émergence de la négociation est le fruit d’une double évolution de la
notion d’aveu. Une évolution temporelle d’une part, entre les différents niveaux historiques,
en ce que sa vigueur nouvelle témoigne ni plus ni moins de la continuité d’un va-et-vient
entre les périodes marquant I’adoption d’un systéme a dominance accusatoire ou inquisitoire
en procédure pénale. Une évolution fonctionnelle d’autre part, en ce que cet instrument
juridique et politique, élément jadis indispensable pour la tenue d’un proces, est aujourd’hui

recherché afin de légitimer un systéme procédural qui en fait au contraire 1’économie.

188. Critiques. Cette ¢volution fonctionnelle n’est pas exempte de critiques. Quel peut étre
en effet I’apport d’une telle instrumentalisation de I’aveu, preuve faillible par excellence, au
regard de 1’idéal de vérité judiciaire ? L’objectif affiché d’efficacit¢ ne conduit-il pas a un
mouvement de « sous-investissement du droit de la preuve » >*? Car c’est 4 une vérité
transfigurée qu’aboutissent les mécanismes de négociation. Plus que d’une approche
accusatoire de la procédure, c’est d’une culture du chiffre et d’une vérité convenue dont

I’aveu est devenu le vecteur.

20y sur ce point, J. LANGBEIN, Torture and Plea bargaining, 46 The University of Chicago Law Review,
1978. L’auteur compare le plea bargaining a la torture judiciaire pratiquée durant 1’époque médiévale avant
d’affirmer que tant le plea bargaining que la torture sont inhérents aux systémes de répression mettant en ceuvre
des condamnations sans proces équitable.

2T A CUAZ, L aveu en matiere pénale, Theése, Université¢ de Lyon, 1908, p. 15.

2% G. GIUDICELLI-DELAGE, Les transformations de I’administration de la preuve pénale, Arch. pol. crim.,
2004, n° 26, p. 340.
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Ces mécanismes de négociation fondés sur une auto-incrimination, largement encouragés par
la CEDH, risquent de véhiculer les dérives traditionnellement attribuées aux systémes
attachés a une conception formelle de la vérité. L’aveu n’est méme plus une révélation
mécanique de vrai ou du réel, mais une recherche d’accord’”’. L’évolution fonctionnelle de
I’aveu démontre ainsi que la vérité substantielle, matérielle, n’entre pas simplement en conflit
avec d’autres valeurs telles que I’efficacité et la célérité, mais se trouve en réalité sacrifiée a
leur profit. Si les mécanismes frangais basés sur 1’auto-incrimination ne sont pas en tout point
identiques avec le plea bargaining, force est toutefois de constater que le réalisme du systéme
américain, dans lequel ’essentiel n’est pas 1’établissement de la vérité, mais 1’intérét de
chaque partie au résultat de I’accord négocié, vient heurter de plein fouet notre conception

traditionnelle du procés pénal”’ et remet en cause la définition du « bien juger »”*',

Si I’histoire et le fonctionnement de I’auto-incrimination confortent 1’idée que 1’aveu — au
sein des procédures concernées — s’érige en critére commun, celui-ci permet en outre d’opérer
une distinction parmi I’ensemble des modalités du processus de négociation en maticre
pénale. Aux cdtés des procédures recourant a ’aveu comme acte d’auto-incrimination, 1’étude
de la légalité¢ du processus au regard de la finalité de manifestation de la vérité ne serait en

effet pas compléte sans la présentation de I’autre aspect de 1’aveu : I’incrimination d’autrui.

§2. Négociation et incrimination d’autrui

189. Sens des mots. L’aveu qui porte sur la faute d’autrui renvoie directement aux notions
de dénonciation”? et de délation. Présentées comme « les facettes opposées d’un phénoméne
unique »°>, la dénonciation et la délation n’en demeurent pas moins différentes. Le choix des
mots n’est pas innocent et il apparait abusif de confondre ou assimiler dénonciation et

délation. Au sens large du terme, la dénonciation est 1’acte par lequel un citoyen informe les

2 A. SCATTOLIN, La volonté de la personne poursuivie, préc., p. 174.

730 I_P. JEAN, De [’efficacité en droit pénal, préc, p. 136.

9,31 Ph. CONTE, Les propositions du pré rapport du comité de réflexion sur la justice pénale, Dr. pén., 2009,
Etude 11, spéc., p. 8. L’auteur souligne que « (...) la priorité est le rite procédural, investi d’une valeur en soi.
La définition du bien juger en est remise en cause : ce n’est pas révéler la vérité, c¢’est conduire la procédure
comme il le faut (...) ».

