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PARTIE I 
LES ORGANES DU PROCÈS


1-5
FONCTIONS JUDICIAIRES – SÉPARATION

1. Crim., 20 déc. 1984, Lavy et autres
(D. 1985. 541, note J. Pradel)

2. Crim., 7 janv. 1986, Troia
(D. 1987. 237, note J. Pradel)

3. Crim., 6 nov. 1986, no 85-95.597, Eschbach
(Bull. crim. no 328, 2e arrêt ; D. 1987. 237, note J. Pradel)

4. Crim., 6 nov. 1986, no 85-93.937, Lemoine
(Bull. crim. no 329 ; D. 1987. 237, note J. Pradel)

5. Crim., 7 avr. 1993, no 92-84.725, X…
(Bull. crim. no 152, D. 1993. 553, note J. Pradel ; ibid. 1994. Somm. 37, obs. S. Becquerelle ; RSC 1994. 67, obs. M. Huyette ; ibid. 75, obs. C. Lazerges ; RTD civ. 1993. 561, obs. J. Hauser)
Un magistrat qui, en qualité de membre de la chambre d’accusation, a statué sur la liberté de l’inculpé peut ultérieurement faire partie de la chambre des appels correctionnels (1re esp.). Il n’en est pas de même s’il a examiné la valeur des charges (3e esp.).
Un magistrat ne peut participer au jugement des affaires dans lesquelles il a fait un acte de poursuite comme membre du ministère public (2e esp.).
Le juge de l’application des peines, après avoir fixé les modalités d’une peine de travail d’intérêt général, peut faire partie du tribunal correctionnel appelé à statuer sur la violation de cette sanction (4e esp.).
Le juge des enfants peut dans la même affaire faire partie du tribunal pour enfants (5e esp.).

ARRÊTS
→ Observations
1. Chambre criminelle, 20 décembre 1984, Lavy et autres (extraits)
(…) Attendu qu’il n’importe que le président de la chambre correctionnelle qui a rendu l’arrêt attaqué ait, dans la même affaire, comme membre de la chambre d’accusation, précédemment statué sur la détention provisoire des prévenus dès lors que, d’une part, aucune disposition légale n’interdit aux membres de la chambre d’accusation s’étant prononcée en cette hypothèse de faire ensuite partie de la chambre correctionnelle saisie de l’affaire et que, d’autre part, une telle participation n’est pas contraire à l’exigence d’impartialité énoncée par l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales qui ne concerne que les décisions rendues sur la culpabilité ; qu’ainsi la Cour de cassation est en mesure de s’assurer de la légalité de la composition de la juridiction ; que le moyen doit être écarté ;
(…)
Et attendu que l’arrêt est régulier en la forme, rejette.
2. Chambre criminelle, 7 janvier 1986, Troia (extraits)
(…) Attendu qu’un magistrat ne peut connaître comme juge des affaires dans lesquelles il a fait un acte de poursuite comme membre du ministère public ;
Attendu qu’il appert des pièces de la procédure que le conseiller Roland Mecz, qui a concouru à l’arrêt attaqué, exerçait les fonctions de substitut du procureur de la République près le tribunal de grande instance de Sarreguemines, quand les poursuites ont été engagées contre les demandeurs et a signé à ce titre le réquisitoire introductif en date du 1er décembre 1983 qui les visait nommément ; que dès lors l’arrêt attaqué émanant d’une juridiction constituée en violation du principe sus-énoncé est atteint d’un vice qui doit en faire prononcer l’annulation ; (…)
3. Chambre criminelle, 6 novembre 1986, Eschbach (extraits)
(…) Attendu que ne peuvent faire partie de la chambre correctionnelle d’une cour d’appel les magistrats qui, dans l’affaire soumise à cette juridiction, ont participé à un arrêt de la chambre d’accusation dans lequel a été examinée la valeur des charges pouvant justifier le renvoi devant le tribunal correctionnel ;
Attendu qu’il appert de l’arrêt attaqué et des pièces de procédure que, par arrêt du 3 juin 1982, la chambre d’accusation de la cour d’appel de Colmar, dont l’un des conseillers était M. Grandsire, a infirmé l’ordonnance de non-lieu rendue par le juge d’instruction de Mulhouse, et renvoyé Eschbach et Tétu devant le tribunal correctionnel du chef de dissimulation de documents de nature à faire la preuve d’une infraction ;
Attendu qu’appelée à se prononcer sur l’appel du jugement de relaxe du tribunal correctionnel devant lequel les prévenus avaient été renvoyés, la chambre correctionnelle de la cour d’appel, lors de l’arrêt du 10 mai 1985, était présidée par M. le conseiller Grandsire, lequel avait déjà participé à l’arrêt de la chambre d’accusation qui avait ordonné le renvoi des prévenus devant la juridiction correctionnelle ; que dès lors, la cour d’appel étant illégalement composée, sa décision encourt la cassation ;
Par ces motifs (…) casse (…).
4. Chambre criminelle, 6 novembre 1986, Lemoine (extraits)
(…) Attendu qu’aucune disposition légale n’interdit que, comme en l’espèce, le juge de l’application des peines qui a fixé les modalités du travail d’intérêt général conformément à l’article R. 61-12 du Code de procédure pénale fasse partie du tribunal correctionnel appelé à statuer sur la violation de cette mesure ; d’où il suit que le moyen ne saurait être accueilli ;
(…) rejette.
