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Introduction
Étrange époque où les crises s’enchaînent crescendo dans un tourbillon que rien ne semble arrêter…
Le 27 juin 2023, à la suite de l’interpellation et du décès d’un mineur délinquant pour refus d’obtempérer et conduite dangereuse d’un véhicule sans permis, la France connut cinq jours d’émeutes sans précédent1. Le policier à l’origine du tir mortel était mis en examen et placé en détention provisoire.
Le 23 juillet 2023, dans un entretien avec Le Parisien, le directeur général de la Police nationale provoquait un tollé au sein de la magistrature pour avoir exprimé son soutien à un fonctionnaire de police placé en détention provisoire à Marseille, mis en cause dans une affaire de violences aggravées lors des émeutes2.
Le 28 juillet 2023, la Cour de cassation confirmait le renvoi du ministre de la Justice pour être jugé devant la Cour de justice de la République pour des faits de prise illégale d’intérêts3. Celui-ci a été relaxé le 29 novembre 2023, entraînant des critiques sur la composition de la Cour de justice de la République par une majorité de parlementaires.
Le 26 août 2023, le tribunal judiciaire d’Aurillac, dans le Cantal, fut saccagé par une poignée de casseurs en marge d’une manifestation féministe en soutien à une jeune femme poursuivie par la justice après s’être promenée seins nus dans la commune4.
Qui aurait pu imaginer un tel déchaînement de violence en quelques jours, dont les dégâts sont estimés à un milliard d’euros ? Qui aurait pu imaginer un tel affrontement public entre la police et la justice ? Comment analyser de telles violences à l’égard des symboles de l’État ?
Parallèlement aux atteintes aux symboles de l’État, d’autres digues semblent s’effondrer au regard de la multiplication des atteintes graves aux symboles religieux5, au retour des actes antisémites6 et à des formes de violences barbares7 signe d’une désacralisation d’une société.
 
La justice est une des composantes fondatrices de toute société. Depuis le code jurisprudentiel babylonien d’Hammourabi, il n’y a pas de société structurée sans justice ni contrôle de la violence. Elle peut connaître des éclipses et demeure toujours un système fragile. Elle ne relève pas d’un modèle universel, mais se définit comme le produit de l’anthropologie, de l’histoire, de la géographie, de la sociologie, des institutions judiciaires religieuses et politiques, de la tradition et parfois de ses rejets. Elle s’incarne dans des architectures diverses, qui sont les murs porteurs d’une société, d’une nation. Elle est portée par des hommes et des femmes qui doivent faire respecter les valeurs d’une société dont ils sont les gardiens.
Or ces valeurs semblent de moins en moins acceptées tant notre société est en proie à des doutes internes, ébranlées aussi par des attaques extérieures. La justice joue-t-elle encore le rôle de clé de voûte qui maintient les tensions par le haut, l’équilibre des fondations par le bas, et permet de relier l’ensemble ? Dans le contexte de crise politique et institutionnelle que connaît la France depuis plusieurs décennies, il est vital de s’interroger à la fois sur la solidité de l’édifice, sur la légitimité de ses valeurs, mais aussi sur sa pérennité face aux multiples secousses et séismes, au risque de sombrer dans le chaos.
Si aucune voie n’est toute tracée d’avance, la justice doit demeurer d’une stabilité à toute épreuve si elle veut être garante de la paix sociale et éviter la guerre civile. Pourtant l’actuelle remise en cause de sa légitimité, de son action et de ses moyens constitue un danger politique et social majeur qu’il ne faut pas ignorer ou sous-estimer. A contrario, sa consolidation pourrait être également une solution pour restaurer un équilibre politique et social en proie à la violence et à la contestation. Fortement symbolique, invariant anthropologique, la justice vise d’abord par l’interdit à neutraliser la violence et à assembler, autour d’une norme commune et d’un récit fondateur porteur de promesses, un groupe social dans son désir de faire société, le fameux affectio societatis.
Aujourd’hui, notre justice ne peut plus être pensée sans prendre en compte les mutations à l’œuvre dans une société de plus en plus fragmentée et de moins en moins homogène. La décontextualisation des lois pénales de la réalité criminelle et de son analyse criminologique, de la sociologie et de la géographie du territoire, explique en grande partie l’échec des politiques pénales. Des territoires entiers semblent avoir fait sécession pour s’organiser sur d’autres règles ou normes, qu’elles soient criminelles, mafieuses, ethniques ou religieuses.
Le président Macron évoquait lui-même en mai 20238 le terme de « décivilisation », reprenant le concept du sociologue allemand Norbert Elias, pour expliquer la montée des violences, en indiquant qu’il fallait « s’atteler à reciviliser ». Les violences urbaines du mois de juillet 2023 ont été un électrochoc, révélant au grand jour la réalité de portions du territoire en opposition complète avec les valeurs de la République. Pourtant cette analyse avait déjà été précisément décrite par Jérôme Fourquet dans L’Archipel français9, mettant en lumière l’érosion du processus de civilisation qui n’est pas réductible aux phénomènes de l’hyperviolence, mais qui interroge également notre rapport à la norme dans la société.
Alors qu’il n’y a jamais eu autant de normes pénales, une part grandissante de la société n’y adhère plus (anomie) et semble entrer en résistance. Une norme trop complexe et bavarde n’est plus un repère suffisamment structurant et unitaire pour endiguer la violence. L’adhésion à l’ordonnancement juridique est dès lors sans cesse remise en cause.
La justice ne peut pas s’en tenir au symbole ou faire figure d’idéal vague. Son autorité découle certes de son imaginaire, mais bien davantage de son action. Mise en demeure de donner des résultats, la justice s’épuise alors à répondre aux demandes et aux nouveaux besoins. Est-elle seulement victime d’un manque de moyens, d’organisation ou d’inadéquation à notre société ? N’assiste-t-on pas au contraire à une « double crise », à la fois du modèle judiciaire irréformable et du sens de la justice, dont le symptôme le plus grave serait sans aucun doute le discrédit jeté sur sa parole tant l’action judiciaire ne semble plus répondre aux exigences de notre époque ni aux aspirations de notre temps. Sa légitimité est en question.
La figure du juge en tant que « tiers garant » est de toutes parts conspuée. Le soupçon sur sa partialité est permanent, sur son objectivité, récurrent, sur son efficacité, alarmant. Le procès, espace symbolique et physique de l’acte de justice et de sa mise en scène, se réduit à la portion congrue quand il n’est pas tout simplement confisqué par les médias, les réseaux sociaux, et délocalisé sur les plateaux de télévision, faisant fi des grands principes de présomption d’innocence et d’égalité des armes. Pourtant le temps de la justice n’est pas celui de l’émotion ni des fausses évidences, des solutions binaires et simplistes. Confronté dans l’opinion publique à une absence de résultats tangibles malgré un train effréné de réformes quasi permanentes, de surabondance législative et d’une grande activité judiciaire, il est urgent de constater l’épuisement des acteurs ainsi que les limites des solutions traditionnelles.
Les citoyens se méfient de plus en plus d’elle, la désignant comme bouc émissaire du délitement de la société quand ses partenaires institutionnels (policiers et avocats) la critiquent à ciel ouvert ou l’accusent de tous les maux. Au sein même de l’institution, un séparatisme semble émerger entre différents courants profondément antagonistes sur la manière de concevoir la justice et d’appliquer la loi. Elle est semblable à un bateau ivre, sans cap ni boussole. Certains réclament alors plus de pouvoir quand d’autres se réfugient dans une tour d’ivoire.
 
Il n’en a pourtant pas été toujours ainsi… Qu’a-t-on perdu ? Que s’est-il passé pour assister à un tel déclin ? Qui est responsable ?
Le diagnostic du mal est complexe à établir. La justice semble en proie à une crise due à sa place singulière dans la Constitution, à son administration, à sa technostructure, à la qualité des hommes et des femmes qui la composent, à son idéologie aveuglante, à sa politisation, à son corporatisme, à sa clochardisation, à sa mise sous tutelle budgétaire et politique.
Il convient d’interroger son architecture et ses missions, de remettre en cause son périmètre d’intervention qui, aux dires de ses détracteurs, entraînerait une incertitude sur la prise de décision politique. La justice, qui paraît ainsi affaiblie, aurait-elle au contraire pris trop de place ? La crise de la justice est le symptôme d’un mal plus profond qui nous ronge, cette crise endémique d’autorité qui ébranle tous les pans de la société.
L’autorité, concept remis à la mode pour en regretter son exercice, ne doit pas être confondue avec quelque autoritarisme ou désir de remise au pas. La crise d’autorité qui touche l’action de la politique tient moins à sa faiblesse qu’au discrédit de la parole donnée et à son inaction doublée d’irresponsabilité.
Que nous est-il alors permis de comprendre, de faire ou défaire et d’espérer ?
La justice, transformée au fil du temps en « fabrique », est un monde méconnu et difficile à appréhender pour les citoyens, mais aussi parfois pour les acteurs judiciaires eux-mêmes. Les arcanes de la production judiciaire ressemblent étonnamment à une chaîne de travail complexe et fragmentée : fonctions multiples, tâches techniques, process quasi bureaucratiques. La justice est assignée à résoudre une équation impossible : faire du sur-mesure sur un contentieux de masse.
La charge des critiques permanentes nous oblige à poser un regard lucide et non complaisant sur la réalité de notre institution. Mais dans une société traversée de crises successives, la justice fait-elle exception, ou ses difficultés ne sont-elles qu’une conséquence de la crise de l’État et du service public en général dont elle ne serait qu’une déclinaison particulière ? Notre modèle reste-t-il toujours pertinent ? Avons-nous trahi nos promesses ?
Peut-être le moment est-il venu, tirant leçon des échecs successifs, d’appliquer une nouvelle grille de lecture, une nouvelle organisation, prenant acte que le système est devenu irréformable en l’état parce que trop complexe, incohérent et vidé de son sens. Il est temps de le rebâtir sur des principes clairs et solides, de redéfinir ses fondements et ses fondations, de retrouver ce que l’on a perdu par inculture, idéologie, désacralisation, discrédit, bureaucratie et gestion néolibérale.
Faire pour refonder. Défaire pour retrouver. Pour cela il faudra tenir compte des mutations à l’œuvre dans notre société ouverte et fragmentée, de ses attentes, agir avec méthode et discernement, avoir l’humilité de se remettre en question. En premier lieu, il conviendra de faire un état des lieux lucide, pour saisir les causes profondes de ce délitement et tenter d’y remédier. La justice est maltraitée c’est un fait. Mais elle est également maltraitante, c’est une faute. Ce regard doit être rétroactif et tenir compte des victimes, des justiciables, et être envisagé dans toute sa globalité et sa complexité.
 
Maltraitée car marginalisée, considérée pendant l’épidémie de Covid comme bien non essentiel à la cité10, réduite trop souvent à des programmes de droite ou de gauche ou à quelques promesses électorales, elle est pourtant à la fois la tête et le cœur battant de nos institutions et de notre démocratie. Maltraitante car elle est devenue une fabrique de normes surabondantes, de contraintes. Une fabrique de souffrance, d’intérêts contradictoires, d’enjeux et de pouvoirs internes et de lâchetés. Une fabrique qui produit beaucoup en quantité, en statistiques, en épuisement, mais peu évaluée en qualité, en humanité. La lettre contre l’esprit. Et d’ailleurs qui sait vraiment ce qu’elle produit au-delà des statistiques ? De la norme, du droit, du juste, de l’ordre, du désordre, de l’injustice, du ressentiment, de l’incompréhension, de l’équité, de la paix, de l’éthique, de la vérité, du mensonge, du laxisme, de la répression, du spectacle ?
Ne plus réformer, mais refonder.
Cette refondation porterait un triple enjeu : faire société, garantir la paix civile, rendre l’espérance. La justice doit redevenir une œuvre collective pour retrouver du sens, son idéal du juste, son humanité. Pour reprendre la terminologie d’Hannah Arendt qui différencie le travail de l’œuvre, la justice doit être du côté de l’œuvre, de la culture, de l’innovation, de la condition humaine et non des cadences infernales centrées sur les outils et la rentabilité11.
La justice ne peut être réduite à l’application mécanique, technique de la norme, mais doit être la manifestation du symbolique, de l’équité, de la protection des plus faibles, de la recherche de la vérité, de la capacité à réparer ce qui a été déchiré, à relier les uns aux autres au nom du bien commun grâce à une norme comprise et acceptée. À ce titre, elle doit demeurer le tiers garant de la paix civile, mais aussi des libertés individuelles dans une subtile articulation entre les intérêts privés de l’individu et les nécessités du collectif fruit d’une délibération commune et non l’apanage de quelques-uns. Pour cela il faudra changer nos modèles, mais aussi la manière de choisir et de former nos juges.
Son accessibilité est un enjeu démocratique et la connaissance de la norme une nécessité vitale. Comme le disait un ancien président de la Cour de cassation, l’adage « Nul n’est censé ignorer la loi » est devenu une fiction. Notre société a également beaucoup évolué dans ses aspirations, le philosophe Michel Maffesoli évoque à ce propos la fin d’une « époque », celle de la modernité qui a promu des valeurs d’individualisme, de progressisme et de raison raisonnante. Pour lui, ce temps-là est en train de s’achever et nous sommes dans les soubresauts du changement vers « la postmodernité » avec « l’ère des soulèvements » et « le retour des tribus », résultat d’une déconnexion entre le pouvoir établi, qui reste sur des valeurs de travail, de rationalisme, d’ordre, et la puissance populaire12.
Dans ce contexte social instable, le retour à des formes de violence ne doit pas être analysé seulement comme l’émergence de violences gratuites, aveugles et irrationnelles, mais aussi comme le reflet mimétique d’une société dont les rapports économiques et sociaux sont devenus de plus en plus brutaux. C’est le signe et le signal d’un niveau de saturation dans la population, qui s’exprime par des soulèvements divers et répétitifs, du tuilage entre la fin d’une époque et les soubresauts de la suivante. En contrepoint émerge un attrait pour le retour des communautés, des solidarités et de l’entraide avec de nouvelles modalités de relations qui s’organisent sur d’autres valeurs comme l’écologie, la religiosité, l’émotionnel, l’humanisme intégral ou le transhumanisme.
La mondialisation, les nouvelles technologies, la marchandisation du corps, le sujet de l’immigration et l’émergence d’autres cultures et traditions normatives ne peuvent être ignorées dans la manière dont nous pouvons « faire société » aujourd’hui et demain, et rétablir les conditions d’une justice et la confiance des citoyens. Au-delà de l’émotion qui règne dans notre société du spectacle et de la promotion du superflu et de l’insignifiance, l’enjeu est bien de relier au sens épistémologique, de « faire société » et non de « vivre ensemble », enjeu que la justice devra relever. C’est à cette condition préalable qu’elle sera respectée et en mesure de garantir la paix civile, la protection des plus faibles et des libertés.
Le rôle des institutions sera d’accorder ces nouvelles représentations mentales et symboliques avec les réalités du monde élargi à de nouveaux espaces physiques et virtuels, et de rendre possible ce qui est nécessaire et attendu par les citoyens. La politique n’est-elle pas de rendre possible ce qui est souhaitable ? L’État doit organiser les conditions d’un débat démocratique pour déterminer quels principes, quelles croyances, quelle morale et quels rituels seront acceptés, enseignés et transmis pour perdurer.
Faut-il alors avec Paul Valéry ou Milan Kundera prendre acte que nos civilisations sont mortelles et renoncer ? « Nous avons compris depuis longtemps qu’il n’était plus possible de renverser ce monde, ni de le remodeler, ni d’arrêter sa malheureuse course en avant. Il n’y avait qu’une seule résistance possible : ne pas le prendre au sérieux13. » Ou faut-il au contraire, entre la volonté et la confrontation au réel, vouloir écrire une nouvelle ambition pour la justice et la prendre très au sérieux ?
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PREMIÈRE PARTIE
CRISE DU MODÈLE :
POURQUOI LES RÉFORMES ÉCHOUENT-ELLES ?

1
Une succession de réformes inefficaces
Le 18 octobre 2021, Emmanuel Macron lançait les États généraux de la Justice, en pleine polémique sur la situation dégradée de l’institution. Six mois plus tard, un rapport accablant était rendu par un comité sur l’état de faillite de notre justice. Dès l’avant-propos, tout était dit ou presque : « L’institution judiciaire se porte mal. Tous les professionnels qui concourent à son fonctionnement quotidien font part de leur profond malaise. De leur côté, les justiciables ne lui accordent qu’un crédit limité. L’institution parait grippée. Pour beaucoup, elle serait en lambeaux. »
Tous les sondages confirmaient aussi ce lent décrochage depuis plusieurs années… Pourtant, dès son arrivée au pouvoir en mai 2017, Emmanuel Macron confiait à son nouveau garde des Sceaux, Nicole Belloubet, la mission de passer en revue les divers pans de la justice pour entreprendre une grande réforme de modernisation de l’institution afin de renouer un contrat de confiance avec les citoyens. C’était l’heure de la « révolution1 » des ambitieux « chantiers de la justice », avec son train de réformes législatives et réglementaires2.
Étrange défaite quand tout semble à refaire en 2021…
Depuis des années, mon syndicat, Unité Magistrats, s’était activé à réclamer ces États généraux de la Justice pour faire un bilan des réformes, un état des lieux, et proposer une refondation en profondeur. Anticipant ces difficultés, dès le 19 mai 2021, avec le syndicat Unité SGP FO Police nous avions demandé la tenue d’états généraux communs de la justice et de la sécurité3 pour aplanir les tensions entre la police et la justice4, mais également réfléchir ensemble à la question de la sécurité. Ce ne fut pas la solution retenue par le gouvernement, qui préféra dissocier ces discussions entre, d’un côté, le Beauvau de la sécurité qui eut lieu le 1er février 2021 et, de l’autre, les États généraux de la Justice qui se déroulèrent le 18 octobre 2021.
Prétendre que les États généraux de la Justice sont l’aboutissement d’une politique gouvernementale parfaitement planifiée relève de l’illusionnisme. Car si la politique menée par les trois ministres de la Justice successifs François Bayrou, Nicole Belloubet et Éric Dupont-Moretti avait été couronnée de succès, il n’y aurait eu nul besoin de réunir des états généraux, sauf à les considérer par avance comme une chambre d’enregistrement ou comme un simple instrument de communication.
D’après le rapport de la Cour des comptes, publié le 21 octobre 2021, sur la thématique « Améliorer la gestion du service public de la justice », des réformes supplémentaires sans moyens proportionnés ont pour seule conséquence d’emboliser un peu plus le système. Très clairement, ce rapport pointe l’incapacité du ministère de la Justice à exercer ses responsabilités en matière d’administration et l’incite à rattraper le retard considérable accumulé en matière numérique. D’après ce rapport, la justice judiciaire ne dispose pas des outils de gestion qui permettraient une allocation des ressources humaines adaptée aux besoins, ce qui remet en cause les choix qui ont été faits sur la carte judiciaire ces dernières années. De plus, si le ministère de la Justice continue à être incapable d’améliorer son organisation et d’allouer des moyens adaptés aux besoins réels des juridictions, les réformes proposées ne contribueront qu’à augmenter les délais de traitement des affaires.
Ainsi, force est de constater que les réformes structurelles sont soigneusement écartées depuis des années ou jamais résolues, comme la réforme du statut du parquet, ou celle du Conseil supérieur de la magistrature (CSM), ou celle de la gouvernance interne de notre corps. Pourtant, elles ont un impact direct sur la clarté, la crédibilité et la qualité de notre justice.
En réalité, il faut bien avouer que le régalien en général et le judiciaire en particulier ne figuraient pas en tête des priorités du chef de l’État ni des gouvernements successifs. Seule la pression grandissante de l’opinion publique a contraint nos dirigeants à se pencher sur un sujet désormais incontournable qui occupe, quotidiennement et bien malgré eux, l’espace médiatique5.
Le pouvoir en place tente de masquer cet état préoccupant de faillite par des chiffres aussi approximatifs qu’invérifiables tant l’outil statistique de la chancellerie est déficient et son mode de fonctionnement inadapté à une gestion des ressources humaines répondant aux exigences du service public et aux aspirations des magistrats.
Le président de la République, dans son discours d’ouverture des états généraux, traçait quelques axes de la future réforme de l’institution judiciaire qui répondrait, selon lui, aux carences du système actuel. Or, dans les faits, rien ne voit le jour et tout reste toujours au stade du discours. Se profilent, en revanche, toujours les mêmes remèdes utilisés par l’administration qui pourraient surtout achever le malade plutôt que de le sauver… Certains esprits chagrins penseront que tel est bien le but poursuivi. Une justice affaiblie, soigneusement dénigrée par des médias complaisants, ne pourrait en effet plus jouer le rôle de contre-pouvoir que lui a assigné Montesquieu.
Au premier rang des solutions miracles, on trouve le serpent de mer de la « déjudiciarisation ». Les juges sont surchargés ? Qu’à cela ne tienne ! Renvoyons tout ce qui concerne le citoyen ordinaire vers le secteur privé. Encore faut-il trouver, et c’est là où le bât blesse, un partenaire intéressé par le traitement de contentieux de masse peu lucratif… Vient ensuite la précarisation. Le recours aux contractuels devient l’alpha et l’oméga de la gestion des emplois au ministère de la Justice. Il faudra attendre le projet de loi organique de 2023 pour voir une partie de notre proposition de création d’un corps intermédiaire de fonctionnaires pérennes6 inscrite à l’ordre du jour. Plus insidieusement, mais dans le même ordre d’idées, est posée sur la table comme une option envisageable, la séparation du corps des magistrats du siège et du parquet.
La méthodologie retenue pour la mise en œuvre de ces états généraux reposait sur deux principes clairement affichés : verticalité et opacité. Tout fonctionnement démocratique était écarté d’emblée malgré un affichage de consultation citoyenne. Le déroulement des travaux tel qu’il résultait de la présentation faite par la chancellerie restait confus. Le rapport des états généraux déboucha finalement sur un constat très documenté listant tous les problèmes de la Justice pourtant déjà connus depuis des années, mais jamais traités par des réformes mal faites, mal écrites, mal calibrées et jamais évaluées. Quelques pistes de réformes existent cependant, mais restent en partie lettre morte, notamment tout ce qui a trait aux réformes difficiles, mais essentielles, comme la simplification de la procédure pénale, l’organisation de la justice, la réforme du Conseil supérieur de la magistrature, la réforme du parquet…
La justice fonctionne-t-elle encore ?
En attendant ces réformes, « la vérité est que la justice ne fonctionne plus7 » et le désamour s’installe.
Classements massifs de procédures en souffrance, délais à rallonge, peines non exécutées… De tous les services publics, celui de la justice est le plus mal aimé des Français ; la réalité est que notre justice est un système « en faillite » et cela se voit. « De l’investigation à l’application des peines, plus rien ne fonctionne. » Un sondage IFOP datant de novembre 2022 révèle que le service public de la justice est le plus dégradé, aux yeux des Français8. 77 % des personnes interrogées estiment qu’il fonctionne « mal ».
On est au-delà du constat d’un « délabrement avancé », tel qu’observé par le comité des États généraux de la Justice, qui évoquait dans son rapport « un point de rupture, atteint à l’occasion de la crise sanitaire ». Il ne faut plus se cacher derrière des périphrases : le bilan qui peut être fait est bien celui d’une faillite. Il suffit de lire le sommaire du rapport rendu par le comité des états généraux pour avoir le vertige… Crise profonde, justice au bord de la rupture, allongement des délais, missions qui ne sont plus remplies, justice qui ne protège plus les plus fragiles, échec des politiques publiques, absence de pilotage et de vision, sous-investissement chronique, inflation normative et procédurale, désorganisation institutionnelle, discrédit de l’institution, prisons sous tension, acteurs en grande souffrance… Justice civile, pénale, économique, prudhommale… tout est à revoir, repenser, simplifier, clarifier, organiser !
C’est un devoir de vérité que nous devons aux citoyens : il ne s’agit plus de dire que la justice fonctionne mal, la vérité est qu’elle ne fonctionne plus alors que tout venait d’être réformé dans les chantiers de la justice… Certes, on paie l’addition d’années de sous-investissements budgétaire, mais aussi politique, intellectuel, managérial, technologique… Tous ces points ont été négligés et, en l’absence de vision politique, d’organisation, de gestion des ressources humaines performante, on aboutit à cet effondrement. Mais qui est responsable ? Qui administre ? Qui fait les lois ? Qui finance ? Qui réforme ?
Alors que les flux (le nombre de nouvelles procédures adressées aux juridictions) ont cessé d’augmenter au civil, que des moyens supplémentaires sont apportés depuis trois ans au ministère, les délais de traitement continuent de s’allonger. Le rapport des états généraux relevait en effet que « la situation de la justice est marquée du sceau du paradoxe : les entrées, c’est-à-dire les saisines des juridictions, sont stables ou diminuent, alors que les sorties ne suivent pas, que les stocks s’accumulent et que les délais de jugement augmentent parfois fortement. L’analyse de l’évolution des affaires nouvelles sur une période de quinze ans (2005-2019) démontre une relative stabilité de l’activité civile comme pénale lorsqu’on ne s’intéresse qu’aux seuls flux. Pourtant, tout au long de cette période, les stocks d’affaires civiles n’ont cessé d’augmenter, de même que les délais de jugement […] qui ont doublé entre 2005 et 20199 ».
Un tel allongement des stocks et des délais a conduit des justiciables à mettre de manière plus fréquente en cause la responsabilité de l’État, du fait du fonctionnement défectueux du service public de la justice, ce qui entame sa crédibilité et entraîne des conséquences directes sur la situation individuelle de justiciables.
C’est souvent le cas en matière de séparation conflictuelle, où les retards peuvent générer des conséquences en termes de violences familiales. La justice civile, qui représente 60 % de l’activité judiciaire, souvent invisible dans le débat médiatique, « voit ses performances se dégrader continuellement en termes de délais et frappée d’un déclassement continue depuis plusieurs décennies, alors que le nombre d’affaires nouvelles est en baisse en première instance10 ». Pourquoi ? Parce que, d’une part, la complexité de la procédure civile et pénale allonge les procédures, les nouvelles lois retardent l’activité judiciaire et ajoutent de nouvelles missions non prises en compte dans le pilotage administratif des ressources humaines. La machine s’est grippée, enrayée. Les juridictions ont accumulé désormais un tel retard, et font face à de tels stocks de dossiers que ni une augmentation budgétaire ni un recrutement de nouveaux magistrats supplémentaires ne pourront la remettre à jour s’il n’y a pas un changement radical dans la gestion et le pilotage des ressources humaines, une simplification des procédures et une réflexion systémique sur ce qui doit être jugé ou non.
À défaut, la situation continuera de s’aggraver, mécaniquement. Le paradoxe, c’est que la situation se dégrade alors que les magistrats travaillent beaucoup et traitent de très nombreux dossiers. Les magistrats s’épuisent et cela ne va pas s’arranger puisque les indicateurs de performance fixés par le ministre de la Justice prévoient d’augmenter les cadences11.
Il y a la justice pénale, mais aussi les procédures civiles : les divorces, les loyers impayés, les licenciements sans cause réelle… Les délais deviennent de plus en plus insupportables. Si certains invoquent à juste titre une complexification des procédures, le résultat est que la justice ne fonctionne plus. La désorganisation est telle, la politique des ressources humaines à ce point inopérante, que la justice est sous perfusion12. Les juges en sont réduits à faire de l’abattage, surtout en première instance13.
À ce titre, la France est une mauvaise élève au niveau européen.
Derrière les annonces triomphalistes d’augmentation des moyens humains et financiers apparaît, chaque jour davantage, l’écart abyssal avec nos voisins européens et avec les besoins réels de notre institution. Pour cela, il suffit de se comparer avec nos voisins les plus comparables pour que le résultat soit sans appel.
D’après le rapport de la Commission européenne pour l’efficacité de la justice (CEPEJ) publié en octobre 202014 à partir des chiffres de 2018, la France comptait onze juges et trois procureurs pour 100 000 habitants quand la moyenne européenne s’établissait respectivement à 21,4 juges et 12,13 procureurs. L’Allemagne, pays équivalent à la France en matière de population, comptait vingt-quatre juges pour 100 000 habitants, même si leur système est un peu différent, mais les moyens affectés à la justice sont sans comparaison. Les cinquante postes de magistrats, octroyés par le ministre de la Justice au titre du budget 2022 au moment où plus de deux millions d’affaires civiles supplémentaires sont enregistrées chaque année, paraissent à ce titre dérisoires.
Passée inaperçue, une récente publication d’une étude statistique d’octobre 2022 du ministère de la Justice laisse songeur sur la situation de crise que traverse la justice civile malgré des annonces qui se veulent positives, et même de lente dégradation qui singularise la France15. En conséquence, la France se distingue par son incapacité au niveau européen à rendre des décisions dans des délais raisonnables, que ce soit au civil16 (CEDH 12 mai 2022, req. no 43 078/15, Tabouret c/France) ou au pénal17 (CEDH 8 février 2018, req. no 63323/12, Goetschy c/ France).

Une gestion technocratique défaillante
Pourtant le modèle bien que critiqué ne semble pas remis en question. Au contraire, c’est toujours un modèle de pilotage technocratique de gestion des flux et de pénurie des moyens qui est à l’honneur.
En l’état de ce mode de gestion et d’administration, la situation ne va pas s’arranger puisque le projet de loi de finances 2023, s’agissant du budget de la justice, recommande de faire passer de 39 à 45 %, d’ici à 2025, le taux des alternatives aux poursuites, car nous n’avons pas les moyens de juger autant d’affaires.
Pour remédier à la surpopulation carcérale, il est préconisé également d’augmenter encore la part des peines alternatives à l’incarcération de 76 à 81 % sur la même période. Tout cela au nom de quoi ? Au nom de ce qu’Alain Supiot, professeur au Collège de France, appelle « la gouvernance par les nombres ». Les indicateurs du ministère de la Justice sont exclusivement quantitatifs. Comme pour l’hôpital, la vision est aujourd’hui comptable. La crise de sens, comme exprimé dans l’appel de 3 000 magistrats publié dans Le Monde le 23 novembre 202118, se situe là, précisément : dans le refus d’une justice purement comptable, qui dégrade la confiance que les citoyens placent en elle.
Le comité des états généraux l’avait clairement dit : les magistrats font ce qu’ils peuvent, la responsabilité incombe en partie aux politiques publiques menées depuis des décennies qui ne sont ni évaluées ni remises en cause. Même si le budget de la justice est en forte hausse, et ce, depuis trois ans, il ne sera pas opérant si les réformes structurelles ne sont pas faites, selon le rapport de la Cour des comptes de 2021. Cette amélioration doit passer par de nouveaux « outils d’évaluation de la charge de travail pour améliorer la répartition des effectifs19 ».
L’effort significatif qui a été décidé pour le budget de 202320 est une excellente nouvelle, mais il faut le relativiser. Sur ce budget, la dépense consacrée à la justice se chiffre à 73 euros par an et par habitant alors qu’elle est de 141 euros en Allemagne. On nous promet 1 500 postes supplémentaires de magistrats dans les cinq ans, soit 350 nouveaux magistrats par an. Il manque 1 600 magistrats du parquet d’après la Conférence nationale des procureurs de la République qui a publié un communiqué le 16 février 2022, dans lequel elle évoque les besoins en postes supplémentaires. Quant aux juges, la Conférence nationale des présidents de tribunaux judiciaires (CNPTJ) estime qu’un renfort de 1 500 magistrats du siège en première instance est nécessaire21.
Un autre exemple de pilotage défaillant est le développement du numérique dans les juridictions. Pourtant, des millions ont été investis, mais sans grand résultat22. Le ministère de la Justice s’était engagé dans une dynamique de transformation ambitieuse au profit d’une justice « plus lisible, plus accessible et plus efficace ». « Le numérique est une nécessité première pour mon ministère », rappelait Nicole Belloubet, garde des Sceaux, lors de la Vendôme Tech en 2018 au Forum des images. « Cela se traduit par des moyens renforcés, une exigence de résultats et par une capacité d’adaptation », disait-elle.
Procédures dématérialisées, parloirs numériques, consolidation et sécurisation des systèmes informatiques de la justice… À l’horizon 2020, l’ambition était de faire du ministère de la Justice un acteur majeur dans le développement de l’administration numérique. Cette transformation s’accompagnait de 530 millions d’euros d’investissement entre 2018 et 2022. La ministre pointait à juste titre le manque de « diagnostic précis, d’un état des lieux objectif de la situation, d’une vision claire de ce que nous voulons faire, d’une organisation efficiente, d’une politique intelligente des ressources humaines, d’une transformation profonde de nos pratiques, plutôt que d’un pilotage à vue, à coups de statistiques et de saupoudrage aveugle des moyens qui nous nous sont alloués ».
À la demande de la Commission des finances du Sénat, une enquête était demandée à la Cour des comptes sur la mise en œuvre du plan de transformation numérique de la justice en 202123. Le résultat fut sans appel. L’état de la justice sur le plan numérique restait catastrophique, selon le rapport de la Cour des comptes publié en janvier 202224. Ce plan de transformation était en réalité davantage un plan de rattrapage du retard du ministère, mettant en évidence une mauvaise gouvernance25.
En 2023, les objectifs ne sont toujours pas atteints, ils se sont heurtés, selon le rapport du Sénat, à « des changements de priorité en cours d’exécution qui ont percuté la mise en œuvre du plan de transformation numérique. Ainsi, l’entrée en vigueur en 2023 du Code de la justice pénale des mineurs a constitué un défi important pour l’adaptation des applications existantes. Il convient dès lors de s’interroger sur l’obsolescence des systèmes d’information qui ne permet pas de s’adapter rapidement aux évolutions législatives et réglementaires26 ».
A contrario, la Cour de cassation, qui dispose d’une autonomie budgétaire, semble avoir relevé le défi de la modernisation, échappant à la lourdeur et à l’inefficacité du pilotage du ministère de la Justice.

Trop de lois tuent la loi
Toutes ces lois… La France est un pays légicentriste où la loi tient une place prépondérante, mais est surtout considérée comme la solution à tous les problèmes de société, un instrument de gouvernement, de communication et de gestion de crise, mais également un marché aux mains d’intérêts privés. Là aussi le constat d’un excès devient unanime et pourtant nous continuons à produire des lois, nous éloignant de l’idéal de la loi de la Grèce antique. Outre l’inflation législative il faut pointer l’inflation réglementaire qui, d’une part, brouille la séparation des pouvoirs, donnant à l’exécutif un quasi pouvoir législatif, et, d’autre part, alimente la bureaucratie normative qui paralyse autant les acteurs que tous les secteurs d’activité du pays. Cette inflation normative croissante était pointée par une sénatrice à l’occasion d’une question au gouvernement27.
L’analyse du comité des États généraux de la Justice est également cinglante : « La loi est banalisée, elle n’est plus l’expression du souverain, mais une norme parmi d’autres au sein d’une hiérarchie subtile qui dépasse le seul cadre national. En dessous, une masse de textes réglementaires. Au-dessus, un bloc de constitutionnalité et une multitude de textes européens et de traités européens et internationaux directement applicables en droit interne. Le tout sous le contrôle de juges divers à la fois nationaux, européens et internationaux, et parmi eux de l’institution judiciaire elle-même. »
Un changement majeur s’est produit depuis une trentaine d’années qui modifie également le rôle du juge, qui se doit d’interpréter la loi, mais également d’exercer un contrôle de proportionnalité, « quelle que soit sa position dans la hiérarchie judiciaire pour vérifier que telle ou telle loi est conforme à la Convention européenne des droits de l’homme telle qu’interprétée par la Cour européenne des droits de l’homme tout à la fois de manière abstraite et générale, mais encore concrètement à l’occasion de chaque cas d’espèce28 ».
Le juge doit désormais, dans sa pratique quotidienne, non seulement absorber le poids des nouveaux textes applicables, mais également vérifier « que ces textes s’insèrent correctement dans un ordonnancement juridique désormais plus kaléidoscopique que pyramidal29 ». En effet, depuis l’arrivée d’Emmanuel Macron en 2017, on ne dénombre pas moins de douze textes de loi adoptés en matière de droit pénal et de procédure pénale. D’après les chiffres communiqués par la direction des affaires criminelles et des grâces, au sein du ministère de la Justice, entre 2009 et 2020, on peut dénombrer 540 lois et décrets ayant modifié le Code pénal (dont 208 lois), et 596 lois et décrets ayant modifié le Code de procédure pénale (132 lois)30. On est bien loin du discours de Poitiers lors duquel le président de la République recommandait de lutter contre l’inflation législative, évoquant même une réforme constitutionnelle à ce sujet.
Cela a pour effet d’alourdir, de complexifier, d’insécuriser le travail des magistrats, et d’allonger les débats lors des audiences avec des avocats qui soulèvent de plus en plus de questions de droit ; cela augmente donc l’aléa juridique de chaque affaire. De plus, l’inflation législative est contre-productive en termes d’utilisation de la norme pour les magistrats, puisque dans cette fièvre législative, d’une part la loi est de moins en moins bien faite, donc plus propice à diverses interprétations, d’autre part on peut constater que sur plus de 14 000 incriminations existantes, les magistrats n’utilisent qu’à peine 200 incriminations. Quant aux condamnations, 90 % d’entre elles sont prononcées à partir d’une soixantaine d’incriminations seulement31.
La loi pénale ne devrait être que le commencement d’une réflexion sur une véritable politique pénale, et non une fin en soi, ou un objet de communication du politique face à des problèmes sociétaux.

L’illusion de la gouvernance par les chiffres
Pourquoi sommes-nous dans une impasse ? La réponse se trouve en grande partie dans l’analyse exposée par le professeur Alain Supiot dans son livre La Gouvernance par les nombres32. Ce dernier s’inscrit dans un savoir long sur le droit et les institutions, et décrit la crise de la justice comme d’abord une crise de l’État et de son modèle sous l’influence de l’idéologie néolibérale du « New Public Management ». La thèse d’Alain Supiot est très convaincante et inquiétante sur les méfaits engendrés par cette idéologie tant sur les problèmes d’inégalité que de souffrance au travail. D’après lui, on a substitué à la régulation par les lois ou les normes une autre régulation par les nombres, qui rend aveugle la société sur les vraies problématiques, qui ne sont pas chiffrables. De plus, cette approche est une illusion d’harmonie par le calcul et une conception dogmatique du nombre, établi comme critère de choix et de décision, à travers certains indicateurs, pour construire une représentation totalisante du monde. Rien d’étonnant à ce que l’on en arrive à prendre des décisions qui vont à l’encontre du sens commun. Pour cela on recourt au reporting, au pilotage quantitatif, aux évaluations, aux programmations, aux logiciels sous l’influence des sciences de gestion.
Il faut, pour Alain Supiot, sauver nos organisations de la gestion par les nombres, qui est une impasse de la gouvernance et qui, par la répétition mécanique des tâches, abrutit les acteurs, les dépossède et entraîne une déshumanisation du travail en les enfermant dans un système de représentation biaisée de la réalité.
Or l’administration de la justice s’appuie en majeure partie sur des objectifs de performance et de réduction de sa production, et sur une évaluation quantitative plutôt que qualitative. Cette approche produit de la souffrance au travail, de la déshumanisation, une perte de sens, un système d’évaluation infantilisant des magistrats, des indicateurs de performance impossibles à tenir, des formes de dissimulation, une déconnexion avec le réel, et contribue de manière paradoxale à allonger le temps de travail et les délais.
Cette vision est celle du monde marchand, où le calcul s’émancipe de la vie des institutions et fait entrer en crise le droit lui-même qui devient aussi un produit du marché. Chacun veut sa loi.
Récemment, le ministère de la Justice a mis en place des groupes de travail pour élaborer des indicateurs de temps de travail pour chaque mission du juge, dans tous les contentieux. Ces groupes de travail, à la méthodologie floue, démontrent l’impossibilité de découper et de chiffrer l’incalculable, c’est-à-dire l’acte de juger, d’analyser, d’apprécier, et mettent en lumière l’illusion de quantifier ce qui ne peut l’être.
 
