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Introduction
1
Objet et importance de la procédure pénale. La procédure pénale recouvre l'ensemble des règles relatives à la recherche et au jugement des personnes soupçonnées d'avoir commis une infraction. Elle est particulièrement révélatrice des fondements d'une société et il n'est pas étonnant qu'elle soit l'objet de débats passionnés. Depuis quelques années se succèdent en ce domaine des réformes parfois très importantes.
Le présent ouvrage accorde ainsi une place particulière aux évolutions jurisprudentielles et législatives les plus récentes, notamment celles apportées par : la loi du 28 mars 2014 relative à la géolocalisation, celle du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE relative au droit à l'information dans le cadre des procédures pénales, celle du 20 juin 2014 relative à la réforme des procédures de révision et de réexamen d'une condamnation pénale définitive, celle du 15 août 2014 relative à l'individualisation des peines et renforçant l'efficacité des sanctions pénales, celle du 17 août 2015 portant adaptation de la procédure pénale au droit de l'Union européenne, celle du 3 juin 2016 renforçant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant l'efficacité et les garanties de la procédure pénale, celle du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matière pénale. Il inclut aussi le projet de loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, enregistré à la Présidence du Sénat le 20 avril 2018, ainsi que le projet de loi constitutionnelle pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace, enregistré à la Présidence de l'Assemblée nationale le 9 mai 2018.
L'objectif de ce Cours consiste d'abord à aider les étudiants qui préparent leurs examens ou concours. Ce livre s'adresse aussi aux praticiens – notamment aux magistrats, avocats et officiers de police judiciaire – qui recherchent des références précises et actualisées. Une assimilation des règles essentielles de la procédure pénale permettra également au lecteur qui le désire de concevoir une appréciation personnelle sur les difficultés et les enjeux propres à une matière qui occupe souvent les débats publics.
En dehors de la procédure pénale, des lois ont pour objet de protéger la sécurité publique afin de conjurer le risque de commission d'une infraction. L'article L. 111-1, al. 1er du Code de la sécurité intérieure rappelle que « la sécurité est un droit fondamental et l'une des conditions de l'exercice des libertés individuelles et collectives ». La loi du 24 juillet 2015 relative au renseignement introduit dans ce Code un nouveau livre (intitulé « Du renseignement »), aux articles L. 801-1 et suivants. De nature préventive, cette activité de renseignement relève de la police administrative et non de la procédure pénale.
À la suite des attentats terroristes ayant frappé Paris et Saint-Denis le 13 novembre 2015, l'état d'urgence a été déclaré par le décret no  2015-1475 du 14 novembre 2015. Outre la nécessaire prorogation législative de cet état d'urgence (pour une durée de trois mois à compter du 26 novembre 2015, à l'issue des douze jours couverts par le décret précité), la loi du 20 novembre 2015 a modifié les mesures rendues possibles par cet état d'urgence qui suppose soit un péril imminent résultant d'atteintes graves à l'ordre public, soit des événements présentant, par leur nature et leur gravité, le caractère de calamité publique. Les moyens d'action supplémentaires que procure cet état d'urgence, prévus par la loi du 3 avril 1955, ne relèvent pas de la procédure pénale mais permettent aux autorités administratives de lutter plus efficacement contre certaines menaces particulièrement graves.
Décrété le 14 novembre 2015, l'état d'urgence a été prorogé par la loi précitée du 20 novembre 2015 puis par des lois du 19 février 2016 et du 20 mai 2016, et devait prendre fin le 26 juillet 2016. Après l'attentat de Nice du 14 juillet 2016, l'état d'urgence a été prorogé par une loi du 21 juillet 2016 puis par des lois du 19 décembre 2016 et du 11 juillet 2017. L'état d'urgence a cessé le 1er novembre 2017 alors qu'entrait en vigueur la loi du 30 octobre 2017 renforçant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme qui permet d'intégrer dans le droit commun des mesures qui n'étaient auparavant prévues qu'en état d'urgence. D'une certaine façon et selon un paradoxe assumé, au moment même où il prend fin, l'état d'urgence se banalise en intégrant le droit commun.
Dans le prolongement des lois précédentes, la loi du 30 octobre 2017 renforce les moyens donnés aux enquêteurs pour combattre le terrorisme et transfère la lutte antiterroriste de l'autorité judiciaire à l'autorité administrative. Elle prévoit l'instauration (par arrêté motivé du préfet de département) d'un périmètre de protection où l'accès et la circulation des personnes sera réglementé. Elle permet aussi au préfet, et aux seules fins de prévenir la commission d'actes de terrorisme, de prononcer la fermeture des lieux de culte dans lesquels les propos qui sont tenus, les idées ou théories qui sont diffusées ou les activités qui se déroulent provoquent à la violence, à la haine ou à la discrimination, provoquent à la commission d'actes de terrorisme ou font l'apologie de tels actes. Cette fermeture, dont la durée doit être proportionnée aux circonstances qui l'ont motivée, ne peut excéder six mois. Aux seules fins de prévenir la commission d'actes de terrorisme, toute personne à l'égard de laquelle il existe des raisons sérieuses de penser que son comportement constitue une menace d'une particulière gravité pour la sécurité et l'ordre publics peut en outre être soumise à des mesures de contrôle et de surveillance administratifs. Enfin, dans la continuité de la loi du 20 novembre 2015, la loi du 30 octobre 2017 prévoit des visites (terme préféré à celui de « perquisitions »), aux seules fins de prévenir la commission d'actes de terrorisme et lorsqu'il existe des raisons sérieuses de penser qu'un lieu est fréquenté par une personne dont le comportement constitue une menace d'une particulière gravité pour la sécurité et l'ordre publics. Contrairement aux mesures précédentes qui sont décidées uniquement par l'autorité administrative et qui ne relèvent que de la justice administrative, ces visites doivent être autorisées par le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance de Paris (saisi par le préfet, après avis du procureur de la République), par ordonnance écrite et motivée, et peut faire l'objet d'un appel (non-suspensif) devant le premier président de la cour d'appel de Paris puis d'un pourvoi en cassation.
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Sources de la procédure pénale. Aux termes de l'article 34 de la Constitution, la procédure pénale relève du domaine de la loi. Dans une importante décision du 30 juillet 2010 sur la garde à vue, le Conseil constitutionnel souligne que « le législateur tient de l'article 34 de la Constitution l'obligation de fixer lui-même le champ d'application de la loi pénale ; que, s'agissant de la procédure pénale, cette exigence s'impose notamment pour éviter une rigueur non nécessaire lors de la recherche des auteurs d'infractions ». La pierre angulaire de cette matière est naturellement le Code de procédure pénale entré en vigueur le 2 mars 1959.
La procédure pénale est particulièrement liée aux droits et libertés fondamentaux. Le Conseil constitutionnel veille ainsi à la conformité des règles de procédure pénale qui lui sont soumises au texte même de la Constitution du 4 octobre 1958 et à l'ensemble du bloc de constitutionnalité, avec une application déterminante des garanties comprises dans la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789. L'article 61-1 de la Constitution, issu de la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve République, ajoute au contrôle classique de constitutionnalité avant promulgation la possibilité nouvelle d'une question prioritaire de constitutionnalité : depuis le 1er mars 2010, « lorsque, à l'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'État ou de la Cour de cassation (...) ». Une loi organique du 10 décembre 2009 prévoit les modalités d'application de ce nouvel article 61-1 de la Constitution.