5. Chambre criminelle, 7 avril 1993, X… (extraits)
(…) Attendu que si le mineur auquel est imputé une infraction pénale doit bénéficier d’un procès juste et équitable, ce principe ne fait pas obstacle à ce qu’un même magistrat spécialisé, prenant en compte l’âge du prévenu et l’intérêt de sa rééducation, puisse intervenir à différents stades de la procédure ;
Attendu que, pour déclarer irrégulière la composition du tribunal pour enfants de Reims ayant siégé les 27 novembre 1991 et 5 février 1992, sous la présidence du juge des enfants qui avait procédé à l’instruction du dossier, les juges d’appel énoncent que, s’il n’est pas contesté que le magistrat concerné a conservé une parfaite impartialité personnelle, la réunion en une même personne des fonctions d’instruire et de juger est incompatible avec la garantie du droit à un juge impartial au sens de l’article 6-1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales ;
Mais attendu que l’ordonnance du 2 février 1945, en permettant pour les mineurs délinquants, dans un souci éducatif, une dérogation à la règle de procédure interne selon laquelle un même magistrat ne peut exercer successivement, dans une même affaire, les fonctions d’instruction et de jugement, ne méconnaît aucune disposition de la Convention européenne susvisée ; qu’une telle dérogation entre dans les prévisions de l’article 14 du Pacte international de New York, relatif aux droits civils et politiques, comme aussi dans celles des règles de Beijing, approuvées par les Nations unies le 6 septembre 1985, qui reconnaissent la spécificité du droit pénal des mineurs ;
Que si la décision, par le juge des enfants, de saisir le tribunal pour enfants et non de prononcer lui-même une mesure éducative, implique qu’une sanction pénale puisse être envisagée à l’égard du mineur, le risque objectif de partialité qui pourrait en résulter est compensé par la présence de deux assesseurs délibérant collégialement en première instance et par la possibilité d’un appel, déféré à une juridiction supérieure composée de magistrats n’ayant pas connu de l’affaire et dont l’un des membres est délégué à la protection de l’enfance ;
D’où il suit que la cour d’appel a méconnu le sens et la portée des principes sus-énoncés et que la cassation est, dès lors, encourue ;
Par ces motifs :
Casse et annule l’arrêt susvisé de la cour d’appel de Reims, chambre des mineurs, en date du 30 juillet 1992, et pour qu’il soit à nouveau jugé conformément à la loi ;
Renvoie (…).


OBSERVATIONS
→ Arrêts
1Le même magistrat peut-il à la fois poursuivre, instruire et juger une infraction, voire assumer par la suite l’application de la peine prononcée et faire partie de la juridiction de jugement connaissant des incidents d’exécution de cette peine ? Notre justice admet-elle les Maîtres Jacques ? Cette question conduit d’emblée à une précision. Si le magistrat connaît des faits différents imputables au même individu, il peut évidemment cumuler les fonctions et aussi, en se cantonnant à la phase de jugement, participer à tous les jugements (Crim. 20 janv. 1999, no 92-82.500, Bull. crim. no 11 ; D. 1999. IR 97 ; 11 oct. 2000, no 00-80.770, Bull. crim. no 294 ; D. 2001. Somm. 1066, obs. C. Courtin, possibilité pour un juge de l’application des peines ayant révoqué une libération conditionnelle de siéger ensuite dans une cour d’assises saisie d’autres faits) même si les affaires sont connexes (Crim. 23 juin 1999, no 98-80.561, Bull. crim. no 147 ; D. 1999. Somm. 327, obs. J. Pradel). De même si le magistrat connaît à deux reprises des mêmes faits, mais sans que soit en jeu la culpabilité, le cumul est possible (Crim. 27 oct. 2004, no 04-85.182, Bull. crim. no 260 ; D. 2005. Pan. 684, obs. J. Pradel, magistrat composant la chambre de l’instruction statuant sur une demande d’annulation de pièces, et qui avait rendu auparavant dans la même procédure comme juge des libertés et de la détention, une ordonnance rejetant une demande de mise en liberté). Si au contraire, le magistrat est amené à connaître du même fait à des titres différents successivement et alors que se pose la question de culpabilité les deux fois – ce qui est la question posée au départ – la réponse est bien plus délicate. Le cumul est-il encore possible ? Notre tradition nationale n’y est pas du tout favorable, par souci de respecter l’impartialité des magistrats. Trois textes le démontrent. C’est d’abord l’article 49, alinéa 2 du Code de procédure pénale qui, reprenant une disposition de la loi du 8 décembre 1897, décide que le juge d’instruction « ne peut, à peine de nullité, participer au jugement des affaires pénales dont il a connu en sa qualité de juge d’instruction ». C’est ensuite l’article 253 du même code qui, voisin de l’ancien article 257 du Code d’instruction criminelle pose que « ne peuvent faire partie de la cour (d’assises) en qualité de président ou d’assesseur les magistrats qui, dans l’affaire soumise à la cour d’assises, ont soit fait un acte de poursuite ou d’instruction, soit participé à l’arrêt de mise en accusation ou à une décision sur le fond relative à la culpabilité de l’accusé ». C’est enfin l’article 137-1 du Code de procédure pénale qui décide que « le juge des libertés et de la détention ne peut, à peine de nullité, participer au jugement des affaires pénales dont il a connu. » (v. M. Huyette, « JLD, comparution immédiate et procès équitable », D. 2003. Chron. 1453, qui considère à juste titre que ce texte qui se situe dans un chapitre sur l’instruction devrait s’appliquer aussi à la comparution immédiate). Le principe de séparation des fonctions judiciaires répressives est donc bien établi dans la loi française. Il l’est d’autant plus que pour assurer l’impartialité des juridictions, les parties peuvent soulever ces articles indépendamment des procédures de récusation et de renvoi (Crim. 20 févr. 2008, Bull. crim. no 44 ; Dr. pénal 2009. Chron. 1, obs. H. Guérin).
