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Introduction


1Caractère judiciaire de la réaction sociale : le procès pénal. En principe, le délinquant ne subit la peine que lorsqu’il a été condamné par l’autorité judiciaire, et il ne peut être condamné qu’après avoir été jugé par les juridictions instituées à cet effet. La réaction de la société n’est pas instinctive, arbitraire et aveugle ; elle est réfléchie, réglementée, essentiellement judiciaire1.

Entre l’infraction commise et la peine, se situe en effet un procès, le procès pénal, intenté par la société (ministère public) dont l’ordre a été troublé, contre l’auteur de l’infraction pour faire prononcer par le juge la peine prévue par la loi. L’organisation, le déroulement et le jugement de ce procès sont régis par des règles dont l’ensemble constitue ce que l’on appelle la procédure pénale.

2La procédure pénale a donc pour objet la réglementation du procès pénal. Elle détermine tout d’abord l’organisation et la compétence des différentes juridictions appelées à trancher les procès répressifs (juridictions répressives). Elle fixe aussi les règles qui doivent être suivies et les formes qui doivent être respectées pour la recherche, la constatation et la poursuite des infractions, pour l’établissement des preuves (enquêtes et instruction préparatoire) et le jugement du délinquant à l’audience. Elle réglemente enfin l’autorité et les effets des jugements répressifs et les voies de recours susceptibles d’être exercées contre ces jugements.

En France, la procédure pénale, qui pendant 150 ans a été régie par le Code d’instruction criminelle de 1808, est actuellement réglementée par le Code de procédure pénale (loi du 31 décembre 1957 et ordonnance 58‑1296 du 23 décembre 1958 et plusieurs lois ayant complété ce code, notamment celles du 9 septembre 1986, celle du 4 janvier 1993 modifiée par la loi du 24 août 1993 et celles du 23 juin 1999 et du 15 juin 2000). Depuis 2004, de très nombreuses lois ont modifié et complété le Code de procédure pénale. En janvier 2009, le président de la République a souhaité une réforme de la procédure pénale qui impliquerait la suppression du juge d’instruction. Un comité de réflexion (comité Ph. Léger) lui a remis un rapport suggérant une modification des enquêtes et de la manière de juger2. Un avant-projet a été élaboré au printemps 2010, mais il n’a pas eu de suite. En revanche, par suite de la déclaration d’inconstitutionnalité du régime de la garde à vue (déc. du 30 juillet 2010), la loi du 14 avril 2011 a revu la matière, en tenant compte, partiellement des décisions de la Cour européenne de Strasbourg. D’autres modifications sont intervenues, en matière de géolocalisation et de lutte contre les actes de terrorisme.

La loi 2019‑222 du 23 mars 2019 de programmation 2018‑2022 et de la réforme de la justice a procédé à d’importantes modifications de la procédure pénale. La loi no 2021‑1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l’institution judiciaire a modifié certaines dispositions relatives à l’enquête (art. 75‑3, 77‑2, etc.).

Actuellement, il est prévu de procéder à une réécriture du Code de procédure pénale, par voie d’ordonnance à droit constant.

3Importance de la procédure pénale. La procédure pénale présente un très grand intérêt pour la société, atteinte par l’infraction, et pour l’individu, considéré à tort ou à raison comme en étant l’auteur. Car si elle doit permettre de poursuivre et de juger tous les coupables, elle doit empêcher aussi qu’un innocent ne soit injustement poursuivi et condamné.

Pour défendre efficacement la société, il ne suffit pas que le législateur prévoie et punisse avec plus ou moins de sévérité les actes délictueux (l’expérience démontre que l’existence d’un Code pénal et la menace d’une sanction sont insuffisantes à elles seules pour faire régner l’ordre, la sécurité, l’honnêteté et la vertu et garantir la vie et les biens des individus). Il faut encore qu’il établisse des règles qui rendent possible la découverte rapide et la condamnation certaine à une peine, de ceux qui ont enfreint la loi pénale. L’intérêt de la société exige une répression rapide et certaine des infractions. La procédure pénale, en organisant les juridictions répressives, et en fixant les règles de recherche, de constatation des infractions, d’établissement des preuves et de jugement des délinquants, doit avoir précisément pour but d’assurer, sinon toujours la rapidité, du moins la certitude de la répression.

Mais à l’intérêt de la société, l’on ne doit pas pour autant sacrifier l’intérêt de l’individu. Si la justice commande que le coupable de l’infraction soit toujours puni, elle exige aussi non moins impérieusement que celui qui est poursuivi ait toute possibilité de se défendre (droits de la défense), et ne puisse jamais être privé de la liberté ou frappé d’une sanction que si sa culpabilité et sa responsabilité ont été fermement établies devant des juges. « Mieux vaut, dit-on, laisser cent coupables impunis que de condamner un seul innocent. »

La procédure pénale qui doit défendre la société doit donc également garantir les libertés de l’individu, la présomption d’innocence et les droits de la défense sans le respect desquels il ne saurait y avoir une vraie justice répressive3.

4Procès pénal et procès civil. L’importance et la gravité des problèmes auxquels touche la procédure pénale (maintien de l’ordre social – liberté de l’individu) mettent en lumière la grande différence qui sépare le procès pénal du procès civil. Dans le procès civil, qui généralement met aux prises deux particuliers, ce sont toujours des intérêts purement privés, le plus souvent même d’ordre pécuniaire, qui sont en cause, alors que dans le procès pénal ce sont d’une part l’ordre social troublé par l’infraction et d’autre part l’honneur et la liberté qui sont en jeu.

Cette différence d’objet entre les deux procès – qui explique, on le verra (v. ss 28 s.), toutes les différences existant avec la procédure civile – entraîne notamment cette conséquence qu’un procès civil peut se développer et se résoudre au moyen d’arguments purement juridiques et logiques sans tenir aucun compte de la personnalité des plaideurs, en considérant uniquement les intérêts en conflit et les preuves fournies par les parties. Dans le procès pénal, dont le but est le prononcé d’une peine ou d’une mesure de sûreté contre l’auteur d’une infraction, il ne s’agit pas de juger abstraitement cette infraction ni d’appliquer d’une façon générale et impersonnelle la sanction prévue par la loi (le juge pénal n’est pas un distributeur automatique de peines).

Le tribunal répressif qui juge un homme doit découvrir et pénétrer la personnalité de celui‑ci afin d’en mieux apprécier la culpabilité et de fixer, dans les limites définies par la loi, la peine ou la mesure de traitement et de rééducation la mieux adaptée à sa personne et la plus apte à le corriger et à l’amender (individualisation judiciaire ou personnalisation de la peine). En un mot dans le procès pénal, c’est moins l’infraction que la personne qui l’a commise que l’on juge ; on peut même dire que le tribunal répressif considère plus le criminel que le crime, le délinquant plus que le délit.

5Plan de l’introduction. L’importance du procès pénal vis-à‑vis de la société qui l’intente et de l’individu contre qui il est intenté, et par suite la distinction de ce procès d’avec un procès civil, de nos jours bien établies, ont mis plusieurs siècles à se dégager et à se préciser.

Aussi, faut-il déterminer dans cette introduction les caractères généraux de la procédure pénale avant de retracer l’évolution qui en a fixé les traits actuels.

Section 1. – Les caractères généraux de la procédure pénale.

Section 2. – L’histoire de la procédure pénale.


Section 1

Les caractères généraux de la procédure pénale

Puisque la procédure pénale assure l’application du droit pénal, par le moyen et à la suite d’un procès dont elle réglemente l’organisation et le déroulement, pour en dégager les caractères essentiels il convient de la rapprocher tout d’abord du droit pénal dont elle permet l’application, puis de la procédure civile qui, elle aussi, régit un procès, mais dont l’objet est bien différent de celui du procès pénal.

§ 1. – Les caractères généraux de la procédure pénale par rapport au droit pénal.

§ 2. – Les caractères généraux de la procédure pénale par rapport à la procédure civile.


§ 1

Les caractères généraux de la procédure pénale par rapport au droit pénal

6La procédure est nécessaire à l’application du droit pénal. Le droit pénal est un droit essentiellement judiciaire. Il ne peut en principe recevoir son application que par un procès et à la suite d’un procès.

En cela, le droit pénal se différencie du droit civil où le procès n’est au contraire qu’un accident. Le plus souvent en effet, la loi civile s’applique sans litige ; un mariage ne donne pas lieu nécessairement à un procès en nullité ou en divorce, pas plus que l’exécution d’un contrat ou la liquidation ou le partage d’une succession ne provoque toujours un conflit judiciaire entre les contractants ou les héritiers. Il en est tout autrement en droit pénal. L’application d’une peine à l’auteur d’une infraction suppose toujours l’intervention d’un juge (réserve faite de l’amende forfaitaire, des sanctions pécuniaires infligées aux entreprises en matière d’ententes, des alternatives à la poursuite et des sanctions administratives)4 et un procès (réserve faite de l’ordonnance pénale, de la transaction, de la composition pénale et de la reconnaissance préalable de culpabilité)5.

« Le procès pénal, on l’a dit, est la suite nécessaire de l’infraction, le trait d’union indispensable entre les deux éléments fondamentaux du droit pénal : l’infraction et la peine… Sans lui les règles de fond du droit pénal ne sauraient s’appliquer, l’infraction ne serait pas suivie du prononcé de la peine. »

Mais si la procédure pénale est nécessaire à l’application de la loi pénale – ce qui crée entre l’une et l’autre un lien des plus étroits – la procédure pénale ne se sépare pas moins du droit pénal par la nature particulière des règles qu’elle renferme.

7La procédure pénale, règles de forme. À côté des lois qui définissent les infractions et fixent les peines (lois pénales proprement dites), il existe des dispositions légales qui déterminent l’organisation, la compétence et le fonctionnement des juridictions chargées de faire application de ces lois pénales, qui précisent en d’autres termes les règles suivant lesquelles les auteurs d’infractions peuvent être découverts, poursuivis, jugés et, s’il y a lieu, condamnés. À côté des lois de fond (droit pénal), il y a des lois de forme qui en conditionnent et en réglementent l’application (procédure pénale).

Les unes et les autres peuvent être soumises au contrôle de constitutionnalité, préalable ou a posteriori (v. ss 120 s.).

La procédure pénale étroitement liée au droit pénal, puisqu’elle en permet la mise en œuvre, se distingue donc du droit pénal, comme la forme est distincte du fond. Par opposition au droit pénal qui contient les règles de fond, la procédure pénale est l’ensemble des règles de forme qui rendent possible le jeu des règles de fond. Ce qui amène à déterminer les lois de procédure et leur régime particulier, par opposition à celui des lois pénales.


A

La détermination des lois de procédure

8Critère de la distinction. Les lois de fond. Ce n’est pas d’après leur but, mais uniquement d’après leur objet qu’il faut distinguer les lois de procédure des lois pénales de fond. À s’en tenir à ce critère, il faut ranger dans la catégorie des lois de fond, toutes les dispositions légales qui ont pour objet la définition des infractions, la responsabilité pénale du délinquant6 et la fixation des peines7, et ce, qu’elles soient établies dans l’intérêt exclusif de la défense de la société, ou qu’elles le soient en faveur du délinquant.

Sans doute, dans la mesure où elles sont favorables à ce dernier, ces lois peuvent recevoir une interprétation extensive et être appliquées à des faits délictueux commis avant leur mise en vigueur mais non encore jugés, ou même déjà jugés lorsque la décision de condamnation a fait l’objet d’une voie de recours (appel ou cassation) et que la loi nouvelle est entrée en vigueur après cette décision et avant l’examen, par la juridiction saisie de l’appel ou du pourvoi en cassation8. Elles n’en restent pas moins des lois de fond.

9Les lois de forme. Constituent au contraire des lois de forme, en raison de leur objet même, les dispositions légales établies en vue d’assurer une bonne administration de la justice répressive, et qui sont relatives à la découverte, à la constatation et à la poursuite des infractions, à la compétence et à la procédure9 qu’elles soient favorables ou défavorables au justiciable. C’est ainsi que sont des lois de forme : toutes les lois qui ont trait à l’organisation des juridictions répressives et à leur compétence, les lois qui concernent l’ouverture, le déroulement et le jugement du procès pénal et même, les lois qui concernent la prescription de l’action publique.

Les lois relatives à l’organisation judiciaire et à la compétence, règlent la composition et le fonctionnement des diverses juridictions chargées de juger les délinquants (juridictions répressives)10, ainsi que les attributions de ces juridictions, en particulier leur aptitude à juger telle ou telle affaire (compétence).

Les lois qui concernent la marche de la procédure qui doit être suivie, depuis la constatation de l’infraction11 et l’engagement de la poursuite jusqu’au jugement définitif du délinquant12, en passant, s’il y a lieu, par l’instruction13, et le déroulement du procès pénal devant ces juridictions répressives, sont des lois de procédure au sens étroit du mot14. Aussi, la motivation des peines d’emprisonnement ferme a été considérée comme une loi de forme15, et l’article 6‑1 du Code de procédure pénale exigeant la constatation d’une irrégularité d’un acte avant l’engagement de poursuites contre un magistrat s’est appliqué dès l’entrée en vigueur de la loi du 8 février 199516. Il en est de même pour celles qui organisent des voies de recours17.

Si les lois d’organisation judiciaire, de compétence18 et de procédure proprement dite sont sans conteste des lois de forme, l’hésitation reste permise en ce qui concerne les lois relatives à la prescription de l’action publique exercée par le ministère public contre l’auteur de l’infraction, en vue de l’application de la peine. Sont-elles des lois de forme ou des lois de fond ? La prescription est, à côté du décès du délinquant, de l’amnistie, de la chose jugée, de l’abrogation de la loi pénale, et même (mais seulement dans les cas où la loi l’admet expressément) de la transaction, un mode d’extinction de l’action publique (v. ss 227).

Lorsqu’un certain temps – dont la durée varie suivant la gravité de l’infraction (en principe, 20 ans pour les crimes, 6 ans pour les délits, 1 an pour les contraventions, loi du 27 févr. 2017) – s’est écoulé depuis que l’infraction a été commise, l’action publique ne peut plus être exercée (C. pr. pén., art. 7, 8 et 9) ; on dit qu’elle est prescrite ou éteinte par l’effet de la prescription19. Or, si l’on considère que la prescription qui empêche la poursuite a pour résultat l’impunité du délinquant, à la manière de l’amnistie, il faut admettre par là même qu’elle touche au fond du droit, et décider en conséquence que les lois qui la concernent sont des lois de fond20. Mais si, au lieu de s’en tenir au résultat de la prescription à l’égard du délinquant, on prend en considération le moyen par lequel ce résultat est obtenu, à savoir l’impossibilité de poursuivre le délinquant en justice, à cause de l’extinction de l’action publique, alors on peut décider que la prescription concerne au premier chef la procédure, et par suite que les lois qui y sont relatives sont des lois de forme.

Après avoir pendant longtemps assimilé les lois de prescription aux lois de fond, parce qu’elles empêchent en définitive la condamnation du délinquant à une peine, la jurisprudence les a considérées comme des lois de forme, tout au moins au point de vue de leur application dans le temps21. Telle est d’ailleurs la solution consacrée par l’article 112‑2 du Code pénal, lorsque la prescription n’est pas acquise22.

Une remarque analogue pourrait être faite au sujet des règles de preuve ; on peut se demander si elles ne touchent pas elles aussi au fond du droit ; cependant la jurisprudence les considère également comme des lois de forme au point de vue de leur application dans le temps23.




B

Le régime particulier des lois de procédure24


10Le principe de la légalité et le particularisme des lois de procédure. La distinction des lois de fond et des lois de forme, présente, en droit pénal, un intérêt tout particulier au point de vue de leur application aux infractions commises avant leur entrée en vigueur, et de leur interprétation. Ce n’est pas à dire que le principe de légalité ne régisse que le droit pénal proprement dit, c’est-à‑dire la définition des infractions (plus précisément des crimes et des délits, et même celle des contraventions bien qu’elle relève du pouvoir réglementaire), la responsabilité du délinquant, et la fixation des peines en matière de crimes, de délits et de contraventions25. C’est en effet la loi proprement dite, œuvre du pouvoir législatif, qui fixe les règles concernant la procédure pénale et la création de nouveaux ordres de juridiction (art. 34 de la Constitution du 4 octobre 1958). C’est la loi, et la loi seule, qui détermine les organes chargés de juger les délinquants, leur compétence et la procédure à la suite de laquelle ces juridictions peuvent rendre une décision d’acquittement ou de condamnation. Tout cela est minutieusement réglé par le législateur afin d’éviter l’arbitraire, de permettre à l’individu poursuivi de se défendre (les droits de la défense) et d’empêcher qu’il ne soit condamné injustement ou par erreur.

Mais si le principe de légalité s’applique à la procédure comme au droit pénal, il ne s’applique pas dans les deux cas avec la même rigueur. Les lois de fond, pour la plupart défavorables au délinquant, doivent être interprétées restrictivement et elles ne peuvent s’appliquer à des infractions commises avant leur entrée en vigueur. Au contraire, les lois de forme, édictées en vue d’assurer une meilleure administration de la justice répressive et considérées en principe comme favorables au délinquant, peuvent recevoir une application immédiate et une interprétation extensive.


1

L’application des lois de procédure dans le temps26


11Application immédiate. Le principe de la non-rétroactivité, en vertu duquel une loi pénale nouvelle ne peut être appliquée à des faits commis avant son entrée en vigueur joue pour les lois de fond. Cela résulte de la rédaction même de l’article 112‑1 du Code pénal27 qui pose la règle mais ne vise que les incriminations et les peines. En se fondant d’une part sur les termes de la loi et d’autre part sur cette considération qu’une loi nouvelle est présumée supérieure à l’ancienne et destinée toujours à assurer une meilleure administration de la justice, la jurisprudence admet que les lois de forme, relatives à l’organisation judiciaire, à la compétence, à la procédure et à la prescription, s’appliquent immédiatement, même à des faits réalisés avant leur entrée en vigueur28, à moins que le législateur n’ait déclaré la loi nouvelle non applicable aux infractions commises avant son entrée en vigueur29 ou ait prévu des mesures transitoires30.

12En vertu de cette règle, les lois nouvelles concernant l’organisation judiciaire et la compétence s’appliquent au jugement des infractions commises avant leur entrée en vigueur, pourvu qu’il n’y ait pas eu de décision sur le fond31. L’article 112‑2 du Code pénal reprend cette solution traditionnelle en admettant l’application des lois nouvelles tant qu’un jugement au fond n’a pas été rendu en première instance32.

De même les lois relatives à la procédure proprement dite, c’est-à‑dire touchant à la marche du procès, reçoivent une application immédiate pour les instances déjà engagées avant leur promulgation33 à la condition qu’une décision définitive ne soit pas intervenue34 ou que ces lois nouvelles ne portent pas atteinte à un droit acquis par l’inculpé ou le prévenu35, ou qu’elles n’entraînent pas la nullité d’actes régulièrement accomplis sous l’empire de la loi antérieure36. L’article 112‑2 du Code pénal reprend le principe jurisprudentiel. Le même texte dispose que les lois relatives à la prescription de l’action publique, s’appliquent à la prescription des infractions commises avant leur promulgation, à la condition que la prescription ne soit pas encore réalisée à la date d’entrée en vigueur de la loi nouvelle37. Le Code pénal de 1992 écartait l’application immédiate quand la loi aurait pour résultat d’aggraver la situation de l’intéressé38, mais la loi du 9 mars 2004 (art. 72) a supprimé cette restriction.