L’accent mis sur les chiffres ne doit pas occulter la recherche d’une véritable vision pour la Justice. Quelle est-elle ? L’étude des indicateurs de performance retenus dans la loi de finances de 2023 pour la Justice révèle, si l’on en doutait encore, une vision particulièrement technocratique de ses mission, qui est contestable. En effet, si le premier objectif fixé par le gouvernement est celui de « rendre une justice de qualité », il est regrettable et paradoxal que les critères d’appréciation ne renvoient qu’à des facteurs quantitatifs, tels que les délais de traitement, le nombre de procédures traitées par magistrat et par greffier, le taux de cassation. Si la pertinence de ces indicateurs de performance n’est pas contestable en soi, elle ne saurait suffire.
En effet, rendre une justice de qualité ne peut se réduire à gérer des flux, des stocks et des délais, et s’oppose évidemment à la logique déshumanisée et purement gestionnaire à laquelle sont aujourd’hui confrontés les magistrats au quotidien.
Si les indicateurs de performance retenus dans les projets de loi de finances pour la justice sont donc insuffisants, ils sont, de plus, très lacunaires. En effet, l’absence, par exemple, d’analyse du taux de réussite ou d’échec de toutes les mesures alternatives à la prison ne permet pas, malgré l’objectif affiché d’« efficacité de la réponse pénale », d’évaluer l’intérêt en termes de répression ou de prévention de notre système d’exécution des peines, donc de le réformer intelligemment. Nous fonctionnons en partie à l’aveugle malgré l’utilisation à tout bout de champ des mots « efficacité » et « performance ».
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L’implosion du système
Ces années de gestion technocratique ont abouti à une saturation de tout le système, qu’il s’agisse de la possibilité de juger dans des délais raisonnables ou à des heures normales, de la saturation des acteurs épuisés par cette pression des stocks et par l’organisation du travail, qu’aucune mesure budgétaire ou législative ne semble stopper. Alors que la presse se faisait à nouveau l’écho des audiences tardives au tribunal de Paris1, la dégradation de la situation, malgré le renfort de nouveaux effectifs et de moyens supplémentaires, démontre que la spirale ne parvient pas à être enrayée. En effet, des records d’audiences nocturnes (jusqu’à 6 h 30 du matin) ont été battus. La circulaire de la ministre Marylise Lebranchu du 6 juin 2001 fixant à six heures la durée maximale de l’audience pénale (délibéré inclus) n’a jamais été appliquée. Aujourd’hui, si elle était respectée, la justice serait dans l’impossibilité de juger toutes les affaires…
Accepter de juger ainsi des nuits entières des prévenus en mobilisant magistrats, greffiers, avocats, policiers, témoins, escortes, sans égard pour les justiciables, démontre notre incapacité à retrouver un cours normal de la justice, et révèle une certaine résignation. Outre le fait que ce ne peut être une bonne justice et malgré plusieurs condamnations par la Cour européenne des droits de l’homme2, il convient de s’interroger sur les solutions à apporter à ces dysfonctionnements autrement qu’en termes de moyens.
Il faut comprendre le mécanisme de ces audiences de comparution immédiate qui semblent s’éterniser jusqu’au bout de la nuit. Les délais des audiences classiques sont devenus tellement longs que le choix des procédures rapides permet d’éviter l’embolie et de juger rapidement des faits graves. Nous sommes bien devant une chaîne de dysfonctionnements, conséquence d’une saturation des autres modes de jugement. Or maintenant ce sont aussi les comparutions immédiates qui sont saturées…
Cela a pour effet de dégrader la qualité de la justice sans pour autant maîtriser les temps d’audience, et de mettre en péril les principes d’équité, de droit de la défense, de droit des victimes, sans parler de la dégradation des capacités de concentration et d’attention que l’on est en droit d’attendre de son juge.
Comment, dans ces conditions, ne pas s’étonner de la lassitude des magistrats et greffiers devant leurs conditions de travail, qui saturent sous la pression de l’obligation d’évacuer le maximum de stocks ? On aurait pu espérer que l’appel signé par plus de 3 000 magistrats et fonctionnaires dénonçant la tyrannie du chiffre qui conduit à la maltraitance ordinaire soit un véritable électrochoc. Une fois encore, c’est bien la communication qui a dicté sa politique à notre administration, qui a fait mine de découvrir l’ampleur et la gravité des risques psychosociaux signant une fois de plus sa déconnexion avec la réalité du terrain.
Pourtant, dès 2018, notre syndicat alertait sur la situation des risques psychosociaux en organisant un colloque spécialement consacré à cette question à la cour d’appel de Paris, en présence de la garde des Sceaux Nicole Belloubet3. Il aura fallu attendre le suicide d’une magistrate et son écho dans les médias pour que la chancellerie constitue un groupe de travail pour étudier la question des risques psychosociaux.
C’est bien la gouvernance du ministère et des juridictions qui doit être remise à plat ainsi que toute la gestion des ressources humaines. L’obsession statistique déconnectée de la réalité du terrain et des moyens réels doit cesser de servir de boussole. Il n’est plus davantage acceptable que l’incompétence à gérer, à quelque niveau que ce soit, puisse se perpétuer du seul fait de l’existence d’une vision pyramidale et d’un lien hiérarchique. Contrairement à ce que certains affectent de croire, la démocratie interne est le moteur et le moyen de retrouver de l’efficacité au travail.
En effet, la profession de magistrat est sujette aux risques psychosociaux, qui restent mal appréhendés, maltraités et mal anticipés. Le magistrat doit faire face aussi bien aux réformes législatives ou normatives croissantes qu’aux politiques publiques, aux injonctions contradictoires, aux impératifs gestionnaires, à la pénurie de postes et à l’accroissement de sa charge de travail. De plus, la justice subit de plus en plus un processus de banalisation jusqu’à l’emploi de termes qui la qualifient de service public comme un autre, ce que l’on retrouve au niveau européen.
Pour beaucoup de magistrats, leur travail et leurs missions sont aujourd’hui dénués de sens et de valeur symbolique. Le système de management en lui-même contraint le magistrat à se confronter de plus en plus aux enjeux politiques, économiques, sociaux, soulevés par les mutations de la justice et de s’y adapter au gré des pressions.
Plus particulièrement, la magistrature en vient à se questionner sur son rôle et sa place au sein de la société, sur la perception qu’en ont les citoyens, sur l’émergence accrue d’une justice de classe ou à plusieurs vitesses, sur les liens parfois ténus existants entre justice et politique, et en dernier lieu sur les principes auxquels elle doit faire référence au sein de notre démocratie elle-même en proie à des doutes.
Les risques psychosociaux,
syndrome de la crise du modèle
Pour quelles raisons les risques psychosociaux augmentent-ils, alors que nos conditions de travail semblent s’améliorer ?
Sans doute faut-il réfléchir à l’évolution du statut de la fonction publique. À ce titre, il est intéressant de souligner la suppression du ministère de la Fonction publique au profit d’un ministère de l’Action publique et des Comptes. Cette modification sémantique est fondamentale. Elle indique explicitement que, désormais, les enjeux décisionnels s’opèrent en fonction de déterminants priorisés par « l’action publique et les comptes ». Il s’agit d’un enjeu épistémologique. Il est essentiel de définir au préalable les termes, les notions et les concepts. Car les mots ont un sens, ils ont aussi une direction, ils sont porteurs d’une idéologie.
Nous ne devons pas oublier qu’au XIXe siècle et dans la première moitié du XXe, ce sont les quakers qui, les premiers, ont défini les concepts de management, de responsabilité entrepreneuriale et de discernement dans les affaires. Ces définitions se sont forgées avec la création de sociétés telles que Cadbury, Rowntree’s, Barclays Bank ou Lloyds Bank. Il y a désormais une rupture dans l’organisation du travail, cette mission appartenait autrefois aux ingénieurs. Ce n’est plus le cas aujourd’hui.
Il nous faut interroger sur la répartition sociale et humaine, qui emporte de fait une réflexion plus large sur l’organisation, la hiérarchie, le contrôle, la manière dont l’organisation est pilotée et la manière de rendre compte. C’est là, précisément, que se trouvent les risques psychosociaux au niveau de l’organisation du travail.
L’ère des gestionnaires, avec son lot de tableaux de bord, ses chiffres et ses concepts de rentabilité, d’efficacité et de performance, ne porte aucun intérêt au contenu de notre mission et à la consistance réelle de notre travail. Les magistrats sont pourtant évalués tous les trois ans, mais en réalité on évalue surtout des chiffres, des ratios, des pourcentages, donc de la quantité.
Il est vrai qu’exercer la fonction de magistrat recouvre des spécificités, des particularités, des singularités. Pour l’exprimer autrement, le métier de magistrat n’est pas un travail comme un autre. Mais ce n’est pas parce que ce n’est pas un travail comme un autre que les magistrats ne sont pas confrontés aux risques psychosociaux. Ils sont présents dans une profession qui implique le corps (au propre, l’organisme humain) et le psychisme. Le management de la hiérarchie, à grand renfort de chiffres et d’objectifs, fait pression pour que le magistrat produise davantage, plus vite, réduise ses stocks, ses délais… Ce schéma de productivité initie le début d’un processus de harcèlement. Pourtant la justice n’est pas un service public comme un autre, elle est du côté de l’œuvre et non du service. La justice procède de deux niveaux, un niveau distributif et un niveau rétributif. Il ne s’agit pas pour nous de produire exclusivement la règle de droit, un pan majeur de la justice est impalpable. Nous ne sommes pas dans une chaîne de production classique. Les personnes extérieures, les gestionnaires, ceux qui ne pensent et ne planifient qu’en matière de flux, ne connaissent pas notre travail et ne souhaitent pas le connaître.
De manière stupéfiante, les chefs de cour ne sont pas évalués. Ceux qui sont positionnés au plus haut niveau dans la hiérarchie, donc dans la responsabilité, bénéficient d’une quasi-immunité, alors qu’ils évaluent leurs subordonnés ou ceux placés sous leur autorité. Notre système est archaïque et il faut l’analyser objectivement et, certainement, accepter de le remettre en cause. Michel Foucault écrivait qu’avec l’armée et sans doute l’Église, nous sommes l’institution la plus disciplinaire. On nous contrôle, on nous réglemente, à l’exception des chefs…
Mon syndicat n’a cessé de porter une vision plus éthique en proposant une évaluation à 360 degrés pour les chefs de cour, proposition qui a été inscrite dans le projet de loi organique de 2023. Dix ans de persévérance… Lors de la mission Thiriez sur la réforme de la haute fonction publique je proposai également un total changement de sélection et de formation de la hiérarchie sur le modèle de l’École de guerre pour mettre fin à l’opacité et à l’entre-soi au profit d’un concours sélectif égalitaire et d’une formation de très haut niveau… Nous avons été écoutés avec attention, mais il y eut une opposition forte au sein du corps : on ne change pas les choses rapidement.

Une dissimulation de la réalité
La saturation de cette chaîne de travail qui ne maîtrise pas le flux entrant des affaires entraîne nécessairement des parades pour éviter le court-circuit grâce des soupapes de sécurité qui aboutissent à dissimuler la réalité.
Ne pouvant faire face au flux qui ne cesse d’augmenter par l’inflation législative et la demande croissante de judiciarisation de la société, l’objectif du ministère de la Justice est la « régulation », terme qui s’impose tout au long de la chaîne de travail depuis les enquêtes jusqu’à l’exécution des peines et désormais en ce qui concerne la surpopulation en prison.
En mai 2021, un article du Journal du dimanche révélait un exemple de dissimulation organisée. À l’occasion d’une dépêche interministérielle Justice-Intérieur, des instructions furent données aux procureurs pour classer des milliers de procédures pénales non traitées4. En réalité cette pratique n’est pas nouvelle, mais sa publicité a choqué l’opinion à juste titre. Les dérivatifs tels que les classements à bas bruit ou la réorientation des procédures existaient avant cette dépêche. Les procureurs se déplacent régulièrement dans les commissariats pour évaluer les stocks d’affaires en attente, trier ce qui mérite d’être traité ou pas, sur des critères souvent aléatoires : on classe parce que l’auteur est inconnu, parce que les faits ne semblent pas très importants ou parce qu’ils sont anciens.
Or, ce qui était tout à fait nouveau dans cette dépêche, c’était de classer avant toute enquête sur des critères de gravité ou d’ancienneté. C’est un stade supplémentaire de régulation. Si on n’enquête pas, on ne risque pas d’interpeller l’auteur et, si les faits sont anciens, c’est parce qu’on ne les a pas traités dans les bons délais. Mais ce qui a choqué l’opinion publique, c’est le caractère systématique de ces classements à bas bruit, leur généralisation sous couvert de « bonnes pratiques pénales », pour lesquelles nous ne disposons d’ailleurs d’aucun chiffre officiel.
De quoi parle-t-on, en réalité ? De l’art d’organiser les classements verticaux, le déstockage, faute de temps et d’effectifs. La justice n’est rien sans la police, et des lenteurs de l’une découlent celles de l’autre. Cela concerne tous les maillons de la chaîne pénale, des services d’investigation jusqu’à l’exécution des peines.
Plus grave : certains dossiers traités, prêts à être jugés et transmis à cette fin aux juridictions, sont désormais interceptés pour être classés ou faire l’objet de mesures alternatives aux poursuites, comme on l’a vu dans une circulaire de 2020 sur les mineurs, révélée par les journalistes du Monde5. En novlangue administrative, on appelle cela la « réorientation des procédures ». C’est un mépris pour le travail des enquêteurs, pour la loi elle-même mais aussi pour les victimes, et un dévoiement de l’idéal de justice !
C’est un dévoiement du principe d’opportunité des poursuites qui, au lieu d’être un outil de politique pénale pour uniformiser les réponses de la justice face à la criminalité, sert à gérer la pénurie, à gérer des flux, des stocks, de la misère. C’est une rupture du pacte social, un renoncement au principe sacré d’égalité des citoyens devant la loi. Selon les retards pris dans tel ou tel ressort, une victime ne sera pas traitée de la même manière. On ne peut s’y résigner.
Autre effet pervers : les citoyens les mieux informés – ceux qui disposent de plus de moyens – peuvent toujours contourner l’inertie du parquet en déposant devant un magistrat du siège une plainte avec constitution de partie civile, ce qui a pour effet d’engorger un peu plus les cabinets des juges d’instruction. Faute de pouvoir payer un avocat, les autres renonceront à exercer leurs droits.
Un autre exemple de dissimulation est le taux de réponse pénale6 affiché par le ministère de la Justice de 91 %, chiffre qui résulte des dernières statistiques disponibles7. Ce taux exceptionnellement haut pourrait laisser penser que la justice pénale est au rendez-vous pour lutter contre la délinquance. Comment parler de laxisme de la justice avec un taux pareil ?
En réalité, le traitement de la chaîne pénale n’a plus la capacité d’absorber le nombre d’affaires et de plaintes, et se voit obligé pour faire face au flux d’utiliser des voies de régulation pour évacuer les dossiers. Les chiffres annoncés de réponses pénales doivent être compris à l’aune de ces mécanismes de dispersion. En effet, il y a une distorsion entre le taux de réponse pénale annoncé (91 %) par le ministre, et la réalité du contenu de ces réponses qui recouvrent une réalité très diverse, ce que les citoyens ressentent…
Face à une délinquance difficilement maîtrisée mais en hausse, notre système de procédure pénale a profondément muté au fil des ans : les parquets se sont approprié les prérogatives des juges d’instruction et la quasi-totalité des investigations est désormais conduite sous leur seule direction. Or devant l’afflux des procédures, les parquets sont surtout devenus une gare de triage orientant, sous la pression du chiffre et de l’actualité médiatique, des enquêtes traitées en masse.
Pour comprendre ces chiffres qui semblent très performants, il faut les décrypter à l’épreuve du réel. Le « taux de réponse pénale » affiché par le gouvernement reflète une réalité très complexe. En se prévalant d’un « score » avoisinant les 90 %, l’objectif politique clair est d’assurer les citoyens de la systématicité et de la réactivité de la justice tout en évacuant la question des moyens qui lui sont alloués : si celle-ci est d’ores et déjà en mesure de traiter neuf affaires sur dix, de quoi aurait-elle encore besoin ?
Toutefois, la réalité pénale ne correspond pas tout à fait à l’image qu’il en est donné. En examinant les chiffres communiqués par le ministère de la Justice pour l’année 2021, il apparaît d’emblée que le nombre des 4,5 millions de procédures reçues par les tribunaux est loin de refléter la réalité de la délinquance. D’abord parce que les mains courantes rédigées par les services d’enquête ne leur sont pas transmises. Ensuite parce que l’examen des enquêtes de victimation8 démontre que de très nombreuses infractions subies ne sont pas rapportées de sorte que le total des victimes d’atteintes aux biens ou aux personnes pourrait être de plus de neuf millions.
En réalité, on est sans doute loin du compte, puisque, selon ces enquêtes, il existe des variations importantes selon les types d’infractions, l’âge et le sexe des victimes. Par exemple, neuf victimes de vols de voiture aboutis sur dix portent plainte, et seulement une victime sur dix en cas de violences physiques ou sexuelles au sein du ménage. Pour les violences physiques, hors cadre familial et vol, seuls 30 % des victimes déclarent porter plainte9.
L’analyse du suivi pénal des phénomènes délinquants reste perfectible en l’absence d’un véritable continuum entre les infractions constatées par les forces de sécurité et les décisions prononcées par la justice. Au regard de l’éparpillement des données et de l’absence de connaissances de tous les faits de délinquance, nous avons une vision partiale et partielle de la réalité criminelle. En analysant les données disponibles, sur 4 045 938 procédures traitées en 2021 au parquet10, seules 31 % de ces procédures, soit 1 254 880 affaires après examen, sont jugées poursuivables, les autres ayant été classées en opportunité, pour défaut d’élucidation ou charges insuffisantes11. Sur ces 31 %, seules 587 111 affaires seront renvoyées devant les juridictions de jugement (soit 46,8 %), le reste étant orienté vers des alternatives aux poursuites ou compositions pénales, ou classements (15 %)12. Soit 12,3 % du total des affaires qui sont parvenues jusqu’aux tribunaux, ramenées au nombre d’affaires traitées par le parquet.
Le taux affiché de 91 % de réponse pénale pourrait laisser penser que 4,5 millions de procédures sont effectivement jugées devant les tribunaux. Cette « réponse pénale » a consisté pour 37,8 % d’entre elles en des alternatives aux poursuites. Les mots ont un sens : il ne s’agit pas ici de poursuites pénales mais bien, sous le voile de l’alternative, d’autres modalités de classement sans suite, comme l’avertissement pénal probatoire par un délégué du procureur, une médiation, une réparation, une injonction thérapeutique, un stage de sensibilisation, etc.
En l’absence de véritable étude d’impact de ces mesures alternatives, on peut légitimement s’interroger quant à leur efficacité. Permettent-elles d’éviter la récidive et de désintéresser les parties civiles ? À moins qu’il ne s’agisse pas de leur objectif réel, lequel serait davantage celui d’une gestion des stocks et des flux à moyens constants. N’est-ce pas plutôt là les vrais chiffres de la réponse pénale ? Or, malgré ces voies de traitements alternatifs, la chaîne pénale reste quand même saturée et tourne à son maximum.

Une réponse pénale inadaptée aux enjeux criminels
La question importante est de savoir si cette méthodologie du « traitement en temps réel » (TTR) est toujours adaptée pour lutter contre la délinquance ? S’il paraît séduisant sur le papier en termes de rapidité de la réponse, le TTR, très efficace à son époque pour lutter contre les classements sans suite et la longueur de la réponse, a produit depuis de nombreux effets pervers caractérisés par une « mainmise permanente du parquet sur le déroulement opérationnel de toutes les enquêtes » comme le révèle le rapport Beaume13. Il a conduit à un harassement et à une démotivation des enquêteurs et des magistrats, à un désengagement de la hiérarchie policière (qui ne trouve plus sa place entre les enquêteurs et les magistrats auxquels ces derniers rendent directement compte) et même paradoxalement au recul du contrôle judiciaire sur les enquêtes. Mais il a surtout biaisé le fonctionnement de la justice pénale qui s’est entièrement convertie au dogme contradictoire de la réponse de masse personnalisée. Si, en apparence, les résultats des statistiques semblent avantageux et font la démonstration d’une certaine efficacité, la question demeure de savoir comment gérer la masse indifférenciée des auteurs d’infractions.
C’est là que réside toute la contradiction du TTR qui impose de faire du sur-mesure en aval, à partir du traitement industriel effectué en amont. Le seul moyen d’y parvenir a été de mettre en place, sous couvert d’une personnalisation des poursuites, des protocoles standards et systématiques qui s’appliqueront automatiquement à tous les cas prévisibles. Les protocoles des poursuites sont définis pour répondre davantage aux contraintes de gestion de la machine judiciaire qu’à la nature des cas à traiter. Pourquoi préférer une comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (CRPC) à une convocation devant le tribunal ou une médiation pénale à une poursuite en correctionnelle ?
À gravité égale, le choix se fera le plus souvent faute d’éléments et sur la base d’une enquête sommaire en fonction du casier judiciaire érigé en indicateur quasi universel des nuisances sociales ou de dangerosité criminologique, ou parfois en fonction des places disponibles et du planning. Certaines orientations sont également soumises à la pression médiatique du moment. En tout cas, aucune étude criminologique, aucune étude préalable d’impact, aucun audit de la politique pénale des parquets ne sont vraiment conduits avant de mettre en place les dispositifs de réponse pénale ni pour en évaluer la pertinence ou en corriger les errements.
Sans remettre réellement en cause ce modèle-là, un rapport de l’Inspection générale de la justice d’octobre 2018, doublé d’un bilan de l’audit du TTR des parquets en septembre 2020, a amené la direction des affaires criminelles et des grâces à redéfinir les axes prioritaires de la réorganisation du TTR en septembre 2020. Cela a pour effet d’accentuer encore plus la modélisation de la réponse pénale dans son fonctionnement (schémas de classement sans suite ab initio, mise en place de barèmes et de dates de convocation pour des infractions types) plutôt que d’améliorer les conditions de travail et de moderniser les outils du parquet. L’intervention du magistrat du parquet devra se faire prioritairement par téléphone. Ce modèle a été étendu à des contentieux spécialisés (mineurs, exécution des peines, contentieux économique et financier).
Cette méthode de traitement de la délinquance spécifique à la France ne permet plus d’adapter l’appareil répressif aux nouveaux défis de la criminalité qu’elle ignore dans son traitement séquentiel, à la chaîne. Cette méthode maintient perpétuellement à l’aveugle les parquets qui, dans la course aux chiffres et à la réponse immédiate, brident les enquêtes, le renseignement criminel et l’approche des flux criminels ou des formes organisées de criminalité mafieuse, terroriste, économique et financière. Là aussi un changement s’impose.
Dans la même logique, la gestion uniquement comptable appliquée pour l’exécution des peines ne permet pas à ce jour d’avoir l’efficacité attendue par les citoyens et vide de sens l’activité judiciaire de toute une chaîne pénale parfois très longue. Si les peines prononcées ne sont pas exécutées dans des délais raisonnables, voire jamais exécutées, elles n’ont plus aucun sens.
La chancellerie se garde bien de donner les indicateurs de performance concernant le taux de mise à exécution des peines, à l’exception de l’emprisonnement. Les peines d’emprisonnement exécutées immédiatement sont celles prononcées dans le cadre des procédures de comparution immédiate qui permettent de délivrer un mandat de dépôt. Pour les autres, les peines prononcées sans mandat de dépôt à l’audience, il faut attendre entre six mois et cinq ans pour leur exécution. La dégradation intervient ainsi tout au long du processus pénal, dont toutes les étapes sont aujourd’hui défaillantes.
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Les territoires perdus de la justice
Surpopulation carcérale,
le casse-tête et les fausses idées
Le 5 janvier 2023, le garde des Sceaux a consacré une part de son discours1 sur les réformes à mener, à la lutte contre la surpopulation carcérale. Sur ce point, il a centré son propos notamment sur « l’annonce » de 15 000 places de prison supplémentaires promises depuis 2017 et le développement des travaux d’intérêt général (TIG) comme alternatives à l’incarcération.
Ces annonces sont décevantes, car elles ne s’appuient sur aucune mesure concrète de nature à en assurer l’effectivité. On pourrait en retenir que désormais le gouvernement n’entend plus assumer l’état désastreux dans lequel se trouvent les établissements pénitentiaires ni une surpopulation carcérale endémique.
En effet, les 15 000 cellules supplémentaires étaient déjà en cours de construction auparavant. Pour rappel, seul l’encellulement individuel correspond à l’état du droit positif depuis la loi du 5 juillet 1875, consacré par l’ordonnance du 30 mars 2022, à l’article L. 213-2 du Code pénitentiaire… sans que jamais il ne soit mis en œuvre2. En d’autres termes, la construction d’un nombre suffisant de places de prison ne doit pas être l’horizon d’une politique carcérale, mais son point de départ. Dès lors, il n’y a absolument rien à célébrer en énonçant qu’on va se conformer à la loi.
On lie souvent la question des prisons à celle des chiffres de l’emprisonnement. Mais il y en a d’autres. D’abord la population française a augmenté entre 2001 et 2022, passant de 59 millions d’habitants à 68 millions : il serait surprenant que les chiffres de la délinquance ne s’en soient pas ressentis. Il y a aussi ceux qui concernent l’activité judiciaire : dans la même période, le nombre d’affaires poursuivables a augmenté, comme celui des condamnations prononcées pour crimes et délits.
Ce sont les parquets qui fournissent aux juridictions pénales le gros des troupes à juger. L’orientation pénale qui s’est dessinée à partir des années 2000 repose sur la doctrine qui est aujourd’hui scrupuleusement observée par les parquets : celle du « traitement en temps réel des procédures » (TTR) et de la « réponse pénale systématique ». L’objectif était des poursuites rapides, c’est-à-dire des enquêtes abrégées, afin de ne pas laisser les délinquants dans l’impunité.
Mais la justice est un récipient comme un autre, qui déborde au-delà de certaines limites. Il en va de même des prisons. Les places de prison ont augmenté de 19,5 % depuis 2000, mais c’était largement insuffisant pour absorber le flux des entrées en détention, qui s’est accru de plus de 30 %. En 2000, on pouvait compter 51 900 détenus ; en juillet 2023, on dépasse 74 000 détenus. Au 1er décembre 2022, la densité carcérale en maison d’arrêt était de 142,8 % ! et de 94,2 % en centre de détention3. En 2021, le taux d’occupation moyen en maison d’arrêt était de 126 %4. En centre de détention, le taux était de 89 % en 2021. La tendance va donc nettement en s’accroissant. En réalité, la France est de plus en plus en sous-équipement carcéral, ce qui entraîne une surpopulation pénale qui n’est pas la cause, mais la conséquence de ce sous-équipement, et ce malgré une législation qui tend à incarcérer de moins en moins.
Si l’on ne prend pas en compte l’augmentation de la population, la hausse de la criminalité et, plus récemment, la part jouée par une criminalité étrangère, on ne peut pas appréhender honnêtement la question de la surpopulation pénale. Pourtant les juges sont montrés du doigt parce qu’ils s’obstineraient selon certains à ne pas vouloir tenir compte de la « surpopulation carcérale ». Les choses ne sont pas aussi simplistes. Tout d’abord, avant de dire que les juges français sont des maniaques de la répression, il faut les comparer à leurs collègues européens. Selon les Statistiques pénales annuelles du Conseil de l’Europe (SPACE), en janvier 2022, le taux de détenus était chez nous de 107 pour 100 000 habitants, tandis que la moyenne européenne des 49 pays rapportés était de 117 détenus pour 100 000 habitants5. Rien de tragique, donc, dans la situation française.
Ainsi, le dernier rapport de la CEPEJ relevait que le taux d’incarcération en France était, au 1er janvier 2020, dans la moyenne européenne. Cependant il résultait de ce même rapport que la densité carcérale (taux d’occupation en détention) était très supérieure en France, par rapport à la moyenne européenne avec 116 détenus pour 100 places, la moyenne européenne étant de 90,3 détenus pour 100 places. Il résulte de ces éléments chiffrés que la surpopulation carcérale en France n’est pas la conséquence d’une propension exagérée du magistrat français à incarcérer, mais surtout d’une insuffisance objective de places de prison.
Pour remédier à ce sous-investissement carcéral, on a élaboré au fil des ans un droit à l’inexécution de la peine de prison prononcée, sous le terme d’« aménagement », qui enjoint à un nouveau magistrat depuis 1958, le juge de l’application des peines, de défaire après le jugement ce qu’ont fait précédemment ses collègues. Nous sommes les seuls en Europe, avec l’Italie, à avoir un juge de l’application des peines.

Des délires et des peines
La loi du 10 août 2007 puis la loi pénitentiaire du 24 novembre 2009, toutes deux portées par la ministre Rachida Dati, illustrent bien le paradoxe des injonctions du politique : être plus sévère d’un côté, mais ne pas exécuter de l’autre. La première instaurait en effet les peines planchers6, tandis que la seconde prévoyait la possibilité d’aménager toutes les peines d’emprisonnement égales ou inférieures à deux années d’emprisonnement (soit 95 % environ des peines d’emprisonnement prononcées).
La loi du 15 août 2014 « relative à l’individualisation des peines et renforçant l’efficacité des sanctions pénales », portée par la ministre de la Justice Christiane Taubira, est clairement sous-tendue par une idéologie « anti-prison ». Cette loi a été précédée d’une « conférence de consensus », composée d’un jury, lequel a « estimé disposer d’éléments fiables pour remettre en cause l’efficacité de la peine de prison en termes de prévention de la récidive7 ».
Ce propos de Christiane Taubira est emblématique : « Alors évidemment cela suppose un certain nombre de conditions, sortir du binaire, arriver à enjamber le gouffre du binaire, entre laxiste et répressif. Accepter de sortir des antagonismes simplistes, par exemple entre la victime et le délinquant. C’est un peu ce que tente la justice restauratrice8. »
Cette loi a supprimé la peine plancher, créé la libération sous contrainte (libération anticipée aux deux tiers de la peine pouvant être prononcée par le juge d’application des peines), mis en place un dispositif de « justice restaurative ». Surtout, cette loi a supprimé la révocation automatique de la peine d’emprisonnement avec sursis ; pourtant, ce système de révocation automatique des peines avec sursis était bien compris par les justiciables, et correspondait à une logique de progressivité, de proportionnalité et de justice. Désormais et sans révocation de la peine de prison avec sursis, le récidiviste est traité comme un primo-délinquant, comme si cette première peine était tout simplement inexistante, donc ce premier délit commis non puni. La conséquence revient ainsi à une négation de la réalité criminelle.
Cette suppression de la révocation automatique visait déjà l’objectif de vider les prisons, la ministre ayant constaté que celles-ci étaient remplies de détenus purgeant de courtes peines dont une grande partie était constituée de sursis révoqués suite à la commission de nouveaux délits.
Frédéric Péchenard, ex-directeur général de la Police nationale, commentait dans un article du Figaro daté du 8 juillet 2014, intitulé « La réforme pénale, un blanc-seing pour les voyous » : « C’est la philosophie générale du projet de loi contre la récidive qui m’inquiète. Le gouvernement veut adapter la politique pénale au nombre de places de prison. Alors qu’il faut faire le contraire, créer les nouvelles places de prison nécessaires à la politique pénale menée. Selon un rapport du Conseil de l’Europe, sur 49 pays, nous sommes 33e en termes d’incarcération, mais au 8e rang pour la surpopulation carcérale. Manuel Valls lui-même le dit : les places manquent. La chaussure est trop petite et Christiane Taubira préfère couper le pied. »
La loi du 23 mars 2019, entrée en vigueur le 24 mars 2020, dite loi sur les « blocs-peines » de Nicole Belloubet, ministre de la Justice, est-elle vraiment plus sévère comme certains l’affirment ? Si cette loi est venue abaisser à un an le seuil au-delà duquel les peines ne sont plus aménageables ab initio, ce n’est pas le signe d’une plus grande sévérité à l’égard des condamnés. D’abord parce que ceux-ci pourront toujours bénéficier d’une remise en liberté sous contrainte aux deux tiers de leur peine. Ensuite, car cette loi supprime la possibilité de prononcer des peines d’emprisonnement ferme d’une durée inférieure à un mois et rend obligatoire l’aménagement des peines d’emprisonnement comprises entre un mois et six mois sauf motivation spéciale.
Enfin, une circulaire publiée le 20 mai 2020 par le garde des Sceaux prétextait de la situation sanitaire pour recommander aux procureurs de la République de ne plus faire exécuter les peines d’emprisonnement d’une durée inférieure ou égale à six mois quand bien même leur aménagement aurait été refusé par le juge de l’application des peines ainsi que, de manière générale, « les peines d’emprisonnement ou les reliquats de peines qui sont à la fois anciens et de faible quantum […] en fonction de la personnalité de la personne condamnée et des faits reprochés » – sans préciser à partir de quelle échéance une peine devait être considérée comme « ancienne », en deçà de quel quantum elle était supposée « faible » et quels types de faits donnaient droit à l’oubli des condamnations prononcées par les tribunaux. Les magistrats devaient tenir compte des places disponibles dans les établissements pénitentiaires avant de prononcer une peine d’emprisonnement ferme, dans une logique de régulation carcérale. Le Conseil d’État, saisi d’un recours d’Unité Magistrats SNM-FO, a jugé que cette circulaire était illégale et l’a annulée partiellement par un arrêt en date du 23 septembre 20219.
L’objectif de « vider les prisons » se retrouve également dans des dispositions récentes en matière de détention provisoire, d’une part, et d’application des peines, d’autre part, issues de la loi du 22 décembre 2021 dite « pour la confiance dans l’institution judiciaire » portée par le garde des Sceaux Éric Dupont-Moretti. Elle vise à réduire toutes les modalités d’incarcération en matière de détention provisoire, au bénéfice du bracelet électronique et, en matière d’application des peines, en créant un régime de libération de plein droit anticipée de trois mois avant la fin de la peine, tout en facilitant les crédits de réduction de peines10.
Quelle intention réelle sous-tend cet objectif ? Il semble bien que la volonté affichée d’éviter les effets désocialisant de l’incarcération en priorisant la réinsertion par l’encadrement du condamné ne soit qu’un alibi. La réalité est tout autre : en l’absence de moyens permettant l’exécution effective et dans un délai rapide des décisions prises par les juridictions, il est choisi, plutôt que de mettre à disposition les ressources nécessaires, de vider de sens les condamnations prononcées. Ainsi, une peine d’emprisonnement consistant dans le port d’un bracelet électronique à domicile, avec des créneaux horaires de sortie en journée, est-elle encore une peine d’emprisonnement ?
Il y a bien un bug dans le logiciel judiciaire, qui tourne en boucle indéfiniment : plus il faut produire de décisions, sans pouvoir les mettre en œuvre, plus il faut remplacer les sanctions par des ersatz, les unes et les autres venant irrémédiablement grossir les statistiques. La mauvaise justice a chassé la bonne. C’est ainsi, en particulier, que notre Code de procédure pénale a instauré un droit à l’inexécution des peines de prison – jusqu’à un an, ce qui n’est pas rien –, qui oblige à recommencer le procès de la peine après qu’elle a été prononcée, en renforçant dans les esprits l’idée que si on peut changer une peine de prison en autre chose, c’est donc qu’il n’était pas nécessaire de la prononcer.
N’étant pas à une contradiction près, les « chantiers de la justice » promettent de rendre les peines de prison dorénavant effectives, mais à condition de ne plus en prononcer… Fini les courtes peines, qu’un étrange sophisme a décrétées responsables de la récidive.
On prononcera d’emblée la mise sous bracelet électronique pour éviter à un juge de l’application des peines d’avoir à le faire. Le principe de la régulation appliqué de manière officieuse impose une logique de jauge hôtelière « un partant-un arrivant ». Pour cela, on met en place un système de libération quasi automatique aux deux tiers de la peine qui se rajoute aux réductions de peine, pour faciliter le « turnover ». Avec toutes ces réformes – qui sait –, on n’aura peut-être plus besoin de tenir la promesse de construire 15 000 nouvelles places de prison… Il est donc paradoxal de constater que, sous la pression d’une politique pénale de non-incarcération, les magistrats prononcent moins de peines de prison, mais que le taux d’incarcération ne cesse d’augmenter.

Toute la vérité sur l’exécution des peines
Le ministre de la Justice, lors d’un entretien accordé au quotidien Le Parisien le 29 septembre 2020, admettait que l’exécution des peines de prison posait un problème : « La justice exécute les peines à 92 %, mais elle les exécute bien trop tard. C’est insupportable pour les citoyens, pour les policiers et encore plus pour les victimes. Je veux dans ce domaine une justice ultrarapide. »
En effet, pour que les peines de prison soient exécutées à 92 %, il faut attendre cinq ans ! Seule la moitié est exécutée au bout de six mois11. Que représentent les 8 % de peines de prison non exécutées ? Et pourquoi ne le sont-elles pas ? Cela représente 10 000 peines chaque année, et nous n’avons pas d’étude ni d’explication sur ce dysfonctionnement qui altère à la fois le sens de la décision, renforce le sentiment d’impunité et a des conséquences pour les victimes.
Par ailleurs, selon une étude de l’Institut pour la Justice, 41 % des « condamnés ferme » ne mettent pas réellement les pieds en prison. Leur peine est généralement courte et aménagée d’emblée. Pourtant, elle est considérée comme « exécutée ». Ces condamnés échappant totalement à la prison sont parfois des délinquants « récidivistes ». Un « condamné ferme » effectue, en moyenne, 62 % de la durée de sa peine en prison ferme. Pendant le temps d’aménagement de leur peine, certains commettent de nouvelles infractions12.
En réalité, l’exécution immédiate des peines de prison concerne celles assorties d’un mandat de dépôt, notamment lors des comparutions immédiates, ou aux assises. On peut constater depuis 2020 un accroissement assez net des peines d’emprisonnement exécutées immédiatement, à hauteur de 43 % environ (soit plus de 10 % de plus qu’en 2018)13, sans doute à mettre en lien avec l’augmentation du choix des comparutions immédiates14, qui permet d’évacuer les affaires dans des délais raisonnables puisque les autres voies de comparution sont saturées. Ce fut la voie choisie pour juguler les émeutes de juin 2023.
Le taux d’incarcération actuel, qui semble plus important que jamais, tend à démontrer que les magistrats privilégient ces procédures rapides permettant une incarcération immédiate, donc une peine d’emprisonnement « effective », en dépit des injonctions politiques qui voudraient les inciter à ne plus incarcérer.
Par ailleurs, le ministère de la Justice n’établit aucune statistique sur la mise à exécution des peines autres que l’emprisonnement, comme les travaux d’intérêt général, les sursis probatoires et les amendes. Le travail d’intérêt général mis en exergue comme la peine « idéale » pour les petits délits est loin, dans la réalité, de présenter une efficacité réelle, compte tenu de son délai moyen de prise en charge de 400 jours15 ! Quant aux amendes, la peine la plus prononcée, son taux de recouvrement atteint à peine 38 % en 202016 !
Cela démontre que, quelles que soient les peines choisies, notre système judiciaire n’est pas efficace. Ainsi, selon les dernières statistiques du ministère de la Justice, le taux de récidive pour délits en France est passé de 6 % en 2003 à 14,6 % des condamnés en 2021, et de 2,5 % à 11,5 % pour les crimes17.

Une justice civile dégradée
Le même phénomène est observé concernant les juridictions civiles de première instance, à savoir l’incapacité à infléchir les stocks qui ne cessent de croître et viennent contrarier l’affichage de délais de traitement en baisse. Au contraire, ils n’ont cessé d’augmenter18 et la loi de finances pour la justice de 2023 prévoit une aggravation significative des délais de traitement des affaires civiles d’ici 202519.
Dans une tribune publiée dans le magazine Marianne le 29 octobre 202220, nous dénoncions la situation avec le magistrat Fabrice Vert. Nous rappelions que les délais de la justice civile ne cessaient de s’allonger et proposions une solution pour diviser ces délais par dix.
La récente publication d’une étude statistique d’octobre 2022 du ministère de la Justice, passée inaperçue, laisse songeur sur la situation de crise que traverse la justice civile malgré des annonces qui se veulent positives. La réalité semble tout autre : celle d’une lente dégradation qui singularise la France au niveau européen. En effet, il faut compter en moyenne pas moins de 637 jours pour obtenir un jugement civil en première instance tandis que la médiane européenne se situe à 237 jours. Pire si l’affaire fait l’objet d’un appel, il faut rajouter 607 jours. Cet allongement constant des délais (la durée moyenne en 2010 était inférieure à 300 jours), déjà pointé dans le rapport Sauvé de 2022, issu des États généraux de la Justice, ne fait que renforcer le constat d’état de faillite de la justice civile, qui traverse une crise structurelle sans précédent.
Cette justice civile qui concerne pourtant chaque année plus de deux millions de nos concitoyens dans les contentieux de la vie quotidienne est l’éternelle oubliée de l’attention médiatique et politique. Pourtant, elle est au cœur de toute l’activité de notre société. Cette situation exaspère de plus en plus les justiciables en attente de jugement et se traduit par une augmentation des procès en responsabilité pour faute lourde à l’encontre de l’État du fait du fonctionnement défectueux du service public de la justice, pilier essentiel d’une démocratie libérale. Certains se regroupent même pour engager des actions collectives contre l’État dans certains contentieux, comme celui du transport aérien.
Si les raisons de cette faillite sont anciennes et multiples (moyens humains et matériels notoirement sous-dimensionnés, informatique obsolète, complexification du droit et de la procédure, organisation du travail archaïque…), rien ne semble pouvoir enrayer ce lent déclassement.
Ce constat aujourd’hui partagé par tous les acteurs doit être pris très au sérieux dans toutes ses dimensions. Le président du tribunal judiciaire de Paris, Stéphane Noël, soulignait récemment que l’augmentation des moyens devait s’accompagner d’une révolution dans les méthodes de travail et par un changement de paradigme dans l’office du juge21.

L’urgence de remettre la justice à l’heure des enjeux
À l’heure du constat d’échec, il convient d’être lucide sur les causes réelles de cette incapacité à se réformer pour éviter cet enchaînement de mesures inefficaces. Camus disait que le courage, ça s’organise… la justice aussi, ça s’organise ! Deux vertus qui ne tombent pas du ciel. C’est une nécessité, mais également un devoir moral pour les politiques et une exigence pour les magistrats, de réfléchir à une nouvelle organisation, à une nouvelle grille de lecture, trop longtemps négligées, à tort. Comme si les lois se suffisaient à elles-mêmes pour rendre justice.
La justice appartient davantage au domaine de l’agir que du dire. La justice est avant tout une administration hiérarchisée avec un chef à sa tête, le garde des Sceaux, organisant une distribution des tâches selon des modalités très précises regroupées dans le Code de l’organisation judiciaire, les Codes de procédure pénale et civile, mais aussi dans un ensemble de lois, imposant des délais, des choix procéduraux, sous la responsabilité de politiques pénales. Une sorte de chaîne de travail devenue « hyper productiviste » comme dans le film Les Temps modernes de Charlie Chaplin, où l’harmonie semble avoir malheureusement disparu sans permettre d’identifier précisément la cause réelle de ces désordres.
La justice doit s’organiser également avec des partenaires institutionnels comme les forces de police et de gendarmerie et dans les affaires complexes en faisant appel à de multiples experts, à des traducteurs et à des auxiliaires de justice. Surtout, la justice ne prend sens et corps que dans le temps où elle s’exerce, ni trop rapidement, ni trop lentement, un temps singulier qui permet d’enquêter, de débattre, de protéger, de juger, de punir et, dans le meilleur des cas, de réinsérer ou de prévenir la récidive. Ce temps doit être celui d’une horlogerie suisse, exact, précis et à l’heure sinon la Justice rate son rendez-vous.
A contrario, ses retards entraîneront en cascade des dysfonctionnements tel un effet papillon déréglant toute la mécanique horlogère. Les États généraux de la Justice ont révélé au grand jour le tableau d’une justice excessivement en retard parfois par sa faute, parfois par de mauvais choix politiques ou organisationnels, entraînant régulièrement pour la France des condamnations par la Cour européenne des droits de l’homme pour des délais non raisonnables ! S’il n’est jamais trop tard pour redresser la barre, n’oublions jamais la phrase du général MacArtur : « On gagne ou on perd une bataille avec deux mots : trop tard ! »
Pouvons-nous décemment dire aux citoyens et aux victimes : désolés, nous sommes juste en retard, mais nous n’avons pas eu le choix, les moyens sont insuffisants, les lois trop complexes, les injonctions trop contradictoires et les stocks impossibles à résorber ! Cette situation ne doit jamais être banalisée dans un discours fataliste pour devenir le cours normal de la justice.
Nous devons nous insurger devant ce bilan de quasi-faillite d’une justice qui, à force d’être en retard, pourrait disparaître à bas bruit si de temps en temps nous n’avions une affaire défrayant la chronique, venant réveiller nos consciences et aiguiser notre volonté de changer. La résignation n’est pas à l’ordre du jour.
Ces constats illustrent parfaitement la nécessité de refonder en profondeur notre procédure pénale, afin, d’une part, que les délits et les crimes puissent être jugés avec efficacité et dans des délais raisonnables et respectueux du citoyen, et, d’autre part, que les peines puissent retrouver un véritable sens, eu égard aux enjeux de protection de notre société. L’augmentation des effectifs et des moyens de la justice annoncée récemment ne sera qu’un coup d’épée dans l’eau et se dissoudra dans la procédure si elle ne s’accompagne pas de mesures fortes et volontaristes sur l’organisation de la justice avec des délais butoirs, une vraie simplification de la procédure qui protège davantage les victimes, une révision générale de l’exécution des peines, un changement de logiciel qui impose un système de « désincarcération » systématique fondé sur des réductions de peines très généreuses, des libérations anticipées.
La justice doit être claire dans ses ambitions et ses moyens pour y parvenir. Mais derrière la crise du modèle se cache une autre crise peut-être plus grave, celle des valeurs, du sens et de la direction.
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DEUXIÈME PARTIE
CRISE DU SENS :
POURQUOI ON N’Y CROIT PLUS
À la crise de la gestion néolibérale et technocratique, s’ajoute une autre crise moins visible mais plus grave peut-être, celle du sens même de l’œuvre de justice. Cette crise entraîne celle de la légitimité de ses acteurs.
La justice joue un rôle symbolique qui va bien au-delà de son seul emploi opérationnel. Elle se niche dans les ressorts de chaque être qui peut consacrer toute sa vie à obtenir justice ou clamer son innocence. C’est le cas pour la disparition de la petite Estelle Mouzin : la persévérance des enquêteurs vingt ans durant a permis le procès de Monique Olivier renvoyée aux assises en 20231.
La création récente en mars 2022 du pôle « cold cases » qui vise à élucider des crimes très anciens est l’expression de cette soif de vérité et de justice2. Cette innovation unique au monde traduit cette aspiration que chacun porte pour la justice.
Loin de n’être que l’application stricte et égalitaire de la loi, la justice est donc attendue sur ses vertus d’unité, de stabilité, d’impartialité et d’équité, et sur sa capacité à ordonner, à désigner, à séparer, à classifier, à réparer, tout autant que sur sa rapidité ou son exécution.
La justice est en cela la gardienne des « promesses » qu’une société fait à ses citoyens en échange de l’abandon d’une partie de leurs libertés, comme celle de se protéger ou de se rendre justice soi-même. Elle endosse une fonction médiatrice entre le politique et la norme pour assurer aux citoyens la garantie du respect attendu. Elle protège les plus faibles et lutte contre l’arbitraire et l’abus de pouvoir.
Pourtant, elle semble ne plus assurer toutes ses missions et traverser une crise des valeurs et du sens même de sa fonction, remise en cause de toutes parts. Son crédit diminue, son autorité s’effrite et une contestation se fait jour sur les valeurs qu’elle garantit ou qu’elle ne protège plus. La colère monte.
Cette crise trouve ses racines à plusieurs niveaux. D’abord dans la loi dont on a vu qu’elle était devenue surabondante, techno, complexe, illisible, parfois incohérente mais aussi contradictoire dans ses valeurs. Elle ne semble plus toujours refléter l’expression de la volonté générale.
De surcroît, l’articulation avec une norme européenne, plus souvent choisie par des opérateurs non représentatifs, interroge non seulement la souveraineté nationale mais aussi la capacité de l’action politique à maîtriser le régalien, c’est-à-dire sa monnaie, ses frontières, sa souveraineté, son identité.
Ainsi la Cour de justice de l’Union européenne peut-elle venir contrecarrer les décisions prises en droit interne sur ces sujets. La récente décision du 21 septembre 2023 est emblématique à cet égard. Alors que la France a remis en place des contrôles à ses frontières intérieures depuis 2015, pour faire face à la menace terroriste3, la Cour européenne a considéré que les décisions de « refus d’entrée » notifiées à un étranger entré en France illégalement, conduisant à un enfermement en zone d’attente en attendant d’être reconduit, étaient contraires au droit européen et à la « directive retour », qui permet aux étrangers concernés de bénéficier d’un délai de départ, rendant ainsi le refus d’entrée inopérant4.
Trahison des promesses ? Cette crise, c’est également celle de la confiance dans les acteurs de justice, magistrats judiciaires, administratifs ou juges constitutionnels. Tous sont montrés du doigt : leur probité, leur impartialité, leur capacité à être indépendants du pouvoir politique ou de leurs engagements syndicaux sont sans cesse remis en cause.
« Trahison des clercs », selon l’expression de Julien Benda5 ? Cette crise est aussi celle de l’incapacité de l’institution à résister aux atteintes aux libertés individuelles et publiques sur lesquelles la vigilance doit être permanente, ou à anticiper les nouvelles menaces et les enjeux à venir comme l’écologie, le transhumanisme, l’intelligence artificielle.
Trahison de l’intelligence et du discernement ? Enfermé dans ses contraintes de productivité et saturé de dossiers, le magistrat est dans l’activisme et bien souvent n’a plus le temps du recul nécessaire pour mener une réflexion approfondie sur sa mission. Quant aux hommes politiques, ils agissent principalement en réaction à l’opinion publique ou aux faits divers.
François Bert, dans son dernier ouvrage6, constate que notre « société a deux vertiges : les idées pures et l’émotion. Elle croit que les unes et l’autre sont suffisantes pour faire changer les choses, pour faire “bouger le monde” ».
L’essayiste rappelle que nos élites ont beau avoir d’éminents conseillers et un accès illimité au savoir et à l’information, elles peinent pourtant à produire de bonnes décisions. Pour lui, la clé est le discernement, qui diffère du savoir pur, du raisonnement, du consensus et de l’analyse technique. Selon lui, « il est nécessaire d’écouter la réalité humaine et matérielle pour trier ce qui est essentiel et permettre la réalisation de ce qui est décidé ». Il décrit le discernement comme « une écoute accumulée jusqu’à l’évidence », et le rattache à la vertu de prudence.
Intelligence, écoute du réel, discernement, prudence semblent en effet avoir manqué, pour en arriver à la situation de crise que nous connaissons.
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1
Une justice sans boussole ni direction
La crise de la justice est mortifère pour une société
C’est dans les vertus espérées et l’imaginaire symbolique et sacré qui lui est consubstantiel que se niche la relation de confiance entre la justice et ses citoyens.
La justice participe à l’élaboration des valeurs sacrées d’une société et doit être la garante de leur transmission et de leur respect. Sa fonction est éminemment politique mais aussi généalogique, selon l’expression du juriste et philosophe Pierre Legendre pour qui « le souci de la généalogie est au cœur de la pensée anthropologique ». Enfin, elle répond d’une certaine manière aux questions existentielles : pourquoi vivre, comment mourir, pourquoi le monde ?
Par extension, la norme, telle la grammaire d’une société, met en ordre les objets, les personnes, les sexes, les générations. Elle référence, hiérarchise, identifie, catégorise, organise la différenciation et protège des confusions. Elle est la marque éthique des choix politiques et idéologiques d’une société. Tous les mouvements actuels de déconstruction, tel le wokisme, sont d’abord une atteinte à cette généalogie qui est la logique de l’évidence, mais aussi une atteinte à la fonction du langage qui porte le sens.
Cicéron le rappelait : « Plus l’effondrement d’un empire est proche, plus ses lois sont folles. » Le droit est une langue juridique fondatrice, la norme en est son expression et non une fin en soi. C’est pourquoi le premier interdit de toute société est la prohibition de l’inceste. Toute opération de déconstruction généalogique sape les fondements d’une société et de l’autorité qui en découle.
La norme est aussi un enjeu politique. Si elle est confuse, brouillée, contradictoire, pervertie, alors le risque est d’aboutir à une forme de délitement de la société.
Le changement permanent des structures, et des lois, non seulement crée de l’insécurité juridique, mais rend liquide notre corpus juridique et in fine le liquide ainsi que la société. La liquidité entraîne la liquidation.
C’est justement ici que naît l’incertitude de ce que peut offrir la justice.
 