2Des hésitations sur le domaine exact du principe séparatiste existent néanmoins en raison de l’effet combiné de deux facteurs. Le premier réside dans le fait que la loi est loin de régler tous les cas de figure possibles de sorte que l’on ne sait, à première vue, si l’on doit étendre nos deux articles ou, au contraire, les interpréter strictement. Le second facteur vient d’une tendance prononcée chez certains plaideurs à invoquer une violation du principe séparatiste et leur penchant se trouve facilité : 1° en fait par le nombre encore assez élevé de juridictions ou de cours d’appel à effectifs réduits dans lesquels il est difficile de trouver un magistrat nouveau à chaque stade du procès ; 2° en droit, par l’existence de l’article 6-1 Conv. EDH qui décide que « toute personne a droit à… un tribunal indépendant et impartial », ce qui peut s’interpréter raisonnablement comme signifiant que la juridiction de jugement doit être composée d’hommes neufs (J. Pradel, G. Corstens et G. Vermeulen, no 381).
3C’est ainsi que ces dernières années, la Cour de cassation a été saisie de très nombreux pourvois où était invoquée une violation du principe séparatiste, le demandeur se fondant sur la méconnaissance des articles 49, alinéa 2 et 253 du Code de procédure pénale et 6 § 1 Conv. EDH. Faut-il rappeler que le texte européen entend que le juge soit « indépendant et impartial » ? Le principe souvent invoqué l’a été récemment à propos d’une constitution de partie civile du chef de l’État : le condamné invoquait à l’appui de son pourvoi notamment le fait que les juges avaient été nommés par le chef de l’État et pouvaient donc être dépendants de lui ; mais la Cour de cassation rejeta ce raisonnement (Cass., ass. plén., 15 juin 2012, no 10-85.678, Rev. pénit. 2012. 642, obs. E. Verne ; D. Rousseau, Gaz. Pal. 4 juill. 2012. 6).
Parmi les nombreux arrêts qui ont été rendus, les cinq qui sont ci-dessus rapportés sont particulièrement révélateurs car ils recouvrent la plupart des hypothèses non traitées par les articles 49, alinéa 2 et 253 du Code de procédure pénale qui peuvent se présenter. Ces hypothèses sont au nombre de trois : un magistrat peut-il participer au jugement alors qu’il a déjà assuré la poursuite du délinquant, l’instruction de l’affaire ou l’application de la peine ? (adde : J. Pradel, « La notion européenne de tribunal impartial et indépendant selon le droit français », RSC 1990. 692 ; J. Pradel, no 14 et 15).
I. – Un magistrat peut-il participer au jugement d’une affaire pour laquelle il avait déclenché la poursuite ?
4Un substitut du procureur de la République signe un réquisitoire introductif contre deux personnes qui sont ensuite renvoyées devant le tribunal correctionnel. Condamnées, elles font appel et comparaissent devant une chambre des appels correctionnels dont le substitut, promu entre-temps à divers avancements, fait partie comme conseiller. Encore condamnés, les prévenus font un pourvoi et la chambre criminelle, dans un arrêt Troia du 7 janvier 1986, rappelle de façon lapidaire qu’un « magistrat ne peut connaître comme juge des affaires dans lesquelles il a fait un acte de poursuite comme membre du ministère public », mais ne justifie pas cette solution et ne vise même aucun texte à l’appui. Il est vrai que si l’article 253 du Code de procédure pénale dit bien que ne peut faire partie de la cour d’assises le magistrat qui a fait un acte de poursuite, il n’intéresse, on le voit, que la cour d’assises. Il est vraisemblable cependant que les magistrats, en l’espèce, ont songé à l’article 253. D’ailleurs, il n’y a pas si longtemps, la chambre criminelle avait déclaré que l’article 253 contient « une règle générale » (Crim. 15 mars 1960, Bull. crim. no 148). On peut estimer que dans l’affaire Troia, les magistrats ont raisonné analogiquement, sans le dire. L’interprétation analogique en procédure pénale est d’ailleurs chose courante (v. par ex., Crim. 12 nov. 1981, Bull. crim. no 302, et même Crim. 12 juin 1952, JCP 1952. II. 7241, note J. Brouchot ; S. 1954. 1. 69, note A. Legal). La solution ainsi dégagée par l’arrêt Troia étant rappelée, on fera deux observations complémentaires, l’une sur son classicisme et l’autre sur ses limites.
A. – Le sens de l’arrêt Troia
5La jurisprudence Troia est tout à fait classique et son principal intérêt est d’être l’une des dernières décisions à dire clairement ce que l’on savait déjà (solution confirmée par Crim. 5 déc. 2001, no 01-81.407, Bull. crim. no 253, arrêt invoquant à la fois l’art. 6 § 1 Conv. EDH et l’art. préliminaire, al. 2 C. pr. pén. ; RSC 2003. 122, obs. A. Giudicelli). Cet arrêt comporte en effet des précédents en droit interne et en droit européen.