Toutefois, la loi 2017‑242 du 27 février 2017 ayant réformé la prescription pénale a précisé que la loi ne pouvait avoir pour effet de prescrire des infractions ayant donné lieu à mise en mouvement de l’action publique (art. 4)39.

L’article 112‑3, de son côté, précise que les lois relatives à la nature et aux cas d’ouverture des voies de recours, ainsi qu’aux délais d’exercice, sont applicables aux recours formés contre les décisions prononcées après leur entrée en vigueur40. Les lois relatives au régime de l’exécution et de l’application des peines sont aussi déclarées applicables immédiatement (C. pén., art. 112‑2, 3o)41.




2

L’interprétation des lois de procédure

13Principe de l’interprétation extensive. À la différence des lois pénales de fond, relatives aux incriminations et aux peines, et qui doivent être interprétées restrictivement dans la mesure tout au moins où elles sont défavorables au délinquant, les lois pénales de forme, qui tendent à assurer une meilleure administration de la justice répressive et profitent finalement, dit-on, au justiciable, peuvent recevoir une interprétation extensive42. L’argument d’analogie qui n’est pas admis pour les lois pénales de fond n’est pas prohibé ici, non plus que le raisonnement a fortiori. Les lois de forme peuvent donc être étendues hors de leurs termes étroits et précis lorsque la raison, le bon sens et surtout l’intérêt supérieur de la justice pour lequel elles ont été édictées, commandent cette extension ; en cas de doute, les tribunaux doivent les entendre dans le sens le plus favorable à la personne poursuivie, celui où elles garantissent le mieux ses droits.

14Application. La jurisprudence n’a pas hésité à déclarer applicable à tous les actes de la juridiction répressive, l’article 78 du CIC (devenu C. pr. pén., art. 107) qui visait seulement les procès-verbaux d’audition des témoins, voire à étendre à la procédure de jugement devant la cour d’assises, l’article 79 CIC (devenu C. pén., art. 108) qui permettait d’entendre les mineurs de 15 ans (16 ans d’après l’art. 108 C. pr. pén.) comme témoins sans prestation de serment, bien que ces deux textes fussent placés dans le chapitre de l’instruction préparatoire.

Elle a également étendu par analogie au-delà de ses termes, qu’elle considérait comme simplement énonciatifs, l’article 227 CIC (devenu C. pr. pén., art. 203) relatif aux infractions connexes et qui apportait une dérogation aux règles normales de compétence, en ce qu’il permettait de soumettre à une seule et même juridiction, plusieurs infractions entre lesquelles il existe un lien de connexité, mais qui normalement auraient dû être jugées par des juridictions différentes. Elle a fait application de ce texte chaque fois qu’il existait entre les différents délits, des rapports étroits analogues à ceux que la loi avait expressément prévus43.

Enfin, avant que le Code de procédure pénale ne dispose d’une façon générale qu’un tribunal répressif ne peut statuer sur l’exception tirée de l’existence d’un droit réel immobilier (art. 384), la chambre criminelle appliquait déjà, en toutes matières, cette règle qui pourtant n’avait été édictée que pour le jugement des délits de pêche (ancien art. 59 de la loi du 15 avril 1829) et des délits forestiers44.

15Tempéraments jurisprudentiels. Comme les lois de compétence et de forme en général, a fortiori, les lois de procédure ayant pour but principal d’assurer les droits de la défense et de garantir les libertés individuelles doivent, elles aussi, être largement interprétées et appliquées.

Et cependant, la loi du 8 décembre 1897 sur l’instruction préparatoire (abrogée avec la promulgation du Code de procédure pénale qui a repris la plupart de ses dispositions), bien qu’elle fût une loi de forme et, qui plus est, favorable à l’inculpé (assistance d’un avocat – mise à la disposition de celui‑ci de la procédure avant chaque interrogatoire), n’en a pas moins reçu une interprétation très restrictive. La jurisprudence avait, en effet, estimé que cette loi ne s’appliquait pas à la phase de l’enquête préliminaire, non plus qu’aux suppléments d’information ordonnés par le Président de la cour d’assises ou par les juridictions de jugement45.

Il a fallu que la loi du 28 octobre 1955 étende expressément à ces suppléments d’information l’application de la loi de 1897 (V. aussi, C. pr. pén., art. 205, 283 et 463). En revanche, malgré les lois des 4 janvier et 24 août 1993, les dispositions relatives à l’instruction préparatoire, à l’exception de l’article 171 sur les nullités, ne sont généralement pas applicables à la phase de l’enquête préliminaire faite par la police judiciaire (C. pr. pén., art. 75 s.), non plus qu’à l’information en cas d’infraction flagrante (C. pr. pén., art. 53 s.)46.

Par ailleurs, la loi du 6 avril 1975 qui a introduit un article 801 dans le Code de procédure pénale aux termes duquel tout délai prévu par le Code pour l’accomplissement d’un acte ou d’une formalité expire le dernier jour à 24 heures, mais est prorogé jusqu’au premier jour ouvrable suivant, s’il expire un samedi, un dimanche ou un jour férié47, donne lieu à des applications diverses. S’il en est tenu compte en cas de délai d’appel expirant un samedi ou un dimanche48, ou pour le délai prévu par l’article 59 de la loi du 29 juillet 188149, il ne joue pas pour la prescription50 pour le calcul de la durée de la détention provisoire51 ou de l’incarcération provisoire52, ce qui est pleinement fondé eu égard à la faveur pour la liberté. Pas davantage, il ne concerne le dépôt d’un mémoire devant la chambre d’accusation53 ou le délai pour déposer une consignation54. L’article 801 a, en revanche, été déclaré applicable au délai dans lequel la chambre de l’instruction doit statuer dans les hypothèses prévues par les articles 148‑4 ou 194 du Code de procédure pénale55, alors que ce délai ne concerne pas l’accomplissement d’un acte ou d’une formalité mais le prononcé d’une décision…

Récemment, la chambre criminelle est revenue sur le droit pour une personne mise en examen de contester un acte irrégulier concernant un tiers, mais lui étant préjudiciable56.








§ 2

Les caractères généraux de la procédure pénale par rapport à la procédure civile

16Comparaison des deux procédures. La procédure pénale et la procédure civile, bien qu’elles déterminent toutes deux les règles de forme applicables au jugement d’un litige, sont pourtant fort différentes l’une de l’autre en raison de la différence d’objet du procès qu’elles concernent. La première régit en effet le procès pénal intenté par la société contre l’auteur d’une infraction et qui a pour but l’application d’une peine ou d’une mesure de sûreté. La procédure civile réglemente les organes, le déroulement et le jugement du procès civil, qui oppose deux particuliers et qui a trait à leurs intérêts privés soit patrimoniaux, soit extrapatrimoniaux.

L’importance et la gravité du procès pénal, par rapport au procès civil, expliquent qu’il soit soumis à des règles de procédure qui lui sont propres57 et qui ne peuvent être que de nature législative (Const. 4 oct. 1958, art 34)58. Toutefois, du moment qu’il s’agit de juger, que ce soit un procès pénal ou un procès civil, il faut dans tous les cas assurer l’indépendance et l’impartialité du juge et donner au justiciable la possibilité de faire valoir ses droits et de présenter ses moyens de défense. La bonne administration de la justice, aussi bien civile que répressive, l’exige59.

De là, à côté de caractères particuliers, l’existence de caractères communs à la procédure pénale et à la procédure civile.

I. Les caractères communs au procès pénal et au procès civil.

II. Les caractères particuliers du procès pénal.


I

Les caractères communs au procès pénal et au procès civil (unité d’organisme)

17Unité d’organisme. Ce sont les mêmes organes, les juridictions instituées par l’État, et représentant l’autorité judiciaire, qui sont chargés de régler les procès civils et les procès répressifs60. En matière civile et commerciale, il est vrai, les parties peuvent, par une convention spéciale dite compromis, confier le règlement de leurs litiges61 à de simples particuliers, choisis par elles, et qu’on appelle des arbitres62. En matière pénale, au contraire, seuls les fonctionnaires (magistrats, juges de proximité) ou même de simples citoyens (les jurés à la cour d’assises) régulièrement investis par l’État du pouvoir juridictionnel, peuvent donner une solution aux procès répressifs et décider de l’application d’une sanction. L’arbitrage n’est jamais possible63.

D’autre part, en dehors de certains cas exceptionnels expressément prévus par la loi64 et où la poursuite revêt un caractère mixte (moitié répression, moitié réparation), les affaires pénales ne sont pas susceptibles de transaction, elles doivent en principe être jugées65. Réserve faite de cette différence, ce sont les juridictions de l’ordre judiciaire soumises aux mêmes principes fondamentaux d’organisation et de fonctionnement, qui jugent les procès civils et les procès répressifs.


A

Le procès pénal et le procès civil sont jugés par des juridictions de l’ordre judiciaire

18Juridictions civiles et juridictions répressives. Certes, les juridictions qui connaissent des procès civils et celles qui connaissent des procès répressifs ne sont-elles pas nominalement ni formellement les mêmes. Ce sont en effet les juridictions dites civiles (tribunal d’instance – tribunal de grande instance qui sont devenus le tribunal judiciaire au 1er janvier 2020 –, cour d’appel, chambre civile) qui tranchent les litiges de caractère civil. Ce sont les juridictions dites répressives ou pénales (tribunal de police – tribunal correctionnel – cour d’appel, chambre correctionnelle – cour d’assises, etc.) qui jugent les procès répressifs ; elles ont toutefois une compétence accessoire pour statuer sur les questions civiles qui se rattachent au procès pénal : action civile en réparation du dommage causé par l’infraction (C. pr. pén., art. 3) et questions d’ordre civil soulevées au cours du procès pénal telles que celle de filiation, nationalité, etc., pourvu qu’elles ne soient pas des exceptions préjudicielles relevant de la compétence exclusive du tribunal civil66.

Malgré leur dénomination et leur compétence différentes, il n’en reste pas moins que les juridictions civiles et les juridictions répressives d’une part entrent toutes deux dans la catégorie des juridictions de l’ordre judiciaire et d’autre part, en raison du principe de l’unité de la justice civile et de la justice pénale, sont souvent composées en fait des mêmes magistrats67. Ce qui autorise à dire, en dépit mais réserve faite des différences formelles qui existent entre ces deux juridictions, que c’est un seul et même organisme qui juge le procès civil et le procès pénal68.


1

Les juridictions civiles et les juridictions répressives : juridictions de l’ordre judiciaire

19Comme les juridictions civiles qui jugent les litiges d’ordre privé entre deux particuliers, les juridictions répressives, appelées à trancher un procès pénal opposant à l’État l’individu qui, par son infraction, a troublé l’ordre social, font en effet partie des juridictions de l’ordre judiciaire, par opposition aux juridictions de l’ordre administratif.

Elles se distinguent nettement de ces dernières (Conseil d’État – cours administratives d’appel – Tribunaux administratifs, cf. CJA) qui règlent les différends entre un particulier et une personne publique (recours pour excès de pouvoir ; action en responsabilité contre l’État ou un fonctionnaire pour faute commise dans l’exercice de ses fonctions, réserve faite des dispositions de la loi du 31 décembre 195769, et de la responsabilité de l’État pour mauvais fonctionnement du service public de la justice, etc.).

Le principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires – qui empêche le magistrat de l’ordre judiciaire de s’immiscer dans les affaires administratives et de juger les litiges dans lesquels est mise en cause l’autorité publique dans ses prérogatives de puissance publique – ne fait nullement obstacle à ce que ce soient des juridictions de l’ordre judiciaire qui tranchent les litiges entre le délinquant et l’État dont il a troublé l’ordre, mais qui ne mettent pas directement en jeu l’exercice même de la puissance publique. Plus encore, malgré le principe de la séparation des pouvoirs, le juge répressif devant qui l’on invoque l’exception d’illégalité d’un règlement administratif (arrêté municipal, préfectoral ou ministériel, décret réglementaire) qui sert de base à la poursuite, peut apprécier lui-même la légalité de ce règlement (C. pén., art. 111‑5) et, s’il l’estime illégal, relaxer le contrevenant ; mais, en aucun cas, il n’a le pouvoir d’en prononcer lui-même la nullité70.

Ainsi, opposées aux juridictions de l’ordre administratif, les juridictions civiles et répressives se rapprochent par leur appartenance commune à l’ordre judiciaire. Par leur composition, elles vont même souvent jusqu’à se confondre.




2

L’identité de composition des juridictions civiles et des juridictions répressives

20La règle de l’unité de la justice pénale et de la justice civile. En vertu de cette règle consacrée par le Code d’instruction criminelle de 1808 et par les lois d’organisation judiciaire, et qui a été reprise par le Code de procédure pénale de 1958, les ordonnances de la même année sur la réforme judiciaire et le Code de l’organisation judiciaire de 2006, ce sont les mêmes tribunaux (seule l’étiquette change) composés des mêmes magistrats qui rendent la justice civile et la justice pénale.

Bien que la justice pénale et la justice civile n’exigent pas les mêmes aptitudes, ni les mêmes connaissances, et qu’elles ne relèvent pas des mêmes méthodes ni ne procèdent du même esprit, en France ce sont les mêmes magistrats qui, sous une appellation différente, jugent tantôt les procès civils, tantôt les procès répressifs. Suivant l’heure, le jour ou l’année, ils participent tour à tour à l’administration de la justice civile et de la justice pénale. Ils sont recrutés de la même façon et indistinctement pour les deux fonctions, en principe après un concours d’entrée à l’École Nationale de la magistrature71.

Ils sont soumis aux mêmes organes d’inspection.

Ainsi jusqu’au 1er janvier 2020, le juge d’instance, juge civil pour les litiges mobiliers jusqu’à 10 000 € (COJ, art. L. 221‑4), était juge pénal (il constitue alors, à lui seul, le tribunal de police) pour les contraventions de la 5e classe (C. pén., art. 521 et COJ, art. L. 211‑172). Le tribunal de grande instance devenu tribunal judiciaire est à la fois tribunal civil de droit commun et tribunal correctionnel pour juger les délits (C. pr. pén., art. 381 s. et COJ, art. L. 211‑1). Depuis le 1er janvier 2020, le tribunal judiciaire est dénommé en matière pénale, tribunal correctionnel ou tribunal de police (COJ art. L. 211‑1).

La cour d’appel connaît aussi bien, au second degré, des procès civils (chambre civile) que des procès répressifs (chambre des appels correctionnels) déjà jugés en première instance par le tribunal correctionnel et le tribunal de police (COJ, art. L. 311‑1). Quant à la cour d’assises, juridiction purement répressive instituée pour juger les crimes, elle est cependant formée en partie par des conseillers à la cour d’appel (le président, parfois les assesseurs quand ils ne sont pas des juges du tribunal judiciaire), bien qu’elle soit complétée par de simples citoyens (les jurés), appelés à remplir à titre temporaire les fonctions de juge répressif73 (v. ss 634 s.).

Quelques tribunaux et cours d’appel, il est vrai, ceux des grandes villes, possèdent des chambres correctionnelles spécialisées. Mais, par suite du roulement annuel74, les magistrats qui les composent doivent, en principe, passer chaque année d’une chambre civile à une chambre correctionnelle et vice versa. Il n’y a guère que la chambre criminelle de la Cour de cassation, dont la mission est de contrôler la légalité des décisions répressives rendues en dernier ressort par les juges du fond, qui soit toujours composée des mêmes magistrats (conseillers à la chambre criminelle) car le roulement ne s’applique pas en fait entre les diverses chambres de la cour suprême75.

21Tempéraments à la règle. Cette règle de l’unité de la justice civile et de la justice pénale présente des avantages certains ; d’une part, elle permet une organisation judiciaire plus économique et, d’autre part, elle empêche la déformation professionnelle des magistrats répressifs, en les maintenant en contact avec le droit civil. Elle a été pourtant vivement combattue par les positivistes à la fin du XIXe siècle (Ferri et Garofalo). Elle est encore critiquée à l’heure actuelle par les criminologues et même des criminalistes, qui réclament pour le jugement des affaires criminelles des magistrats spécialisés, connaissant non seulement le droit pénal mais aussi la criminologie – c’est-à‑dire le phénomène criminel envisagé non plus d’un point de vue juridique et abstrait, mais dans ses causes réelles et sous son aspect physiologique, psychologique et même social.

Toutefois, si le juge répressif n’est pas encore spécialisé – ce qui est peut-être regrettable à cause de la nature et de la complexité particulière du problème qui se pose à celui qui juge un criminel – du moins connaissons-nous déjà en France un commencement de spécialisation en ce qui concerne l’instruction en général et le jugement des délinquants mineurs. Sur le plan de l’instruction des crimes et des délits, le juge qui en est chargé est investi de ces fonctions dans la forme prévue pour la nomination des magistrats du siège (C. pr. pén., art. 50)76. Par ailleurs, les tribunaux pour enfants, qui jugent les mineurs de 18 ans coupables de délits et de contraventions de la 5e classe et les mineurs de 16 ans coupables de crimes, sont présidés par un magistrat spécialisé, le juge des enfants, délégué dans ces fonctions en la forme exigée pour la nomination des magistrats du siège, (art. 3 de l’ordonnance 58‑1274 du 22 décembre 1958 et COJ, art. L. 251‑1)77 assisté de deux assesseurs choisis parmi les personnes s’intéressant aux questions relatives à la protection de l’enfance (art. 5 de l’ordonnance 58‑1274 du 22 décembre 1958 et COJ, art. L. 251‑4)78. La spécialisation se manifeste encore dans la composition de la cour d’assises des mineurs, compétente pour connaître des crimes commis par les mineurs de 16 à 18 ans, et qui comprend en principe, comme assesseurs du Conseiller à la cour d’appel qui la préside, deux juges des enfants du ressort de la cour d’appel (art. 20 de l’ordonnance du 2 février 1945, modifié par la loi du 24 mai 1951 ; COJ, art. L. 254‑1 ; CJPM, art. L. 231‑7 et L. 231‑1079.

Et même, en ce qui concerne certaines infractions commises par des majeurs, la loi du 6 août 1975 prévoit que les infractions en matière économique et financière, dans les affaires d’une grande complexité, énumérées par l’article 704 du Code de procédure pénale, peuvent, à la demande du procureur de la République ou du juge d’instruction, être confiées à un juge d’instruction appartenant à la juridiction spécialement compétente pour en connaître et, dans ce cas, être jugées par des magistrats affectés à des formations de jugement spécialisées en matière économique et financière (C. pr. pén., art. 704 ; v. ss 569).

Une ordonnance du 8 juin 2006 a créé des juridictions interrégionales spécialisées dont le ressort territorial peut couvrir le ressort d’une ou plusieurs cours d’appel.

Il convient d’observer que la loi du 21 juillet 1982 qui a supprimé en temps de paix les juridictions militaires sur le territoire de la République, a donné compétence à des juridictions de droit commun, « spécialisées en matière militaire » (C. pr. pén., art. 697) ; tandis que la loi constitutionnelle du 27 juillet 1993 a institué la cour de justice de la République, compétente pour le jugement des infractions commises par les Ministres dans l’exercice de leurs fonctions.