Les sources internationales et européennes sont aussi très importantes en procédure pénale, d'abord à travers des conventions techniques telles que celles qui lient la France à d'autres pays en matière d'entraide judiciaire et d'extradition. Ensuite, existent des conventions de protection des droits de l'homme parmi lesquelles la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, usuellement appelée Convention européenne des droits de l'homme, occupe une place prépondérante : en application de cette Convention, de très nombreux arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme, parmi lesquels on ne saurait occulter certaines condamnations de la France, concernent précisément la procédure pénale.
Enfin, la compétence de l'Union européenne en matière pénale, longtemps limitée, est désormais affirmée. Jadis, la coopération judiciaire et policière en matière pénale était reléguée, au sein de la construction communautaire, dans un troisième pilier dont émanaient des décisions-cadres qui supposaient un accord unanime au Conseil, qui n'avaient pas d'effet direct et qui laissaient aux États la forme et les moyens adéquats pour parvenir aux résultats fixés. Mais le traité de Lisbonne, signé le 13 décembre 2007 et entré en vigueur le 1er décembre 2009, a modifié l'architecture de l'Union européenne qui ne repose plus sur les piliers établis par le traité de Maastricht. La matière pénale rejoint le droit de l'Union désormais unifié, même si subsistent certains reliquats de la méthode intergouvernementale du troisième pilier. La coopération judiciaire européenne procède dorénavant d'une codécision entre le Parlement et le Conseil qui se prononce à la majorité qualifiée. Les directives ainsi adoptées devront faire l'objet d'une transposition par une norme interne. Le droit de l'Union européenne est ainsi devenu une véritable source du droit pénal, à part entière : il ne s'agit pas seulement de servir, par idéal, l'Union européenne, mais aussi de s'adapter à certaines formes de criminalité qui dépassent les frontières de chaque État.
Selon l'article 67, § 3 du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE), issu du traité de Lisbonne : « L'Union œuvre pour assurer un niveau élevé de sécurité par des mesures de prévention de la criminalité, du racisme et de la xénophobie, ainsi que de lutte contre ceux-ci, par des mesures de coordination et de coopération entre autorités policières et judiciaires et autres autorités compétentes, ainsi que par la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires en matière pénale et, si nécessaire, par le rapprochement des législations pénales ». L'article 82, § 1 TFUE fonde la coopération judiciaire en matière pénale sur le principe de reconnaissance mutuelle des jugements et décisions judiciaires et inclut, dans certains domaines, le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres. L'article 82, § 2 TFUE prévoit que dans la mesure où cela est nécessaire pour faciliter la reconnaissance mutuelle des jugements et décisions judiciaires, ainsi que la coopération policière et judiciaire dans les matières pénales ayant une dimension transfrontière, le Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de directives conformément à la procédure législative ordinaire, peuvent établir des règles minimales qui doivent tenir compte des différences entre les traditions et systèmes juridiques des États membres et qui portent sur l'admissibilité mutuelle des preuves, les droits des personnes dans la procédure pénale, les droits des victimes de la criminalité ainsi que d'autres éléments spécifiques de la procédure pénale que le Conseil aura identifiés préalablement par une décision. 
La loi précitée du 27 mai 2014 porte ainsi transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 et anticipe celle de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013. Celle, également précitée, du 17 août 2015, tend à transposer trois décisions-cadres de 2008 et 2009 ainsi que deux directives de 2011 et 2012. L'article 118 de la loi du 3 juin 2016 autorise le gouvernement à adopter par ordonnances les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires pour transposer la directive 2014/41/UE du Parlement européen et du Conseil du 3 avril 2014 concernant la décision d'enquête européenne en matière pénale. La procédure pénale, à l'instar mais dans une moindre mesure du droit pénal matériel, est désormais soumise à cette obligation de transposition qui tempère les clivages politiques puisqu'elle s'impose aux gouvernements et parlements nationaux.
L'ordonnance du 1er décembre 2016 (dont le décret d'application du 7 avril 2017 est entré en vigueur le 22 mai 2017) transpose ainsi (aux art. 694-15 s., C. pr. pén.) la directive du 3 avril 2014 concernant la décision d'enquête européenne qui permet à un État membre de l'Union (État d'émission) de solliciter un autre État membre (d'exécution) afin qu'il réalise sur son territoire des investigations, la communication ou la sauvegarde d'éléments de preuve ou encore le transfèrement temporaire d'une personne détenue. La décision devra être reconnue sans formalité et exécutée de la même manière et selon les mêmes modalités que si la demande émanait d'une autorité judiciaire nationale, sauf si est applicable un motif valable prévu par la loi de non-reconnaissance, de non-exécution ou de report de la décision, et sous réserve du respect des principes fondamentaux du droit de l'État d'exécution.
L'article 85 TFUE ouvre de nouvelles perspectives pour Eurojust dont la mission consiste à appuyer et à renforcer la coordination et la coopération entre les autorités nationales chargées des enquêtes et des poursuites relatives à la criminalité grave affectant deux ou plusieurs États membres ou exigeant une poursuite sur des bases communes. Les actes officiels de procédure judiciaire restent accomplis par les agents nationaux compétents.
L'article 86 TFUE permet l'institution d'un Parquet européen qui servirait à combattre les infractions portant atteinte aux intérêts financiers de l'Union et dont les attributions pourraient être étendues à la lutte contre la criminalité grave ayant une dimension transfrontière. Le 7 février 2017, le Conseil a cependant fait état de l'absence d'unanimité en faveur de la création de ce Parquet européen. L'article 86 TFUE prévoit que dans un tel cas, un groupe composé d'au moins neuf États membres peut demander que le Conseil européen soit saisi du texte. Le 12 octobre 2017, les vingt États membres (dont la France, l'Allemagne, l'Italie, l'Espagne, le Portugal et la Belgique) qui participent à cette coopération renforcée concernant le Parquet européen ont adopté le règlement portant sa création. Dans un premier temps, il sera compétent pour mener des enquêtes et engager des poursuites concernant la fraude à l'échelle de l'Union et d'autres infractions portant atteinte aux intérêts financiers de l'Union (fraudes graves à la TVA, détournements de subventions européennes, corruption de fonctionnaires européens…). Sa compétence pourra être étendue à l'avenir à la lutte contre le terrorisme et la criminalité organisée. Un chef du Parquet européen, assisté de deux adjoints, en prendra la tête et chaque État membre participant sera représenté par un procureur. Les enquêtes seront menées par des procureurs européens délégués établis dans chaque État membre. Le Parquet européen sera opérationnel d'ici la fin de l'année 2020. Son Bureau central aura son siège à Luxembourg.
Il peut en outre arriver, comme ce fut le cas pour la garde à vue, qu'un même sujet se situe au carrefour des droits, entre le droit constitutionnel, le droit européen et la législation interne.
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Plan. Puisque la procédure pénale organise les formes d'une confrontation, il n'est pas incongru d'oser une comparaison théâtrale. Comme un metteur en scène qui fait découvrir sa représentation par un décor, des acteurs et une trame, il convient d'abord de présenter les principes du procès pénal, puis ses organes et son objet. Ensuite, de même que serait racontée une histoire, pourront être exposées les étapes du procès pénal en présentant chaque phase comprise entre la découverte de l'infraction et le jugement définitif par les juridictions répressives. Ainsi, à l'étude statique du cadre du procès pénal (première partie) succédera celle, dynamique, du déroulement du procès pénal (seconde partie).