6Sur le plan interne, dans une première décision, la chambre criminelle rappelle « qu’il est de maxime constante en France que les fonctions de ministère public sont incompatibles avec celles de juge, cette incompatibilité résultant de la nature de ces fonctions et des principes qui ne permettent pas qu’un magistrat puisse être, dans la même affaire, juge et partie poursuivante » (Crim. 15 mars 1960, préc.) : en l’espèce, un substitut du procureur général avait pris des réquisitions dans une affaire dont il devait ultérieurement connaître comme président de chambre (adde : Crim. 26 avr. 1990, no 88-84.586, Bull. crim. no 162 ; D. 1990. Somm. 379, obs. J. Pradel ; 24 mai 2005, no 04-86.432, Bull. crim. no 152 ; D. 2006. Pan. 619, obs. J. Pradel, pour des espèces très proches ; AJ pénal 2005. 290, obs. C. S. Enderlin ; RSC 2005. 935, obs. J.‑F. Renucci). Dans le même esprit, on peut citer un second précédent, identique à l’arrêt Troia à ceci près que le magistrat du parquet avait signé le réquisitoire définitif alors que dans l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt du 7 janvier 1986, on se souvient qu’il avait établi le réquisitoire introductif (Crim. 29 oct. 1979, Bull. crim. no 296). La chambre criminelle étend même la solution au conjoint : un juge d’instruction avait rendu une ordonnance de non-lieu et sur appel de la partie civile, l’affaire avait été dévolue à une chambre d’accusation qui comprenait un conseiller, conjoint du magistrat du parquet qui avait pris des réquisitions ayant conduit au non-lieu rendu par ledit juge d’instruction ; la chambre criminelle vise l’article 6 § 1 Conv. EDH et annule l’arrêt (Crim. 29 févr. 1996, no 95-82.648, Bull. crim. no 99 ; D. 1997. Somm. 141, obs. J. Pradel).
7Le principe affirmé par l’arrêt Troia l’a été aussi par la Cour européenne des droits de l’homme de Strasbourg. Celle-ci a estimé qu’un magistrat du parquet ne peut ensuite participer au jugement, en l’espèce comme président d’une cour d’assises belge (arrêt du 1er oct. 1982, aff. Piersack c/ Belgique). La Cour de Strasbourg se fondait sur l’article 6-1 de la Convention européenne exigeant un « tribunal indépendant et impartial », définissait l’impartialité comme « l’absence de préjugé ou de parti pris » et notait qu’on peut apprécier celle-ci de deux façons : soit subjectivement en essayant de déterminer à l’aide d’indices ce que le juge pensait en lui-même (CEDH, aff. Piersack, préc. § 30), soit objectivement en recherchant si, abstraction faite des dispositions personnelles du juge, le cumul présente en lui-même un danger pour l’indépendance de ce magistrat (CEDH 26 févr. 1993, Padovani c/ Italie, § 27 ; RSC 1994. 362, obs. R. Koering-Joulin). La cour de Strasbourg indique enfin sa préférence pour la conception objective, ce qui fait l’économie d’investigations toujours hasardeuses et ce qui donne du principe séparatiste une application générale et nette mais cette jurisprudence n’est pas sans limite.
B. – Les limites de la jurisprudence Troia
8Classique, la jurisprudence Troia n’est pas sans limites. Le principe séparatiste se fondant sur un risque de partialité des juges, qui ont déjà donné leur point de vue comme parquetiers (et un point de vue répressif puisqu’ils ont déclenché la poursuite ou participé à son exercice), il n’y a plus aucune raison de l’appliquer lorsque ce risque est radicalement exclu. En conséquence, si un magistrat n’a pas personnellement traité une affaire quand il se trouvait au parquet, rien ne lui interdit de participer à son jugement. Un procureur de la République dont le substitut avait naguère ouvert une information peut fort bien faire partie de la juridiction de jugement appelée à juger cette affaire : ce procureur n’a en effet pris aucune décision personnelle en l’espèce et il y a même de bonnes raisons de penser qu’il avait ignoré la saisine du juge d’instruction (Crim. 12 déc. 1964, Bull. crim. no 342 ; D. 1965. 375 ; JCP 1965. II. 14042, note R. Combaldieu). Et à l’encontre du cumul, on ne saurait invoquer l’indivisibilité des magistrats du parquet, cette règle signifiant seulement que les membres d’un même parquet forment un corps unique et que l’acte accompli par l’un d’eux l’est au nom du parquet tout entier.
II. – Un magistrat ayant participé à l’instruction d’une affaire peut-il ensuite faire partie de la juridiction de jugement connaissant de cette affaire ?
9Cette question doit être distinguée de plusieurs autres. D’abord il y a le cas où le juge pénal de jugement avait connu de l’affaire comme juge civil en statuant sur les mêmes faits : le cumul est exclu (Crim. 8 avr. 2009, no 08-83.923 ; D. 2009. Pan. 2244, obs. J. Pradel). Imaginons aussi le juge d’instruction ensuite amené à composer la chambre de l’instruction dans la même affaire : un tel cumul est interdit par la jurisprudence car « le recours à l’examen de la chambre d’accusation serait illusoire » (Crim. 27 mars 1990, no 90-80.204, Bull. crim. no 134 ; D. 1990. Somm. 376, obs. J. Pradel). Imaginons encore que le juge des libertés et de la détention, après avoir statué sur la détention, soit membre de la chambre de l’instruction statuant sur une requête en nullité. Selon la jurisprudence, le cumul est possible « aucune disposition conventionnelle n’y faisant obstacle » et les « deux instances sont distinctes, ni l’une ni l’autre n’impliquant qu’il soit statué sur la culpabilité » (Crim. 27 oct. 2004, no 04-85.182, Bull. crim. no 260 ; D. 2005. Pan. 684, obs. J. Pradel) ; toutefois il ne peut faire partie de la juridiction de jugement (Crim. 8 déc. 2009, no 09-85.623, obs. J. Pradel). On peut imaginer enfin le cas d’un juge qui a prononcé une condamnation par défaut et décerné un mandat d’arrêt. Ce magistrat peut-il, comme juge des libertés et de la détention, statuer sur les suites de ce mandat ? Bien sûr que non, répond la jurisprudence car en statuant, il porterait atteinte à l’exigence d’impartialité (Crim. 30 mars 2011, Bull. crim. no 67, D. 2011. Actu. 1083 ; ibid. Chron. 1850, obs. A. Leprieur).