Enfin, depuis 1958, il existe des juges de l’application des peines et depuis la loi du 9 mars 2004 un tribunal de l’application des peines80. Ces magistrats sont chargés de suivre l’exécution des peines privatives de liberté et de déterminer les principales modalités du traitement pénitentiaire ; ils ont aussi en charge tous les condamnés qui exécutent leur peine en milieu libre. Ce sont des magistrats du siège désignés par décret pris après avis du Conseil de la magistrature (C. pr. pén., art. 712‑2)81. En appel, il existe une chambre de l’application des peines, comprenant trois magistrats. Ils sont assistés pour le relèvement de la période de sûreté et la libération constitutionnelle de certains condamnés d’un responsable d’une association d’aide aux victimes et d’un responsable d’une association de réinsertion (C. pr. pén., art. 712‑13 al. 2).






B

Le procès pénal et le procès civil sont soumis aux règles de jugement communes aux juridictions de l’ordre judiciaire

Du fait qu’ils sont jugés l’un et l’autre par des juridictions de l’ordre judiciaire, le procès pénal et le procès civil obéissent tous deux aux règles communes à toutes les juridictions de cet ordre.

Il en est ainsi des règles fondamentales telles que la publicité des débats, la motivation des décisions, la présence d’un greffier, etc. Mais ce sont surtout la règle de la collégialité, celle du double degré de juridiction et celle du contrôle par la Cour de cassation qui doivent retenir ici l’attention.

Les unes et les autres s’appliquent en effet aux juridictions répressives comme aux juridictions civiles, quoique peut-être, pour certaines du moins, avec plus de rigueur aux premières qu’aux secondes82.


1

La règle de la collégialité et ses exceptions

22Comme en matière civile, où elle émane le plus souvent de plusieurs juges (sauf référés, ordonnances sur requête, tribunal de proximité) la décision en matière pénale est rendue en principe par plusieurs magistrats83. C’est là une règle qui a été constamment suivie, même sous une procédure entièrement inquisitoire. La règle de la collégialité a l’avantage d’une part de réduire les erreurs judiciaires (une erreur échappe moins facilement à plusieurs qu’à un seul), et d’autre part de sauvegarder la liberté de décision du juge.

Aussi bien, c’est de manière exceptionnelle que la justice répressive était, jusqu’à une époque récente, confiée à un magistrat unique. Ainsi, le juge d’instance siège seul et constitue à lui seul le tribunal de police compétent en matière de contraventions (C. pr. pén., art. 523, v. ss 618).

Le juge des enfants pouvait statuer également seul sur les affaires qu’il a instruites (Ord. 2 févr. 1945, art. 5, al. 2, et art. 8, al. 10)84.

L’augmentation du nombre des affaires répressives, l’insuffisance des effectifs de magistrats appelés à y faire face, l’exemple de certains pays étrangers (notamment la Belgique depuis 1919) ont conduit les pouvoirs publics à envisager, en dépit des objections des milieux judiciaires intéressés85, de faire siéger le tribunal correctionnel à juge unique. Une loi du 29 décembre 1972 (C. pr. pén., art. 398 et 398‑1), avait décidé que pour certaines affaires (infractions en matière de chèques, infractions routières, délits de chasse ou de pêche, homicides et blessures par imprudence dans le domaine de la circulation, etc.) le tribunal correctionnel ne comprendrait qu’un seul juge, à moins que le président du tribunal n’en décide autrement ou que le prévenu ne soit en détention provisoire.

Il y avait là une atteinte à l’égalité des justiciables, puisque des délinquants de même qualité ayant commis des infractions de même nature pouvaient être jugés par un ou par trois juges en vertu d’une décision laissée à l’appréciation discrétionnaire du président du tribunal de grande instance.

Un projet voté par le Parlement, en juin 1975, avait généralisé le système de la loi de 1972, en dépit d’une forte opposition au Sénat, mais le Conseil constitutionnel a décidé le 23 juillet 197586 que cette façon de procéder était contraire au principe de l’égalité des citoyens devant la justice, garantie par le préambule de la Constitution de 1958. La loi du 6 août 1975 a donc été promulguée, après amputation des dispositions censurées87. De la décision du Conseil constitutionnel, il découlait que le parlement pourrait confier à un seul juge le jugement de certains délits à condition qu’il n’en résulte aucune inégalité entre les délinquants de même condition, ayant commis les mêmes délits.

23En vue d’accélérer le cours de la justice, la loi du 8 février 1995 a étendu la compétence du juge unique en matière correctionnelle (C. pr. pén., art. 398‑1).Outre les délits en matière de chèques (art. 66 et 69 du décret-loi du 30 octobre 1935 ; art. L. 163‑2 et L. 163‑7 C. mon. fin.), les délits prévus par le Code de la route et ceux de blessures ou d’homicide involontaires liés à la conduite d’un véhicule, le délit de fuite et les délits en matière de réglementation des transports terrestres, la loi ajoute les délits de port et de transport douanier de la catégorie D figurant sur une liste fixée par décret en Conseil d’État (prévus par l’art. L. 317‑8 du Code de la sécurité intérieure), et surtout la longue liste de l’art. 398‑1‑1o. Cette liste comprend les délits définis aux articles 222‑11 s.,226‑4 s., 227‑3 s., 311‑3 s., 313‑5, 314‑5 s., 321‑1, 322‑1 s., 431‑22s., 433‑3 s., 441‑1 s., 446‑1 s. et 521‑1 du Code pénal, ainsi qu’à l’article L. 3421‑1 du Code de la santé publique et 60 bis du Code des douanes. En outre, relèvent du juge unique, les délits du Code forestier et du Code de l’urbanisme pour la protection des bois et forêts, le délit de l’art L. 126‑3 Code de la construction, les délits en matière de chasse et de pêche, ainsi que les délits pour lesquels une peine d’emprisonnement n’est pas encourue (à l’exception des délits de presse) et les délits prévus par le Code rural, en matière de garde et de circulation des animaux. Ce sont aussi les délits prévus aux articles L. 335‑2, L. 335‑3 et L. 335‑4 du Code de la propriété intellectuelle, lorsqu’ils sont commis au moyen d’un service de communication au public, en ligne. Le législateur a aussi prévu la compétence du juge unique pour les délits du Code de l’environnement en matière de protection de la faune et de la flore ainsi que par le titre VIII du livre V du même code, ou pour ceux prévus à l’article L. 152‑1, al. 2 du Code de la construction et de l’habitation.

La loi 2019‑222 du 23 mars 2019 a étendu la compétence du juge correctionnel unique : y figurent le délit des art. 218 à 218‑3 du Code pénal, 222‑19‑1, 222‑20‑01, 222‑20‑2, 222‑39, 222‑33‑1, 225‑12‑1, 226‑1 à 226‑2‑1, 226‑3‑1 à 226‑4‑2, 226‑8, 322‑5, 431‑25, 433‑11 à 433‑21‑1, 434‑10, 434‑24, 434‑26, 434‑35, 434‑35‑1, 434‑38 à 434‑43‑1, 441‑8, ainsi que les délits prévus par le Code de la construction et de l’habitation.

On y trouve aussi bien les violences ayant entraîné une incapacité de plus de huit jours, accompagnées éventuellement des circonstances aggravantes de l’article 222‑12 du Code pénal, que l’abandon de famille, les appels téléphoniques malveillants, l’exhibition sexuelle, les vols y compris des vols correctionnels aggravés, le détournement de gage, le recel, la filouterie… La liste est très importante, et ce sont vraisemblablement plus de la moitié des affaires correctionnelles qui peuvent être jugées par un juge unique. Il aurait été préférable que seules des affaires de peu de gravité (par exemple dont l’emprisonnement n’aurait pas excédé deux ou trois ans), imputables à des délinquants primaires et donc susceptibles des modes de personnalisation des sanctions (sursis, travail d’intérêt général etc.) puissent être soumises au juge unique.

La compétence du juge unique – qui est obligatoire – ne s’applique pas si le prévenu est en état de détention provisoire lors de sa comparution à l’audience, s’il est poursuivi selon la procédure de comparution immédiate, si les délits figurant dans la liste sont connexes à d’autres délits non compris dans ladite liste ou s’il s’agit des délits visés à l’article 398‑2 du Code de procédure pénale. Le juge unique ne saurait, toutefois prononcer une peine d’emprisonnement ferme d’une durée supérieure à cinq ans. L’article 398‑2 précise la solution à adopter en cas de qualification retenue ne relevant pas de la compétence de la juridiction : si c’est le juge unique qui constate l’existence d’une infraction exclue de l’art. 398‑1, il renvoie l’affaire à la formation collégiale, et si c’est le tribunal collégial qui constate une infraction relevant de la compétence du juge unique, il doit aussi ordonner le renvoi à ce juge, à moins que le président ne procède immédiatement au jugement à juge unique. En cas de complexité de l’affaire, le juge unique peut ordonner le renvoi à la formation collégiale (C. pr. pén., art. 398‑2, al. 3).

La loi du 9 septembre 2002, instituant le juge de proximité, juge unique (COJ, art. L. 231‑6) lui avait donné compétence pour juger les contraventions de police des quatre premières classes et valider des mesures de composition pénale des articles 41‑2 et 41‑3 du Code de procédure pénale (C. pr. pén., art. 41‑2 dern. al.). Cette juridiction est supprimée.

À côté des juridictions de jugement, il existe en matière répressive des juridictions d’instruction, sans équivalent en matière civile, qui sont notamment chargées de rechercher les auteurs des infractions et de réunir les preuves, avant de saisir la juridiction de jugement. Depuis 1856, le juge d’instruction formait, à lui seul, la juridiction d’instruction du premier degré.

Une loi du 10 décembre 1985 avait proposé que cette juridiction du premier degré, qui avant 1856 était collégiale, soit constituée par une « chambre d’instruction », composée de trois magistrats du siège dont deux au moins eussent été juges d’instruction. Cette loi a été abrogée par celle du 30 décembre 1987 (elle-même abrogée par la loi du 6 juillet 1989), et la réflexion sur le principe même du magistrat instructeur a abouti à la possibilité d’adjoindre à un juge d’instruction un ou plusieurs autres juges, soit à l’ouverture de la procédure soit à tout moment (C. pr. pén., art. 83‑1). Par ailleurs, la mise ou la prolongation de la détention, confiée à un juge délégué pour la période du 1er mars au 1er janvier 1994, devait être décidée par une chambre collégiale d’examen des mises en détention provisoire comprenant un magistrat du siège et deux « échevins », mais cette disposition a été abrogée par la loi du 24 août 1993 (art. 34). La loi du 15 juin 2000 a seulement retiré au juge d’instruction ses pouvoirs quant au placement ou au maintien en détention provisoire des personnes mises en examen. Ces attributions relèvent du « juge des libertés et de la détention », magistrat du siège du 1er grade ou hors hiérarchie (art. 28‑3 ord. du 22 déc. 1958, loi 2016‑1090 du 8 août 2016).

À la suite de l’émoi suscité par l’affaire d’Outreau, la loi du 5 mars 2007 a prévu le développement de la co-saisine (C. pr. pén., art. 83‑1 et 83‑2), et en principe avait prévu la collégialité de l’instruction, (trois juges désignés par le président du tribunal). Suite au rapport de la commission Léger (sept. 2009), le juge d’instruction pourrait être supprimé.




2

La règle du double degré de juridiction88


24Sens et portée de la règle. Pour assurer une bonne justice répressive, la procédure pénale consacre, comme la procédure civile, la règle du double degré de juridiction c’est-à‑dire de la possibilité de l’examen successif, au fond, de la même affaire par deux juridictions d’un degré différent. Le protocole no 7 à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme consacre d’ailleurs, dans un article 2, le droit pour toute personne déclarée coupable d’une infraction pénale par un tribunal, de faire examiner par une juridiction supérieure la déclaration de culpabilité ou la condamnation89. Ce double examen du même procès par des juges différents permet d’éviter les erreurs judiciaires et d’obtenir plus sûrement une décision conforme à la vérité.

L’ancien droit avait multiplié les degrés de juridiction pour compenser le handicap que la procédure inquisitoire (v. ss 66) faisait peser sur les personnes poursuivies. Après le Code d’instruction criminelle de 1808, le nombre de ces degrés a été limité à deux, comme en matière civile. Si la décision du second degré diffère de celle du premier degré, on peut penser qu’elle est préférable, d’une part parce que les magistrats du second degré sont généralement plus nombreux, d’autre part et surtout parce que, plus élevés dans la hiérarchie judiciaire, ils sont plus expérimentés.

En matière répressive, le principe du double degré de juridiction s’applique aux juridictions d’instruction et aux juridictions de jugement. Les décisions juridictionnelles du juge d’instruction (ordonnance de non-lieu, ordonnance relative à la mise en liberté de la personne mise en examen par exemple) peuvent être attaquées par voie d’appel90, devant la chambre de l’instruction juridiction d’instruction du second degré dans les conditions fixées par les articles 186 et 186‑1 du Code de procédure pénale91.

De même, les décisions des juridictions répressives de jugement sont susceptibles d’un nouvel examen par une juridiction d’un degré supérieur92. C’est ainsi que les jugements des tribunaux de police (sous certaines conditions fixées par l’article 546 C. pr. pén.) et les jugements des tribunaux correctionnels (C. pr. pén., art. 496) peuvent faire l’objet d’un appel devant la cour d’appel (Chambre des appels correctionnels)93. De même, les décisions du juge des enfants et du tribunal pour enfants sont susceptibles d’appel devant une chambre dite spéciale de la cour d’appel et dans laquelle doit figurer un conseiller délégué à la protection de l’enfance (art. 23 et 24 de l’ord. du 2 févr. 1945). La loi du 15 juin 2000 a, également, prévu l’appel en matière criminelle (C. pr. pén., art. 380‑1 s.). La règle ancienne, fondée notamment sur la souveraineté du jury et la plénitude de juridiction, faisait l’objet de nombreuses critiques qui ont conduit le parlement à admettre cette voie de recours ordinaire94.

Cette même loi a « juridictionnalisé » certaines décisions du juge de l’application des peines, qui sont susceptibles de recours devant la cour d’appel. La loi du 9 mars 2004 puis celle du 24 novembre 2009, ont harmonisé et simplifié ce dispositif (C. pr. pén., art. 712‑11 à 712‑13).

25Exceptions et limitations. Il existe pourtant certaines décisions rendues par les juridictions répressives du premier degré contre lesquelles l’appel n’est jamais possible ou ne peut être immédiatement interjeté. Ce sont tout d’abord les jugements des tribunaux de police, lorsque la peine encourue n’est pas celle prévue pour les contraventions de la cinquième classe ou lorsque la peine d’amende prononcée n’est pas supérieure au maximum de l’amende encourue pour les contraventions de la deuxième classe (150 €) ou lorsqu’il n’y a pas suspension du permis de conduire (C. pr. pén., art. 546).

D’autre part, les jugements d’avant-dire droit (préparatoires ou interlocutoires) qui statuent non sur le fond de l’affaire, mais sur des incidents ou exceptions soulevés au cours du procès (par exemple ceux qui ordonnent une mesure d’instruction, tranchent une question de compétence ou admettent une question préjudicielle) rendus par les tribunaux correctionnels ou de police, ne peuvent être frappés immédiatement d’appel que s’ils mettent fin à la procédure (C. pr. pén., art. 507, al. 1er, et 549, al. 1er).

Il en est ainsi des jugements par lesquels le tribunal se déclare incompétent ou qui déclarent l’action publique irrecevable ou éteinte. Dans le cas contraire, lorsque le jugement ne met pas fin à la procédure, l’appel n’est examiné immédiatement qu’à la suite d’une autorisation accordée sur requête par le président de la Chambre des appels correctionnels (art. 508 et 549, al. 1, C. pr. pén., v. ss 1175 s.).




3

Contrôle de la Cour de cassation

26Dans tous les cas, et c’est là encore une garantie de bonne justice commune au procès civil et au procès pénal, toutes les décisions répressives rendues en dernier ressort – c’est-à‑dire après appel ou dont la loi n’admet pas l’appel – aussi bien en matière criminelle (sauf l’arrêt d’acquittement de la cour d’assises d’appel – C. pr. pén., art. 572) qu’en matière correctionnelle et de police, peuvent faire l’objet d’un pourvoi en cassation devant la chambre criminelle de la Cour de cassation. À la différence d’une juridiction d’appel qui examine au fond une affaire déjà jugée en première instance, la chambre criminelle qui ne juge pas en fait mais en droit, ne constitue pas un troisième degré de juridiction (v. ss 643, 1198 s.). Elle a pour mission unique de vérifier si la loi pénale a été bien interprétée et appliquée, elle contrôle la légalité des décisions répressives qu’il s’agisse de décisions des juridictions d’instruction ou de décisions des juridictions de jugement. En cas de violation ou de fausse application de la loi, elle casse la décision et généralement renvoie l’affaire devant une juridiction du même ordre et du même degré que celle qui l’avait déjà jugée95.

27Conclusion. Telles sont les règles essentielles d’organisation et de fonctionnement des juridictions de l’ordre judiciaire, dont l’application commune au procès pénal et au procès civil résulte de ce que ces deux procès sont jugés par le même organisme, les juridictions de l’ordre judiciaire. Mais l’unité d’organisme ne doit pas faire oublier que l’objet du procès répressif, qui statue sur l’action publique et peut avoir pour conséquence la condamnation d’un individu à une peine (réclusion criminelle, détention criminelle, emprisonnement, amende, etc.), est autrement plus important et plus grave que l’objet du procès civil, qui statue sur des intérêts privés, le plus souvent même purement pécuniaires. Aussi, après avoir soumis ces deux procès à des règles communes, le législateur, en considération de l’importance et de la complexité du procès pénal, a‑t‑il édicté pour ce dernier des règles spéciales, destinées à assurer la découverte de la vérité et à permettre de corriger les erreurs qui auraient pu être commises. L’unité d’organisme n’a pas entraîné une unité de procédure. La procédure en vigueur devant les tribunaux répressifs diffère, sur de nombreux points, de celle suivie devant les tribunaux civils.








II

Les caractères particuliers du procès pénal (dualité des procédures pénale et civile)

Le procès pénal présente des caractères particuliers, qui tiennent les uns à son importance et à sa gravité, d’autres à sa complexité, d’autres enfin aux engagements internationaux, tels que la Convention européenne des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, ou le Pacte des Nations unies sur les droits civils et politiques.


A

Caractères particuliers tenant à l’importance du procès pénal

Ces caractères concernent principalement la recherche des preuves, la procédure de jugement, les voies de recours et l’exécution de la décision répressive.


1

Règles particulières en matière de preuves

28Le particularisme du procès pénal se manifeste tout d’abord dans le domaine des preuves, car la preuve revêt, en droit pénal, une importance capitale, du fait qu’elle peut entraîner soit la condamnation à une peine, soit l’acquittement ou la relaxe de l’accusé ou du prévenu96. Aussi, d’une part, la recherche des preuves est-elle confiée à la police judiciaire et à des juridictions sans équivalent en matière civile, les juridictions d’instruction.