Or si la justice est l’institution qui référence, ordonne et protège, elle doit le faire en tenant compte du réel et de la volonté des citoyens. Elle ne peut être une abstraction pure aux mains des spécialistes ou des idées folles. Le droit et la justice, pour être légitimes, doivent être en prise directe avec la réalité et non être confisqués au nom d’une idéologie ou d’intérêts personnels ou catégoriels.
Il n’y a pas vraiment de découverte en droit, tout a déjà été dit depuis les Grecs et les Romains sur les différents systèmes philosophiques. Nos novations sont nos oublis, et seule la capacité à répondre aux problèmes de l’époque donne une légitimité à la justice.
Par conséquent, les droits qu’elle protège n’ont de sens et de valeur que s’ils sont confrontés à la réalité, donc à l’altérité. Ils ne peuvent être absolus, c’est-à-dire déliés de toute contingence. À titre d’exemple, l’émergence des droits de l’homme a été porteuse de grandes espérances, mais aussi de dangers quand ils tendent à devenir une idéologie abstraite, autoréférentielle. Il en est de même de la procédure pénale qui se dévoie dans un hyper formalisme, perdant de vue les valeurs qu’elle protège.
Les droits des uns s’arrêtent aux droits des autres, comme le dit l’adage, et ne sauraient être des droits purs, ou subjectifs sans risquer d’être déconnectés du réel.
Il faut donc partir de cette crise de légitimité pour comprendre en quoi les citoyens veulent placer leur confiance et ce qu’ils attendent concrètement… D’une manière générale, on peut considérer qu’une organisation aussi cardinale que la justice ne peut pas exister sans la volonté réelle d’une communauté d’adhérer aux promesses qui constituent les fondations d’une entité politique, promesses qui doivent être sans doute réactualisées selon les mœurs et les époques pour faire consensus et société. Et pour le savoir, rien de mieux que les écouter…
Selon la formule consacrée, la justice est rendue au nom du peuple français. Elle n’appartient donc ni aux juristes ni aux magistrats, mais aux citoyens à qui il faut leur rendre.
Il ne faut ainsi jamais perdre de vue que les magistrats n’en sont que les délégataires et non pas les propriétaires. Seuls les citoyens sont la puissance légitimant l’autorité judiciaire, selon l’expression d’Aristote pour qui toute autorité procède du peuple. La crise de la justice en cela n’est qu’une déclinaison de la crise de l’État et de sa légitimité.
Dès lors, l’objectif est bel et bien d’apporter une réponse stratégique à une crise globale. C’est pourquoi la plus grave erreur serait de se tromper encore de cible car l’enjeu est bien civilisationnel et non pas seulement technique, budgétaire ou managérial.
De surcroît, force est de constater que la société n’est pas une entité abstraite qui serait dirigée par une main invisible, mais bien le résultat de choix qui supposent une homogénéité territoriale et aussi culturelle au sens large (ethnique, linguistique, de valeurs ou d’un destin collectif), ainsi que des objectifs communs élaborés par un chef et une organisation capable de les porter.
Car ce sont ces piliers communautaires, c’est-à-dire ce qui reste de commun, qui permettront d’édifier une société stable et pérenne. À ce titre, la justice assume un rôle central, vital même pour notre système démocratique, celui du tiers garant de la confiance entre la loi et les citoyens, celui du gardien des valeurs communes d’une société.
Aussi convient-il de s’interroger : quelles sont-elles, ces valeurs ? Celles du marché, des droits individuels, des droits sociaux ou plutôt de l’intérêt général, de nos racines et de notre culture historique ?
Sans définition claire, nous sommes incapables de faire communauté, de faire société, de savoir ce que nous voulons protéger, défendre, punir, valoriser. L’enjeu est de taille dans une société devenue hétérogène, fragmentée, contestataire et multiculturelle…
Antigone, héroïne de la mythologie grecque, incarne la résistance à la tyrannie. Elle a refusé de se soumettre aux lois de la Cité pour écouter sa conscience et donner des funérailles à son frère, au nom des lois immuables et sacrées.
Cela pose une question particulièrement importante : à quelles lois le citoyen est-il prêt à obéir (ou à ne pas désobéir) dans un contexte percuté par les défis présents et à venir de notre société sur des sujets aussi complexes et divers que la laïcité, la filiation, l’écologie, le wokisme, le transhumanisme, l’intelligence artificielle, le respect de la vie et de la mort ?
Ainsi faut-il s’inquiéter d’un récent sondage de l’IFOP en 2021, auprès des lycéens musulmans, qui pour 65 % mettent les lois de l’islam au-dessus des lois de la République1 ?
La société est divisée sur la filiation et les lois sur la procréation médicalement assistée et la gestation pour autrui, mais également sur le droit à la vie ou l’euthanasie. Les récentes émeutes violentes autour des bassines de Sainte-Soline ou celles des Soulèvements de la Terre démontrent bien les fractures sociétales sur de nouvelles valeurs comme l’écologie radicale.
La justice ne peut être du côté de la force mais de l’autorité, c’est-à-dire du crédit que l’on porte aux valeurs communes comme la liberté, la sûreté, la propriété. Malheureusement, à force de s’éloigner de ses fondamentaux, la justice semble devenir une machine sans boussole.
Soumise à une gestion ultra-productiviste ou tout devient marchandise, à des injonctions contradictoires, à une idéologie néolibérale gestionnaire et managériale, à une pression politique ne respectant pas toujours la séparation des pouvoirs ni l’indépendance de la justice, à une concurrence d’opérateurs indépendants ou à celle du pouvoir médiatique, la justice est jugée inaudible, lente et inefficace. Elle cherche encore sa place.
La justice elle-même fait parfois le lit de ses propres malheurs par ses archaïsmes, ses dogmes, sa politisation, son impartialité en pointillé, sa raideur, son corporatisme, son irresponsabilité, ses lâchetés.

La justice a-t-elle trahi ses promesses ?
La question mérite d’être posée tant la mise en cause de sa responsabilité dans le débat public est récurrente. La justice est même devenue un bouc émissaire idéal disputé par les médias, les politiques, les justiciables, les victimes et même la police…
Depuis l’affaire d’Outreau notamment, les attaques contre les magistrats ne cessent de se multiplier. Accusés d’être tour à tour incompétents, trop répressifs2, ou trop laxistes3, irresponsables4 ou encore trop politisés5, les juges sont les cibles privilégiées de notre société en crise, qui ne sait plus qui accuser face aux maux qui la dévorent.
La justice est par ailleurs confrontée à une inquiétante dérive qui est celle du tribunal médiatique. Désormais les débats portant sur les affaires judiciaires (notamment pénales) se règlent davantage sur les plateaux de télévision ou dans la presse que dans les prétoires, les journalistes prenant le rôle tour à tour de procureur ou d’avocat, sans avoir pour cela la moindre légitimité ni la moindre compétence. Il arrive même qu’ils influencent le cours des dossiers par imprudence ou instrumentalisation, les magistrats et enquêteurs étant soumis au secret des enquêtes. Nous assistons, démunis et impuissants, à la fin du contradictoire qui est l’essence de la justice.
Ainsi le secret de l’instruction, la présomption d’innocence et le respect dû aux victimes sont-ils régulièrement bafoués sans que cela n’émeuve plus grand monde.
Cette banalisation de la justice médiatique est sans doute l’un des signes les plus frappants du déclin moral de notre société et le plus significatif du dédain dans lequel est reléguée la « véritable » justice, celle rendue par les professionnels que sont les magistrats.
Il appartient au ministère de la Justice de s’emparer de cette dérive majeure qui met en cause les réputations et trouble la vérité. C’est le retour de la peine de mort sociale. Ce qui est alors donné à voir de la justice est parfois terrible et doit appeler une vraie politique de communication dans une société mangeuse d’images et de sensations. C’est un impératif moral.
Les hommes politiques ne sont pas en reste pour exprimer, à l’encontre des magistrats, leur mépris, voire leur hostilité, tel Nicolas Sarkozy les comparant à des « petits pois » sans saveur6, ou tels François Fillon ou Marine Le Pen critiquant le « gouvernement des juges », sans oublier Michel Charasse parlant d’une « dictature d’un corps sans contrôle », ou bien encore Henri Emmanuelli ou Jean-Luc Mélenchon évoquant une « justice politique7 ».
Sur un autre registre, diverses associations de défense des intérêts des victimes critiquent un système qui défend et protège mieux les criminels et les délinquants que les victimes et leurs proches, tel l’Institut pour la Justice, think tank qui regroupe de nombreux citoyens, professionnels du droit, et divers experts, et publie les résultats de ses travaux dans La Revue française de criminologie et de droit pénal. L’association France Victimes a également émis une quarantaine de propositions en faveur des victimes et la création d’un « Code du droit des victimes8 ».
C’est un fait, notre droit français a eu tendance à éclipser la place de la victime dans le procès et notre législation à l’envisager davantage sous le régime de l’indemnisation financière que sur une réflexion sur le statut de la victime dans le processus pénal. Ces résistances à faire entrer la victime dans le procès proviennent du statut particulier du ministère public à la française, qui représente la société, et de la disproportion des droits entre les mis en cause et les victimes.
Enfin, plus inquiétant encore peut-être, récemment la police, pourtant partenaire institutionnel de la justice, exprime elle aussi une défiance croissante à son égard, depuis les déclarations du syndicat Alliance (« Le problème de la police, c’est la justice ») devant l’Assemblée nationale en mai 2021, jusqu’aux déclarations récentes de son directeur général en date du 23 juillet 2023, mettant en cause une décision de justice ayant placé un fonctionnaire de police en détention provisoire, suivies d’une fronde sans précédent d’une grande partie des policiers, qui ont multiplié arrêts de travail et pratiqué la « grève du zèle »9.
Certains policiers accusent la justice d’inverser les valeurs en protégeant davantage les délinquants que les victimes.
Parallèlement, le pourcentage de Français qui n’ont pas confiance dans la justice n’a cessé d’augmenter d’année en année, atteignant un record de 73 % de personnes estimant qu’elle fonctionne mal, selon une étude IFOP menée pour le Journal du dimanche, publiée le 23 juillet 202210.
Alors, au lieu de chercher à tout prix et à tort, une responsabilité systématique des magistrats qui seraient vus dans l’imaginaire collectif, entretenu quotidiennement par les médias, comme des magistrats partiaux, politisés, syndicalisés, manipulateurs, voire corrompus quand ils ne sont pas incompétents, cherchons à savoir si cette critique est justifiée.
Ne cache-t-elle pas plus profondément une crise générale des valeurs portées ou plutôt oubliées par notre institution qui ne seraient plus en phase avec les attentes des citoyens ? Sommes-nous entrés dans une période de transition et de brouillage idéologique où la justice, confrontée à des mutations économiques sociales et civilisationnelles, peinerait à y répondre mais également à les appréhender ?
Plus globalement, la justice est-elle capable de comprendre le monde qui l’entoure, mais aussi celui qui vient ? Quelle place souhaite-t-elle y occuper ?

Crise d’identité ?
Le paradoxe est que plus la justice est faible, plus elle est convoquée à tout bout de champ pour intervenir. Elle ne peut donc que décevoir. L’État centralisateur pâtit d’une perte de repère de ses institutions, il a vu le juge judiciaire occuper peu à peu l’espace déserté par un État social en recul ; ainsi la défaillance de l’État et sa crise systémique ont projeté la justice au premier rang des instances régulatrices.
La justice s’est vu confier à son corps défendant des attributions nouvelles, sans y être préparée.
En réalité, elle est déjà en grande difficulté pour assumer toutes ses missions de protection des plus vulnérables, concernant les mineurs victimes, les violences faites aux femmes, les crimes sexuels, la protection en milieu scolaire (drogue, violence, harcèlement), la sécurité publique, la lutte contre la criminalité organisée violente, le terrorisme, la protection des personnes handicapées, sous tutelle ou en milieu psychiatrique.
Pourtant on ne cesse de lui ajouter de nouvelles missions à moyens constants…
Le constat actuel de cette défiance inquiétante de nos concitoyens à l’égard de la justice, donc de ceux qui la représentent, les juges, est aussi à mettre en parallèle avec une attente forte liée aux missions importantes qui leur sont dévolues.
Si une part de cette attente est légitime, l’hyper judiciarisation de notre société met le juge à une place en réalité dévoyée. Ainsi, le métier de magistrat pose quotidiennement la question de l’omnipotence, dans laquelle la loi, puis le justiciable, le placent trop souvent, pour régler tous les problèmes des citoyens qui ne sont pas réglés ailleurs.
Or le magistrat n’a pas et ne peut pas avoir la solution à tous les maux de la société.
C’est pourquoi il faut distinguer ce qui peut être attendu légitimement d’un magistrat, et ce qui relève d’attentes illusoires et non ajustées.
Le périmètre de ses fonctions et de son intervention est un sujet politique avant d’être un sujet de moyens ou de compétences. Cette extension indéfinie entraîne une crise d’identité et cause des remous et des désaccords au sein même de l’institution.
Acteur politique, fonctionnaire, porte-parole du droit, colégislateur, technicien de la procédure, assistant social, garant du droit, défenseur de la loi, des victimes, sont autant de visions et de revendications qui interrogent la fonction du juge dans notre société à telle enseigne que même le ministère de la Justice s’interroge et, parfois, s’y perd…
Depuis plusieurs années sont menés des groupes de travaux et de réflexion à la chancellerie sur le thème : « Qu’est-ce que l’office d’un juge ? », travaux menés également par la Cour de cassation en 2022 dans le cadre d’un colloque11.
Mais s’il est toujours intéressant de se poser la question de savoir « à quoi sert un juge », il est cependant extrêmement inquiétant de ne pouvoir y répondre de façon claire et rapide. Imagine-t-on un instant un groupe de travail au ministère de la Santé se demandant durant plusieurs années à quoi sert un médecin ? ou à l’Éducation nationale à quoi sert un professeur ?
N’est-ce pas là un indicateur fort de la perte des valeurs et plus particulièrement de la confusion autour de l’idée du métier et de la fonction de juge ?
Cependant, il existe un relatif consensus sur ce qui est attendu d’un juge dans notre société et même une unanimité sur ce qu’il fait de mal…
Selon une belle expression d’André Malraux, la fonction des magistrats est de transformer le droit en justice. C’est une mission d’intérêt général qui exige des vertus de probité, de neutralité, d’égalité de traitement, ainsi qu’une éthique ou une vertu cardinale12. Le magistrat joue le rôle du tiers dans ce face-à-face entre la norme et le citoyen auquel aucun calcul arithmétique ni aucune application automatisée ne pourront jamais se substituer. Au-delà de sa fonction essentielle qui est de trancher un litige en application d’une règle de droit, il est attendu du juge qu’il soit garant d’un certain ordre, d’une paix sociale.
Cela est malheureusement loin d’être une évidence et il convient aussi de s’interroger sur son rôle de protecteur des plus faibles, comme les mineurs ou les majeurs vulnérables, ainsi que sur le nombre de juges en exercice.
Plusieurs juges sont également garants des libertés individuelles et publiques, que ce soit le juge judiciaire, le juge administratif ou le juge constitutionnel, ou encore le juge européen. A-t-on besoin d’autant de juges ? Cette « dispersion » pour protéger nos libertés est-elle rassurante, efficace, ou risque-t-elle d’entraîner confusion et contradiction ? Entre l’intérêt général et l’intérêt particulier, quelle hiérarchie notre société privilégie-t-elle ?

L’attente de sécurité, priorité des citoyens
Dans un contexte de hausse de l’insécurité, la place du juge pénal prend un relief particulier. De nombreuses questions légitimes se posent. Les délinquants ont-ils encore peur de la sanction pénale ? Sont-ils punis à la hauteur de leur crime ? Notre politique pénale est-elle efficace ? Les victimes sont-elles reconnues dans leurs droits ? La justice répare-t-elle ce qui a été abîmé ?
Les citoyens semblent vouloir privilégier leur sécurité, quitte à rogner sur certaines libertés. C’est donc sur ce terrain-là que la justice est attendue en premier. Mais elle peine à donner des résultats probants et fait dès lors l’objet de nombreuses critiques. Ces promesses de sécurité sont d’autant plus attendues que la violence et la criminalité sont en forte hausse. C’est en effet la mission première du magistrat judiciaire de sanctionner les infractions. La manière dont une société sanctionne est un marqueur des valeurs qu’elle entend reconnaître et protéger. Rappelons que le mot « juge » renvoie au latin judex, « celui qui montre ».
Par exemple, l’attention récente portée sur les violences conjugales et la sévérité des poursuites entend considérer ce type de violences comme particulièrement intolérables, tout comme l’accent mis sur les atteintes aux élus et aux forces de l’ordre.
Mais alors pourquoi la criminalité est-elle en forte hausse ? Malgré un arsenal pénal législatif très complet, comment expliquer l’échec des politiques publiques non seulement à enrayer la criminalité mais également à la faire baisser ? Pourtant il ressort de la mission du juge pénal de punir et de prévenir la récidive13.
Peut-être faut-il chercher du côté de notre capacité à penser et à mettre en œuvre la prévention, la dissuasion et la sanction.
Pourtant ce ne sont pas les enjeux qui manquent, ni les nouvelles menaces auxquelles nous devrons faire face. Entre la menace terroriste, les atteintes cyber en très forte progression, le défi de l’immigration massive et illégale, et le trafic de stupéfiants, ce n’est surtout pas le moment d’être faible ni en décalage dans nos réponses pénales. Il est urgent de réévaluer nos méthodes mais également notre arsenal législatif pour faire face à ces menaces qui déstabilisent nos institutions, mettent en péril nos entreprises et les citoyens. Nous sommes à une époque de rupture stratégique qui modifie les nouveaux territoires criminels faisant du cyber le terrain de jeu privilégié de la criminalité organisée (trafic d’armes, trafic de drogues, pédocriminalité, escroqueries, rançongiciels, etc.).
Devant ces nouvelles menaces, il faut évaluer nos outils, utiliser les nouvelles technologies, si nous ne voulons pas être à côté ou à contre-sens pour lutter et assurer la sécurité.
Les citoyens sont légitimement inquiets pour leur sécurité et nous ne pouvons plus l’ignorer.
Qu’en est-il de la « protection effective de la société » alors que la délinquance et la criminalité ne cessent de croître depuis plusieurs années, comme le démontrent les statistiques officielles du ministère de l’Intérieur14 ?
En France, la quasi-totalité des indicateurs de la délinquance enregistrée étaient en hausse en 2022, mais ce qui est très significatif c’est le taux d’homicide et les infractions liées à la cybercriminalité.
En 2020, la France était le pays en Europe où il y avait le plus, en nombre absolu, d’homicides : 879 contre 719 en Allemagne, 298 en Espagne et 285 en Italie, rappelait le professeur d’économie Pierre Buigues15.
D’après le criminologue Alain Bauer, le taux d’« homicidité » en France est en forte hausse, notamment à l’arme blanche, et s’inscrit dans un mouvement de décivilisation16. Souvent commis sur fond de trafic de drogue, les règlements de compte à Marseille ont déjà fait quarante victimes durant les huit premiers mois de 202317.
Dans son rapport d’état de la menace rançongicielle en France en 2020, l’Agence nationale de la sécurité des systèmes d’information pointait une hausse des signalements d’attaque de 255 % par rapport à 2019. Elle estime que le nombre de rançongiciels a quadruplé en 202018.
Dans un autre rapport d’activité de 2021, « cybermalveillance.gouv.fr » constatait une hausse importante des demandes d’assistance en ligne. Cette plateforme d’aide aux victimes de cybercriminalité a enregistré plus de 173 000 demandes en 2021 (+65 % par rapport à l’année précédente)19.
Il y a par ailleurs une explosion des agressions sexuelles : 156 plaintes sont déposées, en moyenne, tous les jours pour agression sexuelle dans les transports parisiens depuis 2020. Ce chiffre a été multiplié par deux ces dix dernières années20.
Face à ce tableau peu rassurant, comment expliquer notre impuissance à juguler certaines formes de criminalité comme le trafic de produits stupéfiants qui gangrène de plus en plus de quartiers, avec son lot de troubles à l’ordre public, parfois particulièrement dramatiques, tel le décès d’une jeune femme victime « collatérale » d’une balle perdue émanant d’une fusillade entre narcotrafiquants21 ? Comment comprendre que des délinquants multirécidivistes puissent continuer à sévir sans avoir jamais le sentiment d’être réellement inquiétés, ce sentiment d’impunité se développant tout particulièrement chez les plus jeunes comme l’ont récemment démontré les émeutes du mois de juin 2023 ? Comment expliquer que de nombreuses peines prononcées ne soient concrètement jamais appliquées, ou parfois bien trop tardivement, favorisant ainsi ce sentiment d’impunité ?
Ce constat d’échec est largement partagé et ressenti par nos concitoyens, lesquels, dans certains cas, vont jusqu’à recourir à des formes de justice privée, telle la constitution de milices dans certaines zones géographiques, pour pallier une défaillance grave de l’État et des pouvoirs régaliens à les protéger et à protéger leurs proches.
Si cette situation délétère est bien sûr multifactorielle, le rôle et la responsabilité du magistrat ne sauraient être totalement éludés, compte tenu de sa mission de contribuer à la protection de l’ordre public et à la paix sociale. D’après certains, tel l’ancien magistrat Georges Fenech, le magistrat ne saurait faire l’impasse d’une réflexion sur sa possible part de responsabilité dans cette situation22.
A contrario, l’inflation législative sur le plan pénal a pour conséquence de saturer les services de police et les tribunaux, et de diluer les hiérarchies, d’indifférencier ce qui est grave et ce qui ne l’est pas.
Il est ainsi souvent question d’un problème de désordre généralisé face auquel notre institution ne pourra s’affranchir d’un examen de conscience.

Une politique pénale sans boussole :
trop de priorités tue la priorité
Par ailleurs, il devient de plus en plus difficile de s’y retrouver dans les priorités de la politique pénale telle que décidée par le ministère de la Justice, tant celle-ci est soumise à l’événement, à la pression médiatique, ou à la réaction à certaines violences. Tout devient prioritaire et urgent, sans aucune analyse criminologique ni recul sur la réalité des phénomènes criminels. Ainsi la politique pénale répressive relative aux violences conjugales ou intrafamiliales, si elle est légitime, interroge sur la manière dont elle est mise en œuvre. On peut s’étonner à ce propos que la médiation pénale en matière de violence intrafamiliale ait été interdite par le législateur, par une loi du 30 juillet 202023. Il relève pourtant de la mission du juge également de concilier les parties avant tout procès.
Pire encore ! Que dire des piles de dossiers comme ceux relatifs aux transports routiers qui mobilisent le juge pour une absence de chronotachygraphe ou de lettre de transport dans un camion… ou relatifs au droit de l’urbanisme traités en grande partie par le tribunal administratif. Quelle est la plus-value d’un magistrat pénal sur certains contentieux de masse minimes alors que la maison brûle ?
La loi de 1881 sur les infractions de presse génère également un contentieux lourd et inutile puisque toute plainte entraîne automatiquement une mise en examen, et devient une arme pour neutraliser un adversaire. Il y a urgence à réformer.
Notre système judiciaire permet trop l’instrumentalisation de procédures sans contrepartie pour sanctionner la déloyauté. Ce système ouvre un accès illimité à la justice, faisant d’elle un produit de consommation facilité par l’aide juridictionnelle qui mériterait d’être réformée. Toute une réflexion sur l’usage de la justice par de mauvais plaideurs, qui grâce à sa gratuité la dévaluent et la détournent de son objet, devient urgente.
De plus, la multiplicité de procédures inutiles qui engorgent ainsi nos tribunaux non seulement épuisent les professionnels de la justice mais, plus grave encore, les empêchent de traiter dans des conditions sereines et avec suffisamment de célérité les faits graves qui le méritent.
L’enjeu de la complexité de la procédure pénale devient prioritaire si l’on veut redonner de la lisibilité, du sens et de l’efficacité à la justice pénale.
Les citoyens semblent perdus non seulement sur les choix de politique pénale mais également sur la compréhension des procès à cause de la complexité de procédures qui semblent privilégier le délinquant sur la victime.
La complexité du Code de procédure pénale est devenue la cause dans l’opinion publique de tous les maux de notre incapacité à répondre rapidement et de manière sécurisée aux problèmes d’insécurité.
 
Ainsi, il faut revenir à la fonction première du Code de procédure pénale : il n’est pas seulement un catalogue de règles techniques mais est porteur de valeurs qui sous-tendent ces règles, comme le respect de la présomption d’innocence, le secret des enquêtes, le respect du contradictoire, la place de la victime, la loyauté, etc.
Ce n’est pas tant sa complexité que sa clarté et sa cohérence qui doivent être interrogées.
Sa réécriture décidée par le gouvernement et le législateur n’a donné lieu à aucun débat sur les valeurs que nous voulons protéger.
À ce propos, lors d’une réunion avec les représentants de la chancellerie en 2022, notre syndicat a demandé dans le projet de réécriture du Code de procédure pénale, quels étaient les objectifs de cette réécriture et quelles valeurs elle devait porter.
La réponse a porté strictement sur une réécriture pour réordonner des dispositions éparses selon une modalité « à droit constant », qui était plus de l’ordre technique que de fond.
Pourtant, c’est bien la question des valeurs qui se pose particulièrement en procédure pénale et c’est là que réside en grande partie l’attente de nos concitoyens.
Les critiques sont claires et les incompréhensions légitimes. Le délinquant a-t-il trop de droits, voire plus, que la victime ? Les causes de nullité sont-elles toujours justifiées ? Les voies de recours excessives ne ralentissent-elles pas la justice ? La déloyauté et le mensonge sont-ils tolérés ?
Par exemple, comment accepter qu’une victime mineure soit moins bien traitée qu’un auteur mineur ?
En effet, lorsqu’un mineur agresse sexuellement un autre mineur, l’agresseur est pris en charge sur le plan psychologique aux frais de l’État, tandis que la victime mineure n’a droit à rien.
Les moyens de nullité sont soulevés de façon souvent abusive et pas toujours de bonne foi. Les voies de recours sont parfois également utilisées avec excès – tels les détenus provisoires qui peuvent faire une demande de mise en liberté chaque jour sans qu’il y ait aucun élément nouveau. Le mensonge n’est pas sanctionné comme dans les pays anglo-saxons. Un formalisme excessif peut entraîner la remise en liberté de délinquants dangereux.
Comment alors concilier le triple impératif de protection des droits par la procédure, du bon fonctionnement de la justice et de la sécurité des victimes ?
C’est bien là que réside une partie du malaise chez les victimes, les citoyens et même les policiers. Dès lors il serait urgent de mettre en valeur dans nos règles procédurales des notions telles que l’égalité des armes, la loyauté24, la protection effective de la présomption d’innocence, la sanction des abus de procédure…
Il y a désormais un quasi-consensus pour réformer un système illisible, mais peu de résultats.
Pourtant, dans son discours de clôture du Beauvau de la sécurité, le 15 septembre 2021, le président de la République a demandé au garde des Sceaux de « faire un bilan des mesures pénales de simplification pour améliorer le travail des magistrats et forces de l’ordre » dans un délai d’un mois25. En 2023 nous attendons encore le choc de simplification.
Si l’inflation législative, la complexité de la procédure pénale et l’incohérence de certaines politiques pénales ne sont pas du fait des magistrats, mais du législateur et du politique, en revanche, certaines décisions de justice choquent les citoyens, par un formalisme excessif ou tout simplement par les valeurs qu’elle ne protège pas ou plus. L’affaire Halimi a été un exemple marquant de la distorsion entre ce que les citoyens attendent et ce que la justice rend. En effet, dans ce dossier, la Cour de cassation a jugé que le meurtrier de Sarah Halimi ne pouvait être jugé devant une cour d’assises au regard des expertises psychiatriques qui étaient contradictoires sur son état de santé mental au moment des faits.
La justice se saborde-t-elle toute seule avec ce type de décision ?

Autolyse judiciaire ou suicide assisté ?
Il convient d’avoir à l’esprit que la justice s’auto-inflige des règles et carcans qui la fragilisent.
La justice pénale, outre ses moyens pathétiquement limités26, ses outils informatiques d’un autre temps et peu agiles27 et ses principes d’organisation d’un autre siècle, « n’est pas aidée », voire ne « s’aide pas ».
Les avocats l’ont parfaitement compris lorsqu’ils ont entrepris, avec succès, de « bloquer la machine » lors du mouvement social que la Cour de cassation a refusé de considérer comme un cas de force majeure28, ce qui a entraîné remises en liberté et cassations de procédures.
Les chausse-trappes procédurales étant nombreuses, évolutives et efficaces, et le formalisme souvent excessif, il devient possible d’en faire commerce à l’exemple d’un site dont l’accroche racoleuse, « Trouvez simplement les motifs de nullité qui fonctionnent », interroge.
Le plus grave est sans doute un sentiment partagé de défiance et d’incompréhension : entre une procédure d’instruction qui dure en moyenne trois ans et demi et une procédure de comparution immédiate jugée en quarante-huit heures, il ne faut pas s’étonner que le procureur choisisse de préférence la seconde solution. Aujourd’hui, à peine 2 % des dossiers sont orientés vers un juge d’instruction, à cause de la lenteur, de la complexité de la procédure, de tous les recours possibles et des risques de nullité, et surtout d’une prime donnée à celui qui veut bloquer ou ralentir les choses. Qu’attendons-nous pour simplifier nos procédures ?
Les conséquences en termes de confiance et de lutte contre la criminalité organisée sont dramatiques : délais déraisonnables aboutissant à des impossibilités de juger29, erreurs de calcul donnant lieu à des remises en liberté30, incompréhension des délais pouvant mener à des drames humains…
Dans le dossier de la chaufferie de La Défense, le tribunal judiciaire de Nanterre a considéré, comme la cour d’appel de Versailles, que le délai de vingt-trois ans d’instruction était excessif pour juger les deux principaux prévenus âgés de 85 et 100 ans. La Cour de cassation en a jugé autrement et le dossier doit être prochainement jugé, si les deux prévenus sont encore vivants ou en état de comparaître31…
Cette affaire est loin d’être un cas d’école : ainsi le procès de la société Adecco et de deux directeurs de l’agence Montparnasse Restauration, pour fichage illégal et discrimination à l’embauche, interviendra vingt-deux ans après la dénonciation par un lanceur d’alerte32.
Dans une affaire de meurtre, un détenu condamné à une peine de dix-huit ans de réclusion criminelle par la cour d’assises fait appel, et est remis en liberté, à la suite d’une erreur de procédure sur sa détention33.
Dans une autre affaire récente, une jeune fille s’est suicidée avant que sa plainte déposée un an et demi plus tôt ne soit traitée par la gendarmerie et la justice34.
La jurisprudence de la Cour de cassation semble parfois inaudible pour le citoyen tant elle est complexe par ses règles et dépend d’une casuistique imprévisible sur des notions de proportionnalité, de caractère excessif, ou son hyper-formalisme qui entraîne des nullités qui choquent les victimes qui attendent leur procès. Cela alimente un fort sentiment d’injustice, à tel point que sur le terrain, on parle de « jurisprudences hors sol35 », quand dans les médias on évoque des erreurs inadmissibles imputables à des juges irresponsables qu’il conviendrait de sanctionner.
La Cour de cassation a annulé, en mai 2023, la condamnation par la cour d’assises d’un homme à douze ans de réclusion pour viols et agressions sexuelles sur sa belle-fille, parce qu’il manquait deux mots dans le verdict. En effet, il avait été reconnu coupable « à la majorité de huit voix », et il manquait les mots « au moins », ce qui aurait nui au secret du délibéré36.

Sait-on encore punir ?
L’administration pénitentiaire et la manière d’exécuter les peines ont beaucoup évolué au XXe siècle. De la peine de prison, au bagne et à la peine de mort, sur les trois, seule la première existe encore. La raison essentielle tient au développement des droits sociaux, marqué par le Front populaire puis à la période de l’après-Seconde Guerre mondiale.
Le postulat de ces deux événements est la considération du rôle prépondérant du paramètre économique sur les choix individuels. L’insertion ou la réinsertion devient un élément essentiel de la politique pénitentiaire au détriment de la fonction de châtiment.
À partir de la fin de la Seconde Guerre mondiale se développent les alternatives à la détention et l’intervention d’assistantes sociales. Il s’agit déjà de répondre à la surpopulation carcérale causée par l’incarcération massive de collaborateurs pendant la guerre. Le statut social de ces personnes ne correspondant pas au profil habituel des détenus de droit commun, il est envisagé le développement d’une exécution hors les murs en lien avec la capacité réelle de réinsertion de ce type de détenus.
Ce nouveau régime lié aux circonstances exceptionnelles et la mise en place de ce système prennent de court l’administration pénitentiaire, qui ne dispose pas des compétences pour gérer la mise en place de ces alternatives à l’incarcération (le rattachement de l’administration pénitentiaire au ministère de la Justice ne permet plus au ministère de l’Intérieur de prendre ces décisions). C’est la raison pour laquelle le juge de l’application des peines est créé en 1958 à la demande de l’administration pénitentiaire pour répondre à cette nouvelle organisation. C’est par conséquent une singularité française et nous sommes les seuls en Europe, avec l’Italie, à avoir un juge de l’application des peines. Dans les autres pays, cette mission revient à l’administration pénitentiaire ou au parquet.
Pourtant cette situation questionne, d’une part, quant à la constitutionnalité du juge de l’application des peines dans la mesure où l’exécution des peines relève par nature du pouvoir exécutif et non du pouvoir judiciaire. D’autre part, le rattachement de l’administration pénitentiaire au ministère de la Justice a conduit à séparer la question pénitentiaire de la question générale de la sécurité publique portée par le préfet et le ministre de l’Intérieur.
Depuis cette période, la question de l’exécution des peines en France est construite autour de la préparation à la sortie de détention avec le renforcement à la fois de la place du juge de l’application des peines et des services de probation dont la mission était essentiellement sociale.
La forte augmentation des incriminations pénales et de la démographie (délits routiers, violences sexuelles et intrafamiliales, trafics de drogue, augmentation de la part des étrangers…) conduit mécaniquement à une accélération de la population pénale en particulier en milieu ouvert, avec des mesures de réinsertion et de soins notamment.
Mais les résultats sont paradoxaux, car le choix de privilégier des mesures autres que la prison ne conduit pas à une baisse de la population incarcérée, bien au contraire.
Le système de probation, comme en attestent les données internationales issues des statistiques pénales annuelles du Conseil de l’Europe (SPACE), conduit donc à accroître le contrôle social sans pour autant améliorer la sécurité publique. La situation aux États-Unis, au Canada, en Grande-Bretagne, en Belgique et en Pologne, avec des taux de probation très élevés, atteste de l’incapacité du modèle fondé sur le développement du milieu ouvert à répondre au besoin de sécurité de la société ou au problème de la surpopulation carcérale. Comme le montrent les chiffres compilés dans le rapport SPACE commandé par la Cour européenne des droits de l’homme en 2021, plus le taux de probation est élevé plus le taux d’incarcération l’est (France, Italie, Espagne, pays de l’Est, Grande-Bretagne, États-Unis, Canada) et inversement (Allemagne, Scandinavie, Pays-Bas, Suisse, Japon).
Dans ces conditions, la population carcérale et celle du milieu ouvert n’ont cessé d’augmenter, obligeant l’État à construire de nouvelles prisons plus grandes puis à en fermer d’autres plus petites pour réaliser des économies d’échelle, parfois au détriment d’une cohérence du maillage territorial.
Pour autant la question de l’efficacité de l’exécution des peines, notamment de l’absence d’efficacité du milieu ouvert, n’a jamais été formellement posée sauf lorsqu’un fait divers questionne la libération anticipée de l’auteur d’un crime. On recrute de nouveaux juges alors que le juge de l’application des peines nourrit le système vicieux visant à ne pas incarcérer lorsqu’il le faudrait, ce qui illustre l’absurdité et la perversité d’un système où tout semble fait pour que la peine prononcée ne soit jamais exécutée au prix de la mobilisation sans fin du juge de l’application des peines37.
Notre modèle est inefficace sur les deux versants de l’incarcération et de la probation, mais personne ne le remet en cause !
Ensuite, les chiffres du ministère de la Justice démontrent que plus une personne commet des infractions dans le temps, plus elle récidive38. Le sortant de prison récidive d’autant plus que les personnes incarcérées ont souvent un lourd passé pénal, effet pervers d’une démultiplication d’alternatives à l’incarcération.
 
Il est donc important de rompre la dynamique de la délinquance beaucoup plus tôt. C’est sur cette base que le modèle des pays précités se fonde : une très courte peine de prison au premier acte de délinquance sérieux, qui est à l’opposé du modèle français construit sur le modèle d’une peine de prison en dernier recours. En France, toutes les dernières lois vont dans le sens inverse, pour supprimer les courtes peines qui, selon un présupposé, seraient criminogènes et inefficaces, alors qu’aucune étude ne le prouve et, qu’au contraire, l’expérience d’autres pays le contredit.
Le bilan est en effet sans appel : alors que les pays du Nord voient leur population pénale baisser, la France ne cesse de voir sa population pénale augmenter.
Comment considérer l’efficacité de la probation à la française alors même que les services de probation ne disposent d’aucun pouvoir pour contrôler la personne suivie, notamment les attestations apportées ? Véracité des bulletins de paie, des certificats médicaux, des entreprises et des emplois occupés, rien n’est vraiment vérifié…
Mais si la justice pénale semble à la peine pour satisfaire les attentes des citoyens, le juge civil porte également la mission de conserver les valeurs d’une société tant sur la protection des plus faibles que sur la filiation et les questions de bioéthique.