932V. sur ce point, E. BONIS-GARCON, Plainte et dénonciation, Rep. pén, Janv. 2012, mise a jour Oct. 2013.
93 J.F. GAYRAUD, La dénonciation, PUF, 1995, p. 16.
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autorités compétentes de la commission d’une infraction®

. Plus précisément, il s’agit de
I’acte par lequel un tiers, qui n’a pas ét¢ lui-méme victime de I’infraction, la porte a la
connaissance des autorités de police ou de justice. La dénonciation stricto sensu s’oppose
donc a la plainte, celle-ci étant la dénonciation non pas d’un tiers mais de la victime’. Selon
un auteur’>°, le droit pénal repose, pour ’essentiel, sur la dénonciation. Pratiquement
I’ensemble de la réaction sociale contre le crime reposerait donc sur les déclarations de
certaines personnes relativement a la conduite de certaines autres. Aux cotés de la plainte,
I’aveu incriminant autrui constitue en volume, sinon en qualité, un canal majeur d’information
pour la découverte des infractions’’. Ainsi, la distinction avec la notion de délation est
primordiale.

Le terme délation vient du latin delatio et delator dérivé de delatus, participe passé du verbe

deferre, signifiant « rapporter, dénoncer »**®.

L’opposition est donc moins sémantique
qu’attachée au sens que I’Histoire a donné a ce mot. La délation est une sorte d’étiquette
infamante apposée sur un comportement donné. Le mot a un sens polémique et se distingue
de la dénonciation en ce que la nature du mobile est vile et impure. La ou le dénonciateur
informe la justice’ dans un but qui serait louable, le délateur est mi par un sentiment
intéress¢, individualiste et sombre. Le terme délation s’apparente a une arme de lutte
idéologique et politique’®, et il appartient ainsi moins au droit qu’au jugement historique et
moral. D’ailleurs, la délation n’a pas de sens juridique. Le droit pénal ne connait pas ce terme
car le mobile est indifférent. Peu importe que l’information fournie a la justice soit la

. . . 941 e . ,
manifestation d’une « perversion morale »  ou d’un devoir civique louable, le droit pénal ne

connait que la dénonciation.

Pourtant, ce n’est pas ce vocable qui est utilisé pour désigner ceux qui, ayant participé a des
activités criminelles, cooperent avec les autorités judiciaires en dénongant leurs complices ou

co-auteurs en €change de différents avantages concernant la peine qu’ils encourent. En effet,

P4 R. MERLE & A. VITU, Traité de droit criminel, Procédure pénale, 5 éd., Cujas, 2001, p. 331, spéc., n® 266
; B. BOULOC, Procédure pénale, Dalloz, 24°™ éd. 2014, Dalloz, p. 57, spéc., n° 67.

%33 Sur la distinction entre dénonciation et plainte, art. 17 et 40 C. pr. pén.
93¢ . SUSINIL, Un chapitre de la psychologie policiére : la dénonciation, Rev. sc. crim., 1964, p. 887.

7S, GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, 9° éd. 2014, LexisNexis, coll. Manuel, p. 812, spéc., n°
1142 et s.

% J. DUBOIS, H. MITTERAND, A. DAUZAT, Dictionnaire étymologique et historique du francais, Larousse,
2007.

%% Le terme « dénonciation » est emprunté du latin « dénuntiatio » signifiant « action d’annoncer » et
dénuntiare, « faire savoir ». V. Dictionnaire étymologique et historique du frangais, v° dénonciation.

%401,.J. COLANERI et G. GERENTE, La dénonciation et les dénonciateurs, PUF, Bibliothéque de Philosophie
Contemporaine, 1948, p. 2.

"1 J.F. GAYRAUD, La dénonciation, préc., p. 29.
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la ou dans les manuels la dénonciation concerne un tiers qui n’a pas été lui-méme victime de
I’infraction, rien n’est dit, ou trés peu, de ceux qui dénoncent sans avoir ét¢ victimes de
I’infraction mais au contraire auteur, complice ou co-auteur de celle-ci. Ni plainte ni
dénonciation a proprement parler mais il y a pourtant bien un aveu incriminant autrui. Il est

question ici de repentis’*, légalement appelés « collaborateurs de justice »° .

190. Plan. A Dinstar de 1’auto-incrimination, la pratique consistant & octroyer une forme
d’impunité plus ou moins étendue a 1’auteur qui dénonce ses complices est fort ancienne (A).
Ilustration d’une théorie issue de la science économique trés connue aux Etats-Unis sous le
nom de « Theory of Games » **, le mécanisme probatoire basé sur la dénonciation d’autrui
connait aujourd’hui un regain et un succes sans précédent au sein de la matiere pénale
francaise, illustrant de nouveau I’instrumentalisation de I’aveu non plus comme vecteur d’une

quelconque vérité mais comme monnaie d’échange d’une certaine impunité (B).