D’autre part, la théorie générale des preuves est régie en matière pénale par des règles différentes sur plusieurs points de celles admises en matière civile. En raison de son importance, elle fera l’objet de développements particuliers97.

29Alors qu’en matière civile, les preuves sont recherchées et présentées par les plaideurs eux-mêmes (demandeur et défendeur), en matière pénale, les preuves sont établies, recherchées et découvertes tout d’abord par la police judiciaire (enquête préliminaire et enquête de flagrant délit98).

30Rôle de la police judiciaire. En premier lieu, les membres de la police judiciaire sont amenés à constater certains faits par procès-verbaux. Ceux-ci ne valent en principe qu’à titre de simples renseignements. Dans certaines matières, les procès-verbaux font foi jusqu’à preuve du contraire.

C’est le cas, par exemple, pour les contraventions (C. pr. pén., art. 537). Plus exceptionnellement, ils font foi jusqu’à inscription de faux (ex. art. 336 du Code des douanes).

Les membres de la police judiciaire reçoivent aussi des dénonciations, anonymes ou non, et des plaintes. Au vu des renseignements relatés, ils peuvent procéder à des enquêtes préliminaires, d’office et disposent, à cette fin, de pouvoirs variables selon la nature des infractions (les infractions de terrorisme et la criminalité organisée comportent des techniques particulières).

En second lieu, la police judiciaire peut être requise de constater une infraction flagrante, et procéder, en conséquence à toutes autres constatations utiles en ayant recours à l’audition des témoins, à des perquisitions, des saisies, et à des examens techniques ou scientifiques. Les résultats des enquêtes préliminaires ou de flagrance sont transmis au procureur de la République, lequel décidera de la suite à réserver. Celle-ci peut être un classement, une enquête complémentaire ou l’ouverture d’une information à moins que le magistrat ne mette en œuvre une composition pénale, une médiation, une procédure de jugement sur reconnaissance de culpabilité ou une procédure de comparution devant le juge de jugement.

31Rôle des juridictions d’instruction. Actuellement, si le procureur opte pour l’ouverture d’une information, un juge d’instruction sera saisi qui aura pour mission d’accomplir tous actes « utiles à la manifestation de la vérité ». Son rôle est donc de rechercher tous éléments de preuve, mais dans le respect de l’équité, car il doit instruire tant à charge qu’à décharge. La même mission est confiée à la juridiction d’instruction du second degré, la chambre de l’instruction.

Dans le procès civil, en principe, le juge ne recherche pas lui-même les preuves ; il apprécie celles qui lui sont fournies par les plaideurs. C’est la règle dite de la neutralité du juge, d’ailleurs battue en brèche par des modifications de la procédure civile99. Dans le procès pénal, au contraire, le juge n’a pas un rôle passif en matière de preuves. Le juge d’instruction est chargé de les découvrir et de les rassembler, en utilisant des pouvoirs coercitifs (perquisitions, saisies de pièces et documents, audition de témoins et interrogatoire de la personne poursuivie). Il a d’ailleurs le devoir de rechercher non seulement les preuves défavorables à celle‑ci mais aussi celles qui lui sont favorables : il instruit à charge et à décharge100.

Bien que la procédure d’instruction soit secrète et non véritablement contradictoire101, il existe depuis la loi du 8 décembre 1897 et certaines autres dont celle du 4 janvier 1993 modifiée par la loi du 24 août 1993, la loi du 15 juin 2000 et celle du 5 mars 2007, un certain nombre de garanties pour la personne visée par les poursuites (témoin assisté) ou pour la personne mise en examen (assistance d’un avocat, mise à la disposition du conseil du dossier de la procédure, etc.) ; leur violation peut même être sanctionnée par la nullité de l’instruction (C. pr. pén., art. 171). Les parties peuvent aussi demander des actes au juge.

À vrai dire, l’instruction préparatoire n’est obligatoire qu’en matière criminelle. En matière de délits, sauf en ce qui concerne les délits commis par les mineurs de 18 ans pour lesquels elle est en principe obligatoire (art. 5, 8, 8‑2 et 9 ord. du 2 février 1945 ; CJPM, art. L. 423‑2), l’instruction préparatoire est facultative ; elle n’a lieu que si la victime s’est constituée partie civile devant la juridiction d’instruction ou lorsque le ministère public a saisi la juridiction d’instruction par un réquisitoire introductif à raison de la complexité de l’affaire ou de l’ignorance de l’identité de l’auteur. En matière de contravention de police, il n’y avait pas d’instruction préparatoire sous l’empire du Code d’instruction criminelle. L’article 79 du Code de procédure pénale prévoit désormais que l’instruction peut avoir lieu en matière de contravention, mais à la requête seulement du procureur de la République102. Cependant l’instruction était obligatoire pour les contraventions de 5e classe commises par un mineur de 18 ans103, mais elle ne l’est plus depuis le 1er octobre 2020.

32Une fois réunies, les preuves sont appréciées par les juridictions d’instruction qui décident, si les charges relevées sont sérieuses, du renvoi de l’intéressé devant la juridiction de jugement.

De son côté, celle‑ci, si elle estime insuffisantes les preuves rassemblées, peut ordonner un supplément d’information (que le juge délégué conduira avec les mêmes pouvoirs d’instruction que ceux d’un juge d’instruction, v. ss 1099). Ce sont, de toute façon, les juridictions de jugement qui apprécieront la valeur des preuves rassemblées ou fournies, les parties pouvant apporter toutes justifications utiles.




2

Particularités de la procédure de jugement

33À la différence de la procédure d’instruction qui est secrète (C. pr. pén., art. 11) et partiellement contradictoire, la procédure de jugement est publique, orale et contradictoire.


a

Le jugement suppose la présence du prévenu ou de l’accusé

34Nécessité d’un défendeur dénommé. Le procès pénal, comme le procès civil, ne peut être jugé que s’il existe un défendeur dénommé. De là, l’impossibilité de faire une citation directe contre X. Toutefois, à la différence du procès civil qui ne peut être intenté que contre un défendeur nommément désigné, le procès pénal peut commencer par une instruction contre inconnu (information contre X), cette instruction ayant en l’espèce pour but de découvrir et d’identifier l’auteur de l’infraction.

Et même, lorsque la victime s’est constituée partie civile contre une personne dénommée, le procureur de la République peut requérir qu’il soit provisoirement informé contre toutes personnes que l’instruction fera connaître (C. pr. pén., art. 86, al. 2). Si l’information a identifié l’auteur, celui‑ci, dûment dénommé puis mis en examen, sera renvoyé devant la juridiction de jugement.

Est-ce à dire que le défendeur doive alors comparaître personnellement ? Ne peut-il pas se faire représenter, comme en procédure civile, où il est souvent obligé de le faire ?

35Comparution du prévenu104. Sous l’empire du Code d’instruction criminelle de 1808, la comparution personnelle du prévenu n’était pas nécessaire devant le tribunal de police. Le contrevenant pouvait se faire représenter par un mandataire muni d’une procuration écrite ou par un avocat (CIC, art. 152). Devant le tribunal correctionnel, le prévenu ne devait comparaître en personne que s’il encourait pour le délit reproché une peine d’emprisonnement ou si le tribunal l’ordonnait ; en dehors de ces cas, la représentation était possible (CIC, art. 185 et 186).

Actuellement, en vertu des articles 544 et 410 du Code de procédure pénale, le prévenu régulièrement cité à personne, que ce soit devant un tribunal de police105, ou un tribunal correctionnel, doit comparaître, sauf excuse reconnue valable106. Toutefois, quelle que soit la peine encourue, le prévenu peut, par lettre adressée au président du tribunal, demander à être jugé en son absence en étant représenté, au cours de l’audience par son avocat ou un avocat commis d’office. L’avocat du prévenu peut intervenir au cours des débats et être entendu dans sa plaidoirie. Le prévenu est alors jugé contradictoirement (C. pr. pén., art. 411). Le tribunal peut toutefois exiger la comparution personnelle du prévenu, lorsqu’il l’estime nécessaire (C. pr. pén., art. 411, al. 3). En cas de non-comparution, le prévenu est jugé contradictoirement si son avocat est présent et entendu (C. pr. pén., art. 411, al. 4). La réforme apportée par la loi du 9 mars 2004 avait été précédée d’un arrêt de l’Assemblée plénière de la Cour de cassation du 2 mars 2001107 ; la juridiction de jugement doit entendre l’avocat, présent à l’audience, du prévenu non comparant et non excusé. La loi du 8 février 1995 a cherché à limiter la procédure de jugement en l’absence du prévenu en permettant au tribunal de délivrer un mandat d’amener ou un mandat d’arrêt qui donnent lieu à une arrestation et à une comparution devant le procureur puis devant le juge des libertés. L’intéressé doit être présenté au plus tard dans le délai d’un mois au tribunal (C. pr. pén., art. 410‑1, al. 2)108.

Devant la cour d’assises, la présence de l’accusé est obligatoire pour que le procès puisse être jugé normalement. Toutefois l’accusé évadé ou en fuite – on l’appelait le « contumax » – était jugé selon une procédure particulière de contumace (C. pr. pén., anc. art. 627 s.). La loi du 9 mars 2004 a abrogé ces dispositions et institué une procédure par défaut, où l’avocat de l’accusé peut avoir la parole, mais qui se déroule sans assistance de jurés (C. pr. pén., art. 379‑3), sauf si d’autres accusés sont jugés simultanément et sont présents. La procédure se déroule normalement, à l’exception des dispositions concernant l’interrogatoire et la présence de l’accusé. En cas de condamnation à une peine ferme, un mandat d’arrêt est délivré. En cas d’arrestation ou de présentation spontanée, un nouvel examen de l’affaire a lieu, l’appel n’étant pas ouvert au condamné par défaut (C. pr. pén., art. 379‑4 et 379‑5)109.
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Le caractère contradictoire de la procédure de jugement

36Les droits de la défense. Qu’il ait ou non personnellement comparu, le prévenu ou l’accusé ne peut jamais être condamné à une peine, qu’après avoir été en mesure de faire valoir librement ses moyens de défense contre les accusations portées à son encontre. C’est là une conséquence du caractère contradictoire de la procédure de jugement, imposé au demeurant par l’art. 6 de la Convention européenne des droits de l’homme.

À cet effet, le législateur a institué toute une série de mesures destinées à assurer le respect des droits de la défense, aussi bien pendant la phase préliminaire (C. pr. pén., art. 56, 56‑1, 56‑4, 57, 59, 61‑1, 63, 63‑1, 63‑2, 63‑3, 63‑3‑1, 63‑4, 64, 76, 77, 78‑3) que pendant la phase de l’instruction (C. pr. pén., art. 81, 82‑1, 94, 96, 97, 100, 100‑2, 100‑7, 105, 114, 116, 167, 167‑1 et 171 mod.) ainsi que pendant la phase du jugement (interrogatoire à l’audience, audition des témoins auxquels le prévenu et son avocat peuvent poser des questions, plaidoirie de l’avocat, article 346 du Code de procédure pénale d’après lequel l’accusé ou son avocat doit toujours avoir la parole le dernier).

Parmi ces mesures, il convient de souligner tout particulièrement celles destinées à empêcher d’entendre comme témoin, sans l’assistance d’un défenseur et après prestation de serment, une personne qui sera poursuivie par la suite (inculpation tardive). Elles résultent d’abord de l’article 113‑2 du Code de procédure pénale (loi du 15 juin 2000), d’après lequel toute personne nommément visée par une plainte ou mise en cause par la victime ou même par un témoin peut être entendue comme témoin assisté (c’est-à‑dire en étant assistée d’un avocat, lequel aura accès au dossier). Il en est de même pour la personne nommément visée par un réquisitoire, qui n’aura pas été mise en examen par le juge (C. pr. pén., art. 113‑1). Elles résultent aussi de l’article 105 du Code de procédure pénale110, aux termes duquel le juge d’instruction ou les officiers de police judiciaire ne peuvent entendre comme témoins, des personnes contre lesquelles il existe des indices graves et concordants de participation aux faits. On peut en rapprocher la disposition de l’article 116, alinéa 4 du Code de procédure pénale selon laquelle la personne que le juge envisage de mettre en examen doit être informée du droit qu’elle a de ne pas répondre au magistrat111.

La loi du 14 avril 2011 sur la garde à vue a prévu que la personne gardée à vue était immédiatement informée de ses droits, et en particulier celui d’être assistée par un avocat, et du droit, lors des auditions, de faire des déclarations, de répondre aux questions posées ou de se taire (C. pr. pén., art. 63‑1, 63‑3‑1 à 63‑4‑3).

Et même en l’absence d’un texte spécial112 la jurisprudence considère comme des règles concernant les formes de la procédure, celles qui assurent le respect des droits de la défense113. Elle décide que la violation de ces règles entraîne la nullité de l’acte ou celle de la procédure lorsqu’elle a effectivement porté atteinte aux droits de la défense114. Cette solution jurisprudentielle est actuellement législativement consacrée, dans l’article 802 du Code de procédure pénale, qui ne concerne pas les dispositions d’ordre public.

Par ailleurs, hors les cas de dispositions d’ordre public, le juge ne peut modifier d’office le fondement d’une saisie, sans avoir invité les parties à en débattre115. Il en est de même pour une requalification des faits116.






3

Particularités concernant la décision répressive et son exécution

Le jugement ou l’arrêt rendu après des débats en principe publics, dans les conditions et avec toutes les garanties ci-dessus indiquées, n’est pas pour autant définitif. La condamnation qu’il contient n’est pas immédiatement exécutée.


a

Les voies de recours contre la décision répressive

37Voies de recours possibles. Les parties au procès pénal, non seulement le condamné mais aussi le Ministère Public et la partie civile, peuvent demander un nouvel examen de l’affaire, en exerçant une voie de recours, afin d’obtenir une réformation de la décision intervenue. Or, à côté des voies de recours qui tendent à empêcher une décision d’acquérir l’autorité de la chose jugée (appel – opposition117 – pourvoi en cassation dans l’intérêt des parties) et qui sont ouvertes aussi bien en matière pénale qu’en matière civile, encore qu’en matière pénale elles soient soumises à des règles différentes – il existe en matière répressive deux voies de recours particulières, le pourvoi en révision (C. pr. pén., art. 622 à 626) et le réexamen d’une décision pénale à la suite d’un arrêt rendu par la Cour européenne des droits de l’homme, si la décision a été prononcée en violation des dispositions de la convention.

La révision a pour but de réparer les erreurs de fait en cas de condamnation pour crime ou délit, contenues dans une décision ayant acquis l’autorité de la chose jugée, c’est-à‑dire qui n’est plus susceptible d’aucune voie de recours, soit parce que les délais d’exercice sont expirés, soit parce que les voies ouvertes ont été exercées et jugées. La révision se distingue du pourvoi en cassation qui redresse les erreurs de droit. Elle se différencie aussi du recours en révision prévu en matière civile (art. 593 s. C. pr. civ.) et qui s’est substitué à l’ancienne requête civile118.

Quant au réexamen d’une décision pénale définitive, il peut intervenir, lorsque la violation constatée par la Cour européenne entraîne des conséquences dommageables auxquelles la satisfaction équitable ne pourrait mettre un terme. Elle donne lieu à un examen après instruction, par la cour de révision et de réexamen, composée de treize magistrats de la Cour de cassation (C. pr. pén., art. 623‑1).

38Effet suspensif des voies de recours. Par ailleurs, en matière répressive, – et c’est là encore un trait particulier du procès pénal et qui tient à l’importance de ce procès – toutes les voies de recours, même le pourvoi en cassation (qui en matière civile n’empêche pas l’exécution), ont un effet suspensif (C. pr. pén., art. 506 et 569)119. Il n’y a que le pourvoi en révision, lorsque la condamnation a déjà été exécutée, qui échappe évidemment à cette règle.

En principe, il n’y a pas d’exécution provisoire des décisions pénales120 ; l’exécution d’un jugement ou d’un arrêt répressif est suspendue pendant le délai d’exercice des voies de recours et, en cas d’exercice de celles-ci, jusqu’à ce qu’elles aient abouti à une décision définitive121. C’est seulement dans des cas exceptionnels, que la loi admet, malgré l’exercice d’une voie de recours, l’exécution immédiate de la décision pénale ou de la condamnation civile à des dommages-intérêts ou à des restitutions, soit dans l’intérêt de l’inculpé ou du prévenu mis en liberté avant une décision sur le fond (loi du 9 juillet 1984 abrogeant l’al. 6 de l’art. 186 C. pr. pén. et l’al. 2 de l’art. 501 C. pr. pén.)122, acquitté ou absous ou condamné avec sursis (C. pr. pén., art. 471 modifié par la loi du 17 juillet 1970), soit dans l’intérêt de la victime (C. pr. pén., art. 464, al. 3 et 569, al. 1), soit enfin à l’encontre du condamné pour renforcer l’efficacité de la répression en permettant l’exécution immédiate (C. pr. pén., art. 465 – art. 22 et 24 de l’ordonnance du 2 février 1945 ; CJPM, art. L. 123‑2 et L. 521‑14). En vertu de cette dernière disposition, le juge ou le tribunal pour enfants peut toujours ordonner l’exécution provisoire de la décision rendue contre un mineur, malgré l’opposition ou l’appel.

Enfin la loi du 10 juin 1983 (art. 35) permet au juge de prononcer l’exécution provisoire des sanctions de substitution prises en application des articles 131‑5 à 131‑11 ou des articles 132‑25 à 132‑70 du Code pénal (C. pr. pén., art. 471)123.

L’exercice des voies de recours en matière répressive présente parfois des particularités importantes124.
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L’exécution de la décision répressive

39Exécution de la peine. Une fois devenue définitive, à la suite de l’expiration des délais d’exercice des voies de recours ou après le jugement de celles-ci, la décision répressive peut alors recevoir exécution. L’exécution de la plupart des peines (peines privatives de liberté, peines privatives de droits) quoique poursuivie par le ministère public (C. pr. pén., art. 707‑1) n’intéresse pas directement la procédure pénale125. Il n’en est pas de même de l’exécution des peines pécuniaires (amendes)126 et des condamnations civiles (dommages-intérêts), lorsqu’une condamnation pénale a été prononcée contre l’auteur de l’infraction.

40Contrainte judiciaire. À défaut d’exécution volontaire, le délinquant condamné à une peine d’amende en matière criminelle ou correctionnelle pour un délit puni d’un emprisonnement peut être soumis, en plus des voies d’exécution du droit commun sur ses biens (saisies), à une voie d’exécution sur sa personne dénommée jusqu’à la loi du 9 mars 2004, contrainte par corps. Disparue en matière civile et commerciale depuis 1867, la contrainte judiciaire n’existe plus qu’en matière répressive, et même, depuis le Code de procédure pénale, seulement pour les condamnations à l’amende, y compris les amendes fiscales ou douanières (art. 749 C. pr. pén., modifié par la loi du 9 mars 2004)127. Elle a été supprimée pour les condamnations à des dommages-intérêts prononcées au profit de la partie civile128 ce qui n’a pas été sans soulever des critiques129.