Les mineurs, un sujet majeur
Rappelons-le autant que nécessaire, une des missions fondamentales du juge est de protéger les plus faibles, les plus vulnérables, et de rétablir l’équilibre, tout autant que l’équité à l’endroit de ceux qui ne peuvent se défendre eux-mêmes.
Les promesses sont-elles tenues ?
Cette promesse tire son origine des grands textes judéo-chrétiens qui ont façonné nos sociétés occidentales mais aussi nos consciences. L’expression « protéger la veuve et l’orphelin » est connue de tous.
Cette mission de protection des plus faibles est profondément ancrée dans nos sociétés et c’est plus particulièrement au juge judiciaire que la loi confère la mission de mettre en place des mesures de protection à l’égard des mineurs à protéger39 ou d’adultes vulnérables40.
À l’heure où les plus jeunes sont particulièrement fragilisés dans une société en perte de repères (abandon de l’autorité, dislocation des familles, précarité, exposition par les médias à l’ultra-violence ou à la pornographie, harcèlement scolaire ou sur les réseaux sociaux…), et où les services de pédopsychiatrie sont totalement saturés, la justice peine à être à la hauteur pour faire face.
Aujourd’hui, tous les intervenants du secteur de la protection de l’enfance tirent la sonnette d’alarme pour de multiples causes. Les juges des enfants sont débordés, à bout de souffle malgré tout l’engagement dans leur fonction. Les lieux d’accueil d’urgence sont saturés et sources de danger pour de nombreux enfants qui y sont pourtant placés pour être protégés. La liste ne s’arrête pas là. Professionnels insuffisamment voire pas formés, moyens inadaptés, difficultés de collaboration entre professionnels, conditions de travail dégradées pour assurer un accompagnement éducatif efficient, demandes de protection en attente par manque de place, refus d’exécuter des décisions de juges des enfants…
Le Haut Conseil de la Famille, de l’enfance et de l’âge publiait récemment, le 7 mars 2023, un rapport41 alarmant sur l’état de la santé mentale des enfants et adolescents, relevant notamment que leur consommation de médicaments psychotropes avait doublé entre 2014 et 202142.
Déjà, dans son rapport annuel de novembre 2021 consacré aux droits de l’enfant, la Défenseure des droits avait alerté sur les atteintes à la santé mentale des enfants, tandis qu’une étude de Santé publique France43 lui donnait raison en publiant des chiffres alarmant sur une augmentation des passages à l’acte suicidaire, des idées suicidaires et des troubles de l’humeur chez les adolescents.
Le 1er juin 2022, la Défenseure des enfants appelait la Première ministre à mettre en place un plan d’urgence pour la santé mentale des jeunes44.
Les plus jeunes sont confrontés à une société de plus en violente et de plus en plus déstabilisante, sans parler de la période de la crise de la Covid qui les a impactés significativement. Un autre phénomène sociétal est la progression massive du harcèlement scolaire qui touche 800 000 à un million d’enfants victimes, selon un rapport du Sénat45.
Par ailleurs, le Sénat soulignait aussi dans un rapport déposé en septembre 2022, l’exposition exponentielle des enfants à la pornographie, aux conséquences particulièrement destructrices sur leur psychisme et leur sécurité avec une augmentation très inquiétante des agressions sexuelles entre mineurs46.
Face à cette importante dégradation de la situation et à moyens quasi constants, que peuvent faire les juges des enfants, le parquet des mineurs et les éducateurs pour y remédier ? De fait, ils sont totalement débordés et le rapport des États généraux de la Justice concluait que cette saturation entraînait une mise en danger supplémentaire pour les mineurs.
Non seulement on ne les protège pas, mais on aggrave leur situation par notre insuffisance. En effet, le nombre des mineurs en danger suivis en assistance éducative par des juges des enfants a augmenté de 26 % entre 2011 et 2017, et la prise en charge des « mineurs non accompagnés » (mineurs étrangers isolés sur le territoire national) contribue pour un tiers à cette augmentation.
La problématique des « mineurs non accompagnés » relève essentiellement d’une question politique, qui est celle du contrôle des frontières, puisque ces enfants parviennent sur le territoire français par des voies clandestines et à l’aide de passeurs, le plus souvent. Ils sont alors rapidement « récupérés » par des réseaux de criminalité organisée qui les exploitent sur le territoire national. Pour la grande majorité, ils sont totalement rétifs à toute aide éducative, prennent la fuite dès qu’on leur propose un lieu de placement et tentent de se mettre à l’abri de tout contrôle en modifiant régulièrement leur état civil, sans parler des « faux mineurs » qui sont des adultes tentant de se faire passer pour des mineurs pour bénéficier d’un régime juridique de protection.
Les juges des enfants et les services sociaux n’ont quasiment aucun moyen pour faire face à cette catégorie de mineurs. Cela relève de la lutte très insuffisante contre l’immigration illégale, du refus de contrôler les frontières intra-européennes, ou encore de l’absence de coopération avec leurs pays d’origine pour les renvoyer dans des conditions garantissant leur sécurité, auprès de leur famille.
Cette augmentation significative des saisines de juges pour enfants47 n’ayant pas été suivie d’un supplément d’effectifs suffisant, sature les cabinets des juges des enfants et les services éducatifs, ainsi que les lieux de placement, les prises en charge de mineurs vraiment mineurs et en danger étant ainsi souvent différées de plusieurs mois, contribuant encore un peu plus à la dégradation de leur situation.
Quant aux « majeurs protégés », c’est-à-dire les adultes dont les facultés mentales ne leur permettent pas ou plus de pourvoir à leurs intérêts, ils étaient environ 800 000, nombre ne cessant d’augmenter également du fait de l’allongement de l’espérance de vie et du déclin des facultés cognitives en résultant. Là aussi, on relève une saturation des juges des tutelles et des mandataires judiciaires.
Il est dramatique de constater que la promesse de protéger les plus faibles n’est plus tenue dans notre société. Les juges et les services éducatifs, en nombre insuffisant, ne peuvent plus faire face tout en sachant que ces problématiques doivent aussi être traitées à d’autres niveaux (médical, politique, éducatif…).
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2
La confusion des valeurs entraîne la défiance des citoyens
Intérêt général ou intérêt particulier ?
L’équilibre entre la préservation de l’intérêt général et le respect des intérêts particuliers est parfois mis à mal.
Rappelons que la « liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui : ainsi, l’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées que par la loi », comme le stipule l’Article 4 de la Déclaration des droits de l’homme.
Ainsi, que penser d’un magistrat qui, au nom de la violation d’une règle procédurale protectrice des droits d’un détenu, déciderait de le libérer, tout en sachant que ce détenu a démontré qu’il pouvait être dangereux ? Ses droits doivent-ils primer sur ceux de ses victimes potentielles qui, elles, ont un droit à la sécurité ?
Que dire d’un juge qui ferait primer une règle procédurale formelle non respectée, pour mettre dehors un patient qui était hospitalisé en psychiatrie, présentant de lourds troubles psychiatriques susceptibles de le rendre dangereux pour lui-même et pour autrui ?
Cela pose clairement la question de l’arbitrage effectué par le juge entre plusieurs droits contradictoires.
Est-il juste de faire primer le droit au logement qui protège depuis la loi DALO le « squatteur » entré et maintenu illégalement dans un domicile privé, sur le droit constitutionnel de propriété du propriétaire, dont l’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme nous dit qu’il est pourtant « naturel et imprescriptible » ? De très nombreux exemples qui défraient régulièrement la chronique démontrent la contradiction entre ces normes.
Notre législation sur la légitime défense provoque régulièrement des émois dans l’opinion publique, qui condamne les choix de la justice. Une pétition a été mise en ligne pour soutenir le cas d’un agriculteur agressé à son domicile par quatre cambrioleurs, en présence de sa fille de trois ans, qui a été mis en examen et poursuivi pour le meurtre d’un des agresseurs1.
Dans ces affaires, ce qui choque l’opinion publique, c’est que les agresseurs sont traités au même niveau que les victimes, voire mieux traités que ces dernières.
S’il n’est pas toujours évident de trancher entre deux intérêts particuliers qui s’opposent, que décider quand intérêt général et intérêt particulier s’opposent ?
L’intérêt général a été défini par le Conseil d’État comme « la capacité des individus à transcender leurs appartenances et leurs intérêts pour exercer la suprême liberté de former ensemble une société politique2 ».
Mais la notion d’intérêt général est évolutive. Elle ne prime pas toujours sur les intérêts particuliers, notamment selon la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, qui elle-même connaît des variations selon les valeurs en jeu.
Par exemple, dans un arrêt de 20233, la Cour de Strasbourg a condamné la Bulgarie pour avoir refusé de mentionner à l’état civil d’une femme bulgare son mariage avec une autre femme, contracté au Royaume-Uni, la Bulgarie n’ayant pas légalisé le mariage homosexuel. Elle a fait valoir la défense de l’intérêt général de son pays, mais la Cour a estimé que celui-ci ne prévalait pas en l’espèce sur « les intérêts essentiels des requérantes ».
Dans un autre arrêt du 1er février 20184, la Cour a condamné la France pour avoir expulsé un terroriste islamiste vers son pays d’origine, l’Algérie, pour violation de l’article 3, c’est-à-dire le risque d’être soumis à des traitements inhumains ou dégradants.
La Cour a ainsi préféré privilégier l’intérêt particulier de cet individu sur l’intérêt général de la société française d’être protégée contre une personne qui avait démontré sa dangerosité puisqu’elle avait été condamnée pour son implication dans un réseau terroriste.
À l’inverse, dans un arrêt du 11 octobre 20225, la Cour a estimé que le refus de permettre à un détenu roumain de participer au culte de son Église à l’extérieur du lieu de détention6 était justifié compte tenu du contexte de Covid-19, justifiant ainsi cette restriction et privilégiant en l’espèce l’intérêt général sur le droit du requérant à la liberté religieuse.
De plus la Convention européenne des droits de l’homme a même prévu, dans un article 15, que les droits fondamentaux puissent être écartés au nom de « l’intérêt général », « en cas de guerre ou en cas d’autre danger public menaçant la vie de la nation », cette seconde terminologie permettant des interprétations aussi larges que possible, selon ce qu’on entend par « danger public menaçant la vie de la nation ».
Pour le citoyen, il est difficile d’y voir clair sur les règles régissant l’intérêt général et les droits individuels. Il est tout autant difficile de s’y retrouver entre les nombreuses juridictions compétentes en matière de protection des libertés individuelles.

Les « gardiens » des libertés, en toute liberté ?
La protection des libertés individuelles, ou fondamentales, est répartie entre le juge judiciaire, le juge administratif et le juge constitutionnel.
Notre arsenal législatif et constitutionnel est très prolixe sur la définition et la protection des libertés et nos institutions prévoient de nombreux gardiens pour ces libertés. Pour autant, nos droits et libertés fondamentaux semblent de plus en plus attaqués, restreints, fragilisés.
En France, le Conseil constitutionnel, institution créée pour protéger la Constitution et les droits qui en découlent, a reconnu par plusieurs décisions certaines libertés comme fondamentales, en s’appuyant sur les différents textes applicables en la matière7 : la liberté d’aller et de venir, le droit à la sûreté, le droit à la vie privée, le droit à la vie et à la dignité humaine, la liberté d’opinion, de conscience et de religion, la liberté d’expression, le droit à la propriété privée et dernièrement le droit à la fraternité.
Outre le droit interne, des traités internationaux ratifiés par la France protègent également ces droits et libertés fondamentaux, notamment la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, qui a sa propre jurisprudence en matière de protection et d’interprétation des libertés.
La France a cette particularité de disposer de deux ordres de juridiction (judiciaire et administratif) et de cinq cours suprêmes : la Cour de cassation (ordre judiciaire), le Conseil d’État (ordre administratif), le Conseil constitutionnel, la Cour de justice de l’Union européenne et la Cour européenne des droits de l’homme. L’enjeu est bien celui de la cohérence des décisions de toutes ces cours qui, si elles ont mis en place un « dialogue des juges8 » entre elles, peuvent être en concurrence, voire en contradiction, ce qui ne rend pas toujours lisibles les garanties pour les citoyens et le droit positif.
De nombreux exemples mettent en exergue certaines contradictions et des positions différentes concernant la hiérarchie des valeurs à protéger.
La Constitution a expressément confié la mission de protection des libertés individuelles au juge judiciaire, dans son article 66 : « Nul ne peut être arbitrairement détenu. L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi. » La loi a confié au juge administratif la protection des libertés publiques dans le cadre de conflits avec l’administration.
En 2000, la loi a créé le juge des libertés et de la détention pour statuer particulièrement sur les libertés fondamentales comme la détention provisoire et les actes attentatoires de procédure pénale9, le contrôle du placement en rétention des étrangers en situation irrégulière et des hospitalisations sous contrainte.
Sur le contentieux des étrangers notamment, le juge judiciaire se trouve en concurrence avec le juge administratif, ce qui complexifie les procédures, allonge les délais et brouille la lisibilité des décisions. C’est la raison pour laquelle régulièrement on essaie de simplifier la procédure du droit des étrangers, ce qui est pratiquement impossible sans une réforme constitutionnelle, le Conseil constitutionnel imposant la compétence des deux juges en la matière.
Un rapport du Sénat en date du 15 mars 202310 propose de réduire de douze à trois le nombre de procédures applicables. En effet, le contentieux des étrangers est devenu « inintelligible, voire obscur, sous l’effet de l’empilement des législations. L’urgence de la simplification est en effet patente et fait l’objet d’un large consensus ». Le Conseil d’État a déjà rendu un rapport en ce sens en mars 202011.
Cette complexité s’explique par une surabondance de procédures et une construction par sédimentation du contentieux des étrangers.
« Un nombre si important de procédures pourrait se justifier si chacune d’entre elles avait ses spécificités propres et une raison d’être évidente ; mais tel n’est pas le cas », estime le Sénat.
Cette complexité des textes et cette multiplication des acteurs conduisent à des résultats inefficaces voire dangereux en matière de sécurité, puisqu’aujourd’hui de nombreux délinquants s’étant vu notifier des obligations de quitter le territoire français (les fameuses OQTF) utilisent toutes les voies de recours possibles12, le plus souvent aux frais du contribuable via l’aide juridictionnelle, pour échapper à leur reconduite ou sanction.
Le nombre de magistrats gardiens des libertés, loin d’être protecteur, devient alors dans certains cas contre-productif en l’état du droit.
Par exemple en Guyane, porte d’entrée de l’importation de cocaïne13, lorsque le préfet prend des arrêtés interdisant l’embarquement de « mules14 » soupçonnées de transporter de la cocaïne, en accord avec la politique pénale du procureur de la République, le tribunal administratif peut annuler ces arrêtés au nom de violation du droit d’aller et de venir et du principe de proportionnalité15, comme cela a été fait par deux jugements en date du 28 mai 2019.
Autre exemple, la crise de la Covid a été une période particulièrement révélatrice sur le rôle des juges dans le cadre de la préservation des libertés. En effet, depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale, jamais les libertés n’ont été à ce point restreintes, sous le régime d’un état d’urgence sanitaire.
À cette période, la justice judiciaire a dû fortement ralentir ses activités, pour ne traiter que les affaires urgentes, n’ayant pas été considérée comme un « service essentiel » par le gouvernement16.
Des entorses au contrôle par le juge des détentions provisoires ont été imposées par une circulaire d’application d’une ordonnance de mars 202017 pour prolonger automatiquement des détentions.
Une partie des magistrats judiciaires s’est conformée aux instructions, tandis que d’autres ont appliqué le respect des droits fondamentaux des détenus en maintenant le droit d’accès au juge par des débats contradictoires18.
Cet exemple illustre le rôle fondamental du juge judiciaire dans les procédures qui ne doivent pas céder à des injonctions contradictoires ou des situations d’urgence, comme l’ont jugé la Cour de cassation19 et le Conseil constitutionnel20, qui ont reconnu le caractère inconstitutionnel de cette ordonnance qui violait l’article 66 de la Constitution, alors que le Conseil d’État de son côté avait validé les dispositions du gouvernement.
Ainsi, la crise de la Covid a révélé des positions très divergentes entre la Cour de cassation et le Conseil d’État qui, lui, a fait primer l’état d’urgence sanitaire sur la sauvegarde des libertés individuelles et fondamentales comme la liberté d’aller et de venir, celle de culte, celle du libre consentement à un vaccin en cours d’expérimentation…
De nombreux citoyens se sont alors sentis non protégés face à ces atteintes à leurs libertés, ce qui laissera des traces profondes dans la société vis-à-vis de ceux qui les protègent en cas de crise. C’est toujours dans ces moments-là que l’on peut mesurer la résistance aux atteintes aux libertés.
Des juristes commentateurs21, tel l’éminent professeur Paul Cassia22 qui rappelle que nos gardiens doivent être gardiens du droit, ce qui n’a pas toujours été le cas pendant la crise de la Covid, ont relevé que des décisions peu motivées avaient tendance à valider les mesures les plus liberticides prises, procédant bien davantage par affirmation que par démonstration, renvoyant à l’« appréciation » faite par le « législateur » sur la « nécessité » de restreindre telle ou telle liberté.
Les juges jouent un rôle essentiel dans la protection des libertés et droits fondamentaux. Ils doivent former un rempart contre les risques de dérive des autres pouvoirs publics, susceptibles d’empiéter sur ces libertés et protéger contre l’arbitraire politique.
Pour cela, lui-même ne doit pas être soumis à une pression ou une influence politique, et être indépendant des autres pouvoirs, ce qui est l’essence-même de l’État de droit.

L’État de droit, l’état de notre droit et de ses usages
Ainsi, comme le rappelle Renaud Denoix de Saint Marc, ancien vice-président du Conseil d’État et ancien membre du Conseil constitutionnel, dans une déclaration datant du 2 février 2009 : « L’existence de droits et libertés politiques suppose donc que les droits les plus fondamentaux de la personne humaine soient d’abord respectés. Le caractère effectif des droits des individus et des libertés publiques suppose aussi l’existence d’un régime démocratique et l’indépendance de la justice à l’égard des autres pouvoirs publics. Ainsi que l’énonce l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 : “Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée ni la séparation des pouvoirs, déterminée, n’a point de Constitution23.” »
Selon Montesquieu, « c’est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté à en abuser, il va jusqu’à ce qu’il trouve des limites. Qui le dirait ? la vertu même a besoin de limites. Pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir24 ».
Il y a deux conceptions de la séparation des pouvoirs dans la République. La première consiste à juxtaposer l’exécutif, le législatif et le judiciaire en considérant que chacun est souverain dans son domaine et ne doit pas s’occuper du domaine de l’autre. La seconde à faire en sorte que l’exercice de chacun trouve sa limite dans celui des autres pour que le peuple demeure seul titulaire de la souveraineté nationale et ainsi éviter le monopole ou l’abus de pouvoir.
Ce concept doit également être réajusté avec l’émergence d’autres pouvoirs comme le pouvoir médiatique ou le pouvoir « des puissances d’argent » qui selon Alain Supiot s’est considérablement accru avec la globalisation marchande « qui permet aux grandes entreprises d’échapper à l’État de droit en pratiquant le law shopping et de peser d’un poids très lourd dans la fabrique du droit et spécialement le droit européen25 […] »
Si en France l’État de droit paraît garanti en principe, qu’en est-il en réalité ?
 
L’État de droit est une notion-valise. Il doit être défini par rapport à la réalité des droits qu’il protège vraiment, mais surtout par rapport au respect de la séparation des pouvoirs ou des usages politiques qui peuvent entraîner des dérèglements institutionnels, au gré des époques. Ainsi, on peut privilégier le pouvoir exécutif sur le pouvoir législatif ou affaiblir le pouvoir judiciaire tout en étant sur le papier un « État de droit ».
Sur un plan strictement formel, il suffit d’avoir une Constitution écrite et de respecter la hiérarchie des normes.
En réalité, cela peut recouvrir des situations extrêmement différentes.
En effet les républiques islamiques ou la République populaire de Chine sont au sens formel des « États de droit » puisqu’elles ont une Constitution et respectent une hiérarchie des normes.
N’oublions jamais que, lorsque Hitler est arrivé au pouvoir, il n’a pas eu besoin de changer une ligne de la Constitution…
La proclamation d’un État de droit ne peut suffire en lui-même à garantir un État de droit, seul l’usage et la protection effective des droits et des libertés fondamentales sont un vrai baromètre de sa réalité, de la vitalité de la démocratie, de l’égalité des citoyens devant la loi, du respect des institutions, de la séparation des pouvoirs et de la réalité des contre-pouvoirs.
Est-ce véritablement le cas dans notre pays26 ?
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À la recherche d’une éthique perdue
Une indépendance en demi-teinte pour nos juges
Un des piliers de l’État de droit est l’indépendance des juges, qui seule leur permet d’avoir la capacité d’exercer effectivement leur mission de gardien des libertés publiques.
Depuis la loi du 24 mai 1874, le juge administratif est considéré comme « inamovible et indépendant de l’administration ». Le Conseil constitutionnel a même jugé que l’indépendance de la justice administrative était un « principe fondamental reconnu par les lois de la République » dans une décision du 22 juillet 19801.
Cependant, il y a toujours eu un lien étroit entre cet ordre de juridiction et la puissance publique, puisque la juridiction administrative a été initialement conçue à la Révolution française pour éviter l’immixtion du juge judiciaire dans l’action de l’État. « À cette époque, les révolutionnaires souhaitaient rompre avec la pratique des parlements2 qui, selon eux, entravaient l’action du pouvoir royal en accordant, notamment, un poids trop important aux intérêts particuliers par rapport à ceux de l’État. Un système est alors construit pour empêcher les juridictions ordinaires d’influer sur la vie politique, administrative et législative3. »
En 1953 ont été créés les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel en 1987.
Le juge administratif a su démontrer son rôle de protection des libertés garanties par la loi face à l’administration, au fil des décennies. Dès sa jurisprudence emblématique Benjamin de 1933, il a pu sanctionner des mesures de police administrative lorsqu’elles étaient considérées comme disproportionnées par rapport au trouble à l’ordre public4.
Mais la « double casquette » du Conseil d’État, à la fois conseiller du pouvoir politique et juridiction du contentieux administratif, le rend proche des intérêts du gouvernement et brouille son rôle de juge totalement indépendant.
Le Conseil constitutionnel, qui a été créé le 4 octobre 1958 pour protéger la Constitution, a un statut singulier vis-à-vis de son indépendance à l’égard du politique, par la composition de ses membres, bien qu’il soit la plus haute juridiction compétente en matière de protection des libertés publiques.
Concernant la justice judiciaire, son indépendance reste un sujet récurrent dans le débat public, notamment à l’égard des magistrats du parquet, qui sont sous l’autorité du garde des Sceaux.
S’il y a eu quelques progrès en la matière, notamment depuis la loi du 25 juillet 2013 qui interdit les instructions individuelles dans un dossier par le ministre de la Justice, l’indépendance n’est pas encore acquise.
Le président de la République Emmanuel Macron lui-même a exprimé ce souhait de renforcer l’indépendance du parquet dans son discours devant le Congrès réuni à Versailles le 3 juillet 2017, en ces termes : « Je souhaite que nous accomplissions enfin cette séparation de l’exécutif et du judiciaire, en renforçant le rôle du Conseil supérieur de la magistrature et en limitant l’intervention de l’exécutif dans les nominations des magistrats du parquet. À tout le moins, le Conseil supérieur de la magistrature devrait donner un avis conforme pour toutes les nominations de ces magistrats. »
Un simple alignement du mode de nomination et de discipline des magistrats du parquet sur ceux du siège (qui serait déjà en soi un progrès) ne suffirait pas pour qu’ils se voient reconnaître le statut d’autorité judiciaire tel que défini par la Cour européenne des droits de l’homme dans ses arrêts5.
Pour rappel, la Cour européenne des droits de l’homme estime que le parquet français ne saurait être considéré comme une « autorité judiciaire » au sens de la Convention européenne « car il lui manque en particulier l’indépendance à l’égard du pouvoir exécutif pour pouvoir être ainsi qualifié ».
Paradoxalement, le Conseil constitutionnel a jugé, le 8 décembre 2017, que les magistrats du parquet pouvaient, en dépit de leur indépendance, être soumis à l’autorité de l’exécutif6.
Le statut hybride et contradictoire du parquet vient d’une interprétation, qui paraît discutable, de l’article 20 de la Constitution, comme l’analyse le professeur de droit public Paul Cassia dans son article « Magistrat du parquet : une indépendance tout en nuance7 ». Ce dernier expose que la soumission au politique des magistrats du parquet ne se trouve dans aucune disposition de la Constitution, mais que le Conseil constitutionnel la déduit de son article 20, alinéa 1er, qui dispose que le « gouvernement détermine et conduit la politique de la nation », ce qui permet au ministre de la Justice d’adresser aux magistrats du parquet, par circulaires, des instructions générales de politique pénale, à la manière dont le ministre de l’Intérieur peut fixer des directives d’action publique aux préfets8. Mais, pour Paul Cassia, le Conseil constitutionnel a omis de rappeler que le deuxième alinéa de l’article 20 de la Constitution prévoit que, pour conduire la politique de la nation, le gouvernement « dispose de l’administration et de la force armée », « seulement », donc certainement pas de « l’autorité judiciaire » au sens de l’article 64 de la Constitution ! « Autrement dit, le deuxième alinéa de l’article 20 de la Constitution devrait interdire au ministre de la Justice d’adresser aux parquetiers quelque instruction générale que ce soit pour la mise en œuvre de la politique pénale – et, bien sûr, des instructions individuelles pour une affaire donnée9. »
Il convient de rappeler à cet égard que le Conseil consultatif de juges européens considère que « dans l’exercice de sa fonction de juger, le juge ne peut recevoir aucun ordre ou instruction […] et est seulement tenu au respect des règles de droit10 ».
Ainsi, pour être totalement indépendants, les magistrats du parquet devraient bénéficier également de la garantie d’inamovibilité au même titre que les magistrats du siège, et ne plus dépendre de l’autorité du ministre.
Mais au-delà de l’indépendance institutionnelle attendue dans la séparation des pouvoirs, les citoyens attendent surtout que leur juge soit impartial dans la manière de rendre justice et c’est sans doute la critique la plus forte adressée actuellement.

L’impartialité au cœur de la confiance des citoyens
La question de l’impartialité du juge, qu’il soit judiciaire, administratif ou constitutionnel, donc de son indépendance par rapport au pouvoir politique, tient également à la qualité des hommes, la manière dont ils sont nommés, leur capacité à mettre de côté leurs préjugés, leur opinion politique ou toute conviction personnelle.
C’est sans doute aujourd’hui sur le Conseil constitutionnel et le juge judiciaire que se concentrent les critiques les plus acerbes. Pourtant le Conseil constitutionnel est censé être le contre-pouvoir par excellence.
Dans la préface de l’ouvrage de Lauréline Fontaine, La Constitution maltraitée11, le professeur Alain Supiot souligne qu’« à de rares exceptions près, ces membres ne doivent pas leur siège à une démonstration d’indépendance d’esprit et de haute compétence juridique mais bien plutôt à la faveur politique […] Car s’il est bien exact que les compétences et les conditions de saisine du Conseil sont devenues celles d’un véritable juge constitutionnel, ces conditions de recrutement et de fonctionnement sont en substance demeurées les mêmes qu’à sa création, c’est-à-dire celle d’une instance politique… […] Ayant le pouvoir d’anéantir des lois exprimant la volonté d’une majorité parlementaire régulièrement élue, sans présenter les garanties d’un procès équitable, le Conseil constitutionnel ne constitue pas un contre-pouvoir essentiel à la démocratie mais bien plutôt une anomalie démocratique ».
La question de l’impartialité du Conseil constitutionnel est au cœur du fonctionnement de nos institutions et de la justice.
Dans sa composition siègent de plein droit les anciens présidents de la République, en plus des neuf membres désignés par le président de la République, le président du Sénat et le président de l’Assemblée nationale. Les nominations se font sur cooptation politique et non pas au regard de compétences professionnelles et juridiques.
Au Conseil constitutionnel les juges sont souvent à la fois juges et parties. Le Conseil constitutionnel, composé de personnalités issues du monde politique, est censé le contrôler. Ainsi, il peut arriver qu’un conseiller contrôle une loi à laquelle il a contribué à l’élaboration ou à laquelle il s’est opposé comme parlementaire ou comme membre du gouvernement.
Dans la plupart des pays étrangers, les membres des cours constitutionnelles sont des juristes indépendants et non pas des politiques.
Tout comme le Conseil d’État, les différentes fonctions de consultation, d’élaboration et de contrôle posent sérieusement le problème de la confusion des rôles et de l’impartialité. Même s’il existe devant le Conseil constitutionnel, comme devant toute juridiction, la possibilité pour une partie de demander la récusation d’un juge pour manquement à l’obligation d’impartialité, seule une dizaine de demandes ont été formulées ces dernières années, mais aucune n’a abouti – et ce, sans motivation. Par ailleurs, aucun recours n’est prévu !
S’il arrive que les juges par eux-mêmes se déportent dans une affaire où il existe un risque de partialité, les pratiques de déport sont opaques, aléatoires et non motivées.
Lors de la délibération relative au contrôle de constitutionnalité du « pass vaccinal » par exemple, certains se sont étonnés que Laurent Fabius ne se soit pas déporté puisque le cabinet McKinsey, au sein duquel son fils est directeur associé, a participé à la stratégie de gestion de la pandémie par le gouvernement12.
Il est surprenant que les membres du Conseil constitutionnel ne soient pas astreints à des règles déontologiques clairement définies, comme pour les juges administratifs (charte de déontologie) ou les juges judiciaires (recueil des obligations déontologiques).
La déontologie doit être au cœur de la réflexion de l’organisation des juridictions, mais également des nominations et des compétences des magistrats qui occupent les plus hautes fonctions. La crise de confiance des citoyens dans la justice prend en partie sa source dans la défiance vis-à-vis des magistrats qui ne donnent pas des gages d’indépendance d’une part, d’impartialité d’autre part.
On peut finalement se demander à qui le juge obéit. Est-ce à la loi, à sa hiérarchie, au politique, à ses intérêts, à l’intérêt général, à sa conscience ?
N’oublions pas l’exemple funeste du ralliement de la majorité des magistrats au régime de Pétain sous prétexte d’obéir aux « ordres », dans une attitude de soumission servile envers l’autorité politique du moment.
Tout cela met ainsi en lumière de multiples formes d’influence qui peuvent remettre en question l’impartialité des magistrats comme la gestion des carrières, la soumission à la hiérarchie, la politisation, l’appartenance à des réseaux, ou l’idéologie.

La transparence :
entre compromis et dépression
Les magistrats ont-ils la possibilité de faire carrière en toute transparence et, au-delà, doivent-ils seulement « faire carrière » ? La question est rarement posée en ces termes, pourtant elle mérite de l’être. Tous les pays ne fonctionnent pas sur un système de carrière ni sur une mobilité extrême, comme c’est le cas en France. On peut s’interroger sur la manière dont la gestion de la carrière des magistrats pervertit en partie le corps, entretenant une forme de corporatisme, de clientélisme syndical ou d’appartenance à des réseaux ou à des partis. La carrière des magistrats est tout sauf transparente, malgré le terme employé qui correspond à une liste de postes destinés à des candidats lors des mutations.
Pour mémoire, on doit en partie ce système à Robert Badinter. Mais, dès 1958, le général de Gaulle s’interrogeait sur la compétence des magistrats, disant avoir trouvé « le pouvoir judiciaire » en pleine dépression.
« C’était vrai d’abord de son recrutement. Bien que le niveau d’entrée dans la magistrature ait été abaissé, il devenait impossible de pourvoir à tous les emplois, et on pouvait se demander si parmi ceux qui le remplissaient, n’allait pas apparaître un lot d’insuffisants et d’incapables13. »
Une profonde réforme judiciaire s’imposait à ses yeux, et elle est toujours malheureusement plus que jamais d’actualité. En effet, 75 ans plus tard, rien n’a vraiment changé, bien au contraire. Les nominations restent une « chasse gardée » de l’Élysée et du ministère de la Justice, obligés de composer avec le Conseil supérieur de la magistrature.
L’enjeu est double pour les magistrats : espérer avoir un meilleur poste tout en prenant soin de ne pas trop déplaire, à défaut de pouvoir plaire. Le ministère de la Justice reste sans doute la seule administration à ne pas s’être dotée d’un modèle de gestion des ressources humaines digne de ce nom. La quasi-totalité des postes n’est pas publiée et c’est à l’aveugle que les magistrats font des choix qui seront validés, ou pas, par la direction des services judiciaires du ministère en charge d’inscrire sur une liste dite « transparente » les heureux élus prétendant à une mutation voire à une promotion. Cette transparence, dont les critères de sélection restent très flous, subtil mélange d’ancienneté, de compétence, d’évaluation et de bonne ou mauvaise réputation, sera ensuite validée par le Conseil supérieur de la magistrature, à l’exception de quelques postes qui concernent les présidents et les premiers présidents (soit 200 postes sur 9 000), ceux-là demeurant à son initiative. Concernant ces postes, les plus hauts de la hiérarchie, le Conseil supérieur de la magistrature, composé lui-même de magistrats élus et de personnes qualifiées choisies par les politiques, propose des candidats et dans la même composition valide ensuite ses propres choix… Il n’existe nulle part un système de sélection qui s’autovalide ainsi.
C’est bien donc la quasi-majorité des postes du siège et du parquet qui sont aux mains du pouvoir politique. La mainmise du politique sur les nominations est une réalité souvent pointée du doigt pour les magistrats du parquet mais rarement pour les magistrats du siège, qui connaissent pourtant le même mode de sélection fondée sur cette « transparence ». La seule différence est l’avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature sur lequel le ministre peut passer outre pour le parquet. Mais depuis plusieurs années, les ministres s’alignent sur les décisions du Conseil supérieur de la magistrature.
En réalité, la vraie mainmise sur les carrières, moins visible mais tout aussi efficace que celle du pouvoir politique, est celle des deux syndicats majoritaires (l’Union syndicale des magistrats, USM, et le Syndicat de la magistrature, SM) qui siègent au Conseil supérieur de la magistrature grâce à un mode de scrutin unique et inique dans la fonction publique. En effet, ce mode de scrutin avec de grands électeurs, par ses modalités d’une complexité redoutable, empêche tout pluralisme et toute candidature indépendante. C’est d’ailleurs pour cette raison que de nombreux magistrats adhèrent à ces syndicats, pour s’assurer une carrière ou, à tout le moins, ne pas l’« empêcher ». Ce système malsain est heureusement en cours de réforme grâce à la dénonciation et à la détermination de notre syndicat apolitique et réformiste à le faire évoluer. En effet, la loi organique réformant le statut de la magistrature du 20 novembre de 2023 prévoit une modification de ce mode de scrutin. C’est un premier pas, mais ce n’est pas suffisant et tant qu’il n’y aura pas un changement radical des nominations des magistrats, l’entre-soi, le syndicalisme, la politique, le corporatisme ou tout autre réseau demeureront des facteurs de sélection trop souvent au détriment des compétences et de la recherche de l’intérêt général.
Pour parvenir à une évolution notable, l’institution ne pourra faire l’impasse sur une réforme constitutionnelle et devra opérer un changement de culture en profondeur.

Qui gardera les gardiens ?
Cette question n’est pas nouvelle, ainsi Juvénal se demandait déjà dans Satires : « Qui jugera les gardiens ? »
Du « mur des cons14 » à la Fête de l’Humanité jusqu’à la manifestation du 23 septembre 2023 « contre les violences policières », une partie des Français sont choqués par des expressions politiques d’un certain syndicalisme.
Les récentes polémiques suscitées par la tenue d’un stand par le Syndicat de la magistrature à la Fête de l’Humanité 2023 et l’organisation de tables rondes aux thématiques politiques15 relancent une fois de plus, après le « mur des cons », la question de la politisation de la magistrature et de l’impartialité de la justice.
Pour rappel, ce « mur » était un panneau d’affichage installé dans les locaux du Syndicat de la magistrature, sorte de pilori sur lequel étaient épinglées les photographies de femmes et d’hommes politiques, d’intellectuels et de journalistes, de parents de victimes et de personnalités diverses, généralement classés à droite de l’échiquier politique16. En effet, le syndicat de la magistrature est le seul à se positionner aussi clairement dans un camp politique. Il est ainsi systématiquement en faveur des manifestants, étant même allé jusqu’à publier un Guide du manifestant arrêté17 afin d’expliquer comment faire annuler la procédure. Ce syndicat dénonce également toute politique pénale répressive et accuse régulièrement les policiers de discrimination ou de violences systémiques18.
Le Syndicat de la magistrature, seul mis en cause dans les débats publics pour sa politisation assumée à gauche, heurte l’opinion mais également des hommes politiques, au point que certains ont envisagé de supprimer le syndicalisme judiciaire. Ainsi, une proposition de loi organique avait été déposée en ce sens par un député le 5 mai 2014, au nom de l’impartialité des magistrats.
Si la loi organique du 8 août 2016 reconnaît le droit syndical dans la magistrature19, la question de la politisation dans le syndicalisme n’est pas totalement réglée. Pourtant l’article 10, alinéa 1er, de la loi organique relative au statut de la magistrature20 est très clair : « Toute délibération politique est interdite au corps judiciaire. » Cette formulation, qui concerne tout le corps judiciaire, ne comporte pas d’exception. Même les magistrats ayant un mandat syndical sont concernés. La question serait donc plutôt à chercher du côté de leur liberté d’expression.
Dans ce contexte, la loi organique relative au statut de la magistrature votée le 20 novembre 202321 a complété cette exigence en précisant que « l’expression publique des magistrats ne saurait nuire à l’exercice impartial de leurs fonctions ni porter atteinte à l’indépendance de la justice ».
Le Conseil constitutionnel, dans sa décision en date du 16 novembre 2023, a confirmé la constitutionnalité de cette disposition en précisant que celle-ci « se borne à rappeler certains des devoirs qui s’imposent à tout magistrat ».
Si le Recueil des obligations déontologiques du magistrat22 rappelle l’obligation de « réserve et de discrétion23 », il ne fait pas de distinction pour un magistrat ayant un mandat syndical. Si le magistrat bénéficie d’une liberté d’expression, elle doit s’articuler avec une certaine prudence, pour ne pas remettre en cause son impartialité. Lorsqu’il détient un mandat syndical accroissant sa liberté d’expression, il reste tenu à un devoir de réserve et de retenue, selon un arrêt du 6 juin 2023 de la Cour européenne des droits de l’homme24.
Devant l’émoi provoqué dans l’opinion publique par la participation active du Syndicat de la magistrature à la Fête de l’Humanité en septembre 2023, le ministre de la Justice a rappelé avoir saisi récemment le Conseil supérieur de la magistrature pour qu’il rende un avis sur la liberté d’expression au sein de la magistrature. En attendant, un amendement avait été déposé par un sénateur centriste en juin 2023 pour encadrer la liberté d’expression des magistrats syndiqués au nom du respect de l’impartialité25. L’avis du CSM a, depuis, été rendu le 13 décembre 202326.
Cette question très importante ne semble pas encore réglée en droit interne. Pourtant, du côté des magistrats administratifs, l’élaboration d’une charte déontologique encadre très clairement l’expression des magistrats, y compris sur les réseaux sociaux, et il ne semble exister aucune polémique de leur côté.
Notre syndicat Unité Magistrats SNM FO a sollicité l’élaboration d’une charte déontologique similaire pour régler cette question qui jette le discrédit sur les autres syndicats de magistrats. En effet, il existe différentes manières de concevoir le syndicalisme judiciaire. Pour notre part, notre action s’inscrit dans une dépolitisation des sujets de justice pour rester en totale cohérence avec nos missions et notre statut27, ce qui ne nous empêche pas de porter une réflexion sur la justice, son fonctionnement et son évolution.
Nous nous attachons au principe d’une neutralité absolue vis-à-vis des partis politiques et courants idéologiques, nos choix et engagements n’étant dictés que par la défense des magistrats et de la justice.
L’affiliation d’Unité Magistrats à une confédération qui prône elle-même avec intransigeance la séparation entre politique et syndicalisme est le gage d’un syndicalisme réellement apolitique. Dans ce contexte, si la politisation syndicale cause un préjudice, c’est certainement moins à l’institution ou aux autres pouvoirs qu’au syndicalisme lui-même, tant cette éternelle critique détourne l’attention de problèmes certainement plus graves parce qu’ils concernent la justice elle-même.
Quant à l’accusation de « gouvernement des juges », elle concerne surtout le problème de la séparation des pouvoirs, du périmètre de l’intervention et de l’impartialité de la justice. La vraie question est plutôt celle de la responsabilité des juges vis-à-vis des citoyens quant aux décisions qu’ils prennent, et sur leur comportement, parfois éloigné de leurs attentes. Celle-ci ne doit pas être éludée, elle est la contrepartie de leur pouvoir.
L’indépendance du magistrat ne peut pas l’exonérer de toute responsabilité. L’indépendance du juge est en effet au service de sa fonction, pas de sa personne. Elle ne saurait servir de prétexte pour le rendre irresponsable.
En effet, la responsabilité est le corollaire de l’exercice d’un pouvoir, quel qu’il soit. Comme l’a rappelé le premier président de la cour d’appel de Paris Jacques Boulard, lors d’un colloque sur la responsabilité des magistrats tenu le 12 mars 2021, l’« indépendance de la justice n’est pas un privilège mais un devoir de l’état des magistrats, une contrainte, une discipline de chaque instant, source de nombreuses exigences impactant la vie aussi bien personnelle que professionnelle des juges et des procureurs28 ». Il convient à cet égard de rappeler que la justice est rendue « au nom du peuple français » et qu’en conséquence le magistrat, du fait de son indépendance, ne saurait être exonéré de devoir « rendre des comptes », comme tout agent public au demeurant, puisque « la société a le droit de demander compte à tout agent public de son administration », selon l’article 15 de la Déclaration des droits de l’homme de 1789.
Le procureur général près la Cour de cassation François Molins rappelait lors du même colloque que les magistrats étaient « débiteurs d’un devoir de transparence, de sérieux, de diligence et d’impartialité ».
Ainsi, si le principe même de la responsabilité du magistrat ne saurait être discuté, un certain équilibre est nécessaire, pour empêcher que sous prétexte de responsabilité, on puisse empiéter sur son indépendance. Mais peut-être que le premier obstacle à son indépendance est la manière dont les carrières sont organisées.
Loin des idées reçues souvent véhiculées dans les médias, les magistrats ne sont pas irresponsables, ils le sont même de moins en moins. En effet, dans son avis en date du 24 septembre 202129 sur la responsabilité des juges, le Conseil supérieur de la magistrature relevait que, depuis 1959, 200 magistrats avaient été sanctionnés par sa formation disciplinaire, dont 74 entre 2007 et 2020. Plus d’un tiers des sanctions prononcées l’ont donc été depuis moins de quinze ans. De plus, leur sévérité est loin d’être anodine puisqu’il s’agissait, dans plus d’un cas sur trois, d’une exclusion du magistrat du corps judiciaire. Depuis l’arrivée d’Éric Dupont-Moretti au ministère de la Justice, les poursuites disciplinaires contre des magistrats ont triplé, notamment en 2021 qui fut une « année record ».
Alors que l’engagement de la responsabilité des magistrats judiciaires en France est sensiblement similaire à celui des magistrats des autres pays européens30, il est étonnant de constater que les magistrats de l’ordre administratif ne font l’objet d’aucune attention particulière à ce sujet.
Pourtant les décisions de l’ordre administratif sont de plus en plus importantes particulièrement dans le domaine des libertés publiques.
 