PREMIÈRE PARTIE
LE CADRE DU PROCÈS PÉNAL
4
Le cadre du procès pénal peut être dressé en posant trois questions essentielles. Quels sont le contexte et le modèle sur lesquels repose la procédure pénale ? Il s'agit alors d'envisager les principes directeurs du procès pénal (titre 1). Quelles autorités interviennent en ce domaine ? Il faut y répondre en présentant les organes du procès pénal (titre 2). Pourquoi organise-t-on un procès pénal ? Il convient de comprendre cet objet à travers l'étude des actions nées de l'infraction (titre 3).

TITRE  1
Les principes du procès pénal
5
La loi du 15 juin 2000 a introduit dans le Code de procédure pénale un article préliminaire qui comprend des principes directeurs sur le procès pénal. Si la doctrine a exprimé des réserves sur l'utilité de ce texte dont la normativité fut contestée, la Cour de cassation en assure pourtant une application effective. La présomption d'innocence qui gouverne le droit de la preuve y est rappelée, de même que d'autres principes généraux qui concourent à assurer l'équité et qui innervent chaque aspect de la procédure pénale. Le droit à un procès équitable (chapitre 1) et les règles directrices en matière de preuve (chapitre 2) sont ainsi les guides du procès pénal.

CHAPITRE 1
Le droit à un procès équitable
6
Le droit à un procès équitable est affirmé par des sources diverses (section 1). La jurisprudence évolutive de la Cour européenne des droits de l'homme occupe une place majeure dans la défense de ce principe (section 2).

SECTION 1 
L'AFFIRMATION DU DROIT À UN PROCÈS ÉQUITABLE
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L'affirmation d'un droit à un procès équitable existe tant dans les sources internes (§ 1) qu'internationales (§ 2).

§ 1. 
Les sources internes

8
Dans son article préliminaire, le Code de procédure pénale commence par cette phrase : « La procédure pénale doit être équitable et contradictoire et préserver l'équilibre des droits des parties ». Au-delà d'une distinction rigide que beaucoup croient désormais dépassée entre un modèle accusatoire et un système inquisitoire, il importe surtout, selon une approche pragmatique et exigeante, que soit respecté le principe du contradictoire. Le Conseil constitutionnel réunit l'équilibre et l'équité en affirmant que « le principe du respect des droits de la défense implique, notamment en matière pénale, l'existence d'une procédure juste et équitable garantissant l'équilibre des droits des parties »1. L'équité induit l'équilibre, ces termes partageant même une racine commune avec l'aequus latin2. La loi no 2007-291 du 5 mars 2007, qui suit le rapport fait au nom de la commission d'enquête chargée de rechercher les causes des dysfonctionnements de la justice dans l'affaire dite d'Outreau et de formuler des propositions pour éviter leur renouvellement, prétend par son intitulé même renforcer l'équilibre de la procédure pénale.

§ 2. 
Les sources internationales

9
L'exigence d'équité fut d'abord exprimée par l'article 10 de la Déclaration universelle des droits de l'homme du 10 décembre 1948. Elle le fut aussi par l'article 14, § 1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966, pacte plus important qu'on ne le suppose souvent, d'une part parce qu'il est auto-exécutoire en droit national et d'autre part parce que son application est contrôlée par le Comité des droits de l'homme de l'Organisation des Nations unies.
La pierre angulaire du droit à un procès équitable est certainement l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme, interprété de façon parfois audacieuse par la Cour européenne des droits de l'homme.

SECTION 2 
LA DÉFENSE DU DROIT À UN PROCÈS ÉQUITABLE
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Le droit à un procès équitable est garanti par le droit international pour les contestations sur les droits et obligations de caractère civil et pour les accusations en matière pénale. La Cour européenne des droits de l'homme refuse de considérer ces domaines en seule référence aux délimitations des droits internes. Les matières civile et pénale sont ainsi des notions européennes autonomes. L'arrêt Engel c/ Pays-Bas3 fournit les trois critères permettant de discerner la matière pénale : la qualification donnée par le droit interne, la nature de l'infraction et la gravité de la sanction.
Outre le droit à l'exécution effective du jugement, le droit à un procès équitable implique, de façon successive et naturellement complémentaire, le droit d'accès au juge (§ 1) puis une qualité satisfaisante de la justice pénale (§ 2).