La décision relève du juge de l’application des peines (C. pr. pén., art. 750). Sa durée est de vingt jours à trois mois, selon que l’amende est d’au moins 2 000 € ou de plus de 15 000 €130. Elle ne peut pas être prononcée contre le condamné qui justifie de son insolvabilité (C. pr. pén., art. 752). Elle consiste dans l’incarcération du débiteur récalcitrant, le « dettier », dans une maison d’arrêt (C. pr. pén., art. 758), où il est dispensé de l’obligation au travail (C. pr. pén., art. 761). La décision du juge de l’application des peines – qui peut accorder un délai de paiement – est susceptible d’appel, même si elle est exécutoire par provision (C. pr. pén., art. 754). Le juge peut décerner des mandats. La décision de contrainte n’a pas le caractère légal d’une peine131 et le dettier remis en liberté, reste débiteur de l’amende (C. pr. pén., art. 761‑1).
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Caractères particuliers tenant à la complexité du procès pénal

41Plus important que le procès civil, le procès pénal, qui d’ailleurs en plus des questions pénales peut régler accessoirement des questions civiles (réparation du dommage – exceptions civiles non préjudicielles), est aussi plus complexe qu’un procès civil. La complexité se manifeste par la multiplicité des phases de ce procès, la diversité des organes et la séparation des fonctions.
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La multiplicité des phases du procès pénal

42À la différence du procès civil qui consiste essentiellement dans le jugement à l’audience après une procédure dont l’initiative et la marche appartiennent surtout aux plaideurs, en matière répressive le jugement n’est que la phase ultime du procès pénal. Le procès pénal est toujours précédé d’une phase préliminaire, qui a pour objet la recherche ou la constatation de l’infraction, et la découverte de l’auteur (procès-verbal – dénonciation – plainte – enquête préliminaire faite par la police). Le procès pénal proprement dit ne commence qu’avec la poursuite exercée par la société (le ministère public) et déclenchée soit par le ministère public, soit par la victime. L’auteur de l’infraction est quelquefois traduit directement devant la juridiction répressive de jugement (citation directe possible pour les délits et les contraventions ; comparution immédiate pour les délits). Mais souvent entre la poursuite et la phase de jugement au cours de laquelle le juge répressif statue sur l’existence légale et matérielle de l’infraction et sur la culpabilité du prévenu ou de l’accusé, s’insère – obligatoirement lorsqu’il s’agit d’un crime, facultativement lorsqu’il s’agit d’un délit132 – une autre phase, celle de l’instruction préparatoire. Elle a pour but, comme on l’a dit133 de réunir et d’apprécier les preuves de la culpabilité. Elle se termine par une décision soit de renvoi de l’intéressé devant la juridiction de jugement, si les charges relevées à son encontre sont suffisantes, soit de non-lieu, en cas d’insuffisance des charges, ou lorsque les faits ne sont susceptibles d’aucune qualification pénale ou ne peuvent plus être légalement poursuivis (prescription, amnistie, etc.). Recherche et constatation, poursuite, instruction préparatoire, instruction à l’audience et enfin jugement à l’audience, tels sont les différents actes du procès pénal.
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La diversité des organes du procès pénal

Ces divers actes fort dissemblables par leur objet sont confiés à des personnes différentes. Ils sont accomplis les uns par des agents administratifs (la police), les autres par des organes judiciaires (la justice), suivant la distinction fondamentale qui avait été établie entre les organes qui participent à la justice répressive par le Code d’instruction criminelle de 1808, et qui constituait d’ailleurs le plan même de ce code.

43Organes de police. Découvrir et constater les infractions, en relever les traces, en rechercher les auteurs pour les livrer à la justice, c’est la fonction essentielle de la police judiciaire proprement dite (commissaires de police – capitaines et lieutenants de police – agents de police judiciaire et agents de police judiciaire adjoints134 – fonctionnaires des services actifs de police ou de la douane, officiers de gendarmerie et gendarmes).

Bien que l’article 14 du Code de procédure pénale les charge aussi de rassembler les preuves, les organes de police n’ont pas pour mission d’apprécier ces preuves, ils ne peuvent faire – ou plus exactement ils ne doivent faire – que les actes commandés par l’état de flagrance ou que les actes de recherche préliminaire qui précèdent la poursuite et l’instruction proprement dite. L’appréciation des preuves n’est pas affaire de police, c’est une œuvre de justice tout autant que la poursuite et le jugement.

44Organes de justice. Aussi bien, est-ce à des organes non plus de police, mais de justice (magistrats du ministère public – juges d’instruction et chambre de l’instruction – juridictions répressives) que la loi a attribué la fonction d’instruire, comme d’ailleurs celles de poursuivre et de juger. Et même, en vue d’assurer une bonne administration de la justice répressive, et de garantir l’indépendance et l’impartialité de ceux qui exercent ces fonctions judiciaires, elle a réparti celles-ci entre les différents organes de la justice. Elle a confié la poursuite au procureur de la République, le soin de réunir et d’apprécier la suffisance des charges au juge d’instruction, et à la juridiction de jugement la mission de décider de la culpabilité du prévenu ou de l’accusé, établissant ainsi sur le plan de la procédure, une séparation très nette entre la fonction de poursuivre, celle d’instruire et celle de juger.




3

La séparation des fonctions135


La fonction de juger est distincte de la fonction de poursuivre et d’instruire ; par ailleurs, la fonction de poursuivre et celle d’instruire se séparent l’une de l’autre136.

45Séparation du jugement d’avec la poursuite et l’instruction. La fonction de juger, c’est-à‑dire de décider de la culpabilité ou de l’innocence d’un prévenu (tribunal de police ou correctionnel) ou d’un accusé (cour d’assises), et en conséquence soit de condamner à une peine, soit de relaxer ou d’acquitter, est tout à fait distincte de la fonction d’instruire, (de réunir et d’apprécier les preuves) et de celle de poursuivre le prévenu. C’est en effet aux juridictions répressives de jugement (tribunal de police – tribunal correctionnel – cour d’assises) qu’appartient exclusivement la fonction de juger.

Aussi, le procureur de la République qui a engagé les poursuites ou participé à celles-ci137 ne peut-il siéger comme juge au tribunal correctionnel, conseiller à la Chambre des appels correctionnels138, ni à la cour d’assises, pour juger celui qu’il a poursuivi.

De son côté, le juge d’instruction ne peut participer au jugement de l’affaire qu’il a instruite sauf dans le cas exceptionnel, prévu par l’ordonnance du 2 février 1945 (art. 8, al. 8), où le juge des enfants a le pouvoir – quand il a fait l’instruction – de juger lui-même le mineur délinquant ou de présider la juridiction (tribunal pour enfants) chargée de le juger139. Toutefois, par une décision du 8 juillet 2011, le Conseil constitutionnel a considéré que le juge des enfants ayant instruit ne saurait présider le tribunal pour enfants, ou le tribunal correctionnel pour mineurs140. En ces cas, la présidence appartient à un autre juge des enfants. Le juge des libertés et de la détention ne peut pas davantage participer au jugement des affaires pénales dont il a connu (C. pr. pén., art. 137‑1)141.

46Ces magistrats ne peuvent donc pas siéger dans la juridiction (quel qu’en soit le degré) qui juge une affaire dont ils ont connu ou qu’ils ont instruite142, quand bien même le juge n’aurait joué à cette occasion qu’un rôle de remplaçant143.

La même incompatibilité entre l’instruction et le jugement pèse sur les membres de la chambre de l’instruction, juridiction d’instruction du second degré. Ils ne peuvent ni présider la cour d’assises ni siéger à celle‑ci144 non plus qu’à la Chambre des appels correctionnels, lorsque celle‑ci a été saisie par un arrêt de renvoi de la Chambre de l’instruction145, quoique la Cour de cassation admette qu’un conseiller qui avait eu à statuer, au titre de la Chambre de l’instruction, sur l’appel d’un refus de mise en liberté, puisse siéger dans la Chambre des appels correctionnels jugeant le même prévenu sur le fond146.

Par cette séparation du jugement, de la poursuite et de l’instruction, la loi a voulu garantir l’indépendance et l’impartialité du juge qui décide de la culpabilité ou de l’innocence du prévenu ou de l’accusé. Elle s’impose d’autant plus que l’article 6‑1 de la Conv. EDH exige le jugement par un tribunal impartial (v. ss 49).

47Séparation de la poursuite et de l’instruction. C’est également en vue d’assurer l’indépendance et l’impartialité du magistrat dans la recherche et l’appréciation des preuves que déjà le Code d’instruction criminelle en 1808 (art. 47), et plus d’un siècle après lui, le Code de procédure pénale (art. 31 s. et 49 s.) ont séparé la poursuite de l’instruction, en confiant au procureur de la République l’exercice de l’action publique et au juge d’instruction la charge de procéder à l’information. Ces magistrats dont la situation est différente (le juge d’instruction est un magistrat du siège, comme tel inamovible, – le procureur de la République est un magistrat du Parquet amovible et révocable, sous la dépendance du garde des Sceaux147), se différencient surtout par leurs fonctions.

Le juge qui n’a pas le droit de poursuivre, ne peut se saisir lui-même d’une affaire pénale148 ; il ne peut instruire avant qu’une poursuite n’ait été engagée. Il doit attendre, pour ouvrir une information, d’être saisi soit par un réquisitoire introductif du procureur de la République, soit par une plainte avec constitution de partie civile de la partie lésée (C. pr. pén., art. 51, v. ss 685).

De son côté, le ministère public qui a seulement le droit de poursuivre, n’a pas en principe le pouvoir d’effectuer des actes d’instruction. À vrai dire, si l’impossibilité pour le procureur d’accomplir un acte d’instruction est certaine et absolue lorsqu’il a saisi la juridiction d’instruction, le procureur a, par contre, le pouvoir de procéder lui-même ou de faire procéder à des actes de police judiciaire, dont le but est assez voisin, tant que la juridiction d’instruction n’a pas été saisie.

Chargé d’apprécier non seulement la légalité mais aussi l’opportunité des poursuites, le procureur peut avoir besoin, pour se décider, de certains renseignements supplémentaires que les articles 75 et suivants du Code de procédure pénale l’autorisent à faire rechercher par la police judiciaire (enquête préliminaire). D’autre part, les articles 68 et suivants du Code de procédure pénale lui permettent d’accomplir, en cas d’infraction flagrante, divers actes que les officiers de police judiciaire sont d’ailleurs habilités à accomplir eux-mêmes avant son arrivée, pour éviter la disparition des preuves et faciliter l’action de la justice (v. ss 534 s.). Mais ces pouvoirs du procureur ne sont pas de véritables « pouvoirs d’instruction » ; la loi elle-même (art. 68, al. 2) oblige à y voir simplement l’exécution « d’actes de police judiciaire »149.
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Caractères particuliers tenant aux engagements internationaux

48Les traités ratifiés par la France ayant une autorité supérieure à celle des lois, certains engagements internationaux récemment assumés (Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales, signée à Rome en 1950 et ratifiée en 1974 ; pacte des Nations unies sur les droits civils et politiques signé à New York en 1966 et ratifié en 1981) ont une incidence importante sur la procédure pénale, alors que celle qu’ils ont sur la procédure civile est plus faible. La jurisprudence a été amenée à en tenir compte150.

On insistera ici essentiellement sur deux exigences de la convention européenne des droits de l’homme : celle d’un procès impartial d’une part, et celle d’un délai raisonnable du procès d’autre part. La loi tendant à renforcer la protection de la présomption d’innocence du 15 juin 2000 consacre dans l’article préliminaire du Code, le principe de la séparation des autorités chargées de l’action publique et des autorités de jugement (I al. 2), ainsi que le droit à ce qu’il soit statué définitivement sur l’accusation, dans un délai raisonnable (III al. 5).


1

Le tribunal indépendant et impartial

49L’article 6‑1 dispose que « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement…151 par un tribunal indépendant et impartial qui décidera… du bien-fondé de toute accusation en matière pénale »152.

La situation de la législation française à ce sujet a été examinée par M. Pradel153 lors d’une recherche doctrinale portant sur diverses législations européennes154.

Le fait que le principe de la séparation des fonctions conduit à exclure totalement de la juridiction de jugement les magistrats chargés de la poursuite (v. ss 46) est en parfaite harmonie avec la convention européenne155.

Le même principe conduit à l’incompatibilité des fonctions d’instruction et des fonctions de jugement à propos d’une même affaire, mais l’indulgence de la Cour de cassation à l’égard des anciens membres de la Chambre d’accusation (v. ss 46) n’est pas à l’abri de la censure de la cour de Strasbourg156. Tel est le cas, notamment, lorsqu’un conseiller qui a participé, au sein de la Chambre d’accusation, à un non-lieu partiel et au renvoi devant le tribunal correctionnel pour les autres chefs d’inculpation, connaît à nouveau de l’affaire en tant que membre de la Chambre des appels correctionnels157. Il en est de même pour l’appréciation de la régularité des actes effectués par un des membres de la chambre158, ou pour la participation à une décision ayant rejeté une demande d’actes159. Des doutes sur l’impartialité d’un magistrat existent quand un juge est amené à instruire après avoir refusé d’informer160. En revanche, l’accomplissement d’un acte d’instruction sans appréciation des charges n’interdit pas de siéger dans la juridiction de jugement161. Toutefois, le juge ayant décerné un mandat d’arrêt ne saurait statuer ultérieurement comme juge des libertés162.

On peut aussi se demander si les exigences de la convention sont respectées, comme l’affirme notre jurisprudence, lorsqu’un juge d’instruction qui a instruit une affaire où le prévenu a été condamné à une peine de prison avec sursis, figure dans la juridiction chargée de se prononcer sur une requête en non-révocation dudit sursis à la suite d’une condamnation postérieure163. De même, on peut s’interroger sur la compatibilité avec la convention, des décisions admettant la présence dans la juridiction statuant sur une demande de relèvement, de juges ayant prononcé la condamnation164, ou des juges statuant sur une demande de mise en liberté après avoir condamné le prévenu165.

50La convention européenne amène à se pencher sur d’autres éléments que les atteintes à la séparation des fonctions, qui risquent d’amener l’accusé à comparaître devant une juridiction qui ne serait pas indépendante et impartiale. Il en est d’autant plus ainsi que les droits accordés par la Convention166 ne sont pas susceptibles de renonciation, surtout tacite167.

Ainsi en est-il de la présence du même magistrat dans les deux degrés successifs de juridiction, qu’il s’agisse de juridictions d’instruction168 ou de juridictions de jugement169 (cf. COJ, art. L. 111‑9).

De même, la Cour de cassation estime que n’est pas contraire à l’exigence d’impartialité la présence de magistrats du siège qui connaissent en cette qualité de deux procès successifs concernant la même personne170 ; ou de la présence dans la formation de jugement d’un expert, du magistrat chargé du contrôle des experts, ayant recueilli des observations lors d’une procédure disciplinaire171 ou la participation à la cour d’assises d’un juge ayant, comme juge des tutelles, pris une mesure de protection contre l’accusé172. Le juge qui a refusé d’homologuer une CRPC peut prendre, en tant que juge des libertés, une décision de mise en détention173. Cependant le juge membre du tribunal qui a prononcé une condamnation avec sursis ne peut siéger dans la juridiction saisie d’une requête en non-révocation dudit sursis à la suite d’une condamnation ultérieure174, et celui qui a connu d’un divorce fondé sur les viols commis par le mari sur sa femme, ne peut participer au jugement de l’accusé pour ces mêmes faits175. De même, le juge ayant connu d’un litige commercial ne peut pas participer au jugement de l’escroquerie au jugement concernant les mêmes faits176 et le conseiller d’une cour d’appel, vice-président d’une association de victimes ne peut juger cette affaire177. En revanche, on admettra aisément que les magistrats de la cour d’assises qui ont, au cours de la session, rejeté la demande de mise en liberté d’un accusé, puissent valablement juger au fond l’affaire de celui‑ci quelques jours plus tard178.

La jurisprudence a eu aussi à s’interroger sur l’influence des liens matrimoniaux entre magistrats quant au caractère indépendant et impartial de la juridiction saisie179. Le conjoint du magistrat qui a rejeté une demande de mise en liberté peut siéger à la cour d’assises qui juge l’intéressé180. Au contraire, le mari et la femme ne peuvent siéger respectivement au sein des deux degrés de juridiction de la même affaire181 ; le mari ne peut présider les assises lorsque sa femme a présidé la Chambre d’accusation qui a rendu l’arrêt de renvoi182 ; le mari ne peut faire partie du tribunal correctionnel lorsque sa femme occupe le siège du ministère public183. Il est à noter que l’article L. 111‑11 COJ dispose que les incompatibilités des articles L. 111‑6 à L. 111‑10 concernant le conjoint s’appliquent aussi à la personne liée au juge par un pacte civil de solidarité.

Enfin la jurisprudence a pris soin de distinguer, sur le plan de l’impartialité de la juridiction, les actes d’administration judiciaire des actes juridictionnels. Ainsi le président du tribunal qui a procédé au tirage au sort de la liste de session des jurés, peut siéger à la cour d’assises184 ; de même, le président qui a désigné le juge d’instruction peut siéger au tribunal correctionnel185, tandis que le juge ayant procédé à un supplément d’information peut participer au jugement186 ; et celui qui a jugé peut statuer ultérieurement sur une demande de mise en liberté187. Un juge d’instruction ne manque pas à l’impartialité quand il côte tardivement les pièces revenant d’une commission rogatoire188.

Elle a de même admis que l’exigence d’un tribunal impartial n’excluait pas les voies de recours de rétractation, notamment l’opposition189 ; et n’était pas incompatible avec les dispositions concernant les demandes en relèvement d’interdiction ou d’incapacité190. Elle rappelle, à cet égard, que l’art. 6‑1 de la Conv. EDH concerne les contestations sur des droits ou obligations de caractère civil ou le bien-fondé d’une accusation en matière pénale191. Un magistrat qui n’a pas examiné les charges retenues contre un prévenu ne peut être considéré comme ne pouvant pas être objectif192.

A fortiori, le droit au juge impartial et indépendant ne concerne pas les commissions administratives193, les agents des douanes194 ou les ordonnances de visite et saisie rendues sur requête et prérédigées195. Mais le juge des libertés ayant autorisé une visite ne peut statuer sur la contestation de l’autorisation196.

Toutefois, pour que le grief d’atteinte à l’art. 6‑1 de la convention soit recevable devant la Cour de cassation, il est nécessaire qu’il ait été invoqué devant les juges du fond ou qu’une demande en récusation ait été formulée197.




2

Le délai raisonnable

51Aux termes de l’article 6‑1 de la Convention européenne des droits de l’homme, toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue « dans un délai raisonnable »198. De même l’article 5 relatif à la privation de liberté, dispose en son alinéa 3 que toute personne arrêtée ou détenue « a le droit d’être jugée dans un délai raisonnable » ; elle a également le droit d’être « libérée pendant la procédure ».

Le problème de la durée de la détention provisoire sera examiné plus loin (v. ss 927 s.)199.

En ce qui concerne la durée du procès pénal, la Cour européenne considère que le point de départ se situe au jour où la personne est « accusée »200 ou à la date du mandat d’arrêt201 et que le point d’arrivée est l’achèvement de la procédure, y compris les recours.