Cela étant, revenons à notre problème de cumul entre une fonction de l’instruction et celle de jugement.
A. – Le cas des juges ayant participé à l’instruction (1er degré)
10S’agissant de ces juges, les choses sont assez simples.
1° Considérons d’abord le cas du juge d’instruction ordinaire. Ce cas est visé à la fois par les articles 49, alinéa 2 (expressément), et 253 (implicitement) du Code de procédure pénale : ce juge est radicalement exclu du jugement (adde : dans le même sens CEDH 26 oct. 1986, affaire de Cubber, affirmant que « le juge d’instruction s’étant fait une idée sur la culpabilité n’offre plus les garanties d’impartialité requises »). Déjà, lors des travaux préparatoires de la loi du 8 décembre 1897, ancêtre de l’article 49, alinéa 2, précité, le sénateur L. Thézard, professeur à la Faculté de droit de Poitiers, avait déclaré que « le juge d’instruction, par le seul fait qu’il a préparé l’affaire et décidé le renvoi du prévenu devant le tribunal, a nécessairement sa conviction faite à l’avance » (Rapport au Sénat, 25 novembre 1895, JO Doc. parl. session extraordinaire, no 22, p. 8). Bien sûr, l’incompatibilité entre instruction et jugement suppose que le juge d’instruction ait fait au cours de l’instruction un acte lui permettant de se faire une opinion sur la culpabilité (1re condition) et que sa participation au jugement porte sur le fond de la poursuite (2e condition) (v. note au D. 1987. 237 s., not. 3e et 4e col.).
112° Au juge d’instruction, il faut assimiler le juge des libertés et de la détention qui, selon l’article 137-1 du Code de procédure pénale « ne peut à peine de nullité, participer au jugement des affaires pénales dont il a connu » (pour des applications, Crim. 16 mai 2007, no 06-85.347, Bull. crim. no 128 ; AJ pénal 2007. 386, obs. C. Saas ; 8 déc. 2009, Bull. crim. no 208 ; D. 2010. Pan. 2261, note J. Pradel ; 23 sept. 2010, Bull. crim. no 140 ; D. 2010, no 124, obs. Lazerges-Cousquer). La formule est très proche de celle de l’article 49, alinéa 2, du même Code. Une difficulté s’est présentée avec le juge des enfants en tant que juge d’instruction. On sait que ce juge, après avoir instruit l’affaire, peut statuer au fond, soit seul, soit si une peine doit être prononcée dans le cadre du tribunal pour enfants dont il assure la présidence (ord. du 2 févr. 1945, art. 8).
123° Pendant longtemps, on a admis sans difficulté que le cumul était en l’espèce possible, compte tenu du particularisme du droit des mineurs et du caractère paternaliste du juge des enfants qui n’est pas du tout le juge de répression dont il y aurait lieu de se méfier. Or, au grand étonnement de nombreuses personnes, le problème s’est posé en 1992-1993 et la chambre criminelle a été amenée à statuer dans un arrêt du 7 avril 1993 qui a fait grand bruit. Les commentaires en ont été particulièrement nombreux (v. notes M. Allaix, JCP 1993. II. 22151 et J. Pradel, D. 1993. 553 ; commentaires à la RSC 1993. 238, obs. D. Salas ; ibid. 1994. 67, obs. M. Huyette et 75, obs. C. Lazerges ; RTD civ. 1993. 561, obs. J. Hauser).
13Dans sa décision du 7 avril 1993, la Cour de cassation admet le cumul en considérant que celui-ci ne méconnaît aucune disposition de la Convention européenne. Elle évoque aussi – fait très rare – le Pacte international de New York dont l’article 14 exprime le particularisme du droit des mineurs, ainsi que les Règles de Beijing, approuvées par les Nations unies en 1985 qui vont dans le même sens. Ces deux textes internationaux sont à la vérité assez faibles car ils n’indiquent nullement que le cumul est possible. Plus sérieusement, la chambre criminelle invoque le fait que le tribunal des enfants comprend non seulement le juge des enfants, mais aussi deux assesseurs, ce qui laisse entendre que ces derniers peuvent mettre le premier en minorité. À vrai dire, le meilleur argument de la chambre criminelle – et il est d’ailleurs évoqué in limine – est le caractère éducatif de la justice des mineurs (v. en dernier lieu Cons. const. 13 mars 2003, no 2003-467 DC, Loi pour la sécurité intérieure, JO 14 mars ; D. 2004. Somm. 1273, obs. S. Nicot, où est évoquée la « nécessité de rechercher le relèvement éducatif et moral » du mineur, en tant que principe fondamental reconnu par les lois de la République, § 36). Puisque l’éducation (ou la rééducation) du mineur est fondamentale, il faut la confier à des magistrats qui connaissent bien le mineur. Or parmi ces magistrats, le juge des enfants est le mieux placé puisqu’il a mené l’instruction notamment en s’attachant à la vérité criminologique autant qu’à la vérité infractionnelle.