§ 1. 
Le droit d'accès au juge
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Le Conseil constitutionnel a reconnu le droit à un recours effectif devant une juridiction sur le fondement de l'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen4. Le Conseil constitutionnel a récemment abrogé les dispositions de l'article 380-11, al. 5 du Code de procédure pénale qui prévoyaient que « la caducité de l'appel de l'accusé résulte également de la constatation, par le président de la cour d'assises, que ce dernier a pris la fuite et n'a pas pu être retrouvé avant l'ouverture de l'audience ou au cours de son déroulement », car elles portaient au droit à un recours juridictionnel effectif une atteinte disproportionnée au regard de l'objectif d'intérêt général poursuivi et que, par suite, elles méconnaissaient les exigences résultant de l'article 16 de la Déclaration de 17895. Le procès équitable exigé par l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme implique d'abord le droit d'avoir un accès concret et effectif à un tribunal6.
La jurisprudence de la Cour européenne a conduit en ce domaine à une modification de la loi française. Jadis, la déchéance du pourvoi en cassation frappait le condamné qui n'avait pas respecté l'obligation de mise en état. En vertu des dispositions de l'article 583 du Code de procédure pénale, tout prévenu condamné à une peine supérieure à six mois – et depuis l'entrée en vigueur de la loi du 23 juin 1999, à un an – qui avait formé un pourvoi en cassation, avait ainsi l'obligation de se mettre en état, c'est-à-dire de se constituer prisonnier la veille de l'audience devant la Cour, à moins qu'il n'ait obtenu, de la part de la juridiction qui l'avait condamné, dispense de se mettre en état. Faute de souscrire à cette obligation, il était déchu de son pourvoi qui était donc rejeté sans examen au fond. Le droit à un tribunal garanti par l'article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l'homme n'est certes pas absolu mais les limitations appliquées par les États ne sauraient restreindre l'accès ouvert à l'individu d'une manière ou à un point tels que le droit s'en trouve atteint dans sa substance même. Pour la Cour européenne, cette sanction était disproportionnée au regard du droit d'accès à un tribunal7. Le respect de la présomption d'innocence, combiné avec l'effet suspensif du pourvoi, s'opposait à l'obligation pour un accusé libre de se constituer prisonnier, quelle que soit la durée, même brève, de son incarcération. La possibilité de demander une dispense de mise en état n'était pas, de l'avis de la Cour, de nature à retirer à la sanction de la déchéance du pourvoi son caractère disproportionné. Il s'agissait donc pour la Cour européenne d'une entrave excessive au droit d'accès à un tribunal et donc au droit à un procès équitable. La loi du 15 juin 2000 a en conséquence abrogé cette disposition.
Deux arrêts récents illustrent des progrès dans l'effectivité du droit à un juge. Par le premier, du 18 novembre 2015, la Cour de cassation rappelle que la procédure d'inscription de faux incident n'est pas applicable devant les juridictions d'instruction mais précise, ce qui représente un revirement de jurisprudence, que cette procédure peut être mise en œuvre devant la juridiction de jugement lorsque celle-ci est saisie par une décision de renvoi d'une juridiction d'instruction8. Jadis, la Cour de cassation considérait que la demande en inscription de faux était irrecevable devant la juridiction de jugement si cette exception ne faisait pas état de motifs de nullité apparus après le renvoi décidé par la juridiction d'instruction. Si les motifs étaient apparus avant le renvoi, la demande était donc irrecevable à la fois devant la juridiction d'instruction et devant la juridiction de jugement. Cette solution n'était évidemment pas conforme au droit d'accès au juge. Le second arrêt, du 30 mars 2016, confronte le droit au juge avec les dispositions de l'article 6-1 C. pr. pén. selon lesquelles : « Lorsqu'un crime ou un délit prétendument commis à l'occasion d'une poursuite judiciaire impliquerait la violation d'une disposition de procédure pénale, l'action publique ne peut être exercée que si le caractère illégal de la poursuite ou de l'acte accompli à cette occasion a été constaté par une décision devenue définitive de la juridiction répressive saisie. Le délai de prescription de l'action publique court à compter de cette décision ». Cet obstacle à la poursuite permet d'une part d'assurer la sérénité du magistrat ou de l'enquêteur qui serait compromise si la personne concernée par ses recherches pouvait déclencher des poursuites contre lui et d'autre part de faire échec à des stratégies dilatoires. La Cour de cassation a refusé de renvoyer au Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité portant sur l'article 6-1 C. pr. pén. en relevant que « cette règle est intelligible, qu'elle a été édictée dans le but d'intérêt général d'éviter que le déroulement des procédures pénales soit perturbé ; qu'elle n'instaure aucune inégalité entre les personnes et qu'elle ne porte pas atteinte au droit à un recours effectif, la loi prévoyant des recours contre les actes de procédure pénale argués d'illégalité »9. Encore faut-il qu'une procédure d'instruction ou de jugement permette de faire constater l'illégalité de l'acte. La Cour de cassation a justement rappelé, par cet arrêt du 30 mars 2016, le cadre dans lequel pouvait s'appliquer l'article 6-1 C. pr. pén. Un individu avait déposé une plainte assortie de constitution de partie civile auprès du juge d'instruction, en dénonçant l'atteinte à la liberté individuelle dont il aurait été victime du fait de son placement en garde à vue par un officier de police judiciaire, lors d'une enquête ouverte du chef d'obtention frauduleuse de documents administratifs, finalement classée sans suite. Le juge d'instruction avait rendu une ordonnance de refus d'informer en relevant que la mesure de garde à vue prise à l'encontre de l'intéressé n'avait pas fait l'objet d'un constat préalable d'illégalité par une juridiction répressive. L'ordonnance du juge d'instruction avait été confirmée, la cour d'appel retenant qu'en l'absence d'une décision définitive ayant statué sur l'irrégularité de la garde à vue, les faits dénoncés ne pouvaient légalement comporter une poursuite. Cet arrêt fut cassé car les dispositions de l'article 6-1 C. pr. pén. « ne sauraient trouver application lorsque la procédure à l'occasion de laquelle l'acte dénoncé aurait été commis n'a donné lieu à la saisine d'aucune juridiction pénale habilitée à constater le caractère illégal de la poursuite ou de l'acte accompli »10. L'arrêt de la chambre de l'instruction (de la cour d'appel) conduisait à priver ce justiciable d'un droit d'accès effectif au juge. Cet accès garanti, encore faut-il que la justice soit rendue dans des conditions satisfaisantes.

§ 2. 
La qualité de la justice pénale
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La qualité de la justice pénale répond à des exigences constitutionnelles, légales et conventionnelles. La portée de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme, fondée sur une application audacieuse de l'article 6 de la Convention, est considérable tant sur le tribunal indépendant et impartial (A) que sur la publicité et le délai raisonnable (B) ou encore sur les droits de la défense et l'égalité des armes (C).