A. Evolution temporelle de I’aveu incriminant autrui

191. Aux origines. Historiquement, le phénoméne de la dénonciation semble

945 A \ . \ . - r r
. A Athénes puis a Rome, celle-ci a fonctionné « comme une donnée

« immémorial »
s 946 947 .+ -y -

normale de la vie civique » . C’est Solon”"" qui, a la fin du VI® siécle av. J.-C., pour éviter

que certaines victimes ne restent sans défense, décida que chaque citoyen pouvait devenir

accusateur et intenter une action en justice pour une infraction dont il n’était pas lui-méme la

%42 | "utilisation du terme « repenti » par la doctrine pour désigner les auteurs ou les complices d’infractions
collaborant avec la justice n’est pas la plus adéquate dans le sens ou le repentir actif est en droit pénal 1’action de
celui qui, ayant commis une infraction, s’efforce de remédier aux effets produits par celle-ci. Or dans le cas de
I’auteur d’une infraction avouant une faute commise par autrui, il est plus raisonnable de considérer que le
délinquant est davantage attiré par le désir d’échapper a la peine a laquelle il s’est exposé que par une réelle
volonté de faire pénitence. V. supra n° 84.

93 V. M-A. BEERNAERT, « Repentis » ou « collaborateurs de justice », quelle légitimité dans le systéme pénal
?, Droit et Société 3/2003, n° 55, pp. 693-711.

4 Les fondements de la théorie des jeux modernes sont décrits et développés pour la premiére fois par Oskar

MORGENSTERN et John von NEUMANN, tout deux mathématiciens et économistes au sein de leur ouvrage
Theory of Games and Economic Behavior, Princeton University Press, 2007.

" M-A. BEERNAERT, De [irrésistible ascension des « repentis » et « collaborateurs de justice » dans le
systeme pénal, Déviance et société, 2003, Vol. 27, n°1, p. 77.

%46 7. MELEZE-MODRZEJEWSK], Sycophantes et délateurs, un mal dans la cité, in La délation, éd. Autrement,
1992, Paris, pp. 225-234.

47 Considéré comme I'inventeur de la démocratie athénienne et devenu premier magistrat dirigeant la cité en
594 av. J.-C., Solon mit en place une réforme sociale et politique qui engendra ’essor d’Athénes. V. Y.
SINTOMER, Petite histoire de [’expérimentation démocratique. Tirage au sort et politiques d’Athénes a nos
jours, éd. La Découverte, Paris, 2011.
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victime directe. Dans la pratique, le systeme fut détourné de son objectif en raison de la
récompense réservée au citoyen accusateur qui pouvait obtenir une partie de la fortune du
condamné en cas de confiscation de ses biens. Evidemment ’intérét personnel I’emporta sur
les préoccupations civiques, et 1’on vit apparaitre des délateurs professionnels: les

4
« sycophantes »°**.

Rome a vécu une expérience similaire, que Montesquieu évoque en ces termes dans 1’Esprit
des lois : « A Rome, il était permis a un citoyen d’en accuser un autre. Cela était établi selon
I’esprit de la République, ou chaque citoyen doit avoir pour le bien public un z¢le sans borne ;

N . , . . . . 949
ou chaque citoyen est censé tenir tous les droits de la patrie dans ses mains »" .

Caractérisé par un systéme de preuves irrationnelles dérivées du jugement de Dieu’™, le
Moyen-Age ne semble pas avoir constitué une époque durant laquelle ’incitation a
I’incrimination d’autrui était a I’ceuvre.

Au XVI° siécle en revanche, époque qualifiée d’inquisitoire, lors de laquelle la pratique de la
question se généralisa, il ne s’agissait plus d’encourager la dénonciation de complices en
promettant au délinquant I’impunité, mais bien de lui extorquer des noms par la torture.
Toutefois, a la différence de la question préparatoire ordonnée avant le jugement définitif
pour obtenir les aveux auto-incriminants de 1’accusé et disposer contre lui d’une preuve
compléte”', ¢’est une question dite préalable qui était subie par le condamné a mort « dans le

PR . 952
but d’avoir révélation de ses complices » .

A T’époque révolutionnaire, c’est Beccaria qui évoque le premier le fait que « certains

tribunaux promettent I’impunit¢ au complice d’un délit grave qui dénonce ses

"8 e terme signifie littéralement : révélateur de la figue. Cette dénomination vient du fait qu’a Iorigine les
sycophantes dénongaient les contrebandiers de figues. V. D. LOCHAK, La dénonciation, stade supréme ou
perversion de la démocratie ?, in Mélange en I’honneur de G. BRAIBANT, éd. Dalloz, 1996, pp. 451-471.