14Peu après la chambre criminelle, la Cour européenne statuait dans l’affaire Nortier c/ Pays-Bas, le 24 août 1993 (req. no 13924/88, D. 1995. Somm. 105, obs. J.‑F. Renucci ; ibid. 1994. Somm. 37, obs. S. Becquerelle ; RSC 1994. 362, obs. R. Koering-Joulin), le droit néerlandais des mineurs étant alors très voisin du nôtre. La Cour de Strasbourg refuse de sanctionner les Pays-Bas en indiquant « qu’on ne peut considérer comme objectivement justifiée la crainte du requérant que le juge Meulenbroek ne manquât d’impartialité ». Cependant les juges de Strasbourg sont moins absolus que ceux de Paris : à l’inverse de ces derniers, ils rappellent qu’il faut « avant tout établir si les inquiétudes subjectives du suspect peuvent passer pour objectivement justifiées en l’occurrence », ce qui entrouvre la porte à un rejet du cumul, au cas par cas. Et d’ailleurs, par une décision postérieure, la CEDH a nettement exclu le cumul (CEDH 2 mars 2010, Adamkiewicz c/ Pologne, req. no 54729/00, D. 2010. 1324, note Ph. Bonfils ; RSC 2010. 687, obs. D. Roets).
15Cette jurisprudence européenne a sans doute inspiré le Conseil constitutionnel : celui-ci juge contraire au principe d’impartialité le fait pour le juge des enfants de diriger l’enquête sur les faits reprochés au mineur et de participer au jugement de ces mêmes faits en présidant le tribunal pour enfants, aucune disposition de l’ordonnance du 2 février 1945 n’excluant ce cumul et ce tribunal pouvant prononcer des peines. En revanche, rien n’interdit au juge des enfants, à l’issue de son instruction, de prononcer des mesures d’assistance, de surveillance et d’éducation. Cette déclaration d’inconstitutionnalité partielle est cependant tempérée par la décision des Sages de ne l’appliquer qu’à compter du 1er janvier 2013 (Cons. const. 8 juill. 2011, no 2011-147 QPC, JO 9 juill. ; D. 2011. 1903, obs. S. Lavric ; Rev. pénit. 2011. 705, obs. E. Verny).
B. – Le cas des magistrats de la chambre de l’instruction (2e degré)
16La situation se présente sous un jour moins clair car l’article 253 du Code de procédure pénale ne statue qu’à propos de la cour d’assises et encore même pas en ce qui concerne la détention provisoire ; la jurisprudence a d’ailleurs comblé cette dernière lacune en décidant que le magistrat ayant participé à un arrêt sur la détention provisoire comme membre de la chambre d’accusation ne peut pas faire partie ensuite de la cour d’assises « car il a nécessairement procédé à un examen préalable du fond » (Crim. 18 mai 1976, Bull. crim. no 168 ; 12 oct. 1983, Bull. crim. no 243 ; D. 1984. 610, note J. Pradel ; 8 avr. 1992, no 91-84.127, Bull. crim. no 152, D. 1993. Somm. 204, obs. J. Pradel ; 3 déc. 1997, no 97-80.446, Bull. crim. no 410 ; contra : Crim. 28 mai 1968, D. 1968. 545, note F. Chapar). La grande question est donc de savoir si le membre d’une chambre de l’instruction peut ultérieurement siéger à la chambre des appels correctionnels. Il est sûr tout d’abord que le membre de la chambre de l’instruction qui a participé à un arrêt rejetant une demande d’actes d’instructions ne peut plus se retrouver à la chambre des appels correctionnels (Crim. 15 déc. 2004, no 02-80.522, Bull. crim. no 324 ; D. 2005. Pan. 685, obs. J. Pradel) : en effet ce magistrat a porté une appréciation sur les charges. En revanche ; il est plus délicat de savoir si le magistrat qui avait statué, comme membre de la chambre de l’instruction, sur la liberté du mis en examen ou sur les charges peut juger du fond.
171° Selon l’arrêt Lavy du 20 décembre 1984, le magistrat qui, comme membre d’une chambre d’accusation, a participé à un arrêt sur la liberté de l’intéressé peut parfaitement faire partie, par la suite, de la chambre des appels correctionnels. La règle n’était certes pas nouvelle (Crim. 12 déc. 1974, Bull. crim. no 368 ; 9 oct. 1979, Bull. crim. no 275) et elle sera réaffirmée ultérieurement (Crim. 11 juin 1985, Bull. crim. no 226 ; 17 déc. 1985, D. 1986. IR 301 et obs. ; 6 nov. 1986, D. 1987. 237, note J. Pradel). Elle sera reprise ultérieurement (Crim. 28 mars 2012, no 11-85.225, Bull. crim. no 85 ; D. 2012. 1130 ; RSC 2012. 617, obs. A. Giudicelli). Pourtant l’arrêt du 20 décembre 1984 présente un intérêt particulier, celui d’être le premier de la série à être spécialement bien motivé. Auparavant, la chambre criminelle n’invoquait que le caractère strict de l’article 253 du Code de procédure pénale qui, on le rappellera, n’établit d’incompatibilités qu’à propos de la cour d’assises. Avec l’arrêt Lavy, cet argument est conservé, mais s’y ajoute un autre, qui réside dans le fait que la participation à une chambre des appels correctionnels n’est pas contraire à l’exigence d’impartialité, énoncée par l’article 6-1 de la Convention européenne. Cette double motivation appelle, selon nous, les plus expresses réserves.