A. Le tribunal indépendant et impartial
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La justice pénale ne peut présenter les garanties d'un procès équitable qu'en assurant d'abord le droit à un tribunal indépendant et impartial. 
De l'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 178911 se déduit le principe d'indépendance des juridictions dont découle notamment le principe du secret du délibéré12. Ce secret s'applique non seulement aux magistrats professionnels mais aussi à tous ceux qui y concourent occasionnellement, comme un juré d'assises. L'un d'eux avait cru devoir se confier à un journaliste sur le comportement de la présidente d'une cour d'assises qui aurait fortement incité le jury à retenir la culpabilité de l'accusé. Il fut condamné pour violation du secret professionnel et la cour d'appel rejeta la demande d'un supplément d'information qui aurait consisté en l'audition de toutes les personnes ayant participé au délibéré. Le pourvoi formé par le prévenu ne pouvait qu'être rejeté car, comme l'énonce la Cour de cassation dans un arrêt du 25 mai 2016 : « une dérogation à l'obligation de conserver le secret des délibérations, édictée par l'article 304 du Code de procédure pénale, ne saurait être admise, même à l'occasion de poursuites pour violation du secret du délibéré, sans qu'il soit porté atteinte tant à l'indépendance des juges, professionnels comme non-professionnels, qu'à l'autorité de leurs décisions »13. Cet arrêt est également intéressant à propos du principe d'impartialité car le pourvoi dénonçait aussi une prétendue partialité de la cour d'appel qui avait été particulièrement critique envers le prévenu et cinglante envers ses avocats14. Il ne faut ni exclure toute possibilité de partialité ni l'admettre trop largement au risque de compromettre l'autorité de la justice et d'encourager la suspicion envers les magistrats. À l'abri de ces deux écueils, la Cour de cassation accepte d'envisager cette éventuelle partialité tout en l'écartant en l'espèce, en l'absence des circonstances exceptionnelles qu'elle implique : « en faisant état, à propos des explications fournies par le prévenu, de sa “naïveté”, et en exprimant des réserves sur la stratégie de défense des avocats, la cour d'appel n'a pas employé de termes ni formulé de commentaires incompatibles avec le devoir d'impartialité ».
Le tribunal doit être établi par la loi, non seulement dans son existence et sa compétence mais aussi dans sa composition. Un tribunal doit plus largement présenter une apparence d'impartialité, eu égard à la confiance que les tribunaux d'une société démocratique sont tenus d'inspirer au justiciable15. L'impartialité doit être appréciée aussi bien d'une manière subjective lorsqu'il s'agit de la conduite personnelle d'un juge que d'une manière objective lorsqu'il s'agit de la situation d'un juge16.
Un magistrat (tant du parquet que du siège) qui suppose en sa personne un conflit d'intérêts, ou estime en conscience devoir s'abstenir doit se fait remplacer (art. L. 111-7, al. 2 C. org. jud.) tandis que les conjoints, les parents et alliés jusqu'au troisième degré inclus ne peuvent, sauf dispense, être simultanément membres d'un même tribunal ou d'une même cour en quelque qualité que ce soit (art. L. 111-10, al. 1er COJ). Plus généralement, la loi organique du 8 août 2016 a inséré à l'article 7-1 de l'ordonnance du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature des dispositions selon lesquelles « les magistrats veillent à prévenir ou à faire cesser immédiatement les situations de conflit d'intérêts ». Doit être considérée comme un conflit d'intérêts « toute situation d'interférence entre un intérêt public et des intérêts publics ou privés qui est de nature à influencer ou à paraître influencer l'exercice indépendant, impartial et objectif d'une fonction ».
La Cour de cassation a décidé que si l'adhésion d'un juge à une association, et spécialement à une association ayant pour mission de veiller à l'information et à la garantie des droits des victimes, laquelle, aux termes de l'article préliminaire, II du Code de procédure pénale, entre dans les attributions de l'autorité judiciaire, n'est pas, en soi, de nature à porter atteinte à la présomption d'impartialité dont il bénéficie, il en va autrement lorsque des liens étroits, traduits alors que les débats étaient en cours par une convention de partenariat, ont été noués entre deux fédérations, dont l'une était partie civile dans la procédure et l'autre avait pour vice-président l'un des juges siégeant dans la formation de jugement. En omettant d'aviser les parties de cette situation, alors que ces éléments étaient de nature à créer, dans leur esprit, un doute raisonnable, objectivement justifié, sur l'impartialité de la juridiction, ce qui aurait pu les conduire à présenter une requête en récusation, la cour d'appel a méconnu l'article 6, § 1 de la Convention européenne des droits de l'homme et l'article préliminaire du Code de procédure pénale selon lesquels toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue par un tribunal indépendant et impartial17.