La justice suppose le respect d’un niveau de déontologie et d’éthique important, lequel est particulièrement attendu des citoyens, attente tout à fait légitime.
Cependant pour ne pas fragiliser son rôle, central dans un État de droit, cette responsabilité doit s’articuler avec le principe d’indépendance de la justice. Cela signifie concrètement que les conditions d’engagement de la responsabilité du juge doivent être bien encadrées et la faute disciplinaire clairement définie, afin d’éviter le risque d’arbitraire, ce qui n’est pas le cas aujourd’hui.
Ce flou explique les divergences de politiques en matière disciplinaire, sans cohérence ni sécurité contre l’arbitraire31. Afin de remédier à ce risque d’arbitraire, l’élaboration d’une charte de déontologie, voire d’un code disciplinaire serait une véritable avancée.
Par ailleurs, la justice est confrontée à de nouveaux enjeux sociétaux de taille qui, s’ils ne sont pas pris à temps et à leur juste mesure, pourraient achever de la rendre obsolète. C’est donc bien de l’existence de la justice qu’il s’agit si elle ne veut pas être contournée ou, pire, mise de côté définitivement.
Ces nouveaux enjeux exigent une mobilisation intellectuelle importante et une capacité à penser l’avenir pour pouvoir y répondre. De plus, ils risquent de bousculer de manière radicale et irréversible nos traditions, nos cultures, nos valeurs, nos hiérarchies et nos catégories juridiques. Ces enjeux sont mondiaux et nous obligent à sortir de notre confort intellectuel et géographique.
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4
De nouveaux enjeux qui bousculent nos valeurs
L’écologie : vers un nouvel ordre normatif ?
L’écologie est en passe de devenir une nouvelle valeur forte dans nos sociétés, impactant les pouvoirs politiques et la justice. La critique forte de la démocratie est un risque politique si elle ne parvient pas à organiser un espace de débat et de controverse non violent. Or l’écologisme radical tend à choisir l’action violente au détriment du débat qu’elle rejette en partie de manière dogmatique et dans un discours parfois quasi religieux.
De ce fait, la démocratie, minée par des débats sans fin, est jugée peu efficace au regard de l’urgence écologique. L’échec des partis écologistes européens à remettre en cause démocratiquement l’ordre établi est là pour le prouver, ce qui provoque justement une rupture entre les mouvements militants de seconde génération, auxiliaires scientifiques compris, et les formations politiques écologistes traditionnelles.
Surtout, l’écologisme est une doctrine qui porte en elle les germes d’un immense contrôle social pour faire respecter les prescriptions écologiques. Comme le disent Hans Jonas et Extinction Rebellion, il faudrait mettre en place un « despotisme écologique éclairé » pour réussir la conversion économique, écologique, énergétique et sociale. La démocratie est donc vue comme un obstacle à l’efficacité de la transition écologique, tout comme les libertés publiques qui pourraient être potentiellement réprimées au nom de la survie de la nature.
Le nouvel ennemi devient ainsi l’État, lui-même vu comme un traître à la cause, et la police comme une ennemie. La violence des affrontements, en France, entre les forces de l’ordre et les manifestants, ajoutée aux tentatives du ministre de l’Intérieur de dissoudre certains mouvements ont achevé de rendre visible une radicalité écologique qui remet en cause les institutions républicaines.
Désormais, l’écologie dite radicale s’exerce non seulement hors des institutions, mais aussi contre les institutions. Cela a pour conséquence une condamnation de l’État sans nuance de la part de nombreux jeunes militants écologistes français. La date du 25 mars 2023, qui fait référence à l’affrontement autour des méga-bassines de Sainte-Soline et qui fleurit sur tous les murs lors des mouvements de contestation sociale, est déjà une date qui appartient à l’histoire.
Sans le droit, c’est la violence qui devient légitime. Or on assiste à une décentralisation des légitimités comme si l’État et les activistes écologistes étaient deux camps à égalité qui pouvaient s’arroger le droit d’être violents car tous deux « dans leur droit ».
L’État, perçu comme « loyaliste », est dans son rôle lorsqu’il cherche à préserver l’ordre établi, tandis que les écologistes se perçoivent légitimes à secouer cet ordre ancien injuste et destructeur pour instaurer un nouvel ordre juste s’inscrivant dans la filiation des penseurs monarchomaques protestants du XVIe siècle faisant l’apologie de la désobéissance au prince injuste et justifiant le tyrannicide, ainsi que du droit à l’insurrection de la Constitution de 1793 jamais appliquée. La doctrine du soulèvement écologique des militants radicaux s’inscrit dans cette lignée.
Dans cette projection d’un nouvel ordre, la justice n’incarne plus le respect des biens et des personnes, pas plus que l’autorité de l’État n’agit au nom des citoyens pour l’intérêt général. Les militants écologistes lui préfèrent la notion de biens communs, notion plus large que l’intérêt de la seule Cité car, contrairement aux Grecs qui associaient Cité et cosmos, nature et chaos, le paradigme écologiste inverse les polarités. Selon ces militants, la justice étatique n’est pas adaptée aux enjeux écologiques ; les mouvements activistes radicaux prônent au contraire l’efficacité du réseau, des luttes locales comme à Sainte-Soline1 ou sur le chantier du tunnel Lyon-Turin en 20232.
Le retour du droit naturel est revisité par l’écologie, qui remet à l’honneur un droit de la nature formalisé déjà par saint Thomas d’Aquin au XIIIe siècle. Alors que celui-ci plaçait le droit positif sous les prescriptions d’un nouveau droit naturel, le courant actuel donne une conception plus extensive au droit du vivant.
Dans toutes les récentes décisions juridictionnelles européennes ou nationales, le juge commande à l’autorité publique de se conformer aux objectifs écologiques, nationaux ou non. Ces nouveaux paradigmes qui façonnent de nouvelles hiérarchies entre l’homme et la nature vont largement modifier nos concepts juridiques, mais aussi l’office du juge exerçant dans l’urgence et pour le futur.
Les paradigmes en question se sont progressivement imposés dans le champ lexical du droit, opérant des mutations conceptuelles de taille et questionnant aussi très fortement le sujet sécuritaire. Philosophes et scientifiques évoquent ainsi le « vivant », notion bien plus inclusive et précise que les notions traditionnelles de nature, trop philosophique et polysémique, ou d’environnement, trop centrée sur l’homme et son seul cadre de vie.
Dans nos sociétés occidentales ultra-normées, le corpus juridique révèle nos valeurs primordiales tout en accélérant le processus de conversion collective vers une société plus écologique. Contrairement au passé où la loi autorisait ou interdisait, la loi d’aujourd’hui – au carrefour de la soft law et de la hard law – « incite » ou « décourage ». Son véritable but est ainsi d’orienter les comportements des individus.
Mais en matière écologique, le fléchage des bons comportements, la promotion des écogestes ou les différentes incitations à respecter des engagements volontaires, à se doter des équipements écologiques ou à développer les énergies renouvelables, ne suffisent plus. Nous sommes désormais dans une urgence écologique qui oblige à accélérer nos dispositifs.
La sauvegarde de l’environnement, devenue le plus grand enjeu du monde actuel, nécessite donc une approche à la fois globale – ce qui implique un droit international fort – et transversale car tous les domaines sont impactés. Le droit permettrait ainsi de lier toutes les parties du monde et de relier tous les humains dans une nouvelle communauté mondiale métapolitique autour de la sauvegarde du biotope et passant outre la souveraineté des États. L’appréhension du point de départ change. Ce ne sont plus les seuls comportements humains qui doivent être pris en compte, pour savoir s’ils sont plus écologiquement corrects, mais la situation écologique d’origine de l’écosystème considéré, et l’établissement du lien de causalité entre l’action de l’homme et l’évolution de la situation.
La dégradation de la situation écologique est telle que le droit est appelé à se donner une obligation de résultat et non plus de vagues objectifs, faisant du juge à la fois le gardien et le protecteur de la nature et des écosystèmes en dépit des débats scientifiques en cours et des problématiques liées à la preuve et au lien de causalité sur des domaines pointus ou territorialement éloignés. On peut citer ainsi l’Affaire du Siècle et la décision du tribunal administratif de Paris en date du 3 février 20213, qui a condamné à dix millions d’euros d’astreinte l’État pour l’obliger à respecter les accords internationaux, ou la première décision en référé en février 2023 sur le devoir de vigilance concernant Total Énergies.
La plus haute juridiction administrative et la justice civile se retrouvent ainsi au cœur de ce contentieux climatique, chargé de contrôler et de contraindre l’État à agir à hauteur de ses engagements internationaux sur la pollution de l’air et la réduction des gaz à effet de serre. Le caractère d’urgence écologique et climatique qui en est la résultante tend à s’imposer, forçant le juge à s’adapter, les requérants choisissant le plus souvent des procédures de référé. La notion d’urgence des requérants associatifs ou organisations non gouvernementales est reprise par le juge dans des décisions récentes en droit administratif comme en droit judiciaire.
Les champs du contentieux écologique vont donc s’étendre au monde et la notion même de « sujet de droit » est appelée à s’élargir en dépassant largement le droit humain pour intégrer les écosystèmes. La nature deviendrait alors un sujet de droit à part entière. Les effets désastreux d’un sinistre écologique ne seraient plus seulement évalués en fonction de leur impact sur l’homme mais aussi sur l’écosystème tout entier.
Le « nouvel État de droit écologique » voudrait réintroduire un droit punitif prôné par ses partisans, comme l’a récemment montré un débat à l’Assemblée nationale sur le sujet. Il faut donc s’attendre au renforcement d’un large volet pénal criminalisant les atteintes portées par l’homme à la nature4. Néanmoins, le droit pénal de l’environnement existe déjà. Il trouve ses propres sources dans plus de quinze codes différents –, mais pas dans le code pénal ! Sa particularité, très complexe pour les praticiens du droit, est qu’il évolue en parallèle des progrès de la connaissance scientifique, laquelle permet de poser des diagnostics qui seront ensuite pris en compte dans le processus d’élaboration de la norme juridique, puis de la décision de justice. Cette articulation du droit avec la science permet, par exemple, d’étayer la fixation d’un seuil d’émission de gaz à effet de serre, ou d’établir des liens de causalité en fonction desquels une règle juridique doit être appliquée.
Le levier juridique devient un extraordinaire accélérateur de redéfinition des hiérarchies du vivant et de nos catégories intellectuelles comme sociétales. La norme peut être également un levier de conversion incitatif voire contraignant selon l’usage choisi de la norme administrative, civile ou pénale.
Le choix récent du droit pénal tend à réintroduire par la criminalisation une éthique, voire une dialectique du mal et du bien, du péché de l’homme responsable, de sa condamnation, de son salut et de sa rédemption. Surtout, ce droit interroge nos catégories du temps et de l’espace, y compris sous des formes aussi variées que l’anticipation ou la prescience dans un contexte quasi apocalyptique.
Par ailleurs, prenant appui sur une conscience environnementale planétaire, un droit des générations futures est en pleine gestation et s’apprête à bouleverser la philosophie du droit et l’office du juge qui, dans une forme de prescience, devrait non plus juger des actes passés ou présents mais des enjeux futurs. De nombreuses mutations des notions fondamentales du droit sont donc prévisibles.
D’après la juriste Émilie Gaillard, « l’entrée dans l’ère du droit des générations futures » est devenue nécessaire pour imaginer une déclinaison environnementale et transgénérationnelle des droits fondamentaux : « Des droits individuels aux droits de l’humanité et du vivant en général, les mutations s’inscrivent dans un univers juridique complexe et systémique qui comprend des systèmes hiérarchisés entre eux5. »
Désormais le droit s’empare du futur, du monde, des océans, de l’espace, de l’air… et à ce titre permet de réaliser une extension temporelle du droit de la responsabilité, s’inscrivant dans le temps long, dans l’évitement de la catastrophe. Les droits des générations futures n’ont de sens qu’en cas de mise en danger de l’avenir, faisant du juge un quasi-prêtre omniscient ou prescient du futur, un magistrat du transgénérationnel assurant un futur aux générations à venir. Ce nouveau paradigme juridique oriente de manière imperceptible mais réelle la manière de penser, de créer et d’appliquer le droit, mais aussi de recomposer les hiérarchies du vivant en lui donnant une valeur nouvelle et en intégrant les écosystèmes sous l’angle normatif.
Peut-on alors parler d’un droit aux forces imaginantes qui deviendrait lui-même le créateur d’un nouvel ordonnancement quasi religieux délimitant les nouveaux domaines du sacré et du profane ? Le juge devrait être le grand gagnant de la redistribution des pouvoirs orchestrée par le nouvel État de droit écologique en gestation, qui lui attribuerait un pouvoir potentiellement infini dans le temps et dans l’espace puisqu’il serait le garant de ce nouvel ordonnancement du monde conjugué désormais au passé, au présent et au futur.
Lors d’une conférence de la COP25, Mireille Delmas-Marty, professeure émérite au Collège de France, a prononcé une allocution en faveur d’un crime international d’écocide, arguant de l’urgence que « le droit pénal se porte au secours de l’écosystème Terre ».
Pour elle, le moment est venu de transformer la relation de domination en une relation d’interdépendance entre l’humain et le non-humain, c’est-à-dire un humanisme relationnel, asymétrique et sans réciprocité.
Par analogie avec le génocide, l’expression d’écocide désignerait les crimes les plus graves contre l’environnement et elle suggère la création d’une Cour pénale internationale de l’environnement avec un fond d’indemnisation mondial.
Pour cela, Mireille Delmas-Marty propose une triple transformation du droit pénal avec une réprobation universalisée, une répression internationalisée, une responsabilité anticipée. Cette transformation radicale, toujours au nom de l’urgence, conduirait à élargir le champ pénal au nom de notre appartenance à la communauté mondiale par référence non plus à un passé ou à un présent commun, mais à un destin commun. Le droit permettrait ainsi de nous relier, au sens étymologique du mot « religion », à l’humanité. L’écologie deviendra-t-elle la nouvelle valeur universelle qui permettra aux citoyens de se retrouver pour faire société, y compris au niveau mondial, œuvrant à un destin commun dont la préservation de la nature deviendrait l’horizon ?
Inspirée des travaux de la Convention citoyenne pour le climat, cette pénalisation des atteintes environnementales trouve un début de traduction dans la création d’un simple délit et non d’un crime d’écocide dans la loi climat et résilience du 22 août 2021.
Si le droit pénal est mis au service de la nature, pourra-t-on juridiquement considérer les actes violents et illégaux de militants activistes comme étant des actes écoterroristes, surtout quand l’écologiste Camille Étienne considère le soulèvement écologique comme totalement légitime, justifiant par voie de conséquence toute action violente précédée du préfixe « éco » ?
On peut espérer qu’un nouveau droit pénal écologique permettra de privilégier la voie de droit sur la voie de fait et qu’il rendra inutile ou négativement perçue une violence politique écologique qui se répand, portée par la nouvelle génération militante.

Le transhumanisme ou l’éclipse du droit…
« Les utopies apparaissent comme bien plus réalisables qu’on ne le croyait autrefois. Et nous nous trouvons actuellement devant une question bien autrement angoissante : comment éviter leur réalisation définitive ? […] Les utopies sont réalisables. La vie marche vers les utopies. Et peut-être un siècle nouveau commence-t-il, un siècle où les intellectuels et la classe cultivée rêveront aux moyens d’éviter les utopies et de retourner à une société non utopique, moins “parfaite” et plus libre6. »
En quoi le transhumanisme concerne-t-il les enjeux de justice et de droit ?
Le transhumanisme7, qui porte une vision remettant totalement en cause les hiérarchies et les valeurs de la société actuelle, ne manquera pas de bouleverser l’ordonnancement juridique : existe-t-il un droit à l’augmentation ? Qu’est-ce que la cryogénisation va faire à l’ordre généalogique ? Quel est le statut des chimères ? Quel sera le statut des plus vulnérables, par exemple des handicapés ? Les problèmes juridiques à venir seront nombreux, même si le transhumanisme cherche à s’émanciper du droit, au nom de la liberté la plus totale.
Et que dire du transgenrisme et du transanimalisme, destinés à nier le genre et à augmenter les animaux ? Notre droit saura-t-il poser des frontières morales à ces nouveaux défis et en fixer les limites ? La justice aura-t-elle les moyens de les faire respecter ?
Deux visions s’opposent très clairement entre, d’une part, les tenants d’une nature humaine immuable et sacrée, et, d’autre part, les défendeurs d’une évolution perpétuelle sans limites pour atteindre l’amortalité. Un nouveau choc de culture entre la tradition du droit naturel et le droit positif progressiste se dessine-t-il ?
Au moment même où une époque est en train de s’achever, une autre se prépare dans des directions multiples et opposées ; les juristes et les magistrats ne doivent ni l’ignorer ni le subir. Sans tomber dans un discours sur la décadence, il s’agit de prendre toute la mesure des changements qui sont à l’œuvre avec ce courant qui ne peut plus être relégué à des fictions ou des dystopies, mais qui, grâce au progrès de la science, connaît déjà des conséquences visibles sur la société.
C’est dans ce mouvement de l’histoire qu’Elon Musk inscrit son projet de nouvelle civilisation, par exemple. À cette fin, il dispose déjà de plusieurs sociétés comme xAI Corp. pour l’intelligence artificielle ou Neuralink pour la production d’un homme nouveau grâce au puçage de son cerveau, ou encore l’agence SpaceX pour la conquête spatiale.
Les juristes doivent se mobiliser pour nourrir ce débat et ne pas le laisser entre les mains des scientifiques ou des idéologues8. Sommes-nous prêts à comprendre le monde qui vient ?
Comment penser et agir dans la complexité ? Le transhumanisme annonce les transformations de l’homme à venir : libération des contraintes du temps et de la matière voire de toute contrainte – y compris de celle du droit, mais également des libertés individuelles. Le citoyen se verra-t-il imposer de force ces nouvelles technologies comme le puçage de son cerveau et peut-être à terme son contrôle ? Le droit sera-t-il un rempart pour appréhender toutes ces questions et l’intérêt collectif l’emportera-t-il sur les libertés individuelles ? Plus que jamais, nous avons besoin de garde-fous et de gardiens qui ne nous trahissent pas. Pourtant, une fois de plus, le droit et la justice semblent en retard, très en retard…
Qu’en sera-t-il de la responsabilité ? Tout le monde aura-t-il accès à ces augmentations ? Quelle seront les nouvelles hiérarchies au sein de la société ? N’est-on pas à la veille d’une humanité à deux vitesses ? Comment ces sujets-là sont-ils débattus ? Est-ce le retour de nouvelles inégalités et d’une vision eugéniste de la société ? Qui en sera l’arbitre légitime et le gardien bien armé ?
Autant de questions légitimes et fondamentales à l’aube d’un monde nouveau méritent qu’on s’y attarde.
Certaines limites ont déjà été « dépassées » par notre droit civil et l’évolution législative sur la bioéthique. Ainsi, le droit civil a connu de nombreuses mutations. Il est en principe protecteur de l’état des personnes et, plus profondément, de leur identité, par la protection de leur état civil, qui comprend leur généalogie. Pourtant des entorses récentes sont loin d’être anodines.
En effet, des réformes législatives récentes tendent à brouiller les repères sur la filiation. Qu’il s’agisse de l’état civil, avec la nouvelle loi du 1er juillet 2022 autorisant toute personne majeure à modifier son nom de famille pour prendre un autre nom issu de sa filiation, ou plus encore de la procréation médicalement assistée (PMA) avec tiers donneur, autorisée depuis la loi bioéthique de 1994, qui sépare nettement la filiation biologique de la filiation juridique.
Ces évolutions posent de nouvelles questions, inédites dans l’histoire de l’humanité : a-t-on suffisamment pensé à l’intérêt de l’enfant ainsi conçu, au besoin de repères identitaires inhérent à tout être humain, à l’impossibilité pour un tel enfant d’avoir accès à ses origines si le tiers donneur n’y consent pas ?
Quel statut donner aux embryons dits « surnuméraires » qui sont produits dans le cadre des PMA, et ont vocation à être congelés, détruits, ou à servir à des expérimentations ? Ainsi, le 6 août 2013, le Parlement français a voté un texte autorisant la recherche sur l’embryon et les cellules souches, sous des conditions strictes9. Que cela dit-il de notre conscience de ce qu’est un embryon, à la fois amas de cellules mais aussi génétiquement être humain en devenir ?
Le Conseil d’État a annulé en juin 2023 une autorisation de recherche sur l’embryon délivrée par l’Agence de la biomédecine, rappelant qu’en droit français, la protection de l’embryon humain primait sur celle de l’animal, ce dernier devant être privilégié pour les recherches10. Il a fallu pas moins de huit années de procédure pour que cette décision soit rendue, démontrant la complexité du sujet.
Et que dire de la gestation pour autrui (GPA), qui distingue cette fois-ci la mère biologique de celle qui porte l’enfant jusqu’à son terme ? A-t-on suffisamment réfléchi aux risques psychiques pour les enfants venus au monde dans ces conditions ? Sur le site internet du centre hospitalier universitaire de Liège11, en Belgique, où la GPA n’est pourtant pas illégale, il est indiqué : « En permettant la dissociation de l’expérience de la gestation de celle de la maternité, la GPA remet en question les fondements de la parentalité. La GPA soulève également la question du rôle joué par la relation in utero “mère-enfant” sur le développement psychologique de l’enfant et sur le rôle du traumatisme de la rupture de cette relation sur l’acquisition de son identité. »
Si la France, comme de nombreux pays, interdit en l’état cette pratique, compte tenu des risques de marchandisation du corps de la mère porteuse, on ne voit pas bien ce qui pourrait arrêter cette prochaine étape, qui semble inéluctable.
Enfin, la dernière et quatrième loi « bioéthique » du 2 août 2021 autorisant la « PMA pour toutes », acte la disparition totale du père dans le processus de filiation, et créé un nouveau mode de filiation déconnecté de la réalité biologique en prévoyant devant notaire une reconnaissance conjointe de l’enfant par les deux mères.
Repoussant des limites encore jamais franchies en France, cette dernière loi autorise l’autoconservation des gamètes sans motif médical, et surtout autorise l’insertion de cellules souches embryonnaires humaines dans un embryon animal12, ouvrant ainsi la voie à la création d’« embryons chimériques », l’objectif allégué étant de pallier la pénurie d’organes issus de dons13.
Cette dernière loi n’a d’ailleurs jamais fait l’objet d’un véritable consensus démocratique, ainsi le Sénat a-t-il rejeté à plusieurs reprises des dispositions fondamentales du texte, l’Assemblée nationale étant finalement passée outre après échec de la commission mixte paritaire14.
De plus, lors des États généraux de la bioéthique 2018, les citoyens consultés ont exprimé majoritairement leur refus de la « PMA pour toutes » et de l’autoconservation des gamètes15, disposition pourtant finalement votées dans cette dernière loi bioéthique.
Alors que ces sujets sociétaux de première importance nécessiteraient de larges consultations et un véritable processus démocratique, il est regrettable que tel n’ait pas été le cas. En 1979 déjà, le philosophe Hans Jonas posait la question cruciale des nouveaux impératifs éthiques à déterminer et du respect de la condition humaine mais également des générations futures16.
Dans ce maquis de valeurs contradictoires, de normes éthiques perdues ou à inventer, de complexité technologique qui éloigne le citoyen du débat, d’enjeux de classe et économiques, que restera-t-il de notre société déjà fragmentée, de notre civilisation en proie au déclin, de notre justice déjà dépassée et concurrencée par d’autres modes de régulation ? Les enjeux sont fondamentaux en termes de liberté, de sécurité, de propriété.
Il est grand temps d’anticiper, de conceptualiser ce qui pourrait advenir. On mesure devant ces nouveaux enjeux combien le droit et la justice doivent assumer un rôle capital dans la société et veiller à la définition de ses valeurs, des hiérarchies et des interdits. Elle ne peut plus être reléguée aux marges ou contournée.

Les libertés fondamentales au risque de l’intelligence artificielle
Les gouvernements et les entreprises privées se sont emparés de l’intelligence artificielle (IA) dans de très nombreuses applications, notamment en médecine, pour des diagnostics médicaux automatisés, mais également pour contrôler certains lieux par l’authentification biométrique.
La Commission nationale consultative des droits de l’homme (CNCDH) recommande, dans son avis du 7 avril 2022, d’interdire certains usages de l’intelligence artificielle susceptibles de porter atteinte aux droits fondamentaux, notamment au respect de la dignité humaine, au respect de la vie privée et à la protection des données, à l’égalité et à la non-discrimination, à l’accès à la justice et aux droits sociaux, mais aussi faisant courir le risque d’une manipulation cognitivo-comportementale de personnes ou de groupes vulnérables spécifiques17, d’un « score social18 », de systèmes d’identification biométrique en temps réel et à distance, tels que la reconnaissance faciale.
Les systèmes d’IA peuvent avoir également un impact négatif sur la sécurité ou les droits fondamentaux et être considérés comme à haut risque. En outre, l’IA générative, comme ChatGPT, peut produire du contenu illégal ou violer des données protégées par des droits d’auteurs.
Actuellement, il n’existe pas de cadre juridique, tant à l’échelon national qu’international, pour prévenir ces risques. Des travaux sont menés sur ce point au sein de l’Union européenne. L’avis de la CNCDH rejoint la proposition de règlement de l’Union européenne sur la nécessité d’interdire certains usages de l’IA considérés comme des menaces pour la protection des droits fondamentaux.
De son côté la Cour de cassation s’intéresse à l’IA pour limiter les divergences de jurisprudences. La Cour de cassation, qui a pour mission d’unifier le droit, contrôle son exacte application lors des décisions de justice. C’est sur l’épineux sujet de la divergence des jurisprudences que les juristes de la Cour de cassation ont sollicité la collaboration d’experts scientifiques en IA.
Ce travail de détection, long et fastidieux, est réalisé aujourd’hui à la main par les juristes de la Cour. Dans un contexte de transformation numérique des administrations, les solutions d’IA offrent des pistes d’amélioration. Si l’IA est utilisée de manière intelligente pour recenser et analyser de manière performante ce que les hommes ont du mal à faire, en revanche elle permet de continuer de s’inscrire dans une démarche productiviste et de modélisation qui doit être encadrée. La modélisation contient également de nombreux biais natifs et ne doit pas être le chemin menant à une justice algorithmique, simple illusion d’une justice parfaite19.
La décision de rendre publiques toutes les décisions de justice par le procédé de l’open data comporte de nombreux risques quant à la sécurité des acteurs, la confidentialité des informations et l’instrumentalisation par les cabinets privés en vue d’une justice dite « prédictive ».
De plus, aucune réflexion n’est menée sur les impacts que risque d’avoir l’utilisation de l’IA sur les modes de preuves, qui peuvent être falsifiées (fausse image, fausse vidéo, fausse attestation), à un niveau difficilement détectable pour un magistrat en juridiction.
L’IA pourrait aussi devenir l’outil d’un contrôle de masse, comme en Chine. C’est pourquoi l’humain doit revenir au cœur de ses objectifs avec l’assentiment du peuple. L’ultra-normativité que tous déplorent et que personne ne sait résoudre, répond surtout à une vision du monde qu’il ne faut pas ignorer. Laquelle ? Celle de considérer que la société veut contrôler et redresser non plus seulement les corps, comme Michel Foucault l’a décrit dans son ouvrage Surveiller et punir20, mais aussi les comportements présents et futurs, facteurs de désordre et de chaos.
Dans cette perspective, le juge est repositionné dans une temporalité et une spatialité infinies. De juge des actions passées, il lui est désormais demandé de contrôler les consciences, d’évaluer la dangerosité mais aussi de sauver l’avenir.
Cette volonté de redressement social qui date des années 1970, se retrouve dans tous les dispositifs pénaux de probation qui tendent à s’intensifier de plus en plus au nom des dogmes de la réinsertion, ou de la resocialisation.
La justice prédictive, les applications de l’IA et ses modélisations sont autant de moyens mis à disposition pour entrevoir ce changement de paradigme à l’œuvre : contrôler et redresser. Dans ce contexte, l’ultra-normativité notamment au pénal répond à cette volonté de corriger ou de poser des cadres permanents aux individus dont les comportements sont jugés non conformes ou déviants.
Ce grand appareil normatif répond en cela à l’esprit du capitalisme et de l’individualisme libéral en orientant les comportements non seulement par la norme mais également par le management, la publicité, le marketing, la programmation et toutes les expériences de contrôle mental ou d’ingénierie sociale et, qui sait, demain, par des puces de radio-identification (RIFD) implantées dans nos cerveaux, ou l’accompagnement algorithmique de nos vies. La pénalisation continue de tous les comportements crée mathématiquement une augmentation de la criminalité en multipliant les incriminations.
Aussi, face à ces nouvelles menaces, la justice doit plus que jamais s’emparer de ces nouveaux enjeux si elle ne veut pas être contournée ou disparaître.
Dans ce flot et ce flux, la hiérarchie de ce qui est grave tend à s’effacer devant l’urgence à répondre à la masse et à la demande politique ou cathodique. La société du spectacle décrite en son temps par Guy Debord21 vire au spectaculaire.
Le pénal pour avoir du sens devrait redevenir rare et inspirer la crainte de la sanction et l’opprobre de la Cité, tout en étant appliqué de manière rapide, sûre et efficace. La justice ne peut être la voiture-balai d’une société effondrée ou d’un État qui n’assure plus ses missions. De toute façon, elle n’en a pas les moyens. Le reste doit retrouver le chemin des régulations des autres institutions comme la famille, l’éducation, l’instruction, la culture, les solidarités…
La méthode sera primordiale, ainsi que le changement de culture, pour mettre en place une nouvelle grille de lecture et répondre aux attentes d’une société qui s’impatiente. En attendant, la question de la responsabilité s’invite dans le débat. C’est donc tout naturellement que la question des dysfonctionnements ou de la faute est immédiatement présente. À qui la faute ? À ces questions s’ajoute celle devenue classique de l’irresponsabilité supposée des magistrats. La justice ne peut plus devenir un bouc émissaire selon la logique bien décrite par René Girard22. On ne peut pour autant balayer d’un revers ces critiques ni les ignorer superbement ou se résigner à notre inefficacité.
Il est temps de nous interroger sur la pertinence des choix qui ont été faits, tant au niveau de nos lois et de nos organisations que de nos doctrines. Il est urgent de ne pas se résoudre à accepter ce bilan de faillite comme une fatalité, d’imaginer au contraire la manière de faire autrement sans s’exonérer d’un examen de conscience.
 
Une analyse plus fine et sincère nous oblige à lister les nombreux maux dont souffre la justice et qui sont autant de défis à relever : une procédure complexe aux multiples chausse-trappes, des lois pléthoriques et insécurisantes par leur bavardage incessant, des moyens humains et technologiques très faibles, une organisation rigide et anachronique, un morcèlement des acteurs entraînant une dispersion de l’action et, de fait, une déresponsabilisation collective, des exécutions de décisions de justice retardées ou inexécutées et des acteurs de justice débordés.
Si l’habitude a été prise d’entendre comme une litanie des morts le manque de juges en France, a contrario on peut interroger le nombre important de procureurs et de juges qui interviennent au cours d’une procédure et qui, segmentant ainsi les décisions, aboutit peut-être à déresponsabiliser toute la chaîne pénale. Et si au contraire, on s’interrogeait sur le trop-plein de juges prévus par notre procédure pénale pour intervenir depuis le début de l’enquête jusqu’à l’exécution d’une peine ? Et si au contraire notre justice était victime non pas de pénurie mais d’abondance d’acteurs, d’abondance de process complexes et illisibles qui permettent de faire, défaire et refaire en permanence ? N’est-ce pas là, peut-être, notre difficulté à s’inscrire dans une action efficace et responsable ?
L’enjeu de simplification tellement évident ne consisterait-il pas à défaire pour mieux faire plutôt que toujours refaire ? Car dans ce maquis judiciaire, on serait bien en peine de répondre à cette question : à qui la faute ?
Qui peut être responsable dans cette chaîne complexe où chaque acteur agit dans son segment selon des délais qui s’accumulent, des règles de procédure pénale toujours plus complexes et des injonctions contradictoires du législateur et de la chancellerie qui varient entre la fermeté contre le crime et les nécessités d’éviter au maximum l’incarcération au regard de la surpopulation ? Alors à qui la faute ? Aux juges ? Lesquels ? Aux lois ? Lesquelles ? Au gouvernement ? Lequel ? Aux politiques pénales des gardes des Sceaux ? Lesquelles ?
Il faut sans doute chercher une explication et du sens dans une interprétation plus structurelle d’une justice qui organise, par son mode de fonctionnement et ses principes directeurs, une mise en danger permanente des acteurs et des procédures et qui, par conséquent, ne peut répondre aux attentes légitimes de la société. C’est donc bien à l’aune d’une révolution méthodologique et intellectuelle que la justice doit non plus se reformer mais se refonder.
C’est une œuvre collective, donc une responsabilité collective. Changeons de méthode, de paradigme. Inventons une nouvelle grille pour une refondation. Pour cela, la justice doit ouvrir les yeux sur le monde qui l’entoure mais aussi sur ce qui l’empêche de voir. Elle ne peut plus être en position de défense dans un discours victimaire ou de déresponsabilisation. Sa responsabilité est sur la table et elle a le pouvoir, et même le devoir, de dire et de faire.
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TROISIÈME PARTIE
SORTIE DE CRISE :
IL EST URGENT DE REFONDER NOTRE JUSTICE
La faillite n’est jamais une fatalité ni une certitude. D’ailleurs, on pourrait dresser la liste de toutes les améliorations et des avancées qui existent aussi dans notre monde judiciaire. Par exemple, une récente loi du 4 novembre 2021 permet de réaffecter les biens immobiliers confisqués aux criminels auprès d’associations d’intérêt général qui œuvrent pour les victimes, ou des objectifs sociaux, sur le modèle italien de la lutte contre la mafia1. De même, un effort significatif a été fait pour améliorer la prise en charge des victimes de violences conjugales et de viols.
Mais si nous ne changeons ni notre regard ni nos pratiques, l’horizon ressemblera davantage à l’effondrement d’un système à bout de souffle plutôt qu’une courbe vers la renaissance.
Pourquoi ? Parce qu’il n’y a pas actuellement d’éléments objectifs laissant entrevoir un redressement rapide et pérenne de la situation. Nous sommes sur des actions de sauvetage, de colmatage, qui tendent davantage à ralentir la chute qu’à restaurer l’édifice. La réforme du système n’est plus pertinente car c’est le modèle lui-même qui ne l’est plus. Il faut refonder, rebâtir les murs porteurs, les valeurs communes. L’architecture et la question des moyens viendront après en fonction du modèle choisi.
C’est d’ailleurs ainsi que notre syndicat s’est positionné, en étant d’abord aux prises avec le terrain pour faire changer les comportements et proposer de nouvelles manières de penser ou de faire. Notre méthode est de sortir des préjugés, des habitudes, des conformismes, des idéologies, de la politique pour être au plus proche de la réalité et des acteurs. Aussi, en dénonçant les dysfonctionnements, nous avons voulu sortir de notre zone de confort, aller voir ce qui passe ailleurs, dans d’autres professions, y compris à l’étranger.
Écouter, observer, prendre de la hauteur. Pour proposer enfin de nouvelles pistes, innover et agir. La première action est d’abord celle de la réflexion afin de comprendre les causes de nos échecs. Par où commencer pour refonder cette institution qui regroupe tellement de métiers, de missions et d’enjeux différents ? Il faut sortir du somnambulisme, de la naïveté et du court terme. Face à cette situation, quelles solutions crédibles et réalistes proposer et, in fine, qu’est-il permis d’espérer ?
Certes, les enjeux sont éthiques, anthropologiques et épistémologiques. Les réponses ne seront pas les mêmes selon la vision portée sur la société, l’humain et le monde, mais aussi selon la manière de penser en s’ancrant dans la réalité du terrain ou en privilégiant les concepts, les idées. La grille de lecture ne sera pas la même selon le prisme des rapports de force choisis (capitaliste, libéral, marxiste, anarchiste…) ou selon le choix des valeurs philosophiques (individualisme, intérêt général, matérialisme, spiritualisme, productivisme).
Or la norme est tout sauf neutre. Elle ordonne tout autant qu’elle est ordonnée par un projet politique et par un système de valeurs. La norme peut d’ailleurs devenir elle-même un objet de production au lieu d’être une solution. Pour d’autres, elle est une arme ou un cheval de Troie.
Ces préliminaires impliquent des choix de société indispensables et trop souvent exclus du débat public sous couvert de technicité, d’efficacité, de réactivité. Toute crise doit être une opportunité formidable pour évaluer, se remettre en question, innover. Alors comment reprendre contact avec la réalité et répondre aux nombreuses attentes ? Surtout, comment renouer la confiance ?
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1
Les murs porteurs
Une architecture institutionnelle renforcée
Le propos n’est pas celui d’une réforme de plus ni d’une révolution rêvée et utopique qui ferait table rase du passé pour imaginer, tel un ingénieur des ponts et chaussées, un modèle idéal sur papier glacé. Il faut penser à la fois ce qui doit croître, ce qui doit décroître et ce qui doit demeurer.
Pour cela, il faudra accepter de défaire tout ce qui nous paralyse et rend notre justice illisible, inefficace, incohérente, maltraitante et parfois injuste.
Défaire pour refaire, en premier lieu, est une posture politique qui est contre-nature dans une société qui s’inscrit dans la communication et le temps court.
Défaire pour refaire, c’est aussi reconnaître que l’on s’est trompé, égaré.
Défaire pour refaire, c’est ensuite la possibilité d’éliminer les idéologies, de réaffirmer une hiérarchie des valeurs, de choisir des priorités.
Défaire pour refaire, enfin, exige une vision globale de tous les enjeux et une pensée stratégique et proactive.
Mais cela ne doit pas seulement représenter un enjeu anthropologique ! La justice, ça se pense, ça s’organise, ça se finance.
Il faudra interroger nos choix de pilotage et déterminer si nous souhaitons une gouvernance par les chiffres ou un gouvernement des hommes et des femmes. Quel sera le modèle choisi entre la performance, les indicateurs, l’efficacité et l’humain, le juste, l’équité et la solidarité ?
Défaire pour refaire exige du courage, des hommes et des femmes au tempérament de bâtisseurs.
Défaire pour refaire, c’est aussi avoir pour objectifs une nouvelle organisation du travail, une gestion éthique des ressources humaines, une réduction des normes, la lisibilité et la cohérence des valeurs, une méthodologie des connaissances, des modalités d’action plus rapides, une communication au service de la vérité et de la pédagogie, une responsabilité individuelle et collective, une écoute des citoyens, une place pour les victimes.
Ne plus subir avec résignation mais agir avec discernement pour retrouver un modèle vertueux, voilà l’ambition à porter. Les idées ne manquent pas, le courage parfois.
Toute refondation doit se soumettre à l’exigence de trois vertus : la clarté des règles, la simplicité des mécanismes, tout le contraire en somme de ce qu’est devenu notre système pénal ou nos codes, et du discernement pour démêler ce qu’il faut garder et défaire. Une autre exigence sera de s’inscrire dans la réalité et à l’écoute des citoyens.
Il faut être lucide : refonder une justice dans une société ouverte, multiculturelle et travaillée par des peurs nouvelles est un immense défi. Dès lors, comment fonder un socle commun de valeurs sans exclure ou tyranniser ? À la différence des pays totalitaires ou des théocraties, la démocratie ne détient pas de vérité mais permet la liberté. En cela, la justice ne détient pas non plus la vérité et, à ce titre, peut être critiquée ; elle n’est ni intouchable ni sacrée.
Son autorité découle de la légitimité de sa parole et non de sa sacralisation. L’affaire Halimi a été révélatrice de la posture d’une institution qui a du mal à accepter la critique.
La réconciliation avec les citoyens devra passer par une posture sans doute différente. Car sa crédibilité ne relève pas seulement de son action, mais de l’adhésion à un ordre, à des valeurs, à la légitimité de sa parole. La justice doit de toute urgence rejoindre les préoccupations des citoyens.
Si des réformes simples peuvent améliorer la justice à la marge, il y a trois volets à aborder en urgence, en premier lieu : une nouvelle organisation du travail et des ressources humaines, un socle de valeurs et des nouvelles modalités pour rendre une justice plus vite et plus accessible aux citoyens. Ainsi, sa place dans les institutions est un préliminaire essentiel à sa refondation et elle ne saurait confondre pouvoir et autorité. Enfin, la répartition de son champ de compétences est un enjeu démocratique dans la mesure où savoir qui a le dernier mot est la question la plus politique au sein d’une société. L’exécutif, le parlement, le juge, le peuple ?
La justice est intimement liée à la protection des libertés, ce qui élève l’enjeu au niveau de celui d’un modèle de société. N’oublions pas les leçons de l’histoire de la philosophe Hannah Arendt pour qui la différence entre une dictature et un régime totalitaire ne se situe pas dans l’ampleur de l’arbitraire, de la répression et des crimes, mais dans le degré de contrôle du pouvoir sur la société, notamment dans l’empiètement de la sphère privée et intime. Or la réglementation s’est introduite dans tous les interstices de l’intimité.
Aussi la question des mécanismes des pouvoirs et des contre-pouvoirs est-elle primordiale pour garantir nos libertés fondamentales et éviter les abus de pouvoir ou encore une forme de gouvernance par des experts qui ne sont pas juridiquement responsables des avis qu’ils rendent à l’exécutif, comme ce fut le cas pendant la crise de la Covid.
Enfin, dans une société où la vitesse modifie nos cerveaux, nos émotions, nos réactions, la justice ne peut plus être si lente, au risque d’un contournement ou d’un effacement dans le futur.
Alors pour ceux qui souhaitent donner à la justice la place de premier rempart contre les désordres d’un monde en perpétuelle mutation, quelles lignes de fond et de front faut-il instaurer ?
Mais pour poser les bases d’un new deal judiciaire, il faudra au préalable restaurer des institutions fortes qui donnent à la justice toute sa place. Il conviendra aussi d’instaurer des valeurs partagées qui font sens et communauté, choisir des hommes et des femmes qui incarnent ces valeurs et les respectent. Les crises successives du pouvoir sont avant tout celles d’un ébranlement institutionnel provenant d’un dérèglement et d’une confusion entre les pouvoirs.
Dans cette crise institutionnelle, il est certain que la place de la justice doit retrouver un rôle cardinal pour permettre de réguler les pouvoirs et d’éviter les abus et l’arbitraire.
C’est pourquoi notre Constitution de 1958 a donné une place privilégiée à la justice, celle d’une autorité qui échappe aux jeux de pouvoir. De manière assez paradoxale, certains magistrats trouvent cette place secondaire et réclament qu’elle soit hissée au niveau d’un pouvoir alors qu’au contraire, il faut la restaurer dans toute son autorité pour éviter un contresens.
Le général de Gaulle, homme de culture, savait que l’auctoritas était chez les Romains supérieure au pouvoir, car l’autorité permet d’augmenter le pouvoir tout en restant au-dessus de la mêlée et éloigné de la force que le pouvoir utilise pour se maintenir. L’autorité s’impose par le crédit, mais aussi par la légitimité. Selon la tradition philosophique reprise par saint Thomas d’Aquin, toute autorité vient du peuple – omnis auctoritas a populo – et non de la force, de la contrainte ou de la corruption. Le peuple est la puissance instituante et les magistrats représentent la puissance instituée.
La justice n’appartient pas aux magistrats ni aux politiques, mais aux citoyens.

Autorité ou pouvoir ?
La justice doit rester une autorité et non devenir un pouvoir, au risque de se dénaturer et d’entrer en concurrence avec les autres pouvoirs. Si chacun a une idée précise de ce qu’est l’abus d’autorité, la notion d’autorité est quant à elle souvent confondue avec celle de pouvoir ou d’autoritarisme.
L’autorité est d’abord ce qui augmente, fait grandir, par la transmission et la préservation. La crise d’autorité actuelle, qui traverse tous les pans de la société, est avant tout une crise de confiance dans la parole donnée et du crédit accordé par la population envers ceux qui la détiennent. Dans les traditions religieuses, les grandes figures d’autorité (prêtres, rabbins, imams) sont ceux qui interprètent et transmettent la loi religieuse. Leur fonction est sacrée.
Pour garder cette ambition d’une justice qui incarne l’autorité, donc qui institue et conserve le pouvoir par le respect de la norme et l’assentiment du peuple, il ne faut pas la réduire à un simple exercice de pouvoir ni même à un programme électoral comportant quelques propositions partisanes. Il faut la penser comme le cœur battant de nos institutions, qu’elle équilibre, en donnant et en conservant à chacun sa place dans la société avec une égalité de droits et de devoirs.
Toute réforme institutionnelle doit ainsi être pensée à partir de la justice qui doit être au centre de l’architecture, et non à la marge. L’enjeu n’est pas tant d’obtenir le statut de pouvoir mais de rétablir son autorité.
C’est à cette condition seulement qu’elle pourra continuer à pacifier et à éviter le chaos en se plaçant à la fois au-dessus et à côté des autres pouvoirs. Cette position la protège, tout comme elle doit protéger les plus faibles. Elle est ainsi la sève qui irrigue chaque pan de la société. Elle transcende les autres pouvoirs et incarne une forme de sacralité, en définissant le bien et le mal, le possible et l’impossible, le légal et l’illégal, le juste et l’injuste.
Refonder, c’est donc penser un grand récit fondateur dans une société qui a abandonné le verbe au profit de l’image.
Le rôle de l’écrit est de fixer les valeurs et les traditions conservées au fil des siècles, qui permettent à un groupe social de s’identifier et de s’organiser avec cohérence. Ce fut le cas des grands récits et des mythes fondateurs qui ont unifié les sociétés autour de rites.
Ce travail d’écriture est, entre autres, celui de la codification qui revêt une importance capitale pour porter ces valeurs.
Ce récit commun ne peut être réduit à une simple technique juridique ou réglementation. Le Code et la place de la loi sont un des premiers enjeux pour refonder la justice. Ce n’est pas qu’une question de simplification, de codification, c’est un enjeu de civilisation. La langue juridique doit être comprise, cohérente et pérenne. Elle est un mur porteur.
Le flux permanent des médias, l’éphémère de la communication instantanée, les modifications permanentes des lois détruisent les structures linguistiques de notre civilisation et désacralisent la valeur de la norme. Ce qui est de l’ordre du sacré, c’est le lien de la relation qui nous relie les uns aux autres par le langage dont la norme est une expression.