Elle considère que le caractère raisonnable d’une procédure doit s’apprécier suivant les circonstances de la cause, eu égard à la complexité de l’affaire, au comportement du délinquant et à celui des autorités compétentes202

La chambre criminelle estime que la durée excessive n’est pas une cause de nullité de la décision intervenue203, même après un arrêt de la Cour européenne constatant le non-respect du délai raisonnable204, et laisse donc aux juridictions de jugement205, et à la cour de Strasbourg le soin de prononcer les sanctions appropriées. Au surplus elle estime que le moyen, présenté pour la première fois devant elle, est mélangé de fait et de droit, et donc irrecevable206.

D’une façon générale, même pour la cour de Strasbourg, le dépassement du délai raisonnable doit se déduire de l’ensemble complexe des circonstances de la cause y compris des voies de recours. Elle affirme cependant catégoriquement que les difficultés en matériel, personnel ou moyens budgétaires ne peuvent justifier la violation de la convention sur ce point, mais que le comportement de l’intéressé est pris en compte.207

La cour de Strasbourg a reconnu que le délai raisonnable tant du procès que de la détention n’avait pas été respecté dans les affaires Letellier et Kemmache208, ainsi que dans l’affaire Tomasi209. La cour de Strasbourg a condamné la France à une indemnisation considérable mais elle a tenu compte également, pour ce faire, de ce que l’intéressé avait été l’objet de « traitements inhumains et dégradants » au cours de sa garde à vue.

52Conclusion. Ainsi le procès pénal, jugé comme le procès civil par des juridictions de l’ordre judiciaire, est-il soumis comme le procès civil, aux règles instituées en vue d’une bonne administration de la justice (collégialité – double degré de juridiction – contrôle de la Cour de cassation). Mais en raison de l’importance de son objet (défense de l’ordre social – liberté d’un individu), et de sa complexité, il obéit également à des règles particulières (preuves – instruction – voies de recours – séparation des fonctions), établies en vue d’assurer aussi largement que possible la manifestation de la vérité et d’éviter les erreurs judiciaires toujours lourdes de conséquences.

Par là, le législateur français s’efforce de concilier actuellement les exigences de la défense de la société contre le crime, avec les droits et les libertés de l’individu poursuivi et jugé. À vrai dire, cette conciliation n’a pas été obtenue d’un seul coup ; on est allé d’un extrême à l’autre. Pendant des siècles, le procès pénal a été assimilé au procès civil. Il était dirigé par les parties, arbitré par le juge, se déroulait oralement et contradictoirement (système accusatoire), ce qui offrait le maximum de garanties pour l’accusé, mais en revanche sauvegardait imparfaitement les intérêts de la société. Par la suite, le procès pénal a été complètement distingué du procès civil et soumis à une procédure extraordinaire, secrète et non contradictoire, mise en mouvement et conduite par le pouvoir social (système inquisitoire). Ce système, qui présentait l’avantage de mieux défendre la société, avait par contre l’inconvénient de sacrifier les intérêts de la défense et par-là de rendre plus faciles les erreurs judiciaires. Il a fallu attendre la Révolution et le Code d’instruction criminelle de 1808 pour qu’un système mixte et conciliateur fût établi. L’histoire de la procédure pénale nous l’apprend.




















  

    

      

        Section 2


        Histoire de la procédure pénale210



        53La procédure pénale a esquissé ses premiers traits dès qu’une autorité publique a été organisée et a assumé la charge de faire régner l’ordre. Les premières règles en cette matière ont même précédé l’élaboration des premières normes relatives à l’infraction ou à la pénalité. En effet, c’est par le biais de la procédure pénale que les pouvoirs publics se sont immiscés dans le règlement des conflits entre les particuliers ; reconnaissant le droit des individus lésés à se faire justice, l’État se borna alors à canaliser la vengeance privée, à poser certaines règles sommaires pour son déroulement, à fournir un arbitre impartial contrôlant la régularité des opérations211.


        Aussi certaines institutions caractéristiques de la période de la justice privée sont-elles des institutions procédurales, tels par exemple les cojureurs et le combat judiciaire. La principale obligation qui incombe alors, tant au coupable qu’au vengeur de la victime, c’est celle de comparaître devant le chef local ou le représentant des pouvoirs publics pour y vider leur querelle. Plus tard l’autorité publique assurera elle-même la recherche des faits qui troublent l’ordre et organisera leur répression selon des règles impérieuses par un service public spécialisé.


        54Mais l’évolution de la procédure pénale a été plus complexe que celle du droit criminel, car ses règles touchent de beaucoup plus près à l’organisation politique du pays. Les changements de régime, et a fortiori les bouleversements de la civilisation, ont donc eu des répercussions plus rapides et plus profondes sur les formes de la justice pénale que sur la liste des actes dommageables à l’intérêt social ou sur le catalogue des pénalités.


        Cependant les lignes générales de l’évolution se retrouvent à peu de chose près identiques dans l’histoire des sociétés : les formes primitives sont toujours du type dit « accusatoire », les formes évoluées se rattachent au type dit « inquisitoire »212 ; mais l’époque moderne frappée des abus qui ont marqué historiquement le développement logique de ces deux types de procédure, s’efforce de les tempérer l’un par l’autre par un dosage dont la formule définitive est sans cesse remise en question. C’est ainsi que nous verrons, après avoir examiné successivement ces deux types de procédure pénale et la place qu’ils ont respectivement occupée dans notre ancien droit, que la combinaison opérée par le Code d’instruction criminelle de 1808 à la suite de l’expérience du droit intermédiaire a été assez profondément modifiée à l’époque contemporaine.


        

          § 1


          La procédure de type accusatoire


          55Dénomination. Traits fondamentaux. Cette forme de procédure tire son nom du fait qu’elle est déclenchée par une accusation et que tout au long de son déroulement le débat s’instaure entre la personne poursuivie et son adversaire qui l’accuse.


          Sur le plan historique, cette procédure est la plus ancienne, elle apparaît la première. On la trouve usitée dans la Grèce classique et dans la Rome primitive213 ; elle est appliquée en France après les invasions barbares et reste en vigueur sous les Carolingiens et à l’époque féodale, pendant le haut moyen âge.


          Sur le plan politique, la procédure accusatoire s’harmonise avec les régimes démocratiques, ceux qui organisent une large participation des citoyens à la marche des affaires publiques, et ceux qui accordent une place prééminente à l’individu et à ses droits dans ses rapports avec l’État. C’est une procédure qui garantit très efficacement les intérêts de la personne poursuivie214.


          Sur le plan juridique, la procédure accusatoire fait une place prépondérante au sentiment populaire et réduit à peu de chose la technique. On a coutume de souligner que ses traits juridiques fondamentaux sont le caractère public (qui s’harmonise avec l’aspect démocratique, la justice est rendue en présence du peuple et sous son contrôle), le caractère oral (qui s’harmonise avec les nécessités d’une époque primitive où l’écriture est encore peu répandue, même chez les dirigeants)215 et le caractère contradictoire (la procédure pénale est très proche alors de la procédure civile : la personne poursuivie et son adversaire discutent entre elles, sur un pied d’égalité, devant un arbitre impartial qui enregistre le résultat de la contestation).


          On va effectivement retrouver ces traits fondamentaux dans l’examen des principales parties du procès répressif tel qu’il fut organisé sous une telle procédure : le déclenchement des poursuites, les juridictions répressives, le déroulement du procès (et notamment l’administration des preuves).


          

            A


            Le déclenchement des poursuites


            56Nécessité d’un accusateur. Comme l’indique le nom donné à ce type de procédure pénale, la poursuite est mise en mouvement par une accusation. Un accusateur saisit l’autorité publique, imputant une infraction à son adversaire.


            Dans la période la plus reculée, le droit d’accusation appartient exclusivement à la victime et à ses proches. L’action diffère fort peu d’un litige de pur droit privé.


            Dans un système qui remettait la conduite de la procédure pénale à un accusateur privé, le désistement de celui‑ci (à la suite d’une transaction ou pour toute autre raison) laissait le crime sans sanction ; aussi le droit grec et le droit romain obligèrent-ils l’accusateur à prêter serment de soutenir la poursuite jusqu’au jugement. D’autre part, l’accusation comportait des risques graves. Elle obligeait à prendre l’initiative des poursuites et imposait la charge matérielle, juridique et pécuniaire de conduire le procès. En outre, par une application probable de l’idée de talion, l’accusateur était exposé souvent, en cas d’absolution de la personne accusée, aux peines applicables au crime prétendu.


            Toutes les civilisations qui ont employé ce genre de procédure ont donc été amenées à prévoir la carence possible de tout accusateur, et à essayer d’y suppléer.


            En France, dès le XIIIe siècle, dit Faustin-Hélie, « il existait autour des différentes juridictions, une classe nombreuse d’agents, les procuratores, qui prenaient la mission de représenter les parties devant la justice ; les seigneurs utilisaient eux-mêmes un « procureur » pour la défense de leurs intérêts fiscaux et les rois firent de même ». Le milieu du XIVe siècle trouve le « procureur du roi » définitivement installé dans notre procédure pénale. C’est à lui qu’incombe alors le soin de déclencher la poursuite indépendamment de tout accusateur privé (Ord. 28 déc. 1355).


            Ainsi est née de l’usage, au moment de l’extension de l’autorité royale, l’institution d’un accusateur spécialisé, chargé de représenter objectivement l’intérêt social et appelé le ministère public216.


            57Maintien de l’accusation privée. Il convient d’insister sur le fait que, dans une procédure du modèle accusatoire, le ministère public ne tire son utilité que de la défaillance possible de tout accusateur privé217.


          


          

            B


            Les juridictions répressives


            

              1


              Principes d’organisation judiciaire dans la procédure accusatoire


              58La procédure accusatoire repose sur une conception démocratique de la juridiction. La personne poursuivie est responsable devant la collectivité ; c’est à l’ensemble des citoyens qu’il appartient de se prononcer. Les questions à trancher sont simples : l’accusé a‑t‑il réellement accompli les actes qu’on lui reproche ? Quelle est l’ampleur de sa responsabilité morale ? Ces questions peuvent être résolues par tout homme de bon sens conscient de ses droits et de ses devoirs, sans qu’il soit besoin de recourir à un technicien quelconque.


              Aussi trouvons-nous généralement, dans la procédure accusatoire, le jugement confié à des juges populaires non spécialistes.


              Dans une société qui comprend des classes de statuts différents, la procédure accusatoire organise le « jugement par les pairs », c’est-à‑dire par des hommes ayant les mêmes droits et devoirs que celui qui est poursuivi. L’application de cette règle fut particulièrement développée dans le haut moyen âge, à raison de la hiérarchie féodale.


              Enfin, la justice étant rendue au nom et sous l’autorité des pouvoirs publics, c’est le chef local ou son représentant qui doit présider la juridiction. Mais à l’origine, et tant que la juridiction pourra être composée selon les principes accusatoires, le président dirige les débats mais ne participe pas au jugement. On retrouve cette règle aussi bien auprès des juridictions romaines classiques qu’auprès des justices barbares et seigneuriales.


            


            

              2


              L’évolution de la procédure accusatoire en France


              59Les invasions barbares introduisirent dans la Gaule du Bas-Empire, la procédure criminelle germanique qui était d’un type nettement accusatoire, comme en témoignent les textes qui nous ont été conservés.


              Après la conquête barbare, les « comites » francs installés à la tête des anciennes circonscriptions gallo-romaines, se trouvèrent investis du pouvoir et par conséquent de la justice. Ducs et comtes réunirent ainsi en leurs mains la puissance militaire, administrative et judiciaire218.


              La justice était rendue par des hommes libres de chaque cité, les rachimbourgs obligés d’assister au mallum, ce qui constitua vite une charge assez lourde, aussi fallut-il les remplacer alors par les scabinei, spécialement désignés pour assumer professionnellement cette tâche.


              Au-dessus de ces chefs locaux, le tribunal du roi (placitum palatii) réunissait les grands du royaume pour le jugement de certaines affaires (déni de justice, refus de comparaître, sédition) ou de certains délinquants (de dignité élevée).


              60La féodalité et les justices seigneuriales219. Dès l’époque carolingienne on voit s’élever des justices autonomes. « Le sol français se couvrait déjà de ces juridictions qui, attachées à la terre et dépendances bizarres du droit de propriété, finirent par étouffer à peu près les mâls des comtes et des centeniers » (F. Hélie).


              Les hommes libres, exposés à toutes sortes de corvées et de vexations, recherchèrent volontiers l’état de vassal, qui les affranchissait des levées du roi et du mâl public et les préservait du servage qui guettait les plus démunis.


              La puissance judiciaire se trouva alors concentrée dans des justices dites patrimoniales parce qu’elles apparaissent comme une des prérogatives (ou des charges) de la propriété. L’affermissement de la propriété à l’époque féodale leur donna une telle extension qu’elles devinrent les juridictions de droit commun.


              La création des communes, avec le mouvement d’urbanisation, comporte aussi l’institution de justices corrélatives à ce pouvoir220.


              61Haute, moyenne et basse justice221. Les justices seigneuriales se divisaient d’abord en hautes et basses justices. Ce n’est qu’après le XIIIe siècle que, par démembrement de la basse justice (réduite à des matières de police et de voirie) fut créée la moyenne justice, encore inconnue de Beaumanoir et des Établissements de St-Louis222.


              62Les justices ecclésiastiques223. Dans la mesure où certains évêques ou abbés étaient investis d’un fief, ils bénéficiaient d’un droit de justice seigneuriale sur le modèle précédent car, comme les autres seigneurs, ils devaient la justice à leurs hommes et à leurs vassaux. Ils déléguaient des représentants laïcs pour présider leur juridiction.


              Mais une justice proprement ecclésiastique avait pris naissance pour maintenir les droits de l’Église et du clergé et les valeurs de la foi.


              La compétence de cette juridiction ecclésiastique s’accrut avec la faiblesse du pouvoir temporel pour marquer ensuite quelque recul avec les progrès de la monarchie absolue et centralisée.


              Aux XIIe et XIIIe siècles elle s’étendait, ratione personae, à toutes les infractions imputées aux clercs. Le privilège de clergie s’étendait non seulement au clergé régulier et au clergé séculier (y compris les ordres mineurs), mais à tous ceux qui avaient reçu la tonsure (même mariés) et aux écoliers de l’Université. D’autre part les miserabiles personae, bénéficiant de la protection de l’Église, relevaient de sa juridiction au même titre que les clercs. Il en fut de même des croisés.


              Ratione materiae, l’Église, gardienne de la foi, avait le monopole du jugement des causes purement spirituelles (administration des sacrements, vœux religieux, discipline ecclésiastique) et des délits ecclésiastiques punis par le droit canonique.


              63Les justices royales224. Dans les territoires administrés directement par la couronne, un représentant du roi tenait les cours de justice exactement comme dans les fiefs ; telle fut la situation des premiers prévôts (au-dessus duquel furent institués, dès la fin du XIIe siècle dans les provinces sous administration royale, les baillis dans le nord et les sénéchaux dans le midi).


              Ce n’est pratiquement qu’à partir du XIIe siècle que la justice royale, en tant que telle, va chevaucher sur les justices seigneuriales et amputer graduellement leur compétence.


              Les hommes du pays siégeaient aux assises du bailli et rendaient le jugement sans sa participation comme aux assises du seigneur. Les baillis, d’abord hommes d’épée, devinrent progressivement des juristes professionnels ; les juges populaires furent remplacés à leur tour par des « hommes sages », assesseurs habituels, puis par des praticiens attachés à titre permanent. Ainsi la composition des juridictions tendait, vers la fin du XVe siècle, à perdre les traits distinctifs de la procédure accusatoire.


              Au-dessus des prévôtés et des bailliages s’établirent bientôt les parlements. Le parlement de Paris est investi du contrôle du service judiciaire dès le XIIIe siècle225. C’est au milieu de ce siècle qu’une section du parlement, la chambre de la Tournelle fut chargée des affaires criminelles. Dès le XVe siècle apparaissent les parlements de province (Toulouse, Grenoble, Bordeaux, Dijon, etc.) qui comportèrent aussi une chambre spécialisée pour les affaires criminelles (appelée Tournelle à l’imitation de Paris).


              La naissance du ministère public (v. ss 56) au XIVe siècle contribua également, au moment où l’autorité royale se fortifiait et où la centralisation s’organisait, au développement des juridictions royales aux dépens des justices seigneuriales (et même plus tard des justices ecclésiastiques). Ce développement se réalisa par divers moyens (institution de cas royaux, de cas privilégiés, de cas de ressort, ces derniers offrant la possibilité de saisir les juridictions royales d’un appel contre les décisions des juridictions seigneuriales)226, qui tous tendaient à faire intervenir de plus en plus fréquemment les juridictions royales dans toutes les affaires graves.


            


          


          

            C


            La marche du procès pénal et les preuves227



            64Les lois barbares. La marche du procès pénal d’après les lois et coutumes germaniques était simple et rudimentaire. L’accusateur citait devant témoins son adversaire à comparaître dans les 7 jours devant les rachimbourgs.


            L’audience se tenait en présence du peuple. La partie la plus délicate et la plus originale concernait l’administration des preuves. Après l’exposé de l’accusateur, l’accusé faisait savoir s’il reconnaissait les faits, son aveu suffisant à justifier sa condamnation228.


            La difficulté débutait, au contraire, en cas de dénégation. La vérité commençait par être recherchée, semble-t‑il, dans les témoignages ; on recourait au serment solennel des parties et éventuellement à celui des co-jureurs (dont le nombre variait selon la gravité de l’accusation)229 : le serment de ceux-ci purgeait l’accusation.


            Enfin si l’affaire demeurait confuse, faute d’avoir réuni les preuves légales nécessaires pour la condamnation ou pour l’acquittement, on recourait aux épreuves, traditionnellement en faveur chez les Germains230. La loi salique fait allusion à celle de l’eau bouillante ; d’autres (fer chaud, eau froide, etc.) étaient également pratiquées, elles comportaient toutes un appel exprès à la divinité pour la manifestation de la vérité231.


            À côté de ces ordalies, la justice de cette époque faisait déjà une large place à un autre genre d’épreuve, le duel judiciaire232. L’accusateur combattait contre l’accusé, mais l’accusé pouvait lui-même combattre les témoins dont il contestait les déclarations ; il en fut bientôt de même pour l’accusateur. Le système du duel judiciaire prit un développement de plus en plus grand à mesure que le recours aux témoignages paraissait plus illusoire à raison de la fréquence des parjures. Les faibles (femmes, enfants, vieillards, infirmes) devaient recourir aux services d’un champion. Les juges se bornaient à ordonner le combat, à vérifier la régularité de son déroulement, à constater son résultat ; encore les opinants se trouvaient-ils exposés à être eux-mêmes provoqués en duel à raison de leur sentence, au moyen de l’appel de faux jugement.


            Le duel judiciaire ne disparaît qu’au XIVe siècle. Une ordonnance du Parlement de 1307 subordonnait son admission à une requête qui fut accordée de plus en plus rarement.


            65La période féodale. On retrouve, devant les justices seigneuriales, le débat oral et public.


            Au jour fixé, les parties devaient comparaître en personne devant la juridiction. Tout se passait oralement. Le système de preuves de l’époque précédente n’avait que légèrement évolué : les ordalies devinrent exceptionnelles, l’accusateur devait opter en principe entre la preuve par témoins et la preuve « par gages de bataille ». La preuve par gages de bataille comportait un duel dans lequel les parties pouvaient se faire représenter.