Certaines maladresses d'un juge ne sont désormais plus admises dès lors qu'elles permettent de douter de son impartialité. Un juge d'instruction avait ainsi, par commission rogatoire, chargé les services des douanes « d'établir un procès-verbal d'investigations récapitulatif précisant les éléments à charge pour chaque infraction, et pour chacun des deux mis en cause, en indiquant à chaque fois les pièces de procédure visées ». Il avait donc été demandé aux enquêteurs de rassembler les éléments à charge, sans mentionner, dans la formulation de cette délégation, les éléments à décharge. La chambre de l'instruction avait certes admis que cette rédaction était maladroite mais avait refusé d'y voir une contradiction avec le principe d'impartialité des juges car l'intention du juge d'instruction était de bénéficier d'un éclairage sur les éléments à charge d'un dossier déjà ancien sans qu'on puisse en déduire son désintérêt pour les éléments à décharge et parce que, de plus, l'exécution de cette commission rogatoire montrait que les enquêteurs ne s'étaient pas contentés de reprendre les seuls éléments à charge mais avaient aussi intégré synthétiquement des réponses apportées par les mis en examen et donc des éléments de défense. Ce raisonnement ne pouvait être approuvé, d'une part parce qu'il paraît pour le moins hasardeux de faire primer l'intention supposée du juge sur la formulation explicite de sa commission rogatoire et d'autre part parce que le fait que les enquêteurs aient effectué leur mission conformément aux prescriptions de la loi ne suffit pas à valider une commission rogatoire qui était nulle au moment de sa délivrance, seul moment où sa validité doit être appréciée. La Cour de cassation casse cet arrêt en relevant que « le juge d'instruction doit effectuer tous les actes qu'il juge utiles à la manifestation de la vérité en veillant à l'équilibre de la procédure et en instruisant, de façon impartiale, à charge et à décharge »18.
La Cour européenne avait adopté jadis une interprétation très sévère de l'impartialité en décidant qu'était interdit tout exercice successif dans une même affaire de fonctions juridictionnelles différentes de la part d'un même juge. La jurisprudence est désormais plus nuancée et le cumul des fonctions n'est pas systématiquement condamné. Tout dépend de savoir si les fonctions initiales du juge l'ont conduit à un examen de l'affaire suffisamment approfondi pour qu'il puisse se forger une opinion, qui représenterait alors une forme de préjugé, sur la culpabilité du prévenu. Il convient donc de démontrer en quoi le juge peut être suspecté de partialité, ce qui suppose qu'il ait à connaître plus d'une fois des mêmes faits et ce qui s'apprécie selon la nature des tâches qui lui incombent19. Certains cumuls sont prohibés, comme les fonctions de poursuite et de jugement : la Cour européenne des droits de l'homme l'affirme20, comme la Cour de cassation21. Le juge d'instruction ne peut participer au jugement de l'affaire qu'il a instruite (art. 49, al. 2 C. pr. pén.). Cette même séparation s'impose au juge des libertés et de la détention (JLD) qui ne peut participer au jugement des affaires pénales dont il a connu (art. 137-1, al. 3 C. pr. pén.).
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En ce qui concerne le cas particulier du juge des enfants, la Cour de cassation estimait possible le cumul des fonctions d'instruction et de jugement en raison de la particularité de la justice pour mineurs spécialement centrée sur une connaissance approfondie de la situation du jeune délinquant22. La Cour européenne des droits de l'homme admet qu'un même magistrat puisse prendre des décisions préalables à l'audience de jugement d'un mineur avant de prendre part au jugement de ce mineur mais à condition, pour que la juridiction reste impartiale, que ce magistrat n'ait pas pris, dans la phase préalable au jugement, une décision qui révèle sa conviction sur la culpabilité du mineur23. Le Conseil constitutionnel considère que le principe d'impartialité des juridictions ne s'oppose certes pas à ce que le juge des enfants qui a instruit la procédure puisse, à l'issue de cette instruction, prononcer des mesures d'assistance, de surveillance ou d'éducation. Toutefois, il a estimé contraires à la Constitution, en ce qu'elles portaient atteinte au principe d'impartialité des juridictions, les dispositions de l'article L. 251-3 du Code de l'organisation judiciaire qui permettaient au juge des enfants qui avait été chargé d'accomplir les diligences utiles pour parvenir à la manifestation de la vérité et qui avait renvoyé le mineur devant le tribunal pour enfants de présider cette juridiction de jugement habilitée à prononcer des peines24.
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Les magistrats d'une chambre de l'instruction qui prononce le renvoi devant une juridiction de jugement ne peuvent ensuite siéger dans ladite juridiction25. La Cour de cassation a aussi estimé que ne peuvent faire partie d'une juridiction de jugement « les magistrats qui, dans l'affaire soumise à cette juridiction, ont composé la chambre de l'instruction ayant examiné la valeur probante de déclarations à charge qui servaient de fondement aux poursuites »26. En l'espèce, un magistrat avait participé à la formation de la chambre des appels correctionnels qui avait condamné un prévenu qui lui-même avait auparavant contesté les déclarations à charge en portant plainte pour faux contre la partie civile et les témoins. À cette fin, il avait provoqué l'ouverture à leur encontre d'une information judiciaire qui avait abouti à un non-lieu confirmé par une chambre de l'instruction dans laquelle avait siégé ce même magistrat. Il convient d'observer que cet arrêt de cassation fut rendu sous le visa non seulement de l'article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l'homme mais aussi de l'article préliminaire du Code de procédure pénale relevé d'office par la Cour de cassation. La participation à la juridiction de jugement reste cependant possible si la chambre de l'instruction dans laquelle a siégé le juge concerné n'a statué que sur appel d'un refus de mise en liberté27.