La séparation des pouvoirs, un vœu pieu ?
Véritable serpent de mer idéologique et politique, la question de la réforme des institutions judiciaires relève plus en France, depuis trente ans, de tergiversations politiques et de communications partisanes, que d’un projet ambitieux et abouti, visant au renforcement de la démocratie par la mise en œuvre d’une séparation des pouvoirs effective et l’indépendance de la justice qui en découle.
Les projets en cours pour conforter l’indépendance des nominations des magistrats du parquet ne constituent en aucune manière une avancée, mais la simple consécration d’une pratique que nul ne songe à remettre en question.
À l’heure où nombre de nos concitoyens expriment un sentiment de défiance envers l’institution judiciaire, soupçonnée de collusion avec le pouvoir exécutif dans le traitement des affaires sensibles, ainsi que de partialité dans le processus de désignation des plus hauts magistrats, une grande réforme institutionnelle pourrait mettre fin aux soupçons.
Pour cela, il faudrait renforcer le statut des magistrats du parquet et réformer le Conseil supérieur de la magistrature en lui substituant un Conseil supérieur de la justice plus indépendant qui validerait les nominations, et qui ne serait pas sous l’influence des syndicats de magistrats majoritaires. La composition de ses membres et le mode de nomination doit être totalement revu.
L’exigence démocratique commande que le statut des magistrats du parquet, qui est sous l’autorité du ministre et qui a la main sur la quasi-totalité des procédures pénales, soit renforcé par des garanties nouvelles en termes d’inamovibilité et d’indépendance comme c’est le cas chez nos voisins européens. Il y a urgence à modifier l’article 64 de la Constitution, qui ne prévoit l’inamovibilité que pour les magistrats du siège, pour asseoir cette indépendance et réduire l’intervention du pouvoir politique dans le fonctionnement de l’institution judiciaire.
Les magistrats du parquet pourraient être placés sous l’autorité d’un procureur général comme celui de la Cour de cassation, qui est le seul procureur qui bénéficie dans notre organisation judiciaire d’une véritable indépendance vis-à-vis du ministre. De plus, la création récente, le 20 novembre 2017, d’un parquet européen démontre qu’il est possible pour un magistrat français du parquet d’être indépendant et de n’obéir qu’à un procureur européen, lui-même totalement indépendant du politique.
La séparation des pouvoirs est une garantie pour les citoyens et reste la première condition d’un gouvernement libre, selon la Constitution de 1848. À l’époque de Montesquieu comme de celle de Tocqueville, l’élaboration de la théorie de la séparation des pouvoirs était en lien avec l’époque et les mœurs des gouvernants et des gouvernés. Or l’État n’était pas aussi puissant ni interventionniste qu’aujourd’hui. Nous pouvons parler de quasi-saturation de la puissance publique dans tous les secteurs de la société et ce jusque dans la sphère intime de chacun. Cet « hyper-État » n’a rien à voir avec celui qui gouvernait la France au XVIIe siècle. La question des contre-pouvoirs est plus importante qu’à cette époque, et celle de la connivence des élites également. Force est de constater qu’il existe pourtant une économie circulaire des élites qui se répartissent les postes, grâce à des influences ou des ententes1.
Aussi, comment organiser une « neutralisation institutionnelle » pour rassurer les citoyens et s’assurer du bon fonctionnement de la démocratie ?
« Le mode de nomination par l’État des hauts magistrats pose de sérieuses questions. Faut-il qu’ils soient nommés de manière neutre à l’égard de leurs opinions afin de s’assurer qu’ils ne soient pas les obligés du pouvoir de nomination ? Car derrière les institutions et les apparences de séparation, c’est bien dans les jeux d’influence, les modes de nomination, que se jouent l’impartialité et l’absolue neutralité que l’on est en droit d’exiger des juges2. »
La question des nominations et des carrières est l’enjeu premier de la séparation des pouvoirs. C’est en s’attardant sur les pratiques que l’on éprouve la réalité des principes. Ces nominations concernent autant le Conseil constitutionnel, la Cour de justice des communautés européennes, la Cour européenne des droits de l’homme, la Cour de cassation et le Conseil d’État que celles des magistrats judiciaires.
La transparence, l’éthique et la compétence doivent être les vrais fils directeurs des modes de nomination et de l’évolution des carrières pour mettre fin à cette économie circulaire des pouvoirs, tout comme pour les autorités administratives indépendantes telles que l’Autorité de régulation de la communication audiovisuelle et numérique (Arcom), la Commission nationale de l’informatique et des libertés (CNIL), l’Autorité des marchés financiers (AMF)3…

À la recherche de l’idéal perdu de la loi
L’idéal d’une loi claire et lisible pour les citoyens semble largement remis en cause. Cela est dû à une grande instabilité, mais également aux conflits de normes qui peuvent exister au regard de la profusion des lois et des normes européennes et de leur interprétation.
Depuis les Grecs, la loi est un idéal pour gouverner et, d’après Aristote, c’est sa longévité qui fonde son autorité. Cette idée de longévité et d’autorité est reprise par tous les grands juristes comme Montesquieu et Portalis, qui ont toujours mis en garde contre les modifications des lois, qui doivent être le plus rares possible. Sous la Révolution française, la loi a été sacralisée comme le siège de la volonté générale à laquelle les magistrats étaient soumis en tant que « bouches de la loi ».
Que reste-t-il de cet idéal dans la profusion actuelle des lois qui sont en permanence modifiées ? Comment rendre à la loi son autorité et sa légitimité aux yeux des citoyens ?
Si les Grecs nous ont légué cette idée d’une loi commune, fruit de la délibération du peuple, les Romains nous ont transmis la notion de droit, qui résulte de l’interprétation autorisée par les spécialistes de la loi.
La loi, en effet, exprime à la fois le pouvoir politique et sa limite dans le travail des juristes qui, par leur interprétation et leur casuistique, brident ce pouvoir pour éviter son abus ou corriger ses excès. C’est ici que se trouve l’origine du métier de magistrat qui, d’une part, doit appliquer la loi, à laquelle il est lui-même soumis, et, d’autre part, veiller à ce que cela soit fait avec justesse pour rendre justice. Cette ambivalence du droit qui provient de l’interprétation autorisée de la loi par les magistrats est souvent mal comprise – comme un empiètement des juges sur la fabrication de la loi. Le principe de proportionnalité reconnu par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme est en quelque sorte une traduction moderne de ce pouvoir de modération dans l’application de la loi, mais peut ouvrir également la porte à la subjectivité des magistrats.
Dans son discours à l’Institut Portalis le 17 mars 20174, Jean-Marc Sauvé, vice-président du Conseil d’État, rappelle que « la proportionnalité est un mécanisme de pondération entre des principes juridiques de rang équivalent, simultanément applicables mais antinomiques5, qui s’affirme naturellement à la fois comme le garant des libertés individuelles et celui d’autres buts légitimes, comme la sauvegarde de l’intérêt général, notamment la protection de l’ordre public ou l’efficacité de l’action publique. L’équilibre entre ces deux branches est affaire de proportion ou de juste milieu, pour paraphraser Aristote ».
Si le principe de proportionnalité s’est affirmé depuis plus d’un siècle en Europe et en France au service d’une protection efficace des libertés, des droits fondamentaux et de la sauvegarde de l’État de droit, il arrive qu’il doive mettre en balance des principes antinomiques et assurer un équilibre, ce qui place le juge en position d’arbitre.
La Convention européenne des droits de l’homme le consacre expressément6 en prévoyant la possibilité de limiter l’exercice des droits qu’elle protège lorsque cette restriction « constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire » à la sauvegarde de certains objectifs dont la sécurité nationale, la défense de l’ordre et la protection des droits et libertés d’autrui.
Reconnue comme principe général du droit de l’Union, puis par l’article 5, paragraphe 4, du traité sur l’Union européenne, la proportionnalité garantit notamment la substance des libertés économiques fondamentales consacrées par les traités européens.
Sous l’impulsion du premier président Bertrand Louvel, l’admission du contrôle de proportionnalité s’est faite de plus en plus largement, dans tous les domaines du droit au niveau de la Cour de cassation, depuis 2013, en créant un nouveau champ de contrôle plus étendu sur les rapports entre l’individu et la loi7.
Ainsi, la multiplicité des juges pour appliquer le principe de proportionnalité tant au niveau européen qu’au niveau national permet en réalité des interprétations différentes selon que l’on privilégie certains droits plutôt que d’autres.
Dans un arrêt du 26 février 2020, la chambre criminelle de la Cour de cassation a écarté l’application de l’incrimination d’exhibition sexuelle au cas d’une militante Femen qui s’était exhibée seins nus au musée Grévin, portant l’inscription « Kill Putin », avant d’enfoncer un pieu dans la statue de Vladimir Poutine, estimant que cette incrimination, « compte tenu de la nature et du contexte de l’agissement en cause, constituerait une ingérence disproportionnée dans l’exercice de la liberté d’expression8 ». Elle a donc confirmé la relaxe prononcée par la cour d’appel du chef d’exhibition sexuelle.
Un autre exemple de contrôle de proportionnalité du juge est la légitime défense, qui est prévue par le Code pénal9. En pratique, cela peut donner des appréciations divergentes et assez subjectives, notamment dans un contexte où les forces de l’ordre sont de plus en plus attaquées.
Régulièrement, ce principe de proportionnalité est contesté dans l’opinion publique, à l’occasion d’affaires médiatisées où des victimes sont mises en cause pour s’être défendues10.
Ainsi les magistrats peuvent-ils, par l’application de la proportionnalité, écarter ou brider la loi s’ils estiment qu’elle est contraire à leur interprétation de la « justice » ou à un droit fondamental qu’ils jugent supérieur à un autre. Il est donc important que le magistrat agisse avec discernement, prudence et impartialité, car, à défaut, il devient tout-puissant.
Dans ce contexte, comment revenir à un corpus de lois qui soit à la fois intangible et lisible ? La loi vient du verbe latin legere, qui veut dire « lire », parce que les règles publiques doivent être lues et connues par les citoyens. Nous sommes très loin de cet objectif et il conviendrait de mettre en place un travail pour réduire et défaire les lois inutiles.
Les Grecs avaient trouvé une solution dans la coutume locrienne11, qui consistait à venir la corde au cou, lorsqu’on souhaitait modifier une loi. En effet, si la modification proposée à l’Assemblée n’était pas convaincante, on serrait le nœud jusqu’à la pendaison. Sans aller jusqu’à répliquer ce système, on pourrait mettre en place un système de régulation législative pour limiter l’excès de lois, en supprimant une loi à chaque nouveau vote de loi. Enfin, il faudrait renforcer en amont les études d’impact des projets de loi pour être sûr que les nouvelles lois soient vraiment utiles.

Perversion de la loi ?
Depuis la réforme grégorienne en 1075 du pape Grégoire VII (1073-1085), qui a eu pour effet de séparer le temporel et le spirituel, un changement majeur dans l’approche de la loi a eu lieu. Avant, la loi incarnait la souveraineté de l’Empire romain d’Occident et des valeurs religieuses qui lui étaient intiment liées ; cette réforme a fait place à des théologies politiques ou à des enjeux séculiers dont le trait commun est d’assujettir la politique au pouvoir juridique.
La loi est devenue alors un nouveau champ de bataille idéologique avec, en Occident, une « particulière idolâtrie » des idées, comme l’explique Alain Supiot12, qui a conduit à considérer le droit comme un outil pour façonner le monde tel qu’on se le représente.
Le règne de la loi a cédé la place au règne des idées, notamment sous l’influence du positivisme de Hans Kelsen, qui a imposé la hiérarchie des normes comme l’alpha et l’oméga des théories du droit. Les juristes occidentaux se sont alors progressivement détournés des valeurs portées par les lois sur lesquelles ils ne s’interrogent plus, pour se concentrer et se conformer, comme des purs techniciens, au respect de la hiérarchie des normes et de son application. Le fameux lex dura sed lex, que l’on peut traduire par « la loi est dure mais c’est la loi », devient un axiome qui fait disparaître la ratio legis, c’est-à-dire la raison d’une loi, c’est-à-dire sa légitimité.
Ce positivisme juridique a eu des effets directs sur la hiérarchie des valeurs et enjoint au magistrat de la respecter en premier avant de s’interroger sur le bien-fondé de la loi qu’il applique. Les magistrats deviennent alors de purs techniciens sans se préoccuper du contexte ou de la réalité dans laquelle ils appliquent la loi.
Avec le principe de proportionnalité, le juge a la possibilité d’exercer une forme de subjectivité sur l’application de la loi, et avec le positivisme le juge devient un technicien du droit déconnecté parfois du réel et des conséquences de l’application de la norme dans la société.
On souffre à la fois d’un hyperformalisme et d’une hypersubjectivité.
Les lois doivent être réévaluées pour redevenir porteuses de valeurs partagées par la société dont le magistrat doit être le gardien impartial.

Simplifier l’architecture avec un seul ordre de juridiction
La crise exceptionnelle de la Covid a remis à l’ordre du jour la légitimité de l’existence de deux ordres de juridiction dans notre modèle français, qui complexifie pourtant nos procédures et brouille pour les citoyens le rôle du juge dans la garantie de leurs libertés. Quel est ce juge ? Le juge judiciaire ou le juge administratif ?
Ce débat autour du dualisme juridictionnel ne date pas d’hier. En 2017, Bertrand Louvel, alors premier président de la Cour de cassation, signait une tribune audacieuse dans laquelle il prônait la fin du dualisme juridictionnel français, reprochant à ce système d’être pour le justiciable « une des arcanes les plus difficiles sur la voie de l’accès à la justice et à l’intelligibilité de nos institutions13 ».
De fait la complexité de ce dualisme est illustrée par la création d’un tribunal des conflits dès 1948, pour régler les différends de compétence entre les deux ordres de juridiction.
De plus, la « double casquette » du Conseil d’État, qui a aussi un rôle comme son nom l’indique de conseiller du pouvoir politique, ne lui permet pas de rester à distance du pouvoir, ce qui serait une garantie d’une véritable impartialité.
Bertrand Louvel expliquait que, si en 1958 l’idée de séparer les deux ordres de juridiction était très forte pour des raisons de compétences différentes, l’évolution des jurisprudences et la multiplication de sujets en commun justifient moins cette séparation : « Il est clair que les deux juges obéissent aux mêmes valeurs, à la même culture, au même ordre de priorité proportionné entre l’intérêt général et les intérêts privés […] quelle justification peut-on avancer aujourd’hui en faveur de l’existence de deux ordres de juridiction séparés14 ? »
En effet, ce qui avait peut-être un intérêt en 1958 devient une source de complexité et de concurrence entre différents juges appelés à statuer sur des garanties similaires et ouvre la voie aux possibilités de décisions contradictoires. N’est-il pas temps d’unifier et de rationaliser cette architecture par une véritable action de simplification de nos procédures, notamment concernant les contentieux des étrangers ?

Une Cour suprême unique
La multiplication des cours suprêmes ne favorise pas non plus une architecture lisible pour les citoyens.
Dans le cadre d’une relecture institutionnelle, il serait temps également de s’interroger sur l’architecture de notre système judiciaire supérieur : trois juridictions supérieures (Conseil constitutionnel, Conseil d’État, Cour de cassation), trois catégories de juges, trois statuts et trois modes de nomination… pour une mission unique qui est d’assurer l’interprétation et l’application unifiées du droit.
En plus de la singularité française qui conserve deux ordres de juridictions administrative et judiciaire, le Conseil constitutionnel veille à la conformité des traités internationaux avec la Constitution, mais ce sont le Conseil d’État et la Cour de cassation qui sont chargés de l’application des traités en cas de conflit avec une loi nationale. Dans le même temps, s’ils doutent de la conformité d’une loi avec la Constitution, le Conseil d’État et la Cour de cassation peuvent saisir le Conseil constitutionnel d’une question prioritaire de constitutionnalité, avant même de s’interroger sur l’application directe des traités internationaux. En parallèle, les juridictions européennes entendent marquer leur prééminence dans l’ordre juridique interne… en réinterprétant des principes généraux issus pour la plupart des préambules de nos propres constitutions !
Cette architecture, qui donne des sueurs froides aux étudiants, réjouit les professeurs de droit et alimente des procédures, a, dans un premier temps, contribué à l’édification et à la solidité de notre État de droit. Mais au regard de la montée en puissance de la justice européenne, ce que l’on qualifie de dialogue des juges entre juridictions supérieures nationales et justice européenne tourne désormais à la polyphonie, voire à la confusion. En effet, aux trois juridictions suprêmes françaises, qui peinent parfois déjà à dialoguer entre elles, s’ajoutent les deux juridictions européennes (Cour de justice de l’Union européenne et Cour européenne des droits de l’homme)15.
Ne serait-il pas temps de remettre de l’ordre dans cette architecture complexe ? La fusion, dans une Cour suprême unique, des fonctions exercées par le Conseil constitutionnel, la Cour de cassation et le Conseil d’État permettrait l’édification d’une véritable jurisprudence nationale. Elle permettrait également de mêler les légitimités propres à chaque catégorie de juges. Chacune d’elles, technique, démocratique et politique se renforçant mutuellement au sein d’une Cour suprême reflétant la vie et l’unité de la nation. C’est dans la légitimité des acteurs que l’on retrouvera la confiance et l’autorité.
C’est par exemple le choix de l’Allemagne, qui dispose d’une seule Cour suprême, composée uniquement de juristes reconnus, le Tribunal constitutionnel fédéral d’Allemagne de Karlsruhe. La Cour constitutionnelle fédérale doit être en mesure de veiller à ce que toutes les juridictions appliquent correctement la Constitution fédérale, et spécialement les règles constitutionnelles protectrices des droits fondamentaux des individus, une idée empruntée au modèle américain.
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2
Redéfinir nos valeurs
La souveraineté : la faute à l’Europe ?
Dans les années qui ont suivi la Seconde Guerre mondiale, le congrès de La Haye, en mai 1948, est venu poser les jalons de la future construction européenne, sous la présidence de Winston Churchill. Son discours concluait que « c’est pour sauver nos libertés acquises, mais aussi pour en élargir le bénéfice à tous les hommes, que nous voulons l’union de notre continent1 ».
Les premières institutions européennes verront rapidement le jour avec la fondation du Conseil de l’Europe par le traité de Londres du 5 mai 1949, puis l’adoption en 1950 de la Convention européenne des droits de l’homme, rédigée sur le modèle de la Déclaration universelle des droits de l’homme de l’ONU de 1948.
Suite à la création de la Cour européenne des droits de l’homme pour sanctionner les violations de la convention par les États membres, Robert Schuman observa que « jusqu’en 1950, il n’y avait pas eu d’exemple d’une institution se plaçant au-delà et au-dessus de la souveraineté nationale ».
Il en sera de même de la Cour de justice des communautés européennes (de l’Union européenne depuis le 1er décembre 2009) visant à sanctionner le non-respect des traités, directives et règlements pris dans le cadre de l’Union européenne.
L’édification de ces nouvelles institutions supra-étatiques génératrices de normes juridiques européennes s’imposant aux États membres vient bousculer et surtout complexifier notre droit interne2.
Ainsi Jean-Marc Sauvé, vice-président du Conseil d’État, observe-t-il à juste titre que la « recomposition des rapports entre ordres juridiques ne va pas sans interrogations légitimes sur l’identité et la souveraineté nationales, ni sans risques inédits d’insécurité juridique, de frottements et même de rivalité3 ».
Si le principe de subsidiarité devait régir les compétences respectives des États membres et des instances européennes, ces dernières ont acquis de plus en plus de compétences, rognant peu à peu la souveraineté des États.
Que reste-t-il alors de ce principe de subsidiarité qui permettait de préserver, dans la construction européenne, les prérogatives régaliennes de chaque État ? La production normative au niveau européen tant sur le plan législatif que réglementaire empiète-t-elle significativement sur la souveraineté des États dont on a vu que la norme était au fondement du pouvoir ?
Les États sont-ils encore maître de leur législation et de leur action politique ?
Force est de constater que ce n’est plus tellement le cas. En effet, les jurisprudences des cours européennes « poussent » soit la France à légiférer pour se mettre en conformité avec la Convention européenne des droits de l’homme4, soit à remettre en cause son action politique comme on l’a vu récemment en ce qui concerne le droit des étrangers avec l’arrêt du 21 septembre 2023 de la Cour européenne des droits de l’homme5. Dans un contexte d’afflux migratoire particulièrement tendu entre la France et l’Italie, cette décision condamne la possibilité d’un refoulement systématique d’un étranger entré illégalement sur le territoire national. La Cour exige de laisser un délai de départ volontaire pour se conformer à la « directive européenne retour6 ».
La conséquence d’une telle jurisprudence compromet la maîtrise par l’État français de son action politique relative au contrôle de ses frontières, illustrant un empiètement significatif sur la souveraineté de l’État français des normes européennes.
L’impact de plus en plus important de ces dernières sur notre ordre juridique interne et les conséquences directes que cela entraîne pour nos concitoyens rendent impératif de redonner la parole à ces derniers, qui doivent pouvoir s’exprimer et donner leur avis dans un souci de démocratie réelle.
En effet, sans cette possibilité, le fossé risque de se creuser entre le peuple et ces institutions qui semblent parfois bien éloignées de leurs préoccupations et de leurs intérêts, sans compter la question de la légitimité, à l’image de la Commission européenne, dont les membres ne sont pas élus.
Si le juge est gardien de certaines promesses, il s’agit de redonner la possibilité au juge « interne » de répondre aux attentes légitimes des citoyens, en appliquant une loi qui aura été véritablement « voulue » par ces derniers.
Pour éviter que des normes européennes contraires à nos valeurs fondamentales s’imposent à notre ordre interne, le Conseil constitutionnel, s’inspirant timidement de la Cour constitutionnelle de Karlsruhe, a considéré qu’« une règle ou un principe inhérents à l’identité constitutionnelle de la France » peut faire obstacle à la transposition de directives européennes dans notre droit interne7.
En conséquence, une double règle est ainsi posée. La première indique la primauté du droit de l’Union européenne découlant de l’article 88-1 de la Constitution française8 ; et la seconde l’existence de règles et de principes, qualifiés d’inhérents à l’identité constitutionnelle de la France, susceptibles de faire obstacle à cette règle de primauté.
La difficulté consiste, d’une part, à identifier ce qui caractérise une règle ou un principe correspondant à « l’identité constitutionnelle de la France » et, d’autre part, à laisser aux juges la définition de son périmètre, ce qui pourrait être une forme de gouvernement des juges.
La Cour constitutionnelle de Karlsruhe a mis fin aux excès d’une interprétation systématiquement extensive et discrétionnaire des traités et de leurs champs de compétences par les juges de la Cour de justice de l’Union européenne remettant en cause la souveraineté de son pays, jugeant que cela avait créé un glissement structurellement significatif aux dépens des États membres.
En 2009, la Cour de Karlsruhe a clairement refusé la tentative de renversement de l’État de droit dans sa décision sur le traité de Lisbonne au nom du principe supérieur et indérogeable de la souveraineté du peuple allemand qui doit conserver son droit à l’autodétermination démocratique et ne peut abandonner sans contrôle à un simple groupement d’États les éléments essentiels de son identité constitutionnelle9. Par cet arrêt, l’Allemagne donnait une leçon de démocratie tout en conciliant la notion d’État de droit dont le respect de la hiérarchie des normes est le fondement, et rappelait que la Constitution était au sommet de cette hiérarchie. Une bataille permanente semble engagée entre les États membres d’une part, les juridictions européennes et la Commission européenne d’autre part, pour savoir qui a le dernier mot. Pour assurer cette souveraineté, donc notre liberté, il faudrait une modification constitutionnelle de l’article 88-1 et 5510 de notre Constitution afin de rester conforme à son article 3 : « La souveraineté nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représentants et par la voie du référendum. » C’est bien la norme la plus élevée de notre État de droit, c’est-à-dire la Constitution, qui détermine la source du pouvoir et le principe de validité de toutes les autres normes. Cette modification permettrait de retrouver une cohérence et une liberté d’action tout en restant dans l’Union européenne.
Ainsi, une architecture claire, lisible, pérenne ne suffira pas à refonder notre justice, ni retrouver notre souveraineté, faut-il encore instaurer un socle de valeurs communes, partagées et qui créent ce lien permettant de faire société et de se donner une identité.
Il va falloir s’interroger. Que voulons-nous protéger, garantir ? Quelles sont nos hiérarchies et nos interdits ?

Intérêt général et droits de l’homme :
un champ de bataille idéologique ?
Comment articuler aujourd’hui l’intérêt général avec les intérêts particuliers ? Quelle hiérarchie notre société veut-elle faire primer ? Le bien commun est une notion dont la définition est soumise à de nombreuses variations. En outre, nous observons que les juridictions européennes privilégient souvent les intérêts économiques sur le bien commun, et les droits individuels sur l’intérêt général, parfois même au détriment de la sécurité d’un pays.
La relation entre l’individu et la société (ou l’État) ne doit-elle pas être celle d’un équilibre à trouver entre les droits du premier et la recherche de l’intérêt général ? Selon Aristote, le « juste est ce qui tient le milieu entre deux termes qui s’éloignent ou s’écartent de la proportion : car la notion de proportionnalité comprend l’idée de moyen terme ; et celle de justice suppose l’idée de proportionnalité11 ».
Déjà sous Ulpien, à Rome, se posait cette question qui fut résolue par la division d’une justice en une justice générale et une justice particulière. La justice particulière était elle-même envisagée comme une justice distributive qui tendait à rendre à chaque personne ce qui lui était dû selon la place qu’elle occupait dans la société, celle-ci elle-même régie par la justice générale qui réglait les échanges de personne à personne.
Quant à la justice générale, elle était organisée dans une vision d’ensemble où chacun devait participer au bien commun. En réalité, ce qui importe dans ces formes de justice, c’est la finalité. La justice, dans une vision idéale et vertueuse, doit prendre en compte la finalité d’une société et sa survie, puis la place de chacun pour participer au bien commun et, enfin, régler les différends des hommes entre eux en rendant à chacun ce qui lui est dû. La justice est donc différente selon son objet : un intérêt individuel peut-il être supérieur à un intérêt collectif comme la sécurité commune d’une société ? L’intérêt général ne doit pas pour autant tyranniser les citoyens. La justice est le fruit d’une articulation entre ces différentes finalités. Il ne s’agit donc pas d’opposer l’intérêt général aux intérêts privés, ou inversement, mais de composer tous ces intérêts selon le but recherché ou les hiérarchies choisies.
La justice n’est pas une vision idéaliste des droits, mais une action réaliste en fonction des finalités recherchées. Aujourd’hui, beaucoup de décisions choquent l’opinion publique parce qu’elles privilégient une forme de justice particulière au détriment de l’intérêt général ou inversement.
Tout est toujours question d’équilibre.
Il appartient à la société de déterminer le bien commun, c’est-à-dire non pas les biens que nous avons en commun, mais les biens qui peuvent faire communauté, comme la famille12, la sécurité, la solidarité, le respect de la vie, l’écologie, etc. Il appartient également à la société de redéterminer la hiérarchie des valeurs qu’elle souhaite protéger et de ne pas faire des droits individuels des droits absolus mais des droits relatifs, c’est-à-dire qui s’inscrivent dans une altérité sociale, ce qui est le fondement d’une société. Cet aspect est essentiel pour bâtir ou défaire une société ainsi que pour relier ou opposer…
La consultation éclairée par voie de référendum pourrait être une voie intéressante pour déterminer ces valeurs et s’assurer de l’adhésion et du consentement de la société à ces valeurs, sans tomber dans une dictature de la majorité ou les lobbies des minorités. On voit bien qu’à travers le choix et le respect de ces valeurs la justice occupe la place centrale d’une pensée politique. Une fois cette hiérarchie clairement posée, le magistrat est là pour la garantir et non pour y apposer sa propre opinion ou subjectivité.
 
Depuis la Déclaration universelle des droits de l’homme de l’ONU du 10 décembre 1948, qui s’inspirait des droits « naturels » de l’homme, un courant prônant l’individualisme n’a cessé de générer de nouveaux droits, créant une ambiguïté sur la nature des droits de l’homme et bousculant la « morale universelle » qui en était à l’origine.
Dans son discours devant le Congrès des États-Unis le 6 janvier 1941, le président Franklin Roosevelt appelait déjà les gouvernements, à rationnaliser l’ordre politique par l’avènement d’un « ordre mondial plus élevé » pour contrer la tyrannie.
Dans les années 1930, des groupes chrétiens militaient en faveur d’un nouvel ordre qui s’opposerait au libéralisme individualiste et au collectivisme pour répondre à la crise de la civilisation moderne.
La question est toujours celle de l’articulation des intérêts des gouvernements et des droits individuels, de la définition du bien commun, de la place de la morale dans le droit, qui avait été évacuée par le positivisme dans la théorie de Kelsen.
Après les deux guerres mondiales et leur cortège d’horreurs et d’actes barbares, cette « morale universelle » s’est appuyée sur la reconnaissance de la dignité humaine, concept lui-même ambivalent selon la définition que l’on donne à la personne humaine, et à la place du droit naturel.
Depuis 1948, les droits attachés à l’individu n’ont cessé de s’étendre à la vie privée et familiale, au domicile, à la protection de l’honneur et de la réputation, à la correspondance puis, au-delà de la vie personnelle, autour de la notion de volonté individuelle. Nous sommes passés progressivement de droits objectifs à protéger de la tyrannie étatique à des droits subjectifs qui se déclinent à l’infini, jusqu’à l’autodétermination.
Aujourd’hui, l’individu peut prétendre à de nouveaux droits comme le droit à l’enfant, la gestation pour autrui, l’homoparentalité, la subjectivisation de la filiation, du sexe, le droit à l’euthanasie, le droit au suicide, le droit absolu de disposer de son corps, ouvrant un champ de conquête pour le transhumanisme.
Nous sommes bien loin de la définition des droits de l’homme de 1948 et des intentions originelles. C’est donc bien ici que se joue l’avenir des valeurs d’une société, dans la mesure où la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme s’impose à l’ordre juridique national sans réserve (contrairement au droit de l’Union européenne et des directives qui doivent respecter « l’identité constitutionnelle »).
L’architecture normative est donc bien un enjeu de valeurs, si l’on veut refonder une justice qui corresponde aux attentes de la société et des intérêts de la nation.
La Cour européenne des droits de l’homme s’inscrit dans un maillage juridictionnel qui se diffuse des plus hautes instances jusqu’au juge de base, par le principe de la hiérarchie des normes et celui de la proportionnalité.
Elle est composée de quarante-six juges, un par État membre13, élus pour un mandat de neuf ans non renouvelable par l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe (APCE)14. Si l’on doit utiliser l’expression de « gouvernement des juges », c’est sans doute ici qu’elle est la plus adaptée…
Certains pays comme l’Angleterre ou la Pologne remettent en cause la supériorité des décisions de la Cour européenne des droits de l’homme sur leur droit national ou le choix des valeurs qu’ils entendent protéger et non se voir imposer15.
Il se trouve que la France est régulièrement condamnée par la Cour européenne des droits de l’homme. À titre d’exemple, notre pays a fait l’objet de quatorze condamnations en 202116, ce qui peut sembler étonnant au pays des droits de l’homme…
Depuis peu, la Cour européenne des droits de l’homme est concurrencée par la Cour de justice de l’Union européenne qui étend progressivement sa compétence du domaine économique et institutionnel à celui des droits de l’homme dans une optique de protection du libéralisme économique. Il sera intéressant de voir comment toutes ces cours vont pouvoir dialoguer sans se contredire.

Faible avec le fort et fort avec le faible ?
La protection des plus faibles est une valeur cardinale et fondamentale dans notre société et le juge a un rôle particulier à tenir à cet égard.
Dans la procédure pénale, le « faible » est la victime, celui qui a subi « injustement » un préjudice, parfois grave, parfois même de manière irrémédiable. Or, trop souvent, la victime se sent déconsidérée, voire maltraitée, souvent dès le dépôt de plainte où rien n’est prévu de spécifique pour son accueil ou son assistance juridique, ou si sa plainte est classée sans suite sans qu’elle soit informée précisément.
Lors de l’enquête pénale, à l’exception d’une procédure devant un juge d’instruction, elle ne bénéficie d’aucun accès aux dossiers et ne peut faire aucune demande, sachant que ces enquêtes peuvent durer très longtemps.
De façon générale, notre système est non seulement très loin d’une égalité des droits entre la victime et le mis en cause, mais ne cesse d’accorder de nouveaux droits à ce dernier, notamment sur la possibilité d’obtenir un avocat d’office dès la garde à vue, alors même que la victime n’a droit à un avocat que s’il y a une confrontation.
Le contraste avec la situation de l’agresseur est saisissant et interroge nos valeurs.
La victime doit retrouver une place légitime dans la procédure et lors du procès pénal, à toutes les étapes. Si les qualités humaines d’écoute et d’attention des différents professionnels auxquels elle a affaire sont évidemment indispensables, il est nécessaire également de veiller à ce qu’elle ait un accès facilité à une assistance juridique et à des soins médico-psychologiques.
À chaque classement d’une affaire, la victime devrait pouvoir en comprendre les raisons et être reçue en personne si elle le souhaite.
Quant à l’indemnisation des victimes, des procédures d’aide au recouvrement des dommages-intérêts auprès du condamné devraient être davantage conditionnées aux remises de peine ou aux libérations conditionnelles. Enfin une vraie politique d’aide aux victimes reste encore à construire par l’élargissement des possibilités de saisine de la Commission d’indemnisation des victimes.
En outre, l’avocat de la victime, si elle le souhaite, devrait pouvoir participer aux débats relatifs à la détention provisoire ou au contrôle judiciaire du mis en cause, lors de l’instruction ou lors des audiences d’application des peines.
En effet, en l’état actuel de notre droit, la victime n’est pas consultée sur ces mesures susceptibles de la concerner, pourtant lourdes de conséquences pour elle, en matière d’agressions sexuelles ou de violences conjugales, même si elle peut en être avisée dans certains cas.
Un progrès a récemment été fait concernant les victimes de violences conjugales car, désormais, un décret oblige les tribunaux à aviser systématiquement la victime de la remise en liberté de l’auteur des violences17. Il a fallu de nombreux drames liés à des violences conjugales graves avant d’y parvenir. Le décret a, en effet, été publié un mois après un « féminicide » commis le 26 novembre 2021 à Épinay-sur-Seine, en Seine-Saint-Denis, par l’ex-conjoint de la victime, sorti de détention le 17 novembre sans qu’elle en ait été avertie, portant le nombre de femmes tuées par leur conjoint à 104 en 202118.
Par ailleurs, les femmes et les enfants sont des victimes privilégiées de certaines activités criminelles que notre justice devrait prendre particulièrement en compte. Un récent rapport du Haut Conseil à l’égalité entre les femmes et les hommes vient d’être publié sur la pornocriminalité ; il précise que « 90 % des contenus pornographiques présentent des actes non simulés de violences physiques, sexuelles ou verbales envers les femmes » et relève l’impunité totale des auteurs de ces violences et de l’industrie pornographique dans son ensemble19. Un long chemin reste à parcourir pour ces victimes.
Par ailleurs, il pourrait être envisagé que la victime puisse faire appel, en cas de relaxe ou d’acquittement, si le procureur ne fait pas lui-même appel alors qu’il avait requis la condamnation. En effet, comment comprendre que l’accusé ait un droit d’appel alors que la victime n’en a pas ? Pour la victime, la justice peut être un véritable parcours du combattant ajoutant au traumatisme de l’infraction une forme de maltraitance par indifférence. C’est au droit de rétablir cet équilibre par des réformes de procédure qui lui redonnent toute sa place dans le procès. Pour cela, la création d’une nouvelle « autorité indépendante » sur le modèle d’un Contrôleur général des lieux de privation de liberté pourrait s’assurer du respect des victimes et de leurs droits, et surtout évaluer les raisons du faible taux de dépôts de plainte.
L’enquête « Insécurité et délinquance en 202220 » a mesuré le niveau de plaintes des victimes selon les infractions enregistrées. Ce taux de plainte, selon les statistiques les plus récentes21, est en effet très bas concernant les atteintes aux personnes puisque seulement 9 % des victimes de violences sexuelles hors cadre familial ont déposé plainte, 37 % des victimes de violences physiques hors cadre familial et 42 % des victimes de vol et tentatives de vol avec violence ou menace.
Bien qu’il existe des bureaux d’aide aux victimes, elles sont souvent seules face au choc du crime, à la difficulté de déposer plainte mais aussi de savoir ce qui se passe au niveau de l’enquête puisqu’elles n’ont pas de droits sauf devant un juge d’instruction.
Si la priorité est dirigée sur la réinsertion des détenus, rien n’est prévu sur l’évolution psychologique et la situation matérielle des victimes qui ont subi une agression.

Les mineurs : un enjeu majeur
Parallèlement, les mineurs doivent être un enjeu majeur. Alors que l’état de santé mentale des mineurs se dégrade22, que l’« école de la République » est en grande difficulté, que les problèmes de harcèlement scolaire sont devenus un phénomène de masse, que les saisines des juges des enfants dans les cas de « mineurs en danger » ne cessent de croître, il devient urgent de remettre au centre des préoccupations ce sujet.
La protection des mineurs doit être une cause nationale dans notre pays car c’est l’avenir de la société qui est en jeu. Or, tous les indicateurs concernant notre jeunesse sont déprimants en termes de santé publique, addictions, psychiatrie, suicides, harcèlement, violences sexuelles, criminalité. Tous les départements qui ont la charge de la protection de l’enfance sont au bord de l’embolie. Le système est à bout de souffle au point que la protection de l’enfance et la prévention ne peuvent plus être la préoccupation des seules collectivités et conseils départementaux. Elle doit devenir une priorité des politiques publiques nationales.
Cela implique une approche des mineurs globale, transversale et également préventive, et pas seulement judiciaire. La justice doit concentrer ses moyens mais également se former et innover dans ses pratiques. La réforme récente pour créer des pôles de lutte contre les violences intrafamiliales est un premier pas mais reste insuffisant.
À ce titre, il serait temps d’interroger notre système français qui concentre entre les mains d’un seul juge, à savoir le juge des enfants, la protection et la répression. On pourrait imaginer que le juge aux affaires familiales voie ses fonctions élargies en matière de protection des mineurs. Quel que soit le modèle choisi, la question des mineurs doit être réinvestie par la justice en se dotant d’une équipe pluridisciplinaire de haut niveau pour traiter de manière globale et collégiale les sujets.
Le déficit actuel de personnel, de pédopsychiatres, de lieux d’accueil et d’évaluation pour ces mineurs, contraint souvent les juges à décider par défaut et dans l’urgence.
Sans une ambition politique dotée de moyens humains et financiers, la question ne sera traitée que de manière marginale et ne permettra pas de lutter efficacement pour protéger les plus faibles. Une fois encore, la question de la qualité des acteurs et de leur formation est centrale et mérite une attention toute particulière pour sélectionner les magistrats en charge de l’enfance.
Car ne nous y trompons pas, une architecture solide et des valeurs retrouvées ne suffiront pas pour refonder la justice. Cette refondation dépendra d’abord de la qualité des hommes et des femmes en charge de la rendre, de leur compétence, de leur probité et, surtout, de leur humanité.
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Il n’y a de richesses que d’hommes…
L’urgence d’une réorganisation des ressources humaines
Les hommes et les femmes sont la première richesse de toute institution, et le succès de toute refondation. On peut avoir le meilleur système d’organisation, les meilleures lois et tous les moyens possibles, si les hommes et les femmes qui l’incarnent ne sont pas à la hauteur des missions, cela ne suffira pas. On mesure la qualité d’une institution à la qualité de ses membres.
C’est le défi le plus important de cette refondation. C’est la raison pour laquelle il faut apporter une réflexion approfondie à la manière de sélectionner, de promouvoir, de récompenser ou de sanctionner et de responsabiliser les magistrats. La majeure partie des problèmes rencontrés par l’institution est due à une déficience du management et des ressources humaines, qui ont un impact à la fois sur le « moral des troupes » et sur la qualité de la justice et de son image dans la société. Nous devons nous atteler à promouvoir une excellence des magistrats, de leur gestion au regard des enjeux et de la responsabilité de rendre justice.
Actuellement, il n’existe pas de réflexion globale et en profondeur de l’organisation du travail et de la gestion des ressources humaines qui soit pensée avec des valeurs telles que l’éthique, la solidarité, la compétence et l’efficacité. Il s’agit sans doute du point le plus faible du ministère de la Justice, donc du levier de progrès le plus important.
Notre syndicat a investi depuis longtemps le sujet de l’organisation du travail qui, par sa structure ou ses dysfonctionnements, portent en germe les risques psychosociaux. Dans cette optique, nous avions demandé à la ministre Nicole Belloubet d’organiser une réflexion à part entière sur ce thème lors des chantiers de la justice, ce qui malheureusement n’a pas été fait1.
Pour mémoire, la structure de l’organisation de la justice remonte à l’époque napoléonienne et a été revisitée par l’ordonnance de 1958. Elle ne semble plus adaptée aux exigences d’une société mondialisée, complexifiée, où le poids de l’économie et de la technique ne peut plus être ignoré. Ce système, devenu archaïque et obsolète, entraîne souvent une perte de sens pour les acteurs de la justice soumis à des injonctions contradictoires d’urgence, de performance et de qualité, sans en avoir les moyens.
Les magistrats sont les premiers à le reconnaître.
Face à ce constat, l’élaboration d’une véritable réforme structurelle ne peut faire l’économie d’une analyse de l’organisation actuelle du travail et de ses conséquences pour en comprendre les forces et les faiblesses, auxquelles se heurte trop souvent la mise en place de réformes législatives.
« Comme a pu le relever à juste titre le magistrat Christian Byk2, “accessible à un plus grand nombre de justiciables depuis les années 1970, le système judiciaire fait face à un nouveau défi : celui d’une gestion des flux rationalisée”. Il pose la question essentielle de savoir si la révolution numérique peut alors, comme la mécanisation pour la dentelle ou le taylorisme pour l’automobile, apporter à chacun ce qu’il estime être son dû. “Plus d’égalité, plus de rapidité et de sécurité juridique à un moindre coût ! Est-ce possible sans déshumaniser la justice ?”
Dans un contexte de réforme générale de la fonction publique3, la Justice est, comme les autres ministères, soumise à des enjeux de contrainte budgétaire et de performance. Sa spécificité liée au statut particulier du magistrat garantissant l’impartialité et à la dimension symbolique et sociale de l’acte de juger4 » garantissant la paix sociale, impose une étude particulière.
Quels sont les leviers institutionnels pour conduire un changement adapté dans l’organisation du travail des magistrats ?
Le questionnement permanent de notre ministère sur l’office du juge et la place de la justice dans notre société, loin de traduire une effervescence intellectuelle, révèle au contraire une perte de repères sur ce que doivent être la justice et l’office du juge.
« Or, dans notre société où, pour reprendre une expression utilisée par Umberto Eco5, tout est liquide, y compris les définitions sur ce que doit être la justice à notre époque, la fonction du magistrat a, plus que jamais, besoin d’une analyse solide, d’une vision claire et d’un cap défini. En effet, le flou entretenu trop longtemps sur le sens de l’action du magistrat n’a pas permis d’élaborer des fondations pérennes.
Comme le souligne le professeur Christophe Dejours, “l’erreur d’analyse des organisations politico-syndicales a laissé le champ libre aux innovations managériales et économiques, laissant foisonner les ‘cultures d’entreprise’ avec la promesse du bonheur à ceux qui sauraient s’y adapter6” »7.
L’importance de cet enjeu et la nécessité d’investir ce domaine8 commandent de réviser certaines idées reçues comme le mythe du magistrat généraliste et spécialiste dans tous les domaines. Car cela engendre stress et risque d’incompétence. En outre, il faut aussi, réviser nos pratiques comme la division des tâches entraînant une perte de sens, une déresponsabilisation, une bureaucratisation chronophage. Il est nécessaire d’interroger la qualité de la mission, la place de la hiérarchie portant atteinte à l’indépendance et à la sérénité du magistrat, la gestion des flux et des contentieux de masse entraînant une standardisation de la réponse.
La gestion des carrières est également un enjeu éthique et démocratique de la plus haute importance et ne peut plus fonctionner sur des critères comme l’ancienneté, qui n’est pas gage de compétence, ou la mobilité, qui doit être relativisée au regard du contexte socio-économique et du marché du travail pour la famille.
Quant à l’évaluation, qui repose sur des critères inadaptés et l’absence de transparence des nominations, elle est à l’origine d’une perte de motivation et d’un sentiment d’injustice au sein du corps.