Il convient de souligner ici que le droit espagnol connait d’un systéme d’accusation dite « populaire » pour tous
les délits publics. Sur ce point, v. M. LACAZE, Les acteurs de I’enquéte pénale en Espagne, in J-C. SAINT-
PAU (dir.), Travaux de l'institut de sciences criminelles et de la justice, n°5, Cujas, 2014, a paraitre. L auteur
souligne que cette action, quoique a 1’origine inspirée du modele anglo-saxon, est une caractéristique du systéme
espagnol qui permet a tout citoyen disposant de la plénitude de ses droits civils et sans avoir souffert de
préjudice particulier, d’exercer une action pénale. A I’instar du systéme d’accusation mis en place par Solon au
VI siécle av. J-C., I’auteur évoque que cette procédure est aujourd’hui contestée au regard de son dévoiement
pratique pour servir des intéréts particuliers ou politiques.

949 MONTESQUIEU, L esprit des lois, Livre VI, chap. VIII, Des accusations dans les divers gouvernements, cité
par D. LOCHAK, La dénonciation, stade supréme ou perversion de la démocratie ?, préc.

90 R. JACOB, Le jugement de Dieu et la formation de la fonction de juger dans I’histoire européenne, préc., p.
87.

1V, supran® 181 et s.

%2 A. LAINGUI et A. LEBIGRE, Histoire du droit pénal. La procédure criminelle, préc., pp. 116-117 ; M-A.
BEERNAERT, Repentis et collaborateurs de justice dans le systéeme pénal : Analyse comparée et critique, éd.
Bruylant, 2002, p. 17.
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compagnons»’>>. Réticent & « autoriser les Saintes lois, monument sacré de la confiance
publique et base de la morale humaine, a se servir de la trahison et de la dissimulation »*>*, il
évoque toutefois les avantages de I’incitation pénale a la dénonciation. Cela permet de
« prévenir des délits importants qui effrayent le peuple parce que les effets en sont connus et
les auteurs mystérieux » et « une loi générale promettant I’impunité au complice qui dénonce
un délit pourrait empécher les ententes de se former, chacun des complices craignant d’étre le

\ 9
seul & s’exposer » >,

Plus tard, les codes de la Révolution et de I’Empire n’obligeaient les particuliers a apporter
leur concours a la justice par le biais de la dénonciation d’autrui que dans un petit nombre
d’hypothéses. Le Code pénal de 1810 réprimait en effet la non-dénonciation des complots ou
des crimes attentatoires & la sireté intérieure ou extérieure de I’Etat. Concernant ces
infractions, la dénonciation était envisagée de deux facons différentes. C’était d’abord une
obligation pénalement sanctionnée de dénoncer les infractions qui nuisent a la défense
nationale”®. C’était ensuite un moyen de politique criminelle offrant au coupable d’une
infraction a la sareté de I’Etat qui en informait les autorités, le bénéfice d’une excuse de
dénonciation®’. Ce serait 1a I’origine légale véritable de la récompense accordée au

« repenti » qui collabore avec les autorités judiciaires.

192. Distinction des collaborateurs de justice et autres techniques de renseignements
humains. La définition et I’histoire de la pratique de la collaboration probatoire permettent de

s ) , . . 958
la différencier d’autres méthodes voisines™™ .

Tout d’abord, il ne faut pas confondre la notion de collaborateur de justice avec celle
d’indicateur. Envisagé au sein de la loi du 21 janvier 1995°%, I’indicateur peut étre toute

personne étrangere aux administrations publiques qui fournit des renseignements aux services

93 C. BECCARIA, Traité des délits et des peines, préc., p. 91.

>4 Ibid.

93 C. BECCARIA, Traité des délits et des peines, préc., p. 92. Contrairement a C. BECCARIA, J. BENTHAM
estime qu’il « qu’il faut bien se garder, relativement a des crimes graves, de fixer de telles récompenses par une
loi générale. Une loi générale serait une invitation a toutes sortes de délits », in Théorie des peines et des
récompenses, (Euvres de J. BENTHAM, trad. Par P.E.L DUMONT et B. LAROCHE, t. II, Aelen, Scientia,
1969, p. 159 ; v. M-A. BEERNAERT, « Repentis » et « collaborateurs de justice » : quelle légitimité dans le
systeme pénal ?, préc., p. 19.

9% Art. 100 al. 1 C. pén. de 1810. Sur cette question, v. R. MERLE & A. VITU, Traité de droit criminel, Droit
pénal spécial, éd. Cujas, 1982, Paris, p. 88. V. A-C. de LAMY, Les dénonciations et le droit pénal, thése,
Toulouse, 2002.