B. La publicité et le délai raisonnable
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L'audience de jugement s'inspire du modèle accusatoire qui suppose, outre l'oralité et le contradictoire, la publicité des débats. Le Conseil constitutionnel défend ce principe en considérant qu'« il résulte de la combinaison des articles 6, 8, 9 et 16 de la Déclaration de 1789 que le jugement d'une affaire pénale pouvant conduire à une privation de liberté doit, sauf circonstances particulières nécessitant le huis clos, faire l'objet d'une audience publique »28. 
La publicité des débats est expressément garantie par l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme qui précise toutefois que « l'accès de la salle d'audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès dans l'intérêt de la moralité, de l'ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l'exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice ». Parmi les garanties du procès équitable, la publicité des débats est la seule à être soumise aux exigences de l'intérêt général.
Les débats devant la cour d'assises sont publics, à moins que la publicité ne soit dangereuse pour l'ordre ou les mœurs. Dans ce cas, la cour le déclare par un arrêt rendu en audience publique (art. 306, al. 1er C. pr. pén.). Toutefois, le président peut interdire l'accès de la salle d'audience aux mineurs ou à certains d'entre eux. Lorsque les poursuites sont exercées du chef de viol ou de tortures et actes de barbarie accompagnés d'agressions sexuelles, de traite des êtres humains ou de proxénétisme aggravé, réprimé par les articles 225-7 à 225-9 du Code pénal, le huis clos est de droit si la victime partie civile ou l'une des victimes parties civiles le demande ; dans les autres cas, le huis clos ne peut être ordonné que si la victime partie civile ou l'une des victimes parties civiles ne s'y oppose pas (art. 306, al. 3 C. pr. pén.). Par une décision, rendue sur QPC, du 21 juillet 2017, le Conseil constitutionnel a considéré que ces dispositions, selon lesquelles « le huis clos est de droit si la victime partie civile ou l'une des victimes parties civiles le demande », ne méconnaissent aucun droit ou liberté que la Constitution garantit et doivent donc être déclarées conformes à la Constitution. S'agissant plus spécifiquement de la publicité des débats, le Conseil constitutionnel relève que « cette dérogation au principe de publicité ne s'applique que pour des faits revêtant une particulière gravité et dont la divulgation au cours de débats publics affecterait la vie privée de la victime en ce qu'elle a de plus intime. Le législateur a ainsi défini les circonstances particulières justifiant cette dérogation. Il résulte de ce qui précède que le grief tiré de la méconnaissance du principe de publicité des débats du procès pénal doit être écarté »29. La décision sur le fond, de la cour d'assises comme celle du tribunal correctionnel, doit toujours être prononcée en audience publique.
En principe, les audiences devant le tribunal correctionnel sont également publiques mais le tribunal peut, en constatant dans son jugement que la publicité est dangereuse pour l'ordre, la sérénité des débats, la dignité de la personne ou les intérêts d'un tiers, ordonner, par jugement rendu en audience publique, que les débats auront lieu à huis clos (art. 400 C. pr. pén.). 
Seules certaines personnes (notamment la victime qu'elle soit ou non constituée partie civile et les proches parents du mineur) sont admises à assister aux débats du tribunal pour enfants ou de la cour d'assises des mineurs (art. 14, ord. 2 févr. 1945). Sous certaines conditions, les règles prévues pour les adultes sont applicables devant la cour d'assises des mineurs ou le tribunal pour enfants si la personne poursuivie, mineure au moment des faits, est devenue majeure au jour de l'ouverture des débats (art. 306, al. 6 et 400, al. 5 C. pr. pén.).
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Pour répondre à cette exigence de publicité, il n'est certes pas nécessaire d'autoriser l'enregistrement et la diffusion des procès par des moyens audiovisuels. En France, la loi pose un principe de prohibition, atténué néanmoins par quelques tempéraments. Des enregistrements sont parfois prévus mais destinés seulement à l'autorité judiciaire. Il en est ainsi de l'enregistrement des interrogatoires des mineurs placés en garde à vue (art. 4, VI, ord. 2 févr. 1945 relative à l'enfance délinquante) ou, en matière criminelle, des auditions de garde à vue ou des interrogatoires d'instruction (art. 64-1, 77, 116-1 et 154 C. pr. pén.) ou encore de l'enregistrement de l'audition des mineurs victimes d'infractions sexuelles (art. 706-52 C. pr. pén.). La loi du 20 juin 2014, relative à la réforme des procédures de révision et de réexamen d'une condamnation pénale définitive, entrée en vigueur le 1er octobre 2014, prévoit aussi que les débats de la cour d'assises fassent obligatoirement l'objet d'un enregistrement sonore auparavant soumis à l'appréciation du président qui peut également, comme par le passé, à la demande de la victime ou de la partie civile, ordonner que l'audition ou la déposition de ces dernières fassent l'objet d'un enregistrement audiovisuel. La loi du 3 juin 2016 prévoit cependant qu'à compter du 1er septembre 2016, cet enregistrement sonore ne sera obligatoire, sauf renonciation expresse des accusés, qu'en appel30. L'exploitation de ces enregistrements est limitée aux seules juridictions (art. 308 C. pr. pén.). 
Exceptionnellement, l'article L. 221-1 du Code du patrimoine autorise l'enregistrement des débats judiciaires lorsqu'ils présentent un intérêt pour la constitution d'archives historiques de la justice. Le procès d'Abdelkader Merah (frère de Mohammed Merah) et de Fettah Malki, qui s'est déroulé du 2 octobre au 2 novembre 2017 devant la cour d'assises de Paris spécialement composée31, a donné l'occasion à la chambre criminelle de la Cour de cassation de se prononcer sur la question, rarement posée, de l'enregistrement audiovisuel de débats judiciaires32. La Cour était saisie sur des faits de complicité d'assassinats de militaires français, de familles de confession juive et de tentative de meurtres à l'encontre de fonctionnaires de police, de trafic d'armes, en lien avec une entreprise terroriste, commis à Toulouse et à Montauban en mars 2012. Le premier président de la cour d'appel de Paris avait rejeté la demande d'enregistrement audiovisuel des débats en considérant que l'extrême gravité des faits reprochés aux accusés et le contexte dans lequel s'étaient déroulés les crimes commis par Mohammed Merah ne présentaient pas un intérêt qui justifierait que soit procédé à un enregistrement des débats de nature à enrichir les archives historiques de la justice au sens de l'article L. 221-1 du Code du patrimoine. Selon ces dispositions, l'enregistrement doit présenter « un intérêt pour la constitution d'archives historiques de la justice ». Cette formulation n'est pas très claire. Elle est comprise comme devant réserver de tels enregistrements à des procès portant sur des faits ayant une dimension historique majeure et ce seuil n'était semble-t-il pas atteint en l'espèce. La Cour de cassation, dont le contrôle se limite alors à l'erreur manifeste d'appréciation, a ainsi rejeté le recours formé contre cette ordonnance. Au-delà de ce cas précis, une interprétation moins restrictive de la loi serait pourtant envisageable : elle conduirait à enregistrer certains procès ordinaires, portant sur des questions courantes voire banales, afin que des historiens puissent à l'avenir mieux comprendre comment la « justice du quotidien » était rendue en France à notre époque. Mais ce n'est donc pas, et loin s'en faut, ainsi que sont actuellement appliquées les dispositions de l'art. L. 221-1 C. patr.
Une commission sur l'enregistrement et la diffusion des débats judiciaires33 a remis son rapport au ministre de la Justice le 22 février 2005 en préconisant l'ouverture des prétoires aux médias audiovisuels, sous certaines conditions et notamment celle d'une autorisation préalable.
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L'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme prévoit en outre que toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue dans un délai raisonnable tandis que selon l'article préliminaire du Code de procédure pénale, il doit être définitivement statué sur l'accusation dont une personne fait l'objet dans un délai raisonnable. La durée de la procédure englobe les voies de recours et l'appréciation de son caractère déraisonnable dépend de la complexité de l'affaire, du comportement du requérant et de celui des autorités34. Toutefois, si elle peut ouvrir droit à réparation35, la durée excessive d'une procédure ne peut, cependant, entraîner sa nullité36, n'est pas une cause d'extinction de l'action publique37 et n'empêche pas les actes d'enquête ou d'instruction de produire leur effet interruptif de la prescription38. La Cour de cassation a refusé de renvoyer au Conseil constitutionnel des questions prioritaires de constitutionnalité qui portaient sur l'absence de sanction procédurale en cas de dépassement du délai raisonnable39.