Faut-il évaluer les magistrats ?
L’évaluation des magistrats constitue un véritable enjeu de pouvoir et de carrière. Ainsi les évaluations permettent-elles d’avoir la maîtrise des carrières des magistrats qui apparaissent ou non conformes au modèle préétabli par « les manageurs ». La singularité de certains profils peut être écartée simplement grâce aux outils normés des grilles d’évaluation. Cette volonté de maîtriser une fonction de pouvoir et d’autorité, celle du magistrat, peut porter atteinte à l’indépendance et à l’impartialité de ce dernier.
La refonte du système d’évaluation des magistrats doit privilégier un enjeu de compétence sur un enjeu de pouvoir.
« L’attente des magistrats de voir enfin se dessiner une gestion des ressources humaines lisible, transparente et efficace, à laquelle ils pourraient non seulement souscrire mais aussi participer, est chaque jour plus grande. Le sentiment que le corps est administré par une bureaucratie ignorant la réalité du terrain et inapte à répondre aux besoins ne doit pas être pris à la légère et entraîne une colère sourde9. »
Élément clé du déroulement de la carrière, l’évaluation du corps judiciaire ne répond à aucune des exigences d’exhaustivité et d’impartialité que l’on serait en droit d’attendre, et suppose une réflexion de fond sur le sens de ce que signifie aujourd’hui « bien rendre la justice ».
Enfin, le concept d’efficacité doit s’effacer derrière les concepts de vérité, de bien et de juste, qui doivent recouvrer le cœur de l’activité du magistrat. Appliquer les notions de rendement et de performance au travail des magistrats, c’est lui conférer uniquement une valeur arithmétique.

Le seul management innovant est de remettre l’humain au cœur de la mission
Le management, qui est le terme utilisé dans la fonction publique comme un concept clé pour réformer, est-il adapté à notre ministère ? Par extension, les magistrats doivent-ils devenir des « manageurs » ?
Ce concept-valise correspond à une réalité du monde de l’entreprise. Le management est défini par Raymond-Alain Thietart comme l’action, l’art ou encore la manière de conduire une organisation, de la diriger, de planifier son développement, de la contrôler, et s’applique à tous les domaines d’activité de l’entreprise10. Cette définition contient en elle-même les germes de l’inadaptation du concept de management appliqué à la justice, qui assume une triple fonction : distributive en rendant à chacun ce qui lui est dû, rétributive en assurant la cohésion et la paix sociale, et protectrice en protégeant le faible contre le fort.
Elle se distingue ainsi de l’entreprise dont la finalité première est le profit. De plus, la réflexion menée par Marie-Anne Dujarier, sociologue du travail, sur la place majeure accordée à ceux qui encadrent l’activité d’autrui sans être en relation avec lui (les « planneurs »)11, illustre une deuxième inadéquation structurelle entre l’organisation du travail appliquée dans le secteur privé et l’organisation souhaitable au sein du ministère de la Justice.
Paradoxalement, nous constatons que depuis des années le ministère tend à calquer la gestion de la carrière des magistrats sur le modèle de l’entreprise. Ce mouvement s’accompagne de l’introduction de concepts tels que la performance, la rentabilité ou l’efficience. La tentative avortée d’appliquer le lean management (méthode de gestion de la production qui se concentre sur la gestion sans gaspillage) au sein du ministère de la Justice en a été l’illustration. Assimiler la chaîne pénale au modèle de la chaîne du travail conduit mécaniquement à réduire l’œuvre de justice à une unité de production.
Dans le prolongement de nos réflexions entamées lors du colloque de novembre 2018 sur les risques psychosociaux12, on peut dès lors s’interroger sur un concept qui « vise à aligner l’être humain réduit à l’état de ressource sur la finalité organisationnelle13 ».
Élaboré dans les années 2000, le concept de risques psychosociaux recouvre les risques pour la santé du travailleur, tant physique que mentale, suscités par les conditions d’emploi et les facteurs organisationnels et relationnels. L’application, par exemple, du temps de travail imposé aux magistrats par la circulaire Lebranchu n’a jamais été mise en place par l’administration et ce malgré des rappels ou demandes. Après des années de déni des pouvoirs publics, force est de constater que magistrats et fonctionnaires du ministère de la Justice sont trop souvent exposés à ces risques, en proie au mépris et à l’indifférence. Les conséquences inquiétantes au sein de l’institution judiciaire nous imposent de transformer en urgence son organisation rigide et archaïque pour refonder des conditions dignes d’exercice de nos missions de service public à l’aune d’un management bienveillant et innovant.
La vision d’une justice désincarnée légitime d’autres notions comme celle de performance, celle-ci étant un des objectifs principaux du management, et répond à des enjeux de production en partie incompatibles avec le domaine judiciaire, lequel est régalien et comporte une dimension humaine et symbolique.
La récente « tribune des 3 00014 » signée par la majorité du corps judiciaire a révélé au grand jour la souffrance éthique des magistrats, jetant un regard brutal sur la réalité des conditions de travail dégradées au sein du ministère de la Justice. La question des risques psychosociaux longtemps ignorée ou sous-évaluée s’est trouvée inscrite à l’ordre du jour.
Quelques bribes de réponses furent apportées dans l’urgence par des annonces du ministère, sans réflexion d’ensemble ni perspectives. La gravité du sujet ne peut plus faire l’économie d’une analyse au long cours et en profondeur des causes de la détérioration d’un service public essentiel. Mais répondre uniquement par des moyens souvent indigents à une crise de sens, c’est n’avoir rien compris à la nature profonde de la crise et de ses enjeux.
Dans cette tribune, a été dénoncée « une justice enfermée dans une vision gestionnaire qui n´écoute pas, qui raisonne uniquement en chiffres, qui chronomètre tout et comptabilise tout ». Ne pouvoir consacrer que quelques minutes d’audience à certains dossiers qui, pour des justiciables, sont l’affaire d’une vie constitue une perte de sens de la mission qui impose d’écouter et de comprendre avant de rendre la justice, voire une violation du serment disciplinairement sanctionné.
Si la récente crise de la Covid a pu mettre en évidence la nécessité urgente pour la justice d’être dotée d’une organisation du travail et d’un management innovants pour résister aux crises et aux urgences multifactorielles, cette transformation devra puiser sa réflexion à long terme sur l’analyse des risques psychosociaux induits par l’actuelle organisation qui soumet les agents à une pression statistique dans des conditions de travail de plus en plus dégradées.
Cette crise a révélé également la faiblesse de la culture et de la maîtrise des outils de gestion de crise des décideurs à tous les échelons. À cette occasion, la pénurie des moyens informatiques et la complexité des métiers et des tâches ont démultiplié les effets de la crise, ce qui invite à une réflexion sur les leviers d’une gestion des ressources humaines qui serait une réponse à la crise de confiance des citoyens que traverse la justice.
En premier lieu et comme fil rouge permanent, il convient d’améliorer l’efficacité de la justice, gage de sa crédibilité et de la restauration de son autorité.
Le rôle vital de la justice dans la société implique une continuité d’activité optimale et sa capacité à être agile et innovante pour faire face en période de crise. À ce titre, la réticence depuis des années de l’administration à la mise en place du télétravail (prévu pour les greffiers mais pas pour les magistrats en juridiction) et de son organisation en mode agile et sécurisé (cybersécurité) a révélé ses limites. L’absence récurrente d’anticipation doublée de nombreux retards technologiques a eu pour effet de crisper le management, entraînant de l’incompréhension auprès des justiciables et de la souffrance auprès des personnels, des auxiliaires de justice, des partenaires institutionnels.
Si la refondation de la justice doit viser en priorité le bien commun à travers l’acte de juger plus que la performance, elle se heurte à trois défis majeurs pour instituer un management innovant : un défi culturel, technologique et institutionnel.
Le défi culturel passera par la reconnaissance de l’inefficacité et l’inadéquation des outils employés, ce que relève régulièrement la Cour des comptes, ainsi que la mauvaise gestion de notre ministère qui est incapable d’évaluer correctement la charge de travail des magistrats, dans son rapport publié en octobre 2021, « Améliorer la gestion du service public de la justice ».
Ensuite, relever un défi technologique suppose un investissement stratégique conséquent. Face à l’engorgement des tribunaux, la marche forcée de l’institution pour rattraper le retard est insuffisante. Des systèmes informatiques obsolètes, peu fiables, qui, moins encore que les professionnels, ne parviennent pas à suivre le rythme des réformes, conduisent inévitablement à un alourdissement des tâches et des délais, et à des risques juridiques. L’exposition de la justice aux aléas de son environnement ne doit plus la fragiliser et en dégrader le fonctionnement.
Enfin, il faut relever un défi institutionnel et démocratique. La légitime et croissante exigence des citoyens concernant une justice efficace, transparente et proche, est un enjeu d’égalité et de démocratie.
Cette modernisation du management de la justice doit impérativement s’accompagner d’une évolution dans la gestion des ressources humaines, avec une recherche de l’exemplarité des agents, la transparence des carrières, la valorisation des compétences, la lutte contre la bureaucratie centralisatrice, la clarté des missions et l’efficacité des processus technologiques adaptés aux besoins du terrain, sans oublier la recherche du travail d’équipe, l’émergence de dialogue sur les pratiques, la stabilité et la complétude des équipes… Autant d’objectifs nécessaires pour rétablir un lien de confiance qui se dégrade au même rythme que les conditions de travail.
Le management innovant, qui implique mouvement et créativité, est d’abord une révolution intellectuelle avant d’être technologique.
Il suppose d’avoir la capacité d’introduire dans la fonction publique des notions comme celles de gratification et de récompense, et de rétablir une chaîne de confiance interne en suscitant une adhésion au changement grâce à des chefs exemplaires et compétents. Mais il implique surtout de valoriser la notion de reconnaissance, qui est la condition indispensable pour redonner un sens profond à la mission. Cette reconnaissance doit être à la fois technique (savoir-faire, capacités, potentiel d’évolution…), mais aussi situationnelle (savoir-être, adaptation, expérience, etc.). C’est la condition pour permettre d’identifier et de valoriser les capacités des personnels qui dépassent, par leur engagement et leurs compétences, leur fonction initiale.
Devenus indispensables à un service, ces personnels n’en reçoivent pas pour autant une juste appréciation de l’administration. Cela pourrait se faire par une prise en compte de la validation d’acquis, par l’octroi de diplômes et de titres professionnels. Pour cela, il faudrait également accepter la remise en cause de pratiques ou de certitudes, et permettre de perdre en partie le contrôle ou le pouvoir (verticalisation) dans sa nature rigide.
Cette réflexion ne peut être portée que par des convictions fortes et une vision claire (une idée fixe comme disait Paul Valéry). Elle imposera nécessairement une prise d’initiative qui, si elle est acceptée et encouragée en entreprise sous la forme du courage et de l’audace, est mal vue voire sanctionnée dans notre culture judiciaire et administrative.
Cette prise d’initiative doit également accepter la possibilité de l’échec (écart entre le prescrit et le réel) comme un passage normal de confrontation à la réalité du travail et le commencement naturel d’un processus permettant le changement.
Or l’institution ignore en grande partie le savoir-faire dans la gestion de la transition, trop souvent externalisée dans des cabinets privés ou synonyme d’anxiété et de difficulté.
L’échec possible doit être intégré comme tel et non stigmatisé par la hiérarchie par une évaluation infantilisante et normée, pour devenir un moteur qui guide l’intelligence individuelle et collective afin de trouver la solution, surmonter l’obstacle du réel et la frustration qu’elle engendre.
Accepter l’échec permet de remettre l’humain au cœur du processus en lieu et place du chiffre ou de la quantité.
La véritable innovation visera à remettre de l’efficacité dans le modèle, pas seulement financière ou chiffrée, comme le modèle gestionnaire tend à l’imposer. L’efficacité doit être fonctionnelle pour renouer avec la mission première de la notion de service public. Les agents donnant le meilleur d’eux-mêmes trouveraient une reconnaissance juste et valorisante de leurs missions et de leurs fonctions.
Parmi les nombreuses pistes d’amélioration, la création d’un médiateur interne, qui a déjà fait ses preuves dans d’autres ministères régaliens, aurait pour mission de faciliter la résolution des conflits entre l’agent et son administration par l’écoute et l’indépendance de son statut, et également d’évaluer objectivement des dysfonctionnements internes15.
Dans la fonction publique d’État la vision utilitariste promeut la mobilité, ce qui a pour conséquence que chaque agent devient un pion interchangeable dans une logique libérale déshumanisant les acteurs. Cette idéologie appliquée à la justice conduit aux aberrations qui ont actuellement cours en juridiction, c’est-à-dire que chaque magistrat peut remplacer l’autre sans préjudice de ses compétences spécifiques dans le champ pénal, civil, social.
Il est venu le temps de briser le mythe du magistrat généraliste capable de tout juger vite, de tout juger bien et d’être affecté à des postes pour lesquelles il n’a pas de formation poussée. Imagine-t-on un instant, dans l’Éducation nationale, un professeur enseigner une année la géographie, la suivante la philosophie ou l’anglais ? Ou un médecin cardiologue devenir ophtalmologue ou psychiatre après quelques jours de formation ? Dans la magistrature, il est possible tout au long de sa carrière de devenir juge ou procureur, d’exercer des fonctions pénales ou civiles, d’être généraliste ou spécialisé.
La gestion des carrières des magistrats ne peut plus continuer d’être gérée ainsi dans un corps qui est le plus mobile en Europe, mais doit être pensée de manière singulière et ne doit pas être une contrefaçon des théories managériales de l’entreprise privée.
Un magistrat qui possède des compétences particulières (économie, social, construction, international…) doit pouvoir accéder à des postes qui les valorisent. La spécificité de certains postes justifie des compétences spécifiques. Outre la vertu qu’il y aura à faire œuvre de transparence dans les postes tant pour le magistrat que pour le justiciable, il y a également un enjeu d’égalité des chances. Un système de carrière qui ne se base pas sur des critères justes ne rassure évidemment pas sur le modèle de justice attendu pour les citoyens.
Un autre mythe perdure selon lequel l’ancienneté fait le chef. Or être chef nécessite des qualités humaines et gestionnaires particulières.
Devenir chef de cour ou de juridiction doit procéder d’une volonté, d’une compétence particulière et d’une formation spécifique. Dès lors, la création, à l’instar de l’École de guerre, d’une « École de la haute fonction publique » qui sélectionnerait par voie de concours les futurs chefs assurerait transparence, égalité, compétence et mobilité au sein de la fonction publique16 ; nous l’avons proposée à l’occasion de la mission Thiriez portant sur la réforme de la fonction publique et lors des États généraux de la Justice. Cela permettrait de répondre à la fois aux attentes des magistrats et de la société pour éviter les connivences, les réseaux ou la promotion d’incompétents.
Pour construire un corps d’excellence pour les magistrats, faut-il encore permettre de promouvoir, de sélectionner et de former une hiérarchie exemplaire et à la hauteur des missions.
Car, contrairement à d’autres pays où le juge est indépendant, les magistrats sont évalués pour faire carrière selon des critères qui ne favorisent pas nécessairement la compétence.

La déontologie, clé de la légitimité ?
Ces préoccupations ne sont pas nouvelles et plusieurs réformes ont tenté d’y répondre. Pour les juges « ordinaires » des tribunaux et des cours d’appel jugeant les affaires civiles et pénales, un équilibre a été lentement trouvé avec un système de nomination fondé sur le recrutement par concours et la nomination validée par un Conseil supérieur de la magistrature distinct de l’exécutif, auquel on a par ailleurs confié la responsabilité de proposer lui-même la nomination des plus hauts magistrats. Demeure néanmoins l’épine des nominations des magistrats du parquet et de leur dépendance hiérarchique au garde des Sceaux, mais également la possibilité de faire et défaire les carrières entre les mains du pouvoir politique.
On perçoit immédiatement les vertus et les imperfections de ces dispositifs. L’intervention dans chaque procédure de nomination du Conseil supérieur de la magistrature, organe distinct du gouvernement, est un indéniable progrès pour garantir l’indépendance et l’impartialité du juge. Dans le même temps, cet organe comporte mécaniquement le risque de voir se reporter sur lui un soupçon comparable mais d’une autre nature (influence corporatiste, syndicaliste ou politique).
On pourrait multiplier à l’infini les filtres, conseils ou autres commissions, ce défaut ne pourrait être totalement écarté. Faute de pouvoir résoudre ce problème, on ne peut donc que le diluer. Dilution dans la collégialité des décisions, dans le double degré de juridiction pour la justice du quotidien.
Cette élévation des standards de nomination des juges est une constante dans les démocraties occidentales. La France n’y fait pas exception, même si notre système doit être largement amélioré en renforçant par exemple le poids du contrôle parlementaire des nominations au Conseil constitutionnel, et en choisissant des juristes plutôt que des personnalités politiques.
C’est un enjeu éthique et démocratique, surtout au moment où les politiques critiquent la politisation des magistrats ou le fameux « gouvernement des juges » ; ils semblent en être les premiers responsables.
Mais si l’on veut réellement réformer la gestion des carrières des magistrats, alors il convient de réfléchir à l’organe qui contrôle les nominations des magistrats. Actuellement, il n’existe aucune transparence sur les postes qui sont vacants. Les desiderata se font à l’aveugle sur des critères fonctionnels et/ou géographiques, là où les critères de compétence et de motivation devraient être prégnants. Le sentiment d’inadaptation des magistrats ainsi nommés à des postes pour lesquels ils ne sont pas forcément compétents génère inévitablement de la souffrance et de la démotivation. À l’instar du système belge, la création d’une commission de nomination pourrait améliorer la transparence du système de nomination. Cette commission aurait pour mission d’élaborer, non pas un classement des candidats, mais bien de procéder pour chaque emploi vacant à la présentation d’un candidat. Cette présentation s’opèrerait à la majorité des deux tiers du suffrage émis, seuls des critères portant sur les capacités et l’aptitude du candidat seraient pris en considération. Dans le système belge, tous les magistrats sont nommés de la même manière. S’agissant des chefs de corps (chefs de cour), leur désignation se fait également sur présentation motivée de la Commission de nomination avec désignation à la majorité des deux tiers après évaluation de la compétence et de l’aptitude des candidats à diriger la juridiction. L’accent est ainsi mis sur les qualités organisationnelles et managériales du candidat.

La déontologie est la clé de la légitimité
Pour rétablir la confiance des citoyens, il faut placer la déontologie au cœur de la fonction de magistrat.
Yves Gaudemet, membre de l’Académie des sciences morales et politiques, dans son étude intitulée « La déontologie, un pouvoir masqué17 », décrit l’activité déontologique comme une « règle personnelle et morale qui veut que chacun se comporte conformément à ce que lui dicte sa conscience, notamment sa conscience professionnelle, et qui va au-delà des exigences du droit ».
Christian Vigouroux, conseiller d’État et professeur de droit public, la décrit comme « l’art de se poser des questions avant qu’il ne soit trop tard18 ».
Du fait de ses responsabilités, et parce qu’il juge les autres, le magistrat doit avoir pour lui-même un devoir d’exemplarité.
La nouvelle loi organique relative au statut des magistrats en date du 20 novembre 2023 complète la définition de la faute disciplinaire de la manière suivante19 : « Tout manquement par un magistrat à l’indépendance, à l’impartialité, à l’intégrité, à la probité, à la loyauté, à la conscience professionnelle, à l’honneur, à la dignité, à la délicatesse, à la réserve et à la discrétion ou aux devoirs de son état constitue une faute disciplinaire20. »
La « violation grave et délibérée par un magistrat d’une règle de procédure constituant une garantie essentielle des droits des parties, constatée par une décision de justice devenue définitive » reste par ailleurs une faute disciplinaire21.
À cet égard, il est intéressant de souligner que les magistrats de l’ordre administratif ne suscitent aucune polémique dans le débat public comme c’est souvent le cas pour certains magistrats judiciaires syndiqués qui expriment des prises de position politiques.
Une clarification déontologique serait un gage d’une prévention efficace dans la mesure où le statut interdit déjà toute délibération politique et tout manquement à l’impartialité, mais de manière trop générale.
Par ailleurs, afin de replacer la déontologie au cœur de la fonction de magistrat, il est devenu impératif de clarifier la notion de faute déontologique et les règles applicables en la matière. L’adoption récente d’un projet de charte déontologique22 comme pour les magistrats administratifs est une avancée majeure. Reste à définir de manière claire, par la création d’un code disciplinaire, les fautes et les sanctions disciplinaires à l’égard des magistrats23.
Il appartient au ministre et aux chefs de cour24 de saisir le Conseil supérieur de la magistrature en cas de fautes déontologiques en violation du recueil des obligations déontologiques élaboré par le Conseil supérieur de la magistrature en 201025. En mai 2023, la saisine par le ministre du Conseil supérieur de la magistrature pour avis sur la liberté d’expression des magistrats26 démontre à l’évidence qu’une doctrine plus précise est nécessaire pour éviter le flou, l’incertitude et l’arbitraire des poursuites disciplinaires.
Le ministre a relevé que les prises de parole de magistrats « à l’occasion d’audiences solennelles ou encore par le biais de l’expression syndicale » peuvent parfois « interroger le respect des obligations de réserve et de neutralité ainsi que des règles déontologiques, et donc nuire à l’image de la justice de manière générale27 ». Le CSM a rendu son avis sur la liberté d’expression le 13 décembre 2013.
La rigueur déontologique et la prévention accrue des conflit d’intérêts sont un enjeu majeur pour redonner confiance aux citoyens dans la justice qui est mise à mal dans l’opinion publique28. À ce titre, il est étonnant que, dans la déclaration d’intérêts créée par la loi organique du 8 août 201629, à laquelle est soumis tout magistrat, il n’ait pas été envisagé de déclarer une appartenance à une organisation philosophique et/ou occulte telle la franc-maçonnerie, comme en Angleterre, ce qui a pour vertu de lever le soupçon30.
De la même manière, il serait important d’éviter que des magistrats qui occupent des postes à responsabilité dans les cabinets ministériels ne puissent être nommés après à des fonctions de magistrats du siège dont l’apparence d’impartialité doit être préservée. C’est le cas en Italie où les députés italiens ont adopté, le 26 avril 2022, une réforme de la justice dont l’objectif principal est d’empêcher les allers-retours entre la magistrature et la politique, préjudiciables à l’image d’indépendance de l’institution31.
Malheureusement, chaque dérapage est l’occasion d’éclabousser toute l’image de la magistrature dans l’opinion publique, et aussi le meilleur moyen d’attirer des critiques à propos du supposé laxisme d’une justice incapable d’assurer la paix sociale.
Autre urgence : comment remettre de l’efficacité et du sens dans l’action de la chaîne pénale, dans l’efficacité de la sanction, et régler les problèmes des prisons ? Pour cela, il faut changer de logiciel, rendre la justice proactive, simplifier les procédures au nom du principe de loyauté et de reconnaissance de la place de la victime. Enfin et surtout, redonner du sens à la peine.
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30. En février 1998, le ministre de l’Intérieur britannique Jack Straw a décidé de demander à tous les nouveaux juges et autres magistrats, ainsi qu’aux policiers et au personnel pénitentiaire, de faire connaître à l’État leur éventuelle appartenance à la franc-maçonnerie. Cf. AFP, « En obligeant les fonctionnaires anglais à déclarer leur appartenance à la confrérie Blair attaque de front le secret de la franc-maçonnerie », lorientlejour.com, 18 février 1998.
31. AFP, « L’Italie légifère contre les allers-retours entre magistrature et politique », lefigaro.fr, 26 avril 2022.
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Rendre la justice efficace
Renouer avec le réel pour lutter contre la criminalité
Si une réforme du parquet est sans doute inéluctable pour assurer l’indépendance de ses magistrats, c’est le traitement de toute la chaîne pénale, de l’enquête jusqu’à l’exécution des peines, qu’il faut interroger tant sur les méthodes que sur leurs résultats afin de lutter efficacement contre la délinquance. C’est à cette seule condition qu’un nouveau souffle pourra donner du sens et de l’efficacité aux acteurs de cette chaîne pénale. La question des moyens, loin d’être secondaire, n’aura de sens qu’adossée à une vision réformée et à un projet clair de l’action pénale, seuls à même de donner une direction à l’action policière, judiciaire et pénitentiaire.
L’enjeu est de restaurer la crédibilité de tout notre système pénal qui épuise les professionnels et les démotive alors même que son efficacité est mise en cause dans l’opinion publique. Plus que jamais les nouvelles menaces qui nous entourent nécessitent également de concilier deux valeurs : protéger les principes et les libertés de l’État de droit sans sacrifier la sécurité. Pour cela, la clarté des règles et la simplicité des mécanismes seront au centre des préoccupations.
Il faudra avec lucidité éprouver nos choix et nos méthodes en les confrontant à la réalité de la délinquance et à nos résultats par des évaluations ou des retours d’expérience.
En réalité, le traitement judiciaire n’est pas neutre, mais sous-tendu par des conceptions dans la manière dont on doit traiter la délinquance. S’il y a plusieurs politiques de sécurité possibles, dans les faits, on peut néanmoins dessiner deux directions doctrinalement opposées. La première consiste à appliquer des techniques de redressement aux individus délinquants afin de prévenir la réitération ou la récidive. C’est une conception de la criminologie du « passage à l’acte » qui envisage la délinquance comme la conséquence de choix individuels. La réponse à cette conception sera axée principalement sur des incitations positives (éducation, réinsertion, psychologie…) ou négatives (mesures de sûreté, bracelet électronique) en sollicitant à la fois la coopération des individus et en appliquant une doctrine curative ou éducative pour « redresser » le délinquant, le resocialiser, le réinsérer.
C’est le courant choisi en France depuis les années 1950, qui a trouvé son expression dans toutes les dernières lois favorisant les peines alternatives y compris à l’incarcération1, qui donnent une priorité absolue aux peines à finalité éducative.
Une seconde direction suivie par les pays anglo-saxons s’attache davantage à détecter les facteurs déterminants qui permettent les formes de délinquance en interrogeant l’environnement immédiat du délinquant et la gestion publique de ces environnements. La délinquance est alors vue non plus comme un acte individuel mais un phénomène social déterminé par l’environnement socio-historique. Dans une société ouverte à la mondialisation, à toutes les nouvelles formes de menaces et sans homogénéité sociale, moins structurée sur la valeur du travail comme avant-guerre et dans un contexte de crise de l’autorité, il est absolument nécessaire de remettre en perspective nos choix doctrinaux.
Faut-il, pour punir, ne s’intéresser qu’au délinquant et à sa déviance in abstracto ou faut-il aussi s’intéresser au contexte extérieur dans lequel cette délinquance peut puiser ses racines et se développer ? Un nouveau modèle mixte est peut-être à trouver entre ces deux orientations.
Les lois de sécurité et les lois pénales sont peu fondées sur des études d’analyses criminelles et d’évaluation du contexte et de l’évolution des nouvelles menaces. Pour renouer avec le réel, il est indispensable de prendre en compte le nouveau visage de la société et de la criminalité, mais également du degré d’acceptabilité que les citoyens peuvent tolérer.
Un des points faibles de nos politiques pénales est l’inexploitation des données criminelles couplée à une procédure de plus en plus inadaptée à cette criminalité de grande envergure. Il faut réintroduire de la criminologie dans nos pratiques pour remettre de la profondeur dans nos analyses et de la pertinence dans nos actions.
Cette exploitation permettrait d’avoir une politique pénale proactive et anticipatrice des nouvelles menaces criminelles. Or les données sont là.
Au lieu de cela, notre politique pénale est systématiquement réactive, c’est-à-dire en réaction à tel fait divers sordide, et ne se dote pas d’une organisation stratégique proactive. D’ailleurs la plupart des grandes affaires politico-financières sont souvent découvertes grâce aux enquêtes de journalistes d’investigation ou à des dénonciations.
Les lois sont modifiées à la hâte et sous l’émotion sans résoudre vraiment les problèmes de droit qui peuvent survenir. L’exemple de l’émoi provoqué par l’affaire Halimi a entraîné l’adoption d’une nouvelle loi en réaction pour permettre des poursuites pénales en cas d’abolition temporaire du discernement, dès lors que l’auteur a volontairement consommé des produits stupéfiants.
De même, plus récemment, le scandale suscité par l’affaire Palmade a donné lieu à une « proposition de loi pour une meilleure prévention des violences routières2 ».
Ces quelques exemples viennent illustrer la manière dont est conçue la loi dans notre pays, c’est-à-dire essentiellement de manière réactive, sans étude d’impact.
On peut regretter l’absence de vision stratégique et de véritable réflexion approfondie en amont dans la fabrique de la loi. L’exemple récent de la dernière réforme pénale ne répond en rien à la demande de simplification urgente de celle-ci, ni aux attentes de sécurité, ni à la lisibilité de l’action de la justice.
Ainsi la « loi de programmation du ministère de la Justice » pour 2023-2028 du 20 novembre 20233 rate-t-elle son objectif de simplification. Elle se borne à édicter une liste de mesures pénales ou de procédures pénales en partie incohérentes4 qui, pour la plupart sous couvert « d’efficacité », ont pour effet de complexifier encore davantage notre procédure pénale. Quant à la disposition permettant de réformer le Code de procédure pénale par voie d’ordonnance, à « droit constant », l’expression même de « droit constant » démontre l’absence réelle de réforme de fond…
L’élaboration des lois pénales et de la politique pénale devrait être basée sur l’analyse des données criminelles dont disposent le ministère de l’Intérieur et la Gendarmerie nationale. Ainsi le Service central de renseignement criminel de la Gendarmerie nationale (SCRCGN) élabore-t-il par exemple tous les deux ans un « rapport d’analyse sur la criminalité organisée – état de la menace en zone de compétence Gendarmerie nationale » et précise d’ailleurs que celui-ci est « avant tout destiné aux autorités hiérarchiques, constitue une aide à la décision pour les autorités politiques, judiciaires et administratives ».
De son côté, le ministère de l’Intérieur publie régulièrement sur son site internet, sous l’onglet « Interstats5 », des données statistiques actualisées, tandis que la direction nationale de la police judiciaire a créé en 2009 un Service d’information, de renseignement et d’analyse stratégique sur la criminalité organisée (SIRASCO), qui publie tous les deux ans un document sur l’état de la menace liée à la criminalité organisée en France, précisant l’objectif qui est de « collecter les renseignements liés aux activités des organisations criminelles pour les exploiter et produire des documents d’analyse stratégique et opérationnelle ».
On ne peut que regretter l’absence d’exploitation de ces renseignements précieux dans l’élaboration de la loi. Car il résulte de ces données des informations stratégiques ainsi que de grandes tendances, tel le caractère prédominant du trafic de stupéfiants dans les groupements criminels organisés, l’identification d’autres formes de criminalité, ou encore la mise en lumière de l’aspect international de plus en plus prononcé de ces groupements, facilité par la porosité des frontières6.
Le développement des nouvelles technologies, notamment de l’intelligence artificielle, a ouvert de nouveaux territoires à la criminalité organisée, extrêmement préjudiciables pour les victimes et rentables pour les auteurs sur lesquels la justice n’est ni à l’heure, ni armée, ni même parfois formée. Il existe ainsi, par exemple, une criminalité peu visible mais en constante augmentation, comme celle de la falsification des documents et de l’usurpation d’identité, qui révèle nos failles technologiques et nos faiblesses organisationnelles7.
Il est intéressant, par exemple, de relever que certaines organisations criminelles liées au trafic de stupéfiants choisissent leur marché en fonction du « moindre risque », l’Europe et plus particulièrement la France étant considérées comme des zones moins « risquées » pour les trafiquants que d’autres comme les États-Unis8.
Les organisations criminelles font de leur côté une étude d’impact par pays ou régions pour savoir où se déployer avec le moindre risque policier ou pénal.
De manière plus générale, et au-delà de la criminalité organisée, les flux criminels venant de l’étranger sont en croissance constante, liés à la fois à l’incapacité des pouvoirs publics à réguler l’immigration clandestine et illégale, et à la relative porosité de nos frontières. C’est particulièrement le cas en France où le séjour irrégulier n’est plus un délit pénal depuis une loi de 20129, suite à des jurisprudences de la Cour de cassation et de la Cour de justice de l’Union européenne10.
La loi « pour contrôler l’immigration, améliorer l’intégration » votée récemment ne modifie pas en profondeur notre système de lutte contre l’immigration irrégulière. Une réforme constitutionnelle serait sans doute nécessaire pour limiter l’impact du droit européen qui vient corseter notre souveraineté et les moyens nécessaires pour une lutte réellement efficace.
Ainsi une surreprésentation de délinquants étrangers est-elle constatée, s’agissant notamment des délits commis dans les transports en commun, les vols violents et les violences sexuelles, notamment en Île-de-France, qui oscillent entre 73 et 80 %11.
On peut noter également une surreprésentation des étrangers dans les violences sexuelles en général12.
Par ailleurs, la problématique des « mineurs non accompagnés », qui sont la plupart du temps de jeunes hommes majeurs venus clandestinement en France via des réseaux de passeurs, ne fait que s’aggraver, comme l’a relevé un rapport d’une mission d’information « sur les problématiques de sécurité associées à la présence sur le territoire de mineurs non accompagnés », émanant de la commission des lois de l’Assemblée nationale en date du 10 mars 202113.
Une autre tendance inquiétante est la hausse constante des plaintes pour viols ou agressions sexuelles ces dernières années, tant sur la voie publique que dans les transports en commun14, et également entre mineurs de plus en plus jeunes15.
Enfin, une augmentation significative des crimes de sang est observée, ce qui est un indicateur fort de la montée de l’insécurité16.
On peut dès lors regretter que ces données ne soient pas assez exploitées pour mener des politiques pénales à long terme avec le ministère de l’Intérieur, pour fixer des objectifs communs, réévaluer les cadres d’enquête et l’échelle des peines afin d’évaluer l’efficacité de la chaîne pénale et, surtout, avoir une réponse pénale dissuasive et non attractive.
Il est préjudiciable, à cet égard, que les indicateurs justice ne soient pas les mêmes que les indicateurs police, ce qui ne facilite pas une vision globale des phénomènes de délinquance.
Une exploitation efficace consisterait pourtant à partager ces renseignements criminels, aux fins d’anticipation, ce qui est le cas pour le terrorisme. Il faudrait, en outre, renforcer le travail commun et la collaboration entre le renseignement, les forces de l’ordre et la justice, analyser nos failles et nos faiblesses juridiques et judiciaires pour les traduire concrètement dans des projets de loi et dans des circulaires de politique pénale.

Changer de modèle, changer de méthode
Si aucun système pénal ne peut répondre à toutes les infractions commises ni endiguer totalement la délinquance, nous pouvons néanmoins envisager une méthode plus efficace et ciblée des menaces criminelles les plus importantes (criminalité organisée et financière) et d’identification des auteurs les plus dangereux (en particulier des têtes de réseau).
Les Anglo-Saxons, notamment, l’ont compris depuis longtemps et ont adopté une politique pénale pragmatique et proactive, basée sur l’exploitation du renseignement, l’intelligence-Led policing.
L’auteur britannique Jerry Ratcliffe décrit une méthodologie efficace dans Reducing Crime17. Celui-ci est d’autant plus intéressant que Ratcliffe n’est pas un idéologue, mais un praticien qui a expérimenté les méthodes qu’il propose, en tant qu’officier de police pendant plusieurs décennies, et qui a aussi été conseiller auprès du FBI. Il exprime clairement un parti pris pour le réel et un refus de l’idéologie en précisant d’emblée qu’il essaie « d’éviter autant que possible […] de cautionner toute idéologie de droite comme de gauche pour aborder le sujet en tant que scientifique du phénomène criminel ». Cela l’amène à déplorer que certains professionnels persistent à utiliser les mêmes méthodes pendant des années, souvent par habitude voire par idéologie, alors que celles-ci ont largement démontré qu’elles ne fonctionnaient pas.
La méthode de Reducing Crime suppose de consacrer beaucoup plus de temps à l’analyse, à l’observation et au recueil des données issues du renseignement. Cela fait écho à une citation fameuse d’Albert Einstein qui prend ici tout son sens. À la question : « Que feriez-vous si vous aviez seulement une heure pour sauver le monde ? », il aurait répondu : « Je passerais cinquante-cinq minutes à réfléchir au problème et cinq minutes à réfléchir à des solutions. »
Pour parvenir à ces objectifs, Ratcliffe a mis en place une méthode qu’il a appelée la méthode PANDA, qui a pour objet d’introduire une démarche scientifique dans la lutte contre la criminalité, basée sur l’exploitation du renseignement criminel. L’auteur insiste sur la nécessaire ouverture d’esprit que suppose cette méthode, en évitant les préjugés pour une approche analytique, pragmatique et basée sur le réel. Il a ainsi pu obtenir des résultats probants dans la réduction de la criminalité. Il préconise de s’attaquer aux points de concentration de la criminalité (hot spots ou « points chauds ») au lieu de s’éparpiller sur tous les actes de délinquance.
Il s’agit de concentrer ses forces sur les criminels et délinquants aguerris grâce au renseignement. C’est le concept d’intelligence-led policing, précédemment mentionné, qui consiste à guider la police de manière stratégique et proactive.
Il relève que 6 % de la population commet 60 % des crimes et délits et qu’il est donc beaucoup plus pertinent de centrer ses efforts sur cette « cible ».
Sébastien Roché, sociologue, dans son enquête sur la délinquance autodéclarée des jeunes, va dans le même sens : « Quel que soit le type de comportement (dégradation, vol, agression), les 5 % les plus actifs des jeunes commettent de 50 à 80 % du total des actes commis […] Ces jeunes ne sont pas dans la même position que les 95 % qui contribuent nettement plus faiblement qu’eux à la délinquance, et les actions de prévention ne sauraient être identiques18. » De plus, il établit une corrélation entre l’évolution de la structure familiale et celle de la délinquance.
A contrario, la concentration de tous les efforts sur la résolution des cas individuels, ce qui est pratiqué en France, sans vision stratégique, ne peut que déboucher sur l’engorgement de l’appareil judiciaire et policier sans pour autant avoir une plus-value importante dans la lutte contre la délinquance.
L’intelligence-led policing, basé sur le renseignement criminel et la connaissance du terrain, permet d’identifier une minorité d’auteurs qui sont des délinquants prolifiques. Cette méthode est utilisée depuis déjà une trentaine d’années dans de nombreux pays, et est préconisée par les instances de l’Union européenne depuis 200119.
Depuis quelques années, la Gendarmerie nationale exploite les données collectées par son Service central de renseignement criminel pour lutter efficacement contre la criminalité, de manière proactive et préventive, ce qui constitue une avancée notable. Qu’attend-on pour le développer davantage en France et réorganiser toute la chaîne pénale en conséquence ?
Dans une optique de prévention, Reducing Crime préconise un troisième type d’action. Considérant l’importance de la criminalité d’opportunité, il s’agit de s’attaquer aux facteurs qui la favorisent, ce qui suppose notamment la mise en place d’obstacles matériels (contrôle de l’accès aux armes, dispositifs de détection dans les aéroports…).
Si l’on veut redonner du souffle, une cohérence et une efficacité au système répressif et l’adapter aux nouvelles formes de criminalité à la fois locales et globales, les organes de poursuite devront avoir la capacité de fixer des plans d’action nationaux et territoriaux, de maîtriser le renseignement criminel pour prendre les décisions, de déterminer et de diriger les processus d’investigation avec de vrais moyens dédiés. Ce changement de paradigme devra également s’accompagner d’une véritable refonte de nos cadres d’enquête devenus incohérents, complexes, chronophages et obsolètes pour les enquêteurs. Seule une vraie réforme adaptée de notre procédure pénale et une réorganisation de nos structures de travail pourront être un levier pour rendre efficace la chaîne pénale.
Quelles que soient les options retenues pour juguler la délinquance, la première nécessité sera d’auditer les méthodes de travail, de dresser le bilan des actions et d’analyser la pertinence de ces politiques en particulier au vu de leurs résultats20.

Réformer les cadres d’enquête
La complexité des cadres d’enquête et de leur enchevêtrement au cours des réformes de procédure fait qu’ils ne sont plus des outils opérationnels, mais ont été alourdis par une multitude de contraintes, comme l’information judiciaire devant un juge d’instruction. Toute volonté de simplification de la procédure se heurte à une architecture devenue illisible pour les enquêteurs et les citoyens. La vraie simplification sera sans doute d’unifier ces cadres d’enquête et, ainsi, de simplifier vraiment la procédure pénale. Doit-on garder un juge d’instruction ou basculer comme d’autres systèmes européens sur des chambres d’enquête qui permettraient de valoriser une vraie stratégie telle que présentée par Ratcliffe ?
Les procureurs ont désormais un quasi-monopole de l’ouverture des enquêtes et du choix des poursuites. Ce qui entraîne le sentiment dans l’opinion publique d’un manque de visibilité, d’une « loterie » qui voit certains être poursuivis quand d’autres ne le sont pas, voire d’une instrumentalisation politique.
 
Comment ensuite simplifier la procédure pénale ?
Celle-ci devrait s’organiser autour de trois piliers. Le premier serait de retirer au ministère public ses pouvoirs d’enquête afin de le recentrer sur sa mission de responsable de la parole publique et de défenseur de la société. Il retrouverait ainsi un rôle clair, en harmonie avec les normes dégagées par la Cour européenne des droits de l’homme.
L’initiative et la direction de l’enquête seraient alors dévolues à des magistrats du siège, au travers d’un pôle des enquêtes qui constituerait le second pilier et le pivot de cette nouvelle architecture.
Ce pôle consisterait en une chambre des enquêtes au sein de chaque juridiction, dotée d’une compétence exclusive pour ouvrir, conduire et diriger les enquêtes.
Les chambres des enquêtes, proposées pour remplacer le parquet et les juges d’instruction, auraient pour fonction de fixer les plans d’action, de maîtriser le renseignement criminel à partir duquel elles prendraient leurs décisions, puis de déterminer et de diriger les processus d’investigation.
Ainsi, correctement outillés, ces pôles des enquêtes seraient compétents pour diriger les poursuites à condition qu’ils soient assistés d’analystes formés aux techniques du renseignement et d’une équipe autour du magistrat. Renforcés dans leurs moyens humains et intellectuels, une partie de leurs tâches consisterait à diriger les enquêtes en veillant à leur régularité juridique, une autre à fixer au préalable le programme et les objectifs de lutte contre la délinquance au sein de leur ressort.
Les chambres des enquêtes acquerraient ainsi une connaissance de leur bassin de criminalité, avec les moyens d’y faire face.
Disparaîtrait par ailleurs la distinction procédurale entre les enquêtes en flagrance et en préliminaire d’un côté, les informations judiciaires de l’autre, au profit d’un cadre d’enquête uniforme placé sous le contrôle et la direction d’une autorité judiciaire unique.
Par ailleurs, la collégialité de la chambre des enquêtes constituerait un meilleur rempart contre les risques de dérives de toute nature.
Reste le troisième pilier qui serait constitué, dans chaque tribunal, d’une chambre des libertés aux fonctions et aux compétences étendues. Elle constituerait d’abord l’instance devant laquelle seraient portés les recours contre les décisions des juges des enquêtes. Instance de surveillance et de contrôle, elle gèrerait par conséquent tout le contentieux de celles-ci et aurait bien entendu une compétence exclusive, sur saisine de la chambre des enquêtes ou du procureur, pour imposer les mesures privatives ou restrictives de liberté.
À la fin de l’enquête, son rôle serait de décider de l’orientation des affaires après avis du parquet.