18Tout d’abord, l’argument tiré du caractère strict de l’article 253 du Code de procédure pénale (les incompatibilités sont de droit étroit) ne vaut pas car ce texte est silencieux sur la liberté du mis en examen. Par conséquent, la jurisprudence qui permet au membre d’une chambre d’accusation de siéger à la chambre des appels correctionnels devrait aussi lui permettre de faire partie de la cour d’assises. Or, on sait qu’elle exclut justement ce magistrat de cette dernière (Crim. 18 mai 1976 et 12 oct. 1983, préc.). Il y a là une contradiction que rien ne justifie. Rétorquera-t-on que les délits sont moins graves que les crimes et que les inconvénients d’un cumul des fonctions sont moindres dans un cas que dans l’autre ? C’est oublier que les correctionnalisations ne sont pas toujours menées avec la même intensité ici et là. C’est oublier aussi que le problème du cumul se pose toujours de la même façon dans son principe.
19Peut-on admettre ensuite que l’article 6-1 de la Convention européenne n’est pas méconnu par l’arrêt Lavy ? On rappellera que, selon ce texte, « toute personne a droit à ce que sa cause, soit entendue… par un tribunal indépendant et impartial… qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle ». Or, on peut estimer que l’expression « droits et obligations de caractère civil », au moins dans la version anglaise, inclut le contentieux des demandes en liberté (R. Pelloux, Annuaire français de droit international, CNRS Éditions, 1969, p. 276 s. ; note au D. 1985. 543). Et il est certain qu’en statuant sur la liberté au cours de l’instruction préparatoire, le magistrat apprécie les charges (en ce sens, Crim. 28 juin 1972, Bull. crim. no 223 ; 21 nov. 1979, Bull. crim. no 333 ; crim. 12 oct. 1983, préc., où il est dit que le magistrat « a nécessairement procédé à un examen préalable du fond » ; adde : article 5-1 c de la Convention qui parle de soupçons). Ce magistrat a donc déjà un avis, une idée préconçue, de sorte que la juridiction des appels correctionnels dont il ferait partie ne serait plus un tribunal impartial (v. dans le même sens, l’arrêt de Cubber déjà cité).
La solution ainsi donnée en ce qui concerne la liberté vaut aussi pour les nullités : le magistrat qui en tant que membre de la chambre d’accusation a statué sur une requête en nullité peut ultérieurement faire partie de la chambre des appels correctionnels (Crim. 9 nov. 1995, no 94-84.204, Bull. crim. no 346 ; D. 1996. Somm. 259, obs. J. Pradel).
202° La chambre criminelle raisonne différemment si le magistrat a participé, au cours de l’instruction préparatoire, à un arrêt sur les charges. Comme si à ses yeux, l’examen des charges impliquait plus directement le magistrat en l’engageant plus pour l’avenir, elle décide que le magistrat d’une chambre d’accusation ayant participé à un arrêt sur les charges ne peut par la suite siéger à la chambre des appels correctionnels. Tel est le principe affirmé par l’arrêt Eschbach du 6 novembre 1986. L’intérêt de cette décision est de fixer une jurisprudence qui jusqu’alors était hésitante (Crim. 11 mars 1986, Bull. crim. no 100 ; D. 1986. IR 302 et obs. J. Pradel, contre le cumul ; Crim. 29 mai 1956, Bull. crim. no 407 ; 20 juin 1957, Bull. crim. no 518 ; 6 mars 1969, Bull. crim. no 112 ; 27 sept. 1984, D. 1985. 371, note J.‑M. Robert, quatre arrêts favorables au cumul, surtout les deux premiers).
21Cette jurisprudence séparatiste est bien fondée puisque le magistrat, en statuant sur les charges, a évidemment abordé le fond de l’affaire, c’est-à-dire les preuves, tant les charges (appréciées par les juridictions d’instruction) sont proches des preuves (appréciées par les juridictions de jugement) ; on reconnaîtra d’ailleurs que ce sont souvent les mêmes éléments probatoires qui sont qualifiés « charges » au cours de l’instruction, puis « preuves » dans le jugement. On peut, là encore, invoquer l’article 6-1 de la Convention européenne sur l’exigence d’un tribunal impartial. De plus, il serait choquant que la Cour de cassation admette le cumul au profit du magistrat appartenant à une juridiction d’appel alors que la loi l’exclut formellement à propos du juge d’instruction (C. pr. pén., art. 49, al. 2).
22L’interdiction pour le membre d’une chambre de l’instruction de faire partie de la chambre des appels correctionnels a cependant donné lieu à une difficulté en cas de non-lieu partiel. La chambre criminelle a décidé qu’après avoir participé à un arrêt de non-lieu partiel, un magistrat pouvait composer la chambre des appels correctionnels appelée à connaître des faits restant à juger après cette amputation de la poursuite (Crim. 20 déc. 1984, affaire Merlin, D. 1985. 541, note J. Pradel). La solution suscite l’hésitation. D’un côté, il n’est pas douteux qu’en pratique, le magistrat, lorsqu’il a agi en qualité de membre de la chambre de l’instruction, a pris connaissance de tout le dossier en jetant un regard aussi bien sur les faits ayant fait l’objet du renvoi que sur ceux qui ont fait l’objet du non-lieu. D’ailleurs, la chambre de l’instruction reçoit le dossier en totalité. Il est impossible au magistrat de lire le dossier « entre les lignes » en ne s’attachant qu’aux faits qui déboucheront sur un non-lieu. D’un autre côté cependant, à raisonner de façon stricte, le magistrat qui participe au jugement n’a pas en droit connu les faits pour lesquels le mis en examen a été renvoyé : juridiquement, ce magistrat n’a connu à l’instruction que les faits ayant abouti à un non-lieu. On peut donc admettre que le magistrat ayant participé à un arrêt de non-lieu partiel puisse ultérieurement connaître, comme membre de la chambre des appels correctionnels les faits restant à juger. Mais il faut pour cela que les faits déférés à la chambre de l’instruction soient totalement différents de ceux qui ont été abandonnés lors de l’instruction. Sans doute eut-il été opportun que la chambre criminelle le rappelât.