%7 Art. 101 al. 1 43 C. pén. de 1810.
P8V supra n® 189.
% Art. 15-1 de la loi n° 95-73 du 21 janvier 1995 d’orientation et de programmation relative a la sécurité.
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de police ayant amené directement soit, a la découverte de crimes ou de délits, ou bien ayant
permis I’identification de leurs auteurs. On peut observer que si tout collaborateur de justice
est un indicateur de fait, tout indicateur ne sera pas forcément un collaborateur de justice. En
effet, ’indicateur, méme s’il est en contact avec 1’organisation criminelle, n’a pas participé a
I’infraction. De plus, les renseignements et données qui sont transmis par eux aux services de
police ne servent souvent qu’au démarrage de 1’enquéte et non a titre de preuve au cours du

proces.

De la méme facon, le recours aux collaborateurs de justice ne saurait €tre assimilé a
I’obligation pénalement sanctionnée que connait le droit frangais de dénoncer certaines
infractions. Lors de la commission d’une infraction, le plus souvent celle-ci n’est pas
immédiatement « visible » pour le systéme pénal et doit lui étre « renvoyée »  par des
particuliers, témoins ou victimes. C’est dans ce sens que 1’on a pu écrire que le « droit pénal
repose pour I’essentiel sur la dénonciation »’®'. Ainsi par exemple 1’article 434-2 du Code
pénal prévoit au sein d’un chapitre IV « Des atteintes a 1’action de la justice », que « le fait,
pour quiconque ayant connaissance d’un crime dont il est encore possible de prévenir ou de
limiter les effets, ou dont les auteurs sont susceptibles de commettre de nouveaux crimes qui
pourraient étre empéchés, de ne pas en informer les autorités judiciaires ou administratives est

puni de trois ans d’emprisonnement et de 45 000 € d’amende ».

Egalement, selon I’article 434-3 du Code pénal, « le fait pour quiconque ayant connaissance
de privations, de mauvais traitements ou d’autres atteintes sexuelles infligées a un mineur de
quinze ans ou a une personne qui n’est pas en mesure de se protéger en raison de son age,
d’un maladie ou d’une infirmité, d’une déficience physique ou psychique ou d’un état de
grossesse, de ne pas en informer les autorités judiciaires ou administratives » est puni de trois

ans d’emprisonnement et de 45 000 € d’amende.

Enfin, et a distinguer encore de la collaboration prétée par le repenti, il apparait qu’une
certaine forme de dénonciation soit imposée aux professionnels tenus normalement au secret

énonce par ’article 226-13 du code pénal.

A coté de cette obligation de dénoncer, il faut également distinguer le systéme des

collaborateurs de justice de I’obligation de déposer en tant que témoin.

%0 p ROBERT et C. FAUGERON, Les forces cachées de la justice. La crise de la justice pénale, éd. Le
Centurion, 1980, Paris, pp. 32-33.

%1 1. SUSINIL, Un chapitre de la psychologie policiére : la dénonciation, Rev. sc. Crim., 1964, p. 887.
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Ainsi par exemple, au terme de 1’article 109 du code de procédure pénale toute personne citée
pour étre entendue comme témoin est tenue de comparaitre, de préter serment et de déposer a

. . 2
peine d’encourir une amende’®.

On voit bien ici que ces mécanismes permettant de contraindre pénalement une personne a
dénoncer certains faits ou a déposer dans le cadre d’un proces, présentent d’importantes
différences avec le recours aux collaborateurs de justice. A la différence de ceux-ci, la
personne dont on cherche a obtenir la dénonciation ou la déposition n’a pas pris part aux
infractions. De plus, elle risque d’encourir une peine si elle se soustrait a son obligation de
dénoncer ou de déposer alors que le collaborateur de justice, loin d’étre obligé de collaborer a
I’enquéte, va bénéficier en tant qu’accusé d’un droit au silence. Il n’est donc pas puni a raison

. . r r . 7963
de son silence mais récompensé pour avoir parlé™".

Traiter de ce qu’ont été les origines de 1’utilisation de I’aveu en tant que preuve dans un but
d’incrimination d’autrui et distinguer cette pratique d’autres méthodes a I’ceuvre en procédure
pénale conduit a envisager désormais la maniére dont a évolué¢ la matiere pénale frangaise

contemporaine par le biais de I’imprégnation de cette logique de dénonciation.

B. Evolution fonctionnelle de ’aveu incriminant autrui

193. Réception juridique contemporaine de I’incrimination d’autrui’®. Comme il a déja
été décrit’”, la négociation par I’incrimination d’autrui est illustrée en matiére pénale en

France par deux procédures.