Faut-il remettre en cause l’opportunité des poursuites ?
Qui décide de l’ouverture, de l’ampleur, de l’étendue et de la durée d’une enquête, mais aussi de qui doit passer en jugement et de quelle manière ? Dans l’écrasante majorité des cas, c’est le seul parquet, selon le principe de l’opportunité des poursuites.
Ses choix, qui conduisent plus de la moitié des affaires vers la « troisième voie » (plaider-coupable, classement sous condition, médiation, avertissement pénal probatoire et ensemble des alternatives aux poursuites), c’est-à-dire en dehors des prétoires, sont opérés sans aucun contrôle extérieur des investigations et sans évaluation de la pertinence des critères de poursuite ou de non-poursuite et d’orientation des procédures.
Or il faudrait disposer d’outils pertinents pour distinguer l’essentiel de l’accessoire, le grave du bénin, ce qui serait le cœur d’une vraie politique pénale digne de ce nom tout en réévaluant en permanence les besoins réels humains et matériels au regard des missions. Trop souvent, les choix de poursuites pénales se font sur la base d’une enquête sommaire, en fonction du casier judiciaire érigé comme indicateur quasi universel de nuisance sociale ou de dangerosité criminologique, mais aussi des places disponibles à l’audience et, depuis peu, en prison.
Il nous semble que ces enjeux-là, pour redonner confiance dans l’action de la justice, doivent être évoqués et évalués en premier lieu au nom de la transparence et de la qualité de la justice rendue. Peut-être faudrait-il, pour lever tout soupçon sur les enquêtes politiques et financières, revenir à un système de légalité des poursuites tel qu’il existe en Italie et dans les pays anglo-saxons, ce qui aurait pour mérite de traiter tout le monde de la même manière.
L’affaire Fillon a suscité des critiques sur la politisation de certains magistrats qui auraient ouvert et accéléré la procédure sur pression du pouvoir politique pour éliminer un adversaire à l’élection présidentielle21, ce qui a entraîné une commission d’enquête parlementaire sur les obstacles à l’indépendance du pouvoir judiciaire le 7 janvier 2020. Cette commission a permis de mettre en évidence la dépendance du parquet au pouvoir politique, mais également la possibilité pour le président du tribunal de choisir de manière discrétionnaire le juge d’instruction.
Notre système actuel ne garantit pas de manière suffisante pour les citoyens l’indépendance dans le choix des poursuites, qui peuvent être orientées à la hausse ou à la baisse ou traitées de manière plus ou moins rapide.
Les choix différents de poursuite par le parquet, qui n’est pas totalement indépendant, pour des infractions similaires, peuvent jeter le discrédit sur l’impartialité de la justice.
Il est donc nécessaire de clarifier le statut du parquet et de son indépendance liée à un système de carrière non transparent et à la main du pouvoir. Il faudrait aussi atténuer le principe d’opportunité par des règles écrites et connues de tous, et ne plus pouvoir choisir son juge d’instruction ou la composition ad hoc de certaines juridictions pour juger des affaires sensibles. C’est une question d’impartialité mais également de loyauté, principe essentiel qui devrait être décliné de manière plus forte dans notre procédure pénale. À l’instar des pays anglo-saxons, toujours dans le but de restaurer l’autorité et la crédibilité dans notre système judiciaire, il faudrait sanctionner le mensonge, les abus de procédure et tous procédés déloyaux ou dilatoires.
Remettre de l’éthique dans nos procédures et nos modes de fonctionnement est une des exigences que la justice doit s’appliquer par égard au justiciable.
Cependant, les critiques à l’égard du juge d’instruction doivent être relativisées au regard de la faible activité contentieuse que ces procédures représentent (moins de 3 %). Il existe un véritable décalage entre l’image négative attribuée aux désastres judiciaires et la réalité de l’activité des juges d’instruction. D’ailleurs, beaucoup de systèmes étrangers nous envient notre modèle, qui semble avoir été démonétisé par l’incohérence des réformes successives. L’institution du juge d’instruction, magistrat profondément indépendant, reste évidemment un bouclier pour la démocratie quand le parquet n’est pas statutairement indépendant. L’indépendance de celui qui enquête est au cœur des enjeux de toute réforme. Quelles que soient les propositions pour substituer au juge d’instruction une autre institution ou un autre modèle, il faudra toujours trouver un équilibre entre plusieurs principes, celui de l’efficacité de l’enquête et celui du respect des libertés. Voilà exactement ce qui doit constituer notre fil d’Ariane.
Sans supprimer le juge d’instruction, ayons le courage de penser une évolution en profondeur d’un juge de l’enquête qui aurait une véritable plus-value et des moyens conséquents (notamment la direction de la police judiciaire, ce qui pose la question de son rattachement au ministère de la Justice) afin de proposer une procédure cohérente et efficace, ce qui n’est plus le cas aujourd’hui.
Ainsi, il serait enfin permis de rationaliser et de simplifier les modes d’enquêtes et de poursuites, nouvellement fondés sur une procédure lisible et respectueuse des droits des personnes, qui ne sacrifierait pas l’efficacité des investigations tout en étant assurée par une justice indépendante.
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Réhabiliter la sanction
La sanction mise à l’épreuve
L’exécution des peines de prison est devenue incompréhensible et source de polémique pour l’opinion publique. Elle stigmatise l’inefficacité de la justice ou le laxisme des magistrats. Depuis les dernières dispositions de la loi, on peut être condamné à un an ferme et n’effectuer aucun jour de prison !
Il est très difficile pour les citoyens de s’y retrouver, tant le système est devenu complexe, et de trop nombreux préjugés sont véhiculés dans des débats idéologiques et binaires. Par exemple, qui sait que les magistrats prononcent plus de peines d’amende pour des délits1 que de peines de prison ferme ? Que l’amende est la première peine prononcée ? Qui sait que les peines de prison prononcées sont de plus en plus longues mais exécutées plus rapidement ? Qui sait que la France est un des pays qui fait le plus de probations et d’aménagements de peine de prison pour éviter l’incarcération ?
Pourquoi avons-nous à ce point déconstruit notre capacité à punir ? Depuis que le juge d’application des peines est devenu le juge de l’aménagement des peines, la philosophie même de la sanction est remise en question par une quasi-obligation de modifier la peine prononcée par le magistrat. Il en résulte une grande confusion concernant la lisibilité de la sanction, une incompréhension pour les citoyens et parfois pour les acteurs, ainsi qu’un allongement significatif de la mise à exécution.
Cette évolution contredit la révolution introduite en son temps par Beccaria, lequel au contraire préconisait une sanction lisible, certaine et rapide2.
La surpopulation des prisons françaises est souvent décriée. Les libérations anticipées de nombreux détenus durant le confinement intervenu au printemps 2020 auront enfin permis de réduire la densité carcérale (momentanément, puisque cette densité atteint actuellement à nouveau un taux record). De là, l’idée s’est faite jour : si les prisons sont surpeuplées, c’est que les juges incarcèrent trop.
Qu’en est-il exactement ? Nous n’avons pas de visibilité ni de statistiques fiables sur le nombre de personnes condamnées à une peine de prison ferme qui entrent en détention chaque année. Nous savons simplement que les magistrats prononcent une moyenne de 130 000 peines d’emprisonnement ferme environ par an, chiffre stable jusqu’en 2020 pour atteindre le chiffre de 119 664 en 2021.
La durée moyenne de la peine de prison prononcée était en 2021 de neuf mois ferme pour les délits et de quinze ans en moyenne pour les crimes. En 2021, vingt-huit condamnations à perpétuité ont été prononcées sur 989 peines de réclusion criminelle prononcées devant les cours d’assises.
Sur environ 550 000 peines prononcées en 2021, les magistrats ont prononcé environ 120 000 peines d’emprisonnement avec une partie ferme.
Sur les 120 000 peines d’emprisonnement ferme, une sur deux (48 %) a été mise à exécution immédiatement à l’égard des majeurs par les tribunaux correctionnels, contre 33 % en 2018.
L’augmentation de la population pénale ne vient pas d’une augmentation du nombre de peines de prison prononcées, qui au contraire est en baisse sous la pression d’une politique pénale de non-incarcération, mais provient d’une meilleure exécution des peines prononcées, c’est-à-dire une sur deux, en raison d’un choix de procédures dites rapides permettant une exécution immédiate.
En réalité, si les magistrats mettaient à exécution toutes les peines de prison prononcées immédiatement, ce ne serait pas environ 70 000 personnes qui seraient détenues, mais 120 000 qui entreraient chaque année en prison en plus de ceux qui sont déjà en exécution de peine. Les magistrats ne sont ni laxistes ni sévères, c’est le système d’exécution des peines et l’absence de places de prison qui expliquent notre incapacité à mettre à exécution toutes les peines prononcées dans des délais raisonnables.
C’est ce qui choque l’opinion publique, les victimes et parfois les forces de l’ordre. En outre, cela crée un sentiment de laxisme voire d’impunité, sachant que seule une partie infime des procédures et des infractions est jugée devant les tribunaux. Il est peut-être temps de remettre en cause cette pratique qui consiste à ce que la peine prononcée soit rarement la peine exécutée, sans parler des délais d’exécution qui ôtent souvent toute pertinence à la réponse pénale.
Dès lors, une refondation philosophique et pragmatique apparaît plus que jamais nécessaire pour rendre notre exécution des peines crédible auprès des citoyens, et surtout efficace, ce qui est la première prévention de la récidive.
Il est certain que cela passera par une déconstruction de notre arsenal législatif et de notre organisation judiciaire.
Avec l’Italie, nous sommes les seuls en Europe à avoir un juge d’application des peines. De nombreux pays confient l’exécution de la peine à l’administration pénitentiaire ou aux magistrats du parquet qui ont la charge d’accorder des aménagements de peine.
Il convient sans doute de reconsidérer notre système et d’envisager comme le fait l’Allemagne un « système qui repose sur une séparation stricte des rôles respectifs du ministère public, de l’administration pénitentiaire, et des magistrats du siège. Le ministère public est l’autorité d’exécution des décisions mais il n’intervient ni dans l’octroi ni dans la gestion des aménagements de peine, sauf en matière de libération conditionnelle. L’administration pénitentiaire dispose en revanche d’une grande autonomie. Elle prononce à titre exclusif les aménagements de peine tels que l’admission au régime de la semi-liberté, l’autorisation de travailler à l’extérieur, les permissions de sortie, et les mesures de placement en milieu ouvert destinées à préparer la sortie du détenu. Quant aux magistrats du siège, en l’espèce la chambre de l’exécution des peines du tribunal de grande instance compétent, ils interviennent dans les cas prévus par la loi pour connaître des recours contre les décisions de refus d’aménagement de l’administration pénitentiaire et statuer sur les libérations conditionnelles, qui ne peuvent être engagés que par le condamné lui-même3 ». Le juge n’est là que pour garantir la bonne exécution ou prévenir les abus.

Sanction : et si on avait tout faux ?
Alors que les magistrats sont incités à prononcer beaucoup de peines alternatives à l’emprisonnement et des aménagements de peines de prison, aucune étude ne démontre de manière pertinente et documentée le bien-fondé et l’efficacité de ces mesures. Pourtant, la tendance est d’enjoindre les magistrats de faire encore plus de probations en dépit de la montée de l’insécurité.
Surtout, la probation à la française, à la différence des pays anglo-saxons, n’utilise pas de méthodes de surveillance et de contrôle stricts. En effet la culture des conseillers d’insertion et de probation est davantage tournée sur la réinsertion que sur le contrôle.
Si l’on veut continuer à utiliser de plus en plus de mesures de probation comme la martingale de toute sanction, il est plus que temps d’en contrôler l’efficacité et la qualité. C’est un enjeu de sécurité pour le bon fonctionnement de nos institutions et de notre démocratie. Ces peines effectuées en dehors de la prison ne peuvent se réduire à un contrôle formel du respect de quelques obligations de pointage ou de production de documents. Il faut leur donner un vrai contenu et contrôler que le délinquant ne continue pas son activité criminelle.
Pour cela il faudrait créer une police de la probation qui aurait les moyens d’exercer un véritable contrôle et une surveillance plus rapprochée, afin de redonner à ces peines une réelle efficacité et lutter contre toutes les fraudes, notamment au regard des faux documents qui pourraient être produits.
De manière idéologique, la courte peine est devenue le symbole de la mauvaise sanction et ce, sans aucune analyse criminelle qui le démontre. Il n’y a pas de bonne ou mauvaise peine, mais une sanction ajustée au profil et aux faits commis et, surtout, une sanction certaine et immédiate.
En France le choix d’incarcérer très tard, trop tard, met souvent en échec l’efficacité de la peine pour stopper un parcours de délinquance. La culture dominante est d’utiliser systématiquement les alternatives à l’emprisonnement4, avant la prison ferme. Pourtant dans certains cas une rencontre rapide avec une sanction concrète peut avoir des résultats bénéfiques.
À défaut, la lenteur de l’exécution ou la multiplicité des peines alternatives contribuent, d’une part, à alimenter un sentiment d’impunité, tant il est vrai que pour beaucoup, et surtout les plus jeunes, la seule « véritable peine » est la prison, d’autre part, à ancrer le délinquant dans un parcours criminel.
Plusieurs pays européens, dont l’Allemagne ou les Pays-Bas, ont compris ces effets pervers et ont opté pour une politique inverse de la nôtre, par la possibilité de prononcer de très courtes peines (quinze jours maximum) dès le premier délit. L’intérêt d’une très courte peine est la certitude d’une sanction immédiate. Outre son effet dissuasif, elle ne désocialise pas et n’a pas d’effet criminogène en prison. Elle s’effectue dans des établissements adaptés sans opérer de mélange avec des profils de délinquants aguerris.
Une étude de Martin Killias, Patrice Villettaz et Gwladys Gilliéron, criminologues suisses, publiée dans la Campbell Systematic Review en 20155, démontre que les peines de probation n’ont pas d’effet plus bénéfique que les peines de prison en termes de sanction et de récidive, contrairement au dogme véhiculé en France, notamment lors de la conférence de consensus organisée par la garde des Sceaux Christiane Taubira en 2013.
Lors d’un colloque organisé le 30 mai 2023 sur la prison6, la criminologue Martine Herzog-Evans a évoqué une étude suisse7 qui confirme les effets positifs des très courtes peines, supérieures aux effets du travail d’intérêt général. Elle a rappelé également que, contrairement à tout ce qui est affirmé de manière péremptoire et non vérifié scientifiquement, l’utilisation des très courtes peines est plus efficace que la probation, c’est-à-dire que les alternatives à la détention. Une révolution ! Une étude américaine similaire sur l’utilisation de peines de sept jours8, concernant des usagers de produits stupéfiants, démontre également une efficacité tant sur la sanction que sur la prévention.
Aux Pays-Bas, on part du principe que plus on intervient tôt dans le parcours de délinquance avec de très courtes peines, plus on stoppe le délinquant. La politique est donc d’incarcérer davantage, plus tôt et moins longtemps, l’exact inverse de la politique pénale française qui consiste à éviter l’incarcération ou à incarcérer le plus tard possible et, du coup, avec des peines plus importantes, ce qui a pour effet de créer de la surpopulation pénale alors que les Pays-Bas ont vu leurs prisons se vider9.
En effet, les courtes peines, qui permettent un « turnover » plus important, font diminuer la récidive et sanctionnent de manière rapide et dissuasive les délinquants.
Ce n’est que l’application du principe de Cesare Beccaria, dans son traité Des délits et des peines de 1764, qui relevait que « la certitude d’une punition, même modérée, fera toujours plus d’impression que la crainte d’une peine terrible si à cette crainte se mêle l’espoir de l’impunité ».
Ces bénéfices nous semblent particulièrement intéressants pour les mineurs qui vivent dans « l’immédiateté » et qui ont donc besoin d’une réponse immédiate et significative. Séparer idéologiquement l’éducatif du répressif est totalement illusoire : pour un mineur, les deux se confondent et tout parent ou éducateur sait bien qu’une punition, qui est par essence « répressive », a une vertu éducative.
La réforme du Code de la justice pénale des mineurs, à l’inverse, ralentit la réponse pénale en séparant par la « césure » la décision de culpabilité du prononcé de la peine. Au regard des délais des décisions des juges des enfants, cette justice des mineurs est beaucoup trop longue et contredit l’efficacité d’une sanction adaptée aux mineurs. C’est d’ailleurs ce qu’explique Maurice Berger, pédopsychiatre spécialiste des mineurs violents, lorsqu’il estime nécessaire d’appliquer de courtes peines fermes très rapidement, pour enrayer le plus tôt possible la dynamique de ces jeunes de plus en plus violents avant qu’il ne soit trop tard10.
Au regard de la montée très inquiétante de la violence chez les mineurs et entre mineurs, il est important d’écouter les spécialistes de terrain et de mettre fin à des postures idéologiques qu’aucune étude scientifique ne confirme. C’est donc bien toute notre grille de lecture et notre organisation qu’il faut refonder sur des principes clairs, confirmés par des études de criminologie et des analyses statistiques, pour rendre l’application des peines efficace, sanctionner réellement les délinquants et assurer la sécurité des citoyens.
Pour cela, il faudra également avoir une véritable ambition pour nos prisons françaises, certes construire les places qui nous manquent, mais surtout ne plus mélanger de manière indifférenciée les personnes. Cela implique de créer des établissements plus légers pour mettre en place les très courtes peines, ou des établissements spécialisés pour les prises en charge médicales, mais également de revoir le contenu de la détention en développant le travail en prison, l’apprentissage et l’éducation.

Réinvestir la prison
Le sujet des prisons, souvent mal traité dans le débat public et sous-traité dans le débat judiciaire, mérite une approche renouvelée loin des dogmes et des stéréotypes qui enferment la réflexion.
À l’heure où un important plan de construction de prisons est annoncé par le ministre de la Justice, il apparaît indispensable de saisir cette opportunité pour penser autrement l’enjeu des prisons tant sur la méthodologie que sur la prospective. Depuis la loi de 1875, l’encellulement individuel doit être le principe. Rien que pour satisfaire cette exigence, il faudrait construire de nombreux établissements.
De même, mélanger des détenus provisoires et des condamnés, ou des détenus présentant de lourds troubles psychiatriques avec des détenus sans problématique psychique particulière, ou encore des violeurs avec des escrocs, ou de très jeunes majeurs encore vulnérables avec des profils de « caïds » expérimentés, ne permet pas de prise en charge adaptée, sans parler des problématiques de radicalisation ou de terrorisme.
C’est pourquoi il nous semble nécessaire de créer des établissements différenciés, ou a minima des quartiers mieux adaptés à des prises en charge spécifiques en fonction des profils. Il faut construire des prisons de très haute sécurité pour les profils terroristes ou radicalisés et tous les criminels très dangereux. Il faut également penser de nouvelles prisons adaptées à toutes les problématiques addictives et psychiatriques, ainsi que des ateliers d’apprentissage pour remettre le travail au centre de tout programme de réinsertion.
En attendant, pour lutter contre la surpopulation carcérale, considérant qu’entre 20 et 25 % des détenus sont de nationalité étrangère (européenne ou extra-européenne)11, il serait intéressant d’appliquer tout simplement les textes existants permettant d’organiser leur transfèrement pour purger leur peine dans leur pays d’origine, surtout intra-européen, procédure qui peut être mise en place par le parquet et l’administration pénitentiaire. Cela soulagerait dans un premier temps la surpopulation carcérale et éviterait de mettre en place une logique gestionnaire de la jauge selon le principe d’un détenu sortant pour un détenu entrant, principe totalement injuste et inefficace à long terme.
À cette fin, une agence européenne pourrait être créée : Eurodap, sur le modèle d’Eurojust et d’Europol, qui aurait pour mission d’organiser au niveau européen le transfèrement des détenus étrangers européens dans leur pays d’origine et de réguler ainsi une partie de la surpopulation pénale. Cette agence aurait aussi pour mission d’harmoniser les cadres législatifs d’application des peines, de faciliter les relations diplomatiques avec les pays étrangers pour le retour des détenus étrangers extra-européens qui pourraient être incarcérés dans des lieux de détention au niveau européen en attendant d’être expulsés.
Concernant les ressortissants européens, on comptait au 1er janvier 2021, 2 912 personnes incarcérées en France. Ces dernières peuvent solliciter leur transfert dans leur pays d’origine ou tout autre État européen dans lequel elles ont des attaches familiales et des perspectives de réinsertion afin d’y effectuer leur peine12.
Le ministère public peut décider d’office d’engager une procédure afin que le détenu soit transféré et exécute sa peine dans un autre pays européen que la France.
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Rendre la justice aux citoyens et faire société
« Je ne crois plus en la justice de mon pays ! » Combien de fois avons-nous entendu cette phrase… Il ne suffit pas de faire des lois ou de prononcer de grands discours pour réconcilier les citoyens avec leur justice. Il faut également les impliquer et imaginer des modalités nouvelles qui correspondent aux attentes de notre société : une justice plus rapide, plus simple et plus juste, voilà ce que les citoyens veulent.
Il y a plusieurs façons de faire plus vite, plus simple et plus efficace. La première, qui a été beaucoup utilisée, fut la déjudiciarisation1 de pans entiers de contentieux au pénal et au civil. Le classement sans suite de milliers de procédures ou encore l’accélération par le biais de procédures d’urgence comme les référés ou les comparutions immédiates ont également été employés. Est-ce de la bonne justice ?
 
La justice s’est également éloignée des territoires en partie à cause de toutes les réformes de la carte judiciaire. Quant à la « proximité numérique », elle n’est pas au rendez-vous et elle ne remplacera pas l’accès au juge. Or les citoyens veulent voir leur juge.
Comment répondre à ce besoin de justice ? Le recrutement des magistrats et greffiers est une bonne décision mais trop tardive et insuffisante en nombre pour remettre la justice à l’heure.
Il faut sans doute imaginer d’autres manière de faire tout en conservant la possibilité de voir son juge, de régler rapidement ses litiges et d’avoir une réponse rapide et définitive, sans sacrifier au principe du contradictoire, essentiel pour rendre justice.
Nous pensons qu’il y aurait sans doute trois pistes intéressantes pour désengorger la justice, écouter les victimes, éviter la complexité du droit et garder la proximité des territoires pour enfin réconcilier les citoyens avec leur justice et les faire participer davantage.
Au pénal, il s’agirait de créer un juge de paix sur le modèle anglo-saxon, qui pourrait traiter tous les petits litiges et infractions ou incivilités qui restent souvent sans réponse. Ces juges seraient choisis dans la population parmi des personnes ayant une probité et une légitimité reconnues auprès des citoyens.
Ils seraient néanmoins sous le contrôle du ministère de la Justice pour les mandater ou les révoquer en cas de difficulté. Ils auraient pour mission d’arbitrer ou de rendre une décision en équité et le recours à un magistrat serait possible mais sanctionné s’il est abusif. Ce dispositif aurait pour avantage de réconcilier les citoyens avec des magistrats jugés lointains, illégitimes et appliquant une loi trop complexe avec des procédures trop longues et coûteuses.
Pourtant, c’est bien tous ces petits délits non traités qui alimentent à la fois un sentiment d’insécurité et un abandon des pouvoirs publics. Pire, non traités, ces délits mineurs entraînent parfois des infractions beaucoup plus graves. Ces juges qui ont pour mission de préserver la paix sociale seraient rattachés au ministère de la Justice pour s’assurer de leur formation et de leur déontologie. Mais c’est bien en équité qu’il s’agirait de juger ces infractions.
 
Au civil, il est temps également d’être imaginatif et d’engager une véritable politique nationale de la médiation pour faire face au stock important de procédures civiles que les magistrats ne peuvent juger de manière rapide et efficace. Cette médiation qu’il faudrait développer avant procès, et sous le contrôle d’un juge, aurait pour avantage d’éviter d’encombrer inutilement les tribunaux et de trouver un accord entre les parties. À défaut, le juge pourrait être saisi également.
Les juges de paix, équité, simplification,
rapidité, efficacité
Pour désengorger la justice pénale et répondre aux problèmes de sécurité et aux incivilités du quotidien, le recours à des juges de paix, auxiliaires de justice, nombreux, efficaces et dont l’autorité serait reconnue par la population, pourrait être une piste d’innovation intéressante.
Chacun sait aujourd’hui que la multiplication des petits litiges a un effet doublement négatif sur le fonctionnement de la justice. La croissance exponentielle des stocks a pour conséquence mécanique un traitement tardif et dès lors peu efficace, voire inopérant, des litiges.
Ce dispositif a fait ses preuves dans le passé et se montre probant à l’étranger.
Petit rappel historique, les juges de paix apparaissent en France avec la nouvelle organisation judiciaire issue de la Révolution. Créés par la loi des 16 et 24 août 1790, ils étaient initialement élus par les citoyens du canton. Très rapidement, leur désignation relèvera du pouvoir central. Dès 1802, leur nomination reviendra au Premier consul puis, à partir de 1830, au roi, sur proposition du procureur général du ressort.
Présents dans les 2 950 cantons que comptait la France tout au long du XIXe siècle et au début du XXe siècle, les juges de paix réglaient, le plus souvent à l’amiable, les litiges de la vie quotidienne et sanctionnaient les contraventions. Les décisions, prises davantage en équité qu’en droit, étaient très rarement contestées par le justiciable.
Cette justice de proximité était d’autant plus facilement acceptée socialement que son coût était quasi nul et que la simplicité de la procédure la rendait immédiatement accessible. Il doit être souligné que l’exercice de la fonction ne nécessitait aucune qualification juridique préalable. Seuls étaient exigés une autorité morale incontestable et un sens aigu de l’équité.
Ces notables ruraux respectés mais peu diplômés se sont trouvés en décalage de plus en plus grand avec les mutations socio-économiques du début du XXe siècle et la technicité croissante des contentieux.
La réforme en profondeur de l’institution judiciaire initiée par Michel Debré aboutit à la suppression, le 1er janvier 1959, des justices de paix et à leur remplacement par les tribunaux d’instance.
En Angleterre, au Pays de Galles et en Irlande du Nord, le système judiciaire est composé de juges professionnels (judges) et non professionnels (magistrates). Ces derniers sont de simples citoyens volontaires qui participent à temps partiel au fonctionnement de la justice. Ils ne sont pas rémunérés mais uniquement défrayés.
Leur prestige tient, pour une part non négligeable, à leur passé pluriséculaire. En 1195, Richard Cœur de Lion a instauré, pour la première fois, les keepers of the peace, qui deviendront sous Édouard III, en 1367, les justices of the peace, titre qu’ils ont conservé jusqu’à aujourd’hui. L’appellation de magistrates permet de les distinguer depuis le XVIe siècle des juges professionnels.
Au nombre de 23 000, les justices of the peace sont répartis en 330 magistrates’ courts. Ils sont nommés par le ministre de la Justice (Lord Chancellor) pour six ans sur recommandation d’un comité consultatif local. Agés de 18 à 70 ans, ils appartiennent à tous les milieux sociaux sans distinction. Aucun cursus juridique antérieur n’est exigé pour postuler. Les seules qualités requises sont l’intégrité (integrity), une aptitude à la compréhension (intelligence), un jugement éclairé (common sense), le sens de l’équité (capacity to act fairly). Ils reçoivent une formation obligatoire dès leur nomination et tout au long de l’exercice de leur fonction.
En France, les revirements, tergiversations et hésitations de la politique ministérielle en matière de justice de proximité ont été largement contre-productifs et n’ont permis l’émergence d’aucune solution pérenne. Le législateur avait ainsi fait le choix de créer, le 9 septembre 2002 (loi Perben 1), à côté des tribunaux d’instance, une juridiction formée de magistrats non professionnels mais disposant de connaissances juridiques leur permettant de juger en droit et non uniquement en équité. Vivement critiquée, la juridiction de proximité qui devait contribuer au désengorgement des tribunaux d’instance fut finalement supprimée le 1er juillet 2017.
La circulaire du 15 décembre 2020 s’est, quant à elle, consacrée exclusivement au traitement de la petite délinquance du quotidien par des alternatives aux poursuites, le chantier des petits litiges civils restant ouvert. Il est nécessaire de procéder à une refondation de la justice de paix dans ses deux versants, civil et pénal.
La question du statut du juge de paix devient de première importance si l’on souhaite s’engager dans une démarche de pérennisation de cette fonction. Celle-ci pourrait résulter de la fusion des conciliateurs de justice, des délégués du procureur et des magistrats à titre temporaire, nommés par le garde des Sceaux et sous l’autorité du président du tribunal judiciaire dont ils ressortent territorialement. Assistés d’un greffier, ils tiendraient des audiences à juge unique, ce qui permettrait de conserver un lien de proximité avec le justiciable.
Les juges de paix seraient formés par l’École nationale de la magistrature et feraient partie intégrante du corps judiciaire en qualité de juges du siège. Cela permettrait de régler rapidement des litiges comme les baux d’habitation (expulsions), les petits contrats, les révisions des pensions alimentaires… ou, en matière pénale, les contraventions, les vols simples, les usages de stupéfiants, les conduites sous l’empire d’un état alcoolique, les non-paiements de pension alimentaire, etc.
L’intérêt de cette fonction est de juger une fois pour toutes, par souci de célérité et d’efficacité, avec une procédure réduite au respect des principes généraux du droit, laissant la faculté de saisir un juge professionnel pour les affaires complexes.
La réussite de ce dispositif dépendra de l’attractivité de la fonction de juge de paix et de la reconnaissance sociale qui s’y attachera. L’objectif de désengorgement des juridictions du premier degré doit être gardé en mémoire mais ne saurait prendre le pas sur le positionnement institutionnel du juge de paix, la cohérence des contentieux qu’il aura à connaître et la proximité avec le justiciable reposant sur la célérité et l’équité de la décision rendue. Sous ces conditions et sous réserve d’un recrutement massif, le juge de paix deviendrait une figure incontournable du paysage judiciaire. Il y a même fort à parier que son prestige irait grandissant à mesure des résultats et du service rendu à une population qui, dans l’immense majorité des cas, ne sera jamais confrontée tout au long de son existence qu’à des litiges du quotidien. Enfin, ce modèle réconcilierait les Français avec une justice permettant au citoyen de participer activement à l’œuvre collective et, ainsi, de restaurer la confiance. La justice ne serait plus vue comme une confiscation par quelques-uns au profit d’un droit complexe et d’une procédure coûteuse et longue, dont la légitimité et l’impartialité sont sans cesse remises en cause. Le maillage territorial permettrait de résoudre rapidement et au plus proche des citoyens des infractions qui sont souvent classées ou orientées en alternative aux poursuites. Ainsi, une vraie justice de proximité permettrait de recréer du lien social, de la confiance et de faire société.

La médiation judiciaire,
un changement de culture positif
Le moment ne serait-il pas venu d’engager enfin une véritable politique nationale de la médiation dans les juridictions pour faire face à cette situation d’engorgement ?
Il a été prouvé, comme au service des référés du tribunal judiciaire de Paris sous l’impulsion d’un magistrat pionnier, Fabrice Vert, qu’un développement significatif de la médiation et de la conciliation permettait de traiter un pourcentage non négligeable du contentieux et de prévenir de futurs procès dans des contentieux aussi variés que la copropriété, les successions, les baux commerciaux, les conflits entre associés.
L’intérêt de la médiation, à l’ombre du juge qui ne se dessaisit pas du dossier mais contrôle le processus, est non seulement de permettre aux justiciables de se réapproprier le procès en évitant l’aléa judiciaire, tout en faisant preuve de rapidité, de confidentialité et d’économie.
La médiation, au-delà de l’accord ponctuel qui mettrait fin, le cas échéant, au litige soumis au juge, permet, avec l’aide d’un tiers, impartial, neutre et compétent, de faciliter, de nouer ou de renouer un lien social entre des parties en conflit et de préserver l’avenir, si elles sont amenées à continuer à entretenir des relations, qu’elles soient de nature commerciale, familiale, de voisinage… Elle ouvre également à la voie à des solutions inventives et originales où l’équité a toute sa place.
Outre son intérêt pour réduire les délais, elle permet également de faire des économies substantielles. Un rapport de 2014 commandé par le Parlement européen évaluait déjà le temps d’une procédure à une durée six fois plus longue qu’une médiation en France2.
Une autre étude européenne constatait que le coût moyen d’une action en justice dans l’Union européenne était de 10 449 euros, tandis que le coût moyen d’une médiation réussie était de 2 497 euros, soit une économie de plus de 7 500 euros par conflit. Le point d’équilibre pour le coût est de 24 % de réussite des médiations.
Notre syndicat a porté avec conviction des propositions fortes en matière de politique nationale de médiation lors des derniers États généraux de la Justice, puis auprès du garde des Sceaux. Nous ne pouvons que nous réjouir de voir le ministre reprendre nos propositions et annoncer l’installation du Conseil national de la médiation en 2023. Le ministre en a fait un axe majeur de sa réforme3, qui s’est concrétisée par un décret du 11 mai 2023 qui systématise le recours à la conciliation ou à la médiation avant tout procès4.
La création d’une direction des modes amiables au sein du ministère de la Justice serait un acte fort supplémentaire. Ce véritable changement de culture tant attendu a démontré son efficacité dans les pays anglo-saxons et a permis aux justiciables de retrouver une place active dans leur procès et d’apporter un peu d’humanité dans des procédures qui en manquent souvent.
Le Royaume-Uni nous a devancés depuis longtemps sur cette voie, ne jugeant que 5 % in fine des litiges pour cent procédures engagées tandis que la France juge 95 % des litiges dans des délais qui ne sont ni raisonnables, ni utiles, ni efficaces.
C’est le rôle proactif du juge dans l’amiable (notamment grâce au mécanisme de l’injonction de rencontrer un médiateur) qui a permis à cette voie de connaître un certain essor dans les juridictions, surtout à Paris5, et qui, outre un gain de temps significatif en termes de délai de traitement, ouvre la voie au développement d’une culture de l’amiable plutôt que du conflit6. Cette réforme s’enrichit en novembre 2023 d’une obligation pour le juge de concilier (audience de règlement amiable ou ARA) et de faire émerger pleinement la figure du juge conciliateur.

La famille, (première) particule élémentaire de la société
Si l’on veut que la justice soit un ciment de stabilité, d’autorité et de paix sociale, ce qui garantit les conditions d’existence d’une société, faut-il encore s’attacher aux causes de son délitement avant d’essayer d’en panser les conséquences. En effet, la justice se trouve confrontée à une impossibilité de traiter en dernier recours toutes les manifestations de la mise à l’épreuve de la cellule familiale, tant sur le plan économique, social que sociétal. Souvent démunie, elle peine à assurer sa mission de protection des plus faibles, mais également à consolider le cadre de la cellule familiale sur le plan juridique.
Sur le plan sociétal, la cellule familiale est le premier endroit où l’on devrait naturellement apprendre à vivre en société. Si cette cellule est défaillante, cela va impacter tout l’ensemble de la chaîne sociale et favoriser de multiples désordres, voire un délitement. C’est la raison pour laquelle la justice a un rôle primordial pour éviter ce délitement et restaurer le lien social.
Dans le contexte dégradé de notre société et la montée des violences y compris intrafamiliales il apparaît urgent de remettre la famille et les mineurs au cœur de nos préoccupations. Cette priorité fait écho avec les dispositions de l’article 16-3 de la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948, qui rappelle que la « famille est l’élément naturel et fondamental de la société et a droit à la protection de la société et de l’État ».
Les juges, interlocuteurs privilégiés des familles en difficulté, doivent jouer un rôle important dans ce domaine, à condition que les lois et les moyens affectés soient ciblés réellement sur la protection des mineurs et de la famille.
Or, l’instabilité constatée des cellules familiales, liée en partie à l’augmentation des séparations parentales mais aussi à l’explosion des naissances hors mariage7, modifie en profondeur nos structures sociétales.
Nos autorités politiques commencent à déplorer l’absence d’autorité parentale, plus spécialement l’absence du père, figure d’autorité malmenée par nos sociétés postmodernes dans un mouvement de déconstruction. Tous les professionnels de l’enfance tirent également la sonnette d’alarme de la protection de la petite enfance en passant par l’Éducation nationale et le secteur médico-social.
Il a été constaté, à la suite des émeutes du mois de juin 2023, que près d’un tiers des émeutiers étaient mineurs, à forte majorité issue de famille dite monoparentale sans père8. Le président de la République a rappelé les parents à leurs responsabilités9, tandis que le ministre de la Justice leur adressait un « flyer » pour rappeler leurs obligations10.
Les juges des enfants n’ont pas attendu les émeutes du mois de juin pour connaître le lien entre la délinquance des mineurs et les fragilités familiales, plus particulièrement la défaillance des pères, fréquente dans les situations de mineurs délinquants. De plus il est désormais admis que la multiplication des familles dites monoparentales est un facteur d’appauvrissement de ces familles11.
La famille doit être réinvestie par les politiques publiques pour la consolider et la protéger si l’on veut réparer le tissu social et faire société. La justice en est un acteur central à condition de ne pas intervenir quand il est trop tard.
Au regard des derniers chiffres sur la santé mentale et le mal-être des enfants et des adolescents en France12, il est urgent de ne pas simplement déclarer l’enfance comme grande cause nationale mais d’agir. Pour cela il faudra changer nos pratiques et nos modèles.



1. Par exemple les amendes forfaitaires pour certains délits (article 485-17 et suivants du Code de procédure pénale, loi dite de modernisation de la justice du 18 novembre 2016) consistant en des amendes décidées par un fonctionnaire de police ou de gendarmerie, pour certains délits, comme l’usage de produits stupéfiants.
2. G. de Palo et al., « “Rebooting” the Mediation Directive : Assessing the Limited Impact of its Implementation and Proposing Measures to Increase the Number of Mediations in the EU », europarl.europa.eu, 15 janvier 2014.
3. F. Vert, « Éric Dupond-Moretti plaide en faveur de l’amiable à la rentrée du CNB », actu-juridique.fr, 29 septembre 2023.
4. Article 750-1 du Code de procédure civile.
5. F. Vert, « Amiable : une rentrée chargée et enthousiasmante ! », actu-juridique.fr, 14 septembre 2023.
6. P. Gonzalès, « Conciliation, médiation : quand la justice négociée évite la “castagne” au tribunal », lefigaro.fr, 21 avril 2023.
7. 7 % d’enfants nés hors mariage en 1971 à 63,8 % en 2022 (Source : S. Papon, « 770 000 bébés nés en France en 2017 : six sur dix sont nés hors mariage », insee.fr, 4 septembre 2018).
8. A. Dib, « Émeutes : “Les pères des quartiers sont des adultes défaillants” », marianne.net, 6 juillet 2023 ; rédaction, « Sociologie – Des parents et des émeutes, entretien avec Raymond Debord, spécialiste de la famille », famillesdurables.fr, 5 juillet 2023.
9. Rédaction, « Émeutes : Emmanuel Macron appelle “tous les parents à la responsabilité” », bfmtv.com, 20 juin 2023.
10. AFP, « À la suite des émeutes, Éric Dupond-Moretti annonce un flyer censé rappeler les parents à leurs obligations », lemonde.fr, 5 juillet 2023.
11. Rédaction, « INED : le taux de pauvreté des enfants de parents séparés 16 points plus haut », famillesdurables.fr, 24 avril 2023.
12. Rédaction avec AFP, « Alerte sur le mal-être des enfants et des adolescents », infirmiers.com, 6 mars 2023.
Conclusion
Retrouver l’espérance de la justice
Après le temps du constat doit venir le temps de l’action. L’enjeu est la disparition possible de l’État et de la justice, un de ses piliers.
Comment la justice, dans les années à venir, va-t-elle faire face aux chocs de globalisation, de mondialisation, du retour des conflits armés, des violences débridées, et répondre aux nouvelles technologies, à l’immigration de masse ou au défi environnemental ? Comment va-t-elle concilier les valeurs de liberté et de sécurité ? Comment va-t-elle retrouver sa légitimité et son efficacité ?
Rien hélas ne semble pouvoir enrayer la permanence d’actes terroristes, l’augmentation de l’hyperviolence, la résurgence de phénomènes de bandes et de caïdat désormais sur tout le territoire ou l’explosion du narcotrafic, de la cybercriminalité et des violences sexuelles à l’égard des mineurs. Autant de phénomènes qui créent une insécurité réelle et défient la puissance de l’État.
Que peut la justice, affaiblie et corsetée par une législation européenne qui semble parfois bien éloignée des réalités criminelles ?
Que restera-t-il de la justice à l’ère de la postmodernité, avec la résurgence d’organisations criminelles néo-féodales, hyperconnectées et plus puissantes que les États ?
Il est urgent de retrouver la profondeur de la connaissance et de l’action pour échapper aux bruits de fond et à la communication stérile, et de mettre fin à la distorsion entre les attentes de la société et la réponse des politiques publiques. Ne l’oublions pas, si la justice est une méthode de pensée et de raisonnement, elle est également un outil de gouvernement des rapports sociaux et l’expression des valeurs de la société. Le droit semble être confisqué et ne plus appartenir aux citoyens ou à la société, semblant se référer uniquement à un ordonnancement ou une hiérarchie des normes et non plus au débat public. Pourtant, la source de toute légitimité se trouve dans l’article 3 de notre Constitution : « La souveraineté nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représentants et par la voie du référendum. » Respecter l’État de droit, c’est respecter la souveraineté nationale et ne pas l’abdiquer. La souveraineté retrouvée sera également la liberté de faire et d’appliquer la justice telle que la société la souhaite. Pour cela il faudra être à l’écoute des citoyens, avoir une organisation forte, retrouver sa liberté et les moyens adaptés.
C’est bien dans cet esprit-là que le 4 octobre 1958, dans son discours prononcé place de la République, Charles de Gaulle annonçait son nouveau projet de Constitution pour la France, dans un temps « où il lui fallait se réformer ou se briser » pour conserver l’unité et l’intégrité. Alors que la France était exsangue au sortir de la guerre et qu’il fallait tout reconstruire, le général de Gaulle a su montrer un cap et donner une vision : « C’est alors qu’au milieu de la tourmente nationale et de la guerre étrangère apparut la République ! Elle était la souveraineté du peuple, l’appel de la liberté, l’espérance de la justice. »
Nous sommes bien loin de cet esprit de résistance avec le projet constitutionnel annoncé par le président de la République Emmanuel Macron, qui prétend vouloir retrouver l’unité juste en inscrivant l’interruption volontaire de grossesse dans la Constitution, comme réponse aux crises majeures qui traversent la société…
Pourtant le temps de l’espérance de la justice est venu. Pour cela, il faudra bâtir, au milieu des obstacles et des ruines, des murs porteurs à partir de nos racines, pour refonder nos organisations, nos valeurs, nos idéaux.
La justice ne peut plus faire l’unanimité contre elle : il faut qu’elle écoute la colère qui monte, qu’elle se restaure de toute urgence pour reprendre la maîtrise de notre destin et préserver nos libertés. La France peut redevenir le grand pays humaniste qu’elle a été.
À nous alors de faire mentir Julien Benda et sa « trahison des clercs » pour faire advenir une nouvelle génération de serviteurs de l’État et de chefs capables de porter une espérance pour nos concitoyens, seuls propriétaires de ce bien commun qu’est la justice. Or c’est bien à un vide de la pensée que nous sommes confrontés, nos modes de connaissances cloisonnés nous rendent aveugles devant les problèmes et nous empêchent d’anticiper. Cette absence de pensée stratégique nous prive d’une réponse stratégique et ne laisse place qu’à des manœuvres tactiques pour masquer la réalité du désastre.
Nous sommes à la croisée des chemins pour élaborer, sans idéologie, un nouveau paradigme qui servira un grand projet ambitieux et fédérateur loin du spectacle médiatique ou des compromis, et répondre ainsi au désir de justice des citoyens qui n’a jamais été aussi crucial, mais également aux nombreux défis d’une société multiculturelle ouverte, mondialisée, postmoderne et incertaine.
Face à l’exaspération et aux nouvelles menaces, il est urgent, pour éviter le chaos, de retrouver la sécurité, l’apaisement collectif et l’espérance.
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