            Après l’administration des preuves, les juges opinaient, parfois après un long délibéré public ; le représentant du seigneur se contentant de recueillir les votes et de prononcer la sentence. L’accusé condamné pouvait accuser ses juges de partialité, leur reprochant d’avoir rendu un jugement « faux et mauvais », véritable provocation qui donnait lieu à un duel contre chaque opinant attaqué (d’où l’usage de demander que chacun donne son avis à haute voix et d’attaquer le premier avis défavorable)233.


            Il apparaît ainsi que la justice du haut moyen âge risquait d’aboutir à l’impunité de la force brutale234, ce que ne put tolérer l’autorité royale à mesure qu’elle élargissait son domaine et qu’elle approfondissait le contenu de ses devoirs. Elle fut ainsi amenée à favoriser une forme de procédure qui paraissait plus satisfaisante pour l’époque, celle des juridictions ecclésiastiques où s’élaborait la technique de la procédure inquisitoire.


          


        


        

          § 2


          La procédure de type inquisitoire


          66Dénomination et traits fondamentaux. La procédure inquisitoire tire son nom de la formalité initiale qui domine tout le déroulement ultérieur du procès et pèse sur sa solution, l’enquête (inquisitio). Si notre droit a vu ce type de procédure naître et se développer à la fin du moyen âge, des civilisations antérieures, parvenues au même point d’évolution, en avaient déjà fait l’expérience. C’est du reste dans le droit romain du Bas-Empire que les juridictions ecclésiastiques en retrouvèrent les principes essentiels. Elles lui donnèrent d’ailleurs son développement maximum, et le nom qui lui est resté rappelle la juridiction de l’Inquisition qui a laissé le souvenir d’une rigueur redoutable, mais ce rapprochement ne doit pas abuser235.


          Sur le plan historique, la procédure inquisitoire succède un peu partout à la procédure accusatoire. En France elle prend naissance au sein des juridictions ecclésiastiques qui l’adoptent intégralement dès le XIIIe siècle, et elle pénètre ultérieurement dans les juridictions laïques236. C’est elle qu’adopteront dans une mesure de plus en plus large, les grandes ordonnances royales sur la procédure pénale en 1453, 1498237, 1539238 et 1670239.


          Sur le plan politique, la procédure inquisitoire tente les dirigeants d’un État centralisé, surtout si le régime est à tendance autoritaire et s’il place les intérêts de la société (voire les intérêts étatiques ou même ses propres intérêts) avant ceux des individus. En effet, cette procédure s’efforce d’empêcher qu’un respect excessif des droits individuels n’assure l’impunité à des malfaiteurs, qui ne méritent pas toutes les garanties d’un citoyen. Elle recherche avant tout l’efficacité et, pour elle, la fin justifie toujours quelque peu les moyens.


          Sur le plan juridique, la procédure inquisitoire consacre la prééminence de techniciens. La justice répressive ne peut être rendue correctement par le profane ; tous ceux qui y participent doivent avoir reçu une formation particulière, sans cesse plus complexe. Par opposition aux caractères fondamentaux de la procédure accusatoire240, on a coutume de souligner que la procédure inquisitoire est secrète dans la quasi-totalité de son déroulement, surtout aux phases importantes ; on estime que la publicité, tout au moins la publicité prématurée, risque de troubler l’efficacité de la marche de la justice. D’autre part cette procédure est essentiellement écrite ; il est dressé acte de chacun des épisodes qu’elle comporte, aussi bien des constatations faites que des témoignages entendus, des déclarations des parties, etc. jusque et y compris l’exécution de la sentence. Enfin cette procédure n’est pas contradictoire : l’accusé n’a qu’un rôle passif, la procédure qui se déroule à son encontre est secrète même à son égard.


          Il faut ajouter à ces traits caractéristiques, certains autres qui ne le sont pas moins. Du fait que ce ne sont pas les parties (même le ministère public) qui conduisent le procès, le rôle du juge est beaucoup plus actif ; il prend l’initiative de rechercher la vérité, se saisissant au besoin lui-même, et met tout en œuvre pour y parvenir (l’adjectif « inquisitorial » traduit cette manière de procéder). Ces juges, nous l’avons dit, sont des techniciens ; il est assez fréquent que l’organisation politique ne leur laisse pas une indépendance absolue à l’égard du pouvoir exécutif. Ajoutons que dans la procédure de type inquisitoire, la phase de l’instruction préparatoire, quasi inexistante dans la procédure accusatoire, prend un développement et une importance considérables ; son déroulement occupe la majeure partie du temps, et l’audience ne sera plus ensuite qu’une formalité destinée à en exposer les conclusions et à en tirer les conséquences. Or pendant cette phase capitale du procès pénal, les droits de la défense sont sensiblement sacrifiés, l’assistance apportée à la personne poursuivie est très réduite ; les principales garanties accordées à celle‑ci tiennent au formalisme de la procédure et parfois à un système de preuves légales (où l’aveu, obtenu par certains moyens, joue un rôle essentiel).


          67Premières manifestations. Au Moyen Âge, les juges ecclésiastiques, techniciens spécialisés formés par l’étude du droit romain, suivaient une procédure très inspirée de la voie extra ordinem instituée par le droit romain du Bas-Empire (dans laquelle le juge procédait lui-même, conservant les traces écrites des résultats de son enquête, et utilisant éventuellement la torture)241.


          Ils se saisissaient au besoin eux-mêmes, procédaient à une enquête minutieuse et discrète, et prononçaient, sans l’assistance de juges populaires, des sentences soumises à plusieurs degrés d’appel. Instruits et ayant à leur disposition des clercs subalternes, ils développent l’usage des documents écrits ce qui permettra la vérification de leur procédure laquelle ne se déroule plus à la face du peuple.


          La poursuite per inquisitionem prit bientôt place dans les juridictions ecclésiastiques, avec l’approbation du pape Innocent III, auprès de celle per accusationem et de celle per denuntiationem.


          Né à l’occasion des procès contre les clercs (pour lesquels le secret paraissait souhaitable afin d’éviter le scandale), le système se répandit vite. La procédure inquisitoire fut étendue aux poursuites dirigées contre les hérétiques, elles aussi conduites en secret, l’identité des témoins pouvant même n’être pas révélée.


          Même dans les juridictions laïques, à partir du XIIIe siècle la procédure criminelle française s’oriente délibérément vers le type inquisitoire242.


          

            A


            Mise en mouvement de l’action publique


            68La dénonciation et l’enquête. À côté de l’accusation directement intentée par les personnes lésées ou par l’accusateur spécialisé qu’est le ministère public dont la naissance se situe, on l’a vu (v. ss 58) vers cette époque, et à côté de la saisine d’office en cas d’infraction flagrante ou notoire, les juristes des XIIIe et XIVe siècles admettent que le juge peut être saisi par dénonciation243. Peu à peu cette dénonciation se substituera à l’accusation, dont les risques devenaient d’autant plus grands que le demandeur privé ne conduisait plus la procédure librement. Bientôt la partie lésée perdit même le droit de citer son adversaire et dut se contenter d’une plainte auprès du juge compétent.


            Si la dénonciation au ministère public, représentant de la société qui déclenchera les poursuites et aura la charge de la preuve, restait compatible avec le système accusatoire, il n’en était pas de même de la dénonciation au juge de jugement, suffisante à saisir directement celui‑ci et à lui permettre d’ouvrir une enquête afin de s’assurer de la vérité des faits. La règle de l’ancien régime « Tout juge est procureur général » qui permet ainsi au juge de se saisir lui-même, est caractéristique d’une procédure inquisitoire.


            Dans la procédure courante, à la fin de l’ancien régime, c’est le juge qui prend très fréquemment l’initiative de déclencher l’action publique sur dénonciation et se contente de tenir le procureur du roi au courant de son déroulement. Il se saisit également lui-même en cas de flagrant délit.


          


          

            B


            Instruction préparatoire244



            69Les preuves recherchées et l’information. L’abandon progressif du système de la preuve « par gages de bataille » obligeait à trouver d’autres moyens de preuve, ou plutôt à revenir à deux procédés traditionnels : l’aveu et les témoignages245. Mais alors que dans la procédure accusatoire l’audition des témoins et l’interrogatoire de l’accusé se faisaient devant la juridiction de jugement, au grand jour de l’audience publique, la procédure inquisitoire, développa son « enquête » dans une phase préparatoire, conduite en secret, dont le déroulement était soigneusement consigné par écrit et qui était destinée à fournir la base essentielle de la décision.


            L’enquête ne consiste pas seulement à rechercher et entendre des témoins ; elle comprend aussi l’interrogatoire de l’accusé. Cet interrogatoire prend fréquemment à partir du XIIIe siècle la forme de la torture246.


            Alors que la procédure accusatoire confiait au demandeur le soin de conduire le procès et de produire ses preuves, la procédure inquisitoire concentre toute l’instruction préparatoire entre les mains du juge247.


            Dès son arrestation, et au plus tard dans les 24 heures, l’accusé devait être interrogé (ord. 1670, titre XIV, art. 1), et tout l’art du juge était d’obtenir son aveu. L’interrogatoire avait lieu en secret et sans l’assistance d’un défenseur (ibidem, art. 8) et pouvait donner lieu à l’application de la « question », c’est-à‑dire de la torture. L’accusé devait prêter serment de dire la vérité, et l’ordonnance de 1670 maintint cette obligation en dépit des critiques de Lamoignon248.


          


          

            C


            L’instruction définitive et l’audience


            70Instruction définitive. Le règlement du procès « à l’ordinaire » comportait la libération du prévenu sous caution et sa comparution à l’audience dans les formes voisines de la procédure accusatoire traditionnelle249.


            Mais tous les procès importants se réglaient « à l’extraordinaire » (ord. 1670, titre XV)250. Les juges ordonnaient alors le récolement des témoins qui étaient donc entendus à nouveau, toujours en secret et par un magistrat qui leur rappelait leur déposition précédente. La confrontation, également prévue à ce stade, avait uniquement pour but de permettre à l’accusé de connaître l’identité des témoins, de formuler contre eux des reproches éventuels, et d’entendre leurs dépositions, mais elle ne donnait pas lieu à débats entre l’accusé et le témoin. Toute cette procédure était consignée par écrit par le greffier. Une nouvelle communication au ministère public intervenait alors, et le procureur du roi (ou du seigneur) faisait connaître par écrit ses conclusions définitives (non motivées).


            71Audience. C’est seulement après cette instruction définitive que l’affaire était portée devant la juridiction compétente tout entière (jusque-là un ou plusieurs magistrats délégués avaient agi en son nom). Après un rapport détaillé sur la procédure qui avait précédé, intervenait le dernier interrogatoire, qui avait lieu « sur la sellette » (l’accusé étant assis sur un siège isolé et élevé devant ses juges), au cours duquel l’accusé pouvait développer ses explications, invoquer des faits justificatifs, etc. Si la juridiction l’autorisait à rapporter la preuve de ceux-ci, il devait faire connaître aussitôt les noms de ses témoins. Les juges pouvaient ordonner l’application de la torture même si elle avait déjà eu lieu précédemment ; cette question préparatoire ne pouvait être décidée selon l’ordonnance de 1670 (titre XIV, art. 2) qu’en cas d’accusation capitale, si le corps du délit était certain et si des preuves considérables étaient déjà réunies. Si les résultats de la torture étaient négatifs, l’accusé ne pouvait être condamné à mort (il devait même être libéré si la question avait été ordonnée « sous réserve de preuves »).


            Les juges procédaient ensuite à un dépouillement minutieux des faits et des pièces pour déterminer la valeur (prévue à l’avance par le droit positif) des preuves, charges et indices résultant de toute la procédure251.


            L’audience n’était pas publique dans les procès réglés à l’« extraordinaire ». On remarquera d’autre part que les témoins n’y étaient pas appelés ; seules leurs diverses dépositions écrites figuraient dans les pièces, et le débat oral se réduisait au rapport du magistrat, aux conclusions des gens du roi, aux plaidoiries des avocats de l’accusé et éventuellement de la partie civile.


            Seules les juridictions jugeant en dernier ressort pouvaient décharger définitivement l’accusé (déclaré absous de l’accusation), les autres se bornaient à prononcer sa mise hors de cour ou à ordonner qu’il serait plus amplement informé. Ces règles favorables aux intérêts de la société mais très gênantes pour la liberté individuelle, avaient été établies dès le XVe siècle et furent critiquées par Ayrault, mais l’ordonnance de 1670 les maintint et elles étaient encore approuvées par les criminalistes du XVIIIe siècle (Muyart de Vouglans, Jousse).


            La sentence était signifiée à l’accusé à la prison, par le greffier en présence du juge rapporteur. L’exécution avait lieu en principe le jour même (Ord. 1670, titre XXV, art. 21).


          


          

            D


            Les voies de recours


            72En contrepartie de l’amenuisement des droits de la défense, la procédure inquisitoire avait multiplié les appels. Ceux-ci permettaient de contester l’appréciation faite par les premiers magistrats, et surtout de contrôler l’application des règles de forme dont l’ancien droit avait poussé très loin la minutie (de sorte que c’était dans l’observation de celles-ci que résidaient les garanties essentielles de l’accusé).


            Le droit d’appel252 resta très étendu jusqu’à la fin de l’ancien régime. Il portait non seulement sur les décisions définitives, mais également sur les décisions prises aux divers stades de la procédure. D’autre part, il fonctionnait à plusieurs degrés. L’appel des sentences portant peine afflictive ou infamante était de la compétence exclusive des Parlements.


          


        


        

          § 3


          Le droit intermédiaire et le Code d’instruction criminelle


          

            A


            Les réformes tardives apportées par l’ancien régime


            73Les abus de la procédure inquisitoire. Le développement de la procédure inquisitoire avait entraîné celle‑ci dans des excès fâcheux. Les droits de l’individu se trouvaient complètement sacrifiés : il faisait l’objet d’une information menée à son insu, se trouvait placé en face de dépositions qu’il ne pouvait contredire, devait organiser sa défense alors qu’il était au secret et privé de conseil jusqu’au moment de sa comparution, pouvait se voir appliquer des tortures atroces, était jugé sans publicité et, même au cas d’insuffisance reconnue des charges relevées contre lui, restait sous le coup d’une suspicion officielle et de nouvelles poursuites possibles. La multiplication des appels et l’épaisseur du maquis de la procédure que pouvait exploiter un avocat avisé pour discuter la compétence, écarter des témoignages, soulever des nullités, contester la portée d’une preuve, la contrebalancer par un fait justificatif, etc., n’étaient que vaines arguties en place de garanties indispensables.


            Ce système n’avait même pas le mérite d’assurer une défense adéquate des intérêts de la société. Il n’était guère contestable que les confessions obtenues sous l’empire de la torture étaient aussi souvent fausses que sincères ; les aveux et les accusations recueillis dans ces conditions égaraient la justice, et la condamnation de l’innocent correspondait souvent à l’impunité du coupable. On connaît le parti que certains philosophes, écrivains et publicistes (notamment Voltaire) ont tiré d’erreurs judiciaires retentissantes253.


            Aussi les critiques commencèrent-elles à se multiplier et à devenir plus vives dès la seconde moitié du XVIIIe siècle. Ce n’est pas seulement le système des incriminations et des pénalités (v. Tome I, nos 68 et 69), c’est aussi et surtout le système procédural qui est attaqué par les libéraux de l’époque et certains juristes qui adoptent leurs idées ; Montesquieu, Beccaria, l’avocat général Servan s’élèvent éloquemment contre la torture, contre les inégalités auxquelles la procédure conduit, et surtout contre l’arbitraire. Les partisans d’une réforme des institutions politiques pensent que celle‑ci doit s’accompagner d’une réforme des procès criminels et de l’organisation judiciaire, et, dans ce domaine comme ailleurs, ils mettent en relief l’exemple de l’Angleterre.


            La procédure pénale anglaise a conservé en effet jusqu’à nos jours un caractère accusatoire, qui était encore plus marqué au XVIIIe siècle ; ses institutions s’apparentaient d’ailleurs étroitement à la procédure féodale, importée en Angleterre avec l’invasion normande.


            74Réformes tardives. Plusieurs réformes intervinrent sous le règne de Louis XVI. Une déclaration royale du 24 août 1780 supprima la question préparatoire et abolit par conséquent l’usage de la torture au cours de l’instruction254.


            Un édit du 1er mai 1788255 s’attaqua à « plusieurs abus ». Il supprimait la question préalable ; il supprimait également l’interrogatoire sur la sellette ; il obligeait les juges à motiver leur décision même lorsqu’ils statuaient en dernier ressort ; il exigeait une majorité renforcée pour les sentences capitales ; il imposait un délai d’un mois avant l’exécution de celles-ci afin de permettre au souverain d’exercer son droit de grâce ; enfin il prévoyait des mesures de réparation au profit des accusés reconnus innocents.


            Ces réformes étaient fort utiles, mais l’opposition politique dénatura leur esprit et obtint des parlements le refus de les enregistrer. C’est en conséquence directe de ce refus et du retrait des édits, que furent convoqués les États généraux. Les cahiers de doléances réclamaient essentiellement : la publicité des procédures répressives, l’assistance d’un conseil, la restriction des pouvoirs d’instruction, l’abolition du serment imposé à l’accusé, la disparition de tout arbitraire ; enfin une quasi-unanimité réclamait avec instance l’institution du jury qui apparaissait à beaucoup comme la panacée à tous les maux dont souffrait la procédure pénale. Comme on le voit, ce mouvement d’idées concluait à un retour prononcé vers la procédure accusatoire.


          


          

            B


            Le droit intermédiaire256



            

              1


              Le système de l’Assemblée constituante


              75Dès les premiers jours de la transformation des États généraux en assemblée constituante, plusieurs réformes liminaires furent apportées à l’ordonnance de 1670 néanmoins maintenue provisoirement en vigueur. La loi des 4‑11 août 1789 (art. 4) supprima les justices seigneuriales. La loi du 8 octobre 1789257 rétablit la publicité des audiences répressives et autorisa l’assistance d’un conseil dès le récolement et les confrontations.


              Par ailleurs, la loi des 16‑29 septembre 1791 introduisit l’institution du jury pour le jugement des crimes les plus graves, conformément à la constitution du 3 septembre 1791 (chap. V, art. 9).


              Enfin, entre-temps, la Constituante donnait à la France une organisation administrative nouvelle sur laquelle l’organisation judiciaire allait être entièrement calquée.


              Cette organisation judiciaire (notamment en matière pénale) et la procédure suivie devant les tribunaux furent précisées par les lois des 19‑22 juillet 1791 et des 29 septembre-6 octobre 1791 dites parfois Code de 1791. Ces textes furent rédigés sous l’impulsion de Le Peletier de Saint-Fargeau258. La procédure criminelle comprend plusieurs degrés adaptés respectivement aux nouvelles divisions administratives et à la nouvelle classification des infractions259.


              Au chef-lieu de canton se trouve le juge de paix citoyen élu, doté essentiellement de fonctions de police judiciaire (le jugement des contraventions est confié à l’époque à un tribunal municipal)260.