Celle de I’article L. 464-2, IV du Code de commerce qui traite des dispositifs de clémence
devant I’Autorit¢ de la Concurrence pour la répression des pratiques anticoncurrentielles.
Cette procédure est utilisée lors d’ententes entre plusieurs entreprises. Il s’agit d’un outil de

dénonciation 1égale, plus moralement appelé « d’aide a I’enquéte » ®°, ou ’une des entreprises

%2 Art. 438 C. pr. pén. : « Le témoin qui ne comparait pas ou qui refuse, soit de préter serment, soit de faire sa
déposition, peut étre, sur réquisition du ministére public, condamné par le tribunal a une amende de 3750 € ».

%% On peut malgré tout se demander si, dans les cas ou la personne se voit infliger la peine pour avoir refusé de
collaborer, une partie de cette peine ne viendrait pas sanctionner ce refus de coopération en méme temps que
I’infraction commise.

%4 Titre de G. ROYER, in Analyse économique du droit et traitement négocié de la délinquance d’affaires,
préc., p. 322.

%3V supra n® 86 et n°® 96.

% A VIALFONT, Analyse économique des procédures négociées en droit de la concurrence, préc., p. 1.
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de I’entente se voit offrir une immunité d’amende si elle révele sa participation a la pratique

collusive ainsi que les autres participantes’®’.

Ensuite, pour ce qui est du droit pénal stricto sensu, ’article 132-78 du Code pénal prévoit un
mécanisme d’exemption ou de réduction de peine en cas de dénonciation par le délinquant de

ses complices ou co-auteurs.

Mettant en ceuvre un traitement négocié de I’incrimination d’autrui, ces deux procédures

prennent la forme d’un mod¢le des sciences économiques appelé « le dilemme du prisonnier »
713 , . ;. . 68 . . .

— célébre représentation de la théorie des jeux’®® — au sein de laquelle la manifestation de la

vérité semble étre devenue davantage la charge du dénonciateur que celle des autorités.

194. Approche économique. Enoncé en 1950 par A.W. Tucker, mathématicien américain, le
dilemme du prisonnier’® caractérise une situation dans laquelle deux individus auraient
intérét a coopérer mais ou de fortes incitations peuvent convaincre un individu rationnel de
trahir ’autre. Le postulat essentiel de ce mécanisme réside dans la rationalité¢ de tous les
agents en cause. C’est la raison pour laquelle le procédé est particulierement utilisé en droit de
la concurrence ou 1’'une des particularités du domaine des pratiques anticoncurrentielles par
rapport au droit pénal est que 1’on peut préter aux entreprises « un comportement économique

. 970
rationnel »” .

La premiére expérience concréte du dilemme du prisonnier’’' a été réalisée aux Etats-Unis
sous la forme suivante. Deux suspects sont arrétés par les autorités de police. N’ayant pas
suffisamment de preuves de leur culpabilité, ’autorit¢ de poursuite procéde a une
interrogation séparée et simultanée des suspects en leur faisant une offre identique formulée
en ces termes : si I’un dénonce I’autre, alors le dénonciateur sera remis en liberté et 1’autre
sera condamné a la peine maximale encourue. Si chacun dénonce I’autre, alors chacun
écopera d’une peine relativement €levée. Enfin, si les deux suspects gardent le silence, la

peine qui leur sera appliquée sera réduite au minimum.

%7y, D. REDON, Libres propos sur la procédure de clémence : loyauté, dénonciation et droit de la
concurrence, Gaz. Pal., 2007, p. 740.

%% B. DEFFAINS, Jeux (théorie des), in L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, préc.

% Sur ce point V. E. MACKAY, L analyse économique du droit dans les systémes civilistes, in B. DEFFAINS,
(dir). L’ analyse économique du droit dans les pays de droit civil, éd. Cujas, 2002, p. 11 et s.

7% A. VIALFONT, Analyse économique des procédures négociées en droit de la concurrence, préc., p. 2.
"' N. EBER, Le dilemme du prisonnier, La découverte « Repéres », 2006, p. 3-8.
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L’efficacité de ce mécanisme réside dans le fait que chaque suspect ne connait pas le
comportement adopté par 1’autre’’? et chaque participant est considéré comme un homo
ceconomicus qui recherche la maximisation de sa situation. Dans cette logique, les
considérations temporelles sont trés présentes. Ainsi un allégement de la sanction, modulée
selon ’ordre d’arrivée des agents dans le mécanisme de collaboration probatoire’” et selon le
moment de la commission de I’infraction, permet de dissoudre les diverses hypothéses de
délinquance de groupe saisies par le droit””". Egalement, la stratégie de dénonciation apparait
comme la stratégie dominante pour les deux « prisonniers ». En effet, quel que soit le choix

de I’autre, chaque prisonnier obtient toujours un résultat meilleur en dénongant son complice.