III. – Les cumuls en matière pénitentiaire
23Enfin, la pratique pénitentiaire a fait apparaître un problème nouveau. Voici un juge de l’application des peines qui est chargé de mettre en œuvre une peine de travail d’intérêt général. Or le condamné à cette peine se refuse à toute exécution. Le tribunal correctionnel pouvant se trouver saisi pour tirer toutes conséquences de ce refus, il faut savoir si ce magistrat peut en faire partie. C’est possible, répond – pour la première fois que se posait cette question en jurisprudence – la chambre criminelle dans son arrêt Lemoine du 6 novembre 1986. Que penser de cette solution sur un problème qui est en réalité bien plus vaste ?
A. – La solution admise
24La Cour de cassation, dans l’affaire Lemoine, s’est contentée de répondre au pourvoi « qu’aucune disposition légale n’interdit que le juge de l’application des peines, qui a fixé les modalités du travail d’intérêt général, fasse partie du tribunal correctionnel appelé à statuer sur la violation de cette mesure ». Sèche motivation qui suscite l’embarras.
Certes, en faveur du cumul, les arguments ne manquent pas : la loi n’énonce aucune incapacité ; le juge de l’application des peines connaît mieux que quiconque l’intéressé ; on résout un problème d’effectifs, surtout dans les petits tribunaux.
Pourtant, ces arguments ne sont pas définitifs : il n’y a pas davantage d’incapacité pour les magistrats de la chambre des appels correctionnels et même, s’il s’agit de la détention provisoire, pour ceux de la cour d’assises, et l’on sait que là, pourtant, la jurisprudence a exclu le cumul (v. no 1.18) ; le juge d’instruction, lui aussi, connaît bien l’intéressé et l’a même peut-être mieux connu encore que le juge de l’application des peines et pourtant, il est exclu ; le problème des effectifs se pose aussi dans les petites cours d’appel ; la solution admise pour le sursis probatoire est parfois critiquée (R. Legeais, RSC 1961. 843, spéc. 850).
25C’est qu’en effet la possibilité de cumul admise par l’arrêt Lemoine se heurte à deux obstacles. En premier lieu, elle fait du juge de l’application des peines à la fois un juge et une partie puisqu’une condamnation pour violation de l’obligation d’assurer un travail d’intérêt général n’aura pu être obtenue qu’à la suite d’une poursuite à l’origine de laquelle se trouve ce magistrat : c’est vrai qu’il s’agisse du travail d’intérêt général prononcé à titre autonome (le parquet n’ayant pu lancer la poursuite qu’à la suite d’un rapport du juge qui apparaît un peu comme le poursuivant de fait) ou qu’il s’agisse du travail d’intérêt général intégré à un sursis (le juge de l’application des peines saisissant même directement le tribunal correctionnel). Par conséquent, le juge de l’application des peines n’est pas vraiment indépendant. En second lieu, si le tribunal refuse de prononcer une condamnation, le juge de l’application des peines perd toute autorité sur le condamné.
La question est aujourd’hui réglée par l’attribution au juge de l’application des peines du pouvoir de statuer seul (C. pr. pén., art. 733-2, L. du 9 mars 2004). Cependant le juge prend sa décision à l’issue d’un débat contradictoire en application de l’article 712-6.
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Bien que le principe de la légalité criminelle sapplique autant a la procédure pénale
quau droit pénal de fond, on retrouve en procédure, aussi bien quen droit de fond, la
jurisprudence comme source importante de la matiere.

Le phénomene est certes ancien. Déja au xix° siecle, la chambre criminelle avait dégagé
les théories aujourd’hui classiques des droits de la défense et des nullités.

Mais depuis quelques décennies, il se développe singulierement, et pour deux raisons
aumoins. Dabord, les textes toujours complexes, et dont la conciliation est de plus en
plus malaisée, appellent de facon pressante une interprétation qui ne peut provenir
que du juge pénal. Ensuite, avec le poids croissant de la Convention européenne
des droits de 'homme, les arréts de la Cour européenne prennent désormais une
importance considérable en ce qu'ils inspirent ceux de notre chambre criminelle.

Voila pourquoi simpose un ouvrage actualisé sur les grands arréts de la procédure
pénale. Ses auteurs se sont efforcés de retenir les plus importantes décisions de la
chambre criminelle et dajouter quelques décisions phares de la Cour de Strasbourg
et du Conseil constitutionnel, soit plus de quatre-vingt-dix arréts en tout. Sans doute,
certaines décisions qui nont pas été retenues auraient-elles pu 'étre. Car tout choix
est un peu arbitraire. Les auteurs se sont attachés, pour chaque question, a retenir
larrét fondamental, qu'il sagisse du premier ou du plus caractéristique d'une série ou
qu'il sagisse de celui qui renverse une tradition prétorienne.

Ils ont aussi fait en sorte que, pour chaque question, la présentation soit a jour,
compte tenu de [a loi du 23 mars 2019 sur la justice.
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