C. Les droits de la défense et l'égalité des armes

19
Les droits de la défense sont garantis par la Constitution, par l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme et par l'article préliminaire du Code de procédure pénale. Ils doivent être respectés non seulement lors du jugement mais aussi dès le début de l'enquête. La Cour européenne a élaboré en ce domaine une jurisprudence constructive, évolutive et parfois téméraire. Alors même que l'article 6 de la Convention européenne ne mentionne pas le droit de ne pas témoigner contre soi-même, la Cour européenne considère ainsi que le droit de se taire et de ne pas contribuer à sa propre incrimination se déduit nécessairement de l'exigence du procès équitable40. La loi du 27 mai 2014 prévoit expressément qu'une personne suspectée doit être informée, à tous les stades de la procédure, de son droit de se taire41.

20
La personne poursuivie doit être informée des faits qui lui sont reprochés ainsi que de leur qualification juridique. Si le juge modifie la qualification précédemment retenue, il doit alors permettre au prévenu de présenter une défense adaptée à la requalification42. Le droit à l'assistance d'un avocat s'applique à l'enquête comme au jugement. Ce droit est protégé non seulement par la Cour européenne43 mais aussi par le Conseil constitutionnel44 et par la Cour de cassation45 pour lesquels il représente un droit fondamental.

21
Un prévenu qui refuse de comparaître ne peut être privé pour cette raison de son droit à être défendu car une telle conséquence présenterait un caractère disproportionné. Pourtant, en application de l'article 410 du Code de procédure pénale, la Cour de cassation estimait jadis que le prévenu absent et non excusé encourant une peine égale ou supérieure à deux ans d'emprisonnement était privé du droit de se faire entendre auprès du tribunal par son avocat. Par plusieurs arrêts, la Cour européenne avait pourtant montré sa détermination à imposer aux juges d'entendre le défenseur mandaté par l'accusé non comparant, même non excusé. Elle avait notamment affirmé que « le droit de tout accusé à être effectivement défendu par un avocat figure parmi les éléments fondamentaux du procès équitable et qu'un accusé n'en perd pas le bénéfice du seul fait de son absence aux débats »46. La Cour de cassation a par conséquent, et dans sa formation la plus solennelle, opéré un revirement de jurisprudence en décidant à travers un attendu de principe que « le droit au procès équitable et le droit de tout accusé à l'assistance d'un défenseur s'opposent à ce que la juridiction juge un prévenu non comparant et non excusé sans entendre l'avocat présent à l'audience pour assurer sa défense »47.
La loi du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité a concrétisé cette évolution, commandée par la Cour européenne, en insérant à l'article 410 du Code de procédure pénale une disposition selon laquelle doit être entendu un avocat qui se présente pour assurer la défense d'un prévenu, même non comparant et non excusé. En outre, la procédure de contumace qui permettait le jugement du contumax par la cour d'assises sans qu'il soit défendu par son avocat a été remplacée, avec la loi du 9 mars 2004, par la procédure de défaut qui permet désormais la défense de l'accusé absent48.
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Saisie d'une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a déclaré contraire à la Constitution l'article 575 du Code de procédure pénale qui avait pour effet, en l'absence de pourvoi du ministère public, de priver la partie civile de la possibilité de faire censurer, par la Cour de cassation, la violation de la loi par les arrêts de la chambre de l'instruction statuant sur la constitution d'une infraction, la qualification des faits poursuivis et la régularité de la procédure. Selon le Conseil constitutionnel, et bien que la partie civile ne soit pas dans une situation identique à celle de la personne mise en examen ou à celle du ministère public, s'impose l'abrogation de cet article car « en privant ainsi une partie de l'exercice effectif des droits qui lui sont garantis par le Code de procédure pénale devant la juridiction d'instruction, cette disposition apporte une restriction injustifiée aux droits de la défense »49.
Encore saisi par une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a aussi déclaré contraire à la Constitution le dernier alinéa de l'article 308 du Code de procédure pénale selon lequel les obligations contenues dans cet article n'étaient pas prescrites à peine de nullité. En interdisant toute forme de recours en annulation en cas d'inobservation de l'obligation d'enregistrement sonore des débats de la cour d'assises (alinéa 2 de l'article 308 C. pr. pén.)50, les dispositions contestées méconnaissaient l'article 16 de la Déclaration de 178951 par lequel sont garantis le droit à exercer un recours juridictionnel effectif ainsi que le respect des droits de la défense qui implique le droit à une procédure juste et équitable52. Toutefois, en application de l'article 62, al. 2 de la Constitution, le Conseil constitutionnel a estimé que l'abrogation immédiate de ces dispositions aurait des conséquences manifestement excessives et a reporté la date de cette abrogation au 1er septembre 201653. La loi du 3 juin 2016 a procédé à la modification qui s'imposait, en limitant néanmoins le domaine et la portée de cette obligation enregistrement. Selon des dispositions applicables à partir du 1er septembre 2016, les débats de la cour d'assises feront l'objet d'un enregistrement sonore sous le contrôle du président lorsque la cour d'assises statuera en appel, sauf renonciation expresse de l'ensemble des accusés. Lorsque la cour statuera en premier ressort, le président pourra ordonner cet enregistrement qui ne sera cependant pas obligatoire. Ces dispositions de l'article 308 du Code de procédure pénale ainsi modifié ne seront pas prescrites à peine de nullité de la procédure ; toutefois, et afin de souscrire aux exigences posées par le Conseil constitutionnel, il est prévu que le défaut d'enregistrement sonore, lorsqu'il est obligatoire, constituera une cause de cassation de l'arrêt de condamnation s'il est établi qu'il a eu pour effet de porter atteinte aux intérêts de la personne condamnée.
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L'égalité des armes est un principe déduit du procès équitable. La Cour de cassation a ainsi considéré qu'étaient contraires à l'égalité des armes, et donc à l'article 6 de la Convention européenne, les anciennes dispositions de l'article 546 du Code procédure pénale, abrogées par la loi du 23 juin 1999, qui permettaient au procureur général, et à lui seul, d'interjeter appel de tous les jugements rendus en matière de police alors que ce droit est limité pour le prévenu54. Au visa de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme et de l'article préliminaire du Code de procédure pénale, la Cour de cassation a aussi retenu que « le principe de “l'égalité des armes” tel qu'il résulte de l'exigence d'une procédure équitable et contradictoire, impose que les parties au procès pénal disposent des mêmes droits ; qu'il doit en être ainsi, spécialement, du droit pour l'avocat d'une partie d'assister à l'audition d'un expert effectuée sur réquisitions du procureur de la République, en présence de celui-ci »55. En effet, aux termes de l'article 82 C. pr. pén., le procureur de la République peut requérir du magistrat instructeur tous actes lui paraissant utiles à la manifestation de la vérité, en l'espèce l'audition commune de deux experts en écriture, et peut demander à assister à l'accomplissement des actes qu'il requiert. La chambre de l'instruction, saisie d'une requête en nullité, avait considéré que la loi n'obligeait pas le juge à convoquer dans ce cas les autres parties ou leurs avocats. Il est vrai que la loi ne précise rien de tel mais cette convocation résulte donc de l'« égalité des armes » qui procède de l'exigence d'une procédure équitable et contradictoire qu'imposent l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme et l'article préliminaire du Code de procédure pénale.
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