195. Applications pratiques. Selon I’alinéa 1 de D’article 132-78 du Code pénal, une
exemption de peine est accordée a I’agent qui a tenté de commettre un crime ou un délit et qui
«ayant averti I'autorité administrative et judiciaire, a permis d’éviter la réalisation de
I’infraction et, le cas échéant, d’identifier les autres auteurs ou complices ». Pour ce qui est du
second alinéa, la récompense accordée ne sera qu’une réduction de la peine puisque
I’intervention de ’agent se situe postérieurement a la commission de I’infraction’”. Le
premier des participants a 1’entreprise criminelle qui dénonce dispose de la récompense et
cette dénonciation initiale ferme la porte aux éventuelles collaborations probatoires

. 976
subséquentes de I’un des membres du groupe” .

On peut constater le méme mécanisme en matiere de répression des pratiques
anticoncurrentielles. En effet, la procédure de clémence mise en place par la loi sur les
nouvelles régulations économiques’’’, codifiée a article L. 464-2 du Code de commerce et
précisée par un communiqué de procédure émanant de 1’ Autorité de la concurrence le 2 mars
2009, prévoit une exonération totale de sanction pécuniaire a I’entreprise qui fournit la
premicre des informations et preuves de 1’existence d’une entente prohibée dont elle fait
partie””®. Cette favorisation d’une dynamique de course a la dénonciation en accentuant les

différentiels de situation entre le délateur et ses anciens complices peut méme aller, comme

972 G. ROYER, Analyse économique du droit et traitement négocié de la délinquance d’affaires, in M. MASSE,

J-P. JEAN et A. GIUDICELLI (dir.), Un droit pénal post moderne ?, PUF, coll. Droit et justice, 2009, p. 313 et
s

B M-A. FRISON-ROCHE, M-S. PAYET, Droit de la concurrence, éd. Dalloz, 2013, n° 315.
T4 E, VERNY, Le membre d’un groupe en droit pénal, Thése, LGDJ, 2002, n° 603.

73 Art. 132-78 al. 2. C. pén.

7% G. ROYER, L efficience en droit pénal économique, préc., p. 488.

1" Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques.

98 Adlc., 2 mars 2009, communiqué relatif au programme de clémence frangais.
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c’est le cas au Royaume-Uni, jusqu’a un intéressement financier du premier dénonciateur’ .
L’Autorit¢ de la concurrence anglaise, I’OFT (Office of Fair Trading) a en effet mis en
ceuvre, a titre expérimental, une logique de récompense pécuniaire a toute personne
permettant de mettre au jour et de démanteler une entente anticoncurrentielle. Le systeme
frangais n’en est pas encore 1a, la rétribution des dénonciateurs se limitant a la seule réduction
ou exemption de peine, mais la perméabilité croissante des systémes ne permet pas d’exclure

totalement une telle évolution.

196. Déclinaisons de la logique utilitariste. Inséré¢ dans un systéme procédural frangais
traditionnellement hostile 4 la gestion négociée des litiges répressifs’™, le dialogue probatoire
exclusivement tourné vers la révélation de la culpabilité d’autrui’®' semble étre aujourd’hui
une donnée normale de 1’arsenal pénal. Au nom du libre jeu de la concurrence et de la lutte
contre la criminalité organisée et le terrorisme, ces mécanismes accordant une prime a la
dénonciation sont aujourd’hui élevés au rang d’instruments juridiques indispensables et ce, en
France comme a 1’étranger. Au départ tourné vers un type de délinquance particuliérement
difficile a appréhender parce que bati sur le silence — ciment propre aux communautés
criminelles — 1’étude du champ d’application de ces procédures a mis en lumiére la formidable
expansion des cas dans lesquels I’aveu dénonciation peut étre utilisé***. Au-dela de
I’évolution des reégles de preuve que cela implique (puisque le délinquant se retrouve
participant a [’administration des preuves a charge) c’est une logique utilitariste,
traditionnellement 1’apanage du domaine économique, qui semble avoir €té inoculée dans le

systeme procédural francais.

197. Exigence de corroboration des dénonciations. Si « les trahisons ne sont pernicieuses
qu’autant que les conventions sont innocentes »° >, il apparait que 1’essor des procédures
fondées sur une négociation de la sanction au prix d’un aveu des fautes d’autrui est le signe
d’une procédure pénale servant davantage un idéal utilitariste que déontologique. Ces

mécanismes de collaboration probatoire posent un ensemble de questions dont les réponses

" F. MARTY, P. REIS, Perspectives juridiques et économiques sur les procédures négociées en droit de la
concurrence, préc., p. 37, v. A.I. GAVIL, W.E. KOVACIC et J.B. BACKER, Private monitoring and Antitrust
Enforcement : Paying Informants to Reveal Cartels, 69 George Washington Law Review, 2001, p. 766.

BOx. PIN, Le consentement en matiere pénale, préc., n° 772.
%1 G. ROYER, Analyse économique et traitement négocié de la délinquance d’affaire, préc., p. 321.
%2V supra n® 86 et n°® 96.

%% J. BENTHAM, Théorie des peines et des récompenses, ouvrage extrait des écrits de J. BENTHAM,
jurisconsulte anglois, éd. Bossange et Masson, 2°éd, Paris, 1818, p. 163.
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semblent sacrifiées au nom d’une fin qui justifierait les moyens. Plus que dans les cas d’auto-
incrimination, les procédures fondées sur la dénonciation renvoient a la question de la
corroboration d’un tel moyen de preuve. Si les aveux incriminant autrui sont susceptibles de
permettre aux autorités de démanteler efficacement des réseaux de criminalité organisée ou
des ententes anticoncurrentielles, leur appréciation ne saurait étre irrémédiablement décisive
sur le sort du ou des dénoncés. Si I’exigence de corroboration peut, certes, aller a 1’encontre
des objectifs de célérité et de simplification posés par le législateur, il semble que celle-ci

serve un impératif supérieur de respect des droits de I’Homme.

En effet, les dénonciations faites par des co-auteurs ou complices dans la commission d’une
infraction sont légitimement sujettes a caution. Elles peuvent étre le résultat de multiples
causes allant de la manipulation jusqu’a la vengeance personnelle, en passant par le désir pur
et simple d’obtenir les bénéfices prévus par la loi. Les révélations d’un collaborateur de
justice, tant dans le domaine du droit de la concurrence que du droit pénal commun étant
rarement désintéressées, leur fiabilité apparait plus que douteuse et leur correspondance a la

vérité matérielle également.

A la lumiere du principe de I’intime conviction connu du droit frangais, cette constatation doit
nécessairement conduire a limiter le pouvoir d’appréciation du juge, en prohibant la
condamnation d’un individu qui aurait été mis en cause par un repenti sur la seule base des

déclarations de celui-ci et cela méme si le juge est intimement convaincu par les révélations.

Si rien n’est précis€ dans les textes relatifs a la procédure de clémence fondée sur
I’incrimination d’une entreprise concurrente devant I’ Autorité de la concurrence, 1’exigence
de corroboration est toutefois la position qui a ét¢ adoptée par la Cour européenne des droits
de 'Homme’™ dans le cadre de la procédure décrite a article 132-78 du Code pénal. Elle
exige en ce sens que les déclarations d’un repenti soient corroborées par d’autres ¢léments de
preuve pour fonder une condamnation conforme a I’article 6 de la Convention. C’est sans
doute la raison d’étre du dernier alinéa de D’article 132-78 du Code pénal qui prévoit qu’
« aucune condamnation ne peut étre prononcée sur le seul fondement de déclarations émanant
de personnes ayant fait I’objet des dispositions du présent article ». Ce garde-fou est

indispensable afin de limiter les conséquences qu’une utilisation incontrolée des révélations

84 CEDH, Labita ¢/ Italie, req. n° 26772/95, 6 avril 2000, n® 156 : « En I’espéce, les allégations formulées
contre le requérant provenaient d’une seule source, un repenti (...) consciente que la collaboration des repentis
représente un instrument trés important dans la lutte que les autorités italiennes ménent contre la mafia,
I’utilisation de leurs déclarations pose cependant un certain nombre de problémes délicats (...) la nature parfois
ambigué de ces déclarations et le fait qu’une personne puisse &tre mise en accusation et arrétée sur la base
d’allégations non contrdlées et pas forcément désintéressées ne doivent pas des lors étres sous-estimés ».
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des collaborateurs de justice entrainerait. Cela marque trés certainement un recul du principe
de I’intime conviction mais il semble que I’exigence de corroboration soit plus que justifi¢e
au regard des garanties qu’elle préserve. Notons qu’a 1’exception du systeme fédéral
américain, la plupart des législations qui connaissent le systeme des repentis ont introduit
cette régle selon laquelle une condamnation ne saurait étre fondée sur les seuls dires d’un
collaborateur de justice’®. Toutefois en France, les affaires dans lesquelles des repentis sont

susceptibles d’intervenir reléver