              Au chef-lieu de district (arrondissement) un juge du tribunal remplit les fonctions périodiques de président du jury. Après avoir reçu le dossier, il continue l’instruction commencée par le juge de paix. Si le fait constitue un crime, il interroge le suspect détenu dans les 24 heures de son transfèrement, il entend les témoins, il rédige un acte d’accusation et convoque le jury d’accusation (8 membres) chargé de donner son avis261 sur la poursuite.


              Au chef-lieu de département siège le tribunal criminel. Il comprend d’une part un président et trois juges, d’autre part 12 jurés (jury de jugement). Le ministère public est représenté par deux personnes : le commissaire du roi (inamovible) et l’accusateur public (élu) ; ni l’un ni l’autre n’ont été jusque-là au courant de l’affaire. Avant l’audience, le président interroge l’accusé dans les 24 heures de son arrivée à la prison du chef-lieu et peut procéder au besoin à des mesures d’instruction complémentaires. C’est seulement à partir de ce moment que l’accusé peut être assisté d’un conseil. À l’audience (qui a lieu tous les mois) les témoins sont entendus oralement, l’accusé peut faire citer des témoins de moralité ; la procédure est publique et contradictoire ; à l’issue des débats le président en fait le résumé impartial262 puis pose par écrit certaines questions très décomposées, afin de démêler la complexité des faits et d’éviter la confusion des points de fait et des points de droit, ces derniers n’étant pas de la compétence du jury.


              Le jury, comprenant douze membres, délibère seul et doit se déterminer uniquement d’après son intime conviction, sans qu’une force légale soit attribuée à un mode quelconque de preuve ; l’unanimité n’est pas requise, mais 10 voix sont nécessaires pour qu’une réponse soit défavorable à l’accusé. Si l’accusé est reconnu innocent ou bénéficiant d’un fait justificatif, il est remis immédiatement en liberté. S’il est reconnu coupable, lecture du verdict est faite à l’accusé, puis le commissaire du roi fait connaître ses réquisitions sur la peine, la défense plaide (sans pouvoir contester désormais la matérialité des faits) et les magistrats opinent publiquement, séparément et à haute voix. Le président prononce la sentence, exhorte le condamné et l’avertit de la possibilité de se pourvoir en cassation dans les 3 jours263.


              Les simples délits étaient portés, après constitution du dossier par le juge de paix, devant le tribunal de police correctionnelle, siégeant au chef-lieu de canton et comprenant un ou plusieurs juges de paix ou assesseurs.
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              Les réformes du Code du 3 Brumaire An IV


              76En dépit de son nom « code des délits et des peines », le Code du 3 Brumaire an IV, préparé par Merlin de Douai et qui fut voté sans discussion par la Convention, concerne principalement la procédure pénale264. De nombreuses règles furent précisées et la sanction de la nullité fut attachée à leur inobservation.


              En ce qui concerne le déclenchement des poursuites, celui‑ci est laissé aux particuliers (sauf l’action d’office du Juge de Paix).


              La place de l’instruction préparatoire par le Juge de paix et par le Président du jury est développée. Le fonctionnement de la cour d’assises reçoit sa forme définitive, que le Code d’instruction criminelle reprendra presque textuellement.


            


            

              3


              Les réformes du Directoire


              77Pour des raisons diverses, la criminalité de l’époque révolutionnaire, et notamment du Directoire, atteignit un niveau impressionnant. Parmi ces raisons, il semble que la nouvelle procédure pénale occupât une certaine place. En effet les nouveaux rouages de la justice répressive présentaient bien des défauts. Les magistrats étaient élus (bientôt même sans titres juridiques nécessaires), sensibles par conséquent aux pressions politiques, et parfois même à la corruption ; ils manquaient généralement d’autorité et d’initiative ; même pourvus de ces qualités, les juges de paix étaient débordés par l’ampleur de la tâche, surtout avec la désorganisation de la force publique due aux circonstances de l’époque. Le jury d’accusation se montrait assez peu averti des nécessités de la défense de la société et réservait ses rigueurs pour les poursuites politiques. Le jury de jugement se montrait très sensible aux réactions de l’opinion publique locale.


              Une loi du 7 pluviôse an IX265 décida d’autoriser le ministère public à provoquer l’ouverture des poursuites, et le dota même du droit de faire détenir le suspect à l’aide d’un nouveau mandat, le mandat de dépôt dont la durée d’application était limitée à 24 heures.


              La même loi réalisa une réforme plus importante. Elle réorganisa l’instruction préparatoire et la confia à un juge d’instruction qui prit la place du directeur du jury ; il devait entendre les témoins séparément, hors de la présence de l’intéressé. De plus, le jury d’accusation cessa d’entendre les parties et les témoins, et fut appelé à statuer sur pièces. Cette régression du caractère oral et du caractère public marque donc un retour vers la procédure inquisitoire.


              Enfin une loi du 18 pluviôse an IX, intervenue au début du Consulat, créa des tribunaux spéciaux pour lutter contre le brigandage qui infestait le pays. Ces tribunaux spéciaux statuaient sans l’intervention du jury.
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            Le Code d’instruction criminelle


            78Élaboration. Un arrêté consulaire du 7 germinal an IX décida la préparation d’un Code criminel. Après une large consultation des tribunaux, on décida en 1808 de faire deux codes, un sur les règles de fond (délits et pénalités) ou Code pénal, et un sur les règles de forme ou Code d’instruction criminelle. C’est ce dernier qui fut prêt d’abord ; le Corps Législatif en termina la discussion le 30 octobre 1808 et il fut promulgué le 16 décembre de la même année. Il n’entra en vigueur que le 1er janvier 1811, après la promulgation du Code pénal (1810) et celle de la loi (20 avr. 1810) sur l’organisation judiciaire266.
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              Le type de procédure adopté


              79Les rédacteurs du Code d’instruction criminelle avaient à choisir entre le système accusatoire du droit intermédiaire, et le système inquisitoire de l’ancien régime (dont il n’était cependant pas question de ressusciter certains excès, tels l’emploi de la torture ou le secret des audiences).


              La solution adoptée fut transactionnelle en ce sens que le Code napoléonien appliqua le système inquisitoire à toute la phase du procès pénal qui précède l’audience du jugement, et le système accusatoire à la procédure à l’audience.


              La constatation des infractions et l’instruction des affaires délicates se font secrètement, par écrit et sans contradiction ; qui plus est, le Code de 1808 n’admettait pas l’assistance d’un avocat au cours de l’instruction. La recherche des infractions incombe à la police judiciaire ; l’instruction est confiée à un magistrat spécialisé, le juge d’instruction (repris de la loi de nivôse an IX) ; le règlement de cette phase est confié à la Chambre du conseil du Tribunal correctionnel qui décide s’il y a lieu ou non de suivre sur la poursuite, étant donné les charges recueillies ; le juge d’instruction en fait partie, et son influence y est prépondérante. En cas de crime, l’instruction est clôturée par la Chambre des mises en accusation, chambre de la cour d’appel qui remplace le jury d’accusation du droit intermédiaire ; c’est elle qui renvoie l’accusé devant la cour d’assises (très voisine du tribunal criminel) en suivant, elle aussi, une procédure écrite, non publique, non contradictoire ; à la suite de cet arrêt, le ministère public rédige un acte d’accusation.


              La procédure à l’audience obéit au contraire à toutes les règles de la procédure accusatoire : les débats sont publics, oraux et contradictoires. Le jugement par les pairs existe en matière criminelle, où le jury statue souverainement sur les questions de fait. En matière correctionnelle, il n’y a pas de non-professionnels parmi les juges, mais le droit d’appel est général.


              En ce qui concerne la mise en mouvement de l’action publique, le Code de 1808 la confie essentiellement au ministère public, fortement organisé et hiérarchisé. D’autre part, la possibilité est laissée à la victime de réaliser elle-même cette mise en mouvement (ce qui relève de la procédure accusatoire). Le juge d’instruction peut cependant se saisir d’office en cas de crime flagrant.
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              Les principes fondamentaux


              80Les principes fondamentaux du Code d’instruction criminelle dominent encore notre procédure pénale.


              Il pose en principe l’unité de la justice civile et de la justice répressive, contrairement aux usages qui s’étaient établis sous l’ancien régime267.


              Le principe le plus important et le plus nouveau est celui de la séparation des fonctions. La fonction de poursuite, la fonction d’instruction, et la fonction de jugement sont confiées à des autorités et des magistrats différents268. La poursuite revient en principe au ministère public, l’instruction des affaires au juge d’instruction, le jugement aux juridictions de jugement. Dans un but de police, l’art. 10 attribuait aux préfets des pouvoirs de constatation et d’instruction comparables à ceux du juge d’instruction lui-même. Les différents régimes et gouvernements n’ont pas manqué d’en faire un assez large usage.


              En revanche, bien que le livre Ier du Code soit intitulé « De la police judiciaire et des officiers de police qui l’exercent », les pouvoirs propres des membres de la police n’étaient prévus qu’en cas d’enquête de flagrance. C’est la pratique qui fit apparaître la nécessité de renseignements pour permettre au procureur de prendre parti sur l’opportunité de la poursuite.


              Les juridictions de jugement statuent en premier ressort ou en appel, le code posant en principe le double degré de juridiction (sauf pour la cour d’assises)269.


              Chacune des juridictions appelées à prendre des décisions soit sur le plan de l’instruction soit sur le plan du jugement, comprend un certain nombre de magistrats ; c’est le principe de la collégialité des juridictions sauf pour les contraventions dont le jugement est confié, tantôt au juge de paix (art. 139 s.), tantôt au maire (art. 166 s.). Ce principe est, parmi ceux qui inspiraient le Code d’instruction criminelle, celui qui a été le moins respecté270.


              Les magistrats qui composent les juridictions sont en principe des professionnels, des techniciens. Cependant, pour les affaires les plus graves, une place est faite, grâce au jury, aux simples citoyens. Ajoutons que ces juridictions de jugement sont, en principe, de droit commun ; leur compétence dérive de la nature de l’infraction (crime, délit ou contravention) et non de la personnalité de son auteur. Cependant le Code d’instruction criminelle contenait certaines exceptions à cette règle271.
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            Évolution de la procédure pénale depuis le Code d’instruction criminelle


            La procédure pénale se trouvant étroitement liée à l’organisation politique d’un pays et aux conceptions sur la liberté individuelle et sur la nécessaire protection de la société, il n’est pas étonnant que l’histoire mouvementée de la France au cours des XIXe et XXe siècles ait amené des changements successifs dans la politique suivie en matière répressive.


            

              1


              La Restauration et la Monarchie de Juillet


              81La Restauration, survenant peu de temps après l’entrée en vigueur du Code d’instruction criminelle, n’y apporta pas de modifications sensibles. Ses tendances autoritaires concordaient avec celles de l’Empire ; le jury lui-même ne fut pas remis en question, l’utilisation des cours spéciales d’une part, l’élargissement des circonstances atténuantes (1824) d’autre part, ayant permis de limiter les inconvénients qu’on en pouvait redouter. Enfin les attentats contre la famille royale étaient de la compétence de la Chambre des Pairs.


              La Monarchie de Juillet, de tendance plus libérale, devait augmenter les garanties accordées à la liberté individuelle. La Charte de 1830 prononça l’abolition de ces juridictions d’exception qu’étaient les cours Spéciales ; le domaine du jury se trouvait donc élargi. La loi du 28 avril 1832 apporta plusieurs réformes dans le même sens : l’octroi des circonstances atténuantes en cour d’assises était désormais confié au jury et non plus aux magistrats de la cour. Le prévenu détenu acquitté en correctionnelle était remis en liberté en dépit de l’appel du ministère public ou de la partie civile.


              À la même époque, les campagnes pour la liberté de la presse aboutirent à confier à la cour d’assises, et par conséquent à la décision du jury, les infractions, même correctionnelles, commises par la voie de la presse.
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              Le Second Empire


              82Des soucis budgétaires ainsi que l’ineffectivité de la chambre du conseil du tribunal amenèrent le 17 juillet 1856 une modification importante : le juge d’instruction n’avait jusque-là qu’une tâche d’enquêteur et non de juridiction ; toutes les décisions contentieuses tant sur les demandes de mise en liberté que sur la clôture de l’information, étaient prises par la Chambre du conseil du tribunal correctionnel dont le juge d’instruction était membre et à qui il faisait rapport. Considérant le rôle prépondérant qu’il y jouait, la loi de 1856, lui laissa le soin de régler seul ces questions contentieuses, par voie d’ordonnances susceptibles d’appel dans les mêmes conditions que précédemment les décisions de la Chambre du conseil272.


              Cette mesure a pu être considérée comme restreignant les garanties de la liberté individuelle. Il en est de même de la loi du 20 mai 1863 sur la procédure de poursuite des délits flagrants : le procureur de la République, en principe spécialisé dans la poursuite, s’y voit accorder des pouvoirs importants273. Par ailleurs, le Second Empire n’hésita pas, comme l’avaient fait les régimes précédents, à instituer des juridictions d’exception pour le jugement sommaire des infractions politiques et des mouvements séditieux.


              Mais on trouve également, sous le second Empire (régime autoritaire mais plébiscitaire) des manifestations de la tendance libérale (en matière de détention préventive, loi du 14 juillet 1865 ; en matière de révision, loi du 19 juin 1867).
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              La Troisième République


              La même dualité d’inspiration se relève dans l’œuvre législative de la Troisième République, ses manifestations se trouvant groupées dans le temps en deux périodes successives.


              

                a


                Accroissement des garanties de la liberté individuelle


                83Pendant une longue période qui s’étend de 1870 à 1935, et notamment aux décrets-lois qui suivirent, on assiste à un accroissement des garanties de la liberté individuelle. Avec le développement des opinions démocratiques, ce que la procédure pénale avait conservé d’inquisitoire reçoit des atténuations très sensibles.


                En premier lieu, l’instruction préparatoire subit une profonde transformation due à la loi du 8 décembre 1897 qui consacre le droit de l’inculpé d’être assisté d’un conseil dès sa première comparution devant le juge d’instruction. La procédure reste secrète, écrite et non contradictoire, mais elle devient contrôlée et ne se déroule plus à l’insu de la personne poursuivie, dont le conseil a accès régulièrement à toutes les pièces du dossier tout au long de la procédure, peut apporter ses suggestions au juge, faire poser des questions aux témoins lors des confrontations, etc.


                Les mêmes prérogatives furent étendues à la partie civile et son conseil par une loi du 22 mars 1921. La jurisprudence, de son côté, développait les droits de la partie civile, conformément au principe de la procédure accusatoire. Mais, du fait de certains abus, le législateur a réagi par une loi du 2 juillet 1931.


                Ces garanties nouvelles furent même transposées dans le domaine de la procédure militaire (Code de justice militaire pour l’armée de terre du 9 mars 1928).


                En deuxième lieu, le législateur par une loi du 7 février 1933 a accru la protection de la liberté individuelle. Ainsi, la détention avant jugement a été très strictement définie, tandis que les perquisitions et saisies étaient considérées comme des actes d’instruction (art. 87 CIC).


                La même loi abrogeait l’art. 10 CIC investissant le préfet de pouvoirs de police judiciaire, ce qui avait été fort critiqué comme contraire à la séparation des pouvoirs.


                Dans le même ordre d’idée, la loi du 10 mars 1927 a établi une réglementation générale de la procédure d’extradition assurant la protection de la liberté individuelle des personnes réclamées par un État étranger.


                En troisième lieu, le courant favorable à la procédure accusatoire s’est développé dans le domaine des juridictions de jugement et de la place faite au jury. La loi du 29 juillet 1881 avait posé en principe que les délits de presse seraient de la compétence de la cour d’assises. La loi du 5 mars 1932, rompant avec la division fondamentale qui voulait que le jury fût cantonné dans l’examen du fait, sans pouvoir se préoccuper des peines que ses réponses entraîneraient, décida que le jury, après son verdict, délibérerait et statuerait en commun avec les magistrats de la cour sur les peines à prononcer. Cependant la pratique courante de la « correctionnalisation » qui se développa depuis le début du siècle (v. ss 710) tient en partie à une certaine défiance des magistrats et même des personnes poursuivies, à l’égard du jury.


                Signalons enfin le souci d’assurer la réparation des erreurs judiciaires (loi du 5 juin 1895 ouvrant plus largement le pourvoi en révision), et de sanctionner plus efficacement la responsabilité des fonctionnaires coupables d’actes irréguliers dans la procédure répressive (L. 7 févr. 1933).


              


              

                b


                Réaction de la période 1935‑1945


                84L’idéologie libérale connut un déclin de plus en plus prononcé à mesure que s’établissaient aux frontières de la France des pays à régime totalitaire. La tension extérieure née de la politique suivie par ces États ne pouvait que précipiter ce déclin, qui fut à son comble pendant le gouvernement de Vichy. Les garanties de la liberté individuelle furent considérablement réduites et certains caractères de la procédure inquisitoire réapparurent.


                En ce qui concerne la réglementation de la détention provisoire et celle des perquisitions et saisies, la loi du 7 février 1933 ne resta pas longtemps en vigueur. Une loi du 25 mars 1935 modifia la majeure partie de ses dispositions, réduisant sensiblement les garanties octroyées 2 ans auparavant et rétablissant sous une forme atténuée, les pouvoirs du préfet. Ces derniers furent d’ailleurs élargis par un décret-loi du 1er juillet 1939. Un peu plus tard, un décret-loi du 18 novembre 1939 revenait, en matière de détention avant jugement, au régime de 1865.


                Relativement à la cour d’assises, une série de réformes importantes ont réduit intentionnellement le rôle du jury au cours de la période considérée. L’acte dit loi du 25 novembre 1941 modifia radicalement l’organisation de la cour d’assises en ramenant le nombre des jurés de 12 à 6 et en décidant que les magistrats de la cour participeraient au verdict, côte à côte avec les jurés, de même que ceux-ci avaient été admis en 1932 à participer à la délibération sur la peine.


                De plus, différentes infractions furent soustraites à la compétence de la cour d’assises. Une série de dispositions attribuèrent progressivement aux tribunaux correctionnels la connaissance de tous les délits de presse. Un décret-loi du 29 juillet 1939 confia aux tribunaux militaires le jugement des crimes et délits contre la sûreté extérieure de l’État. Le régime de Vichy multiplia les juridictions d’exception habilitées à prononcer les sanctions les plus graves, à la suite d’une procédure sommaire, même pour des infractions de droit commun.


                Enfin, pour mettre un terme aux procédés dilatoires auxquels recouraient des délinquants habiles, un décret-loi du 8 août 1935 réduisit sensiblement les voies de recours. L’appel ou le pourvoi en cassation ne furent plus recevables contre les ordonnances, jugements ou arrêts avant-dire droit (sauf sur la liberté provisoire) tant que la décision sur le fond n’était pas rendue.


                L’opposition cessa d’être ouverte contre certaines décisions prises en l’absence volontaire de la personne poursuivie.
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          Le Code de procédure pénale


          85Les premières mesures. La Libération de la France n’amena l’abrogation que des parties les plus excessives de la législation du régime de Vichy.


          Un régime exceptionnel transitoire fut d’ailleurs institué pour la répression des faits de collaboration (déférés devant des cours de Justice et des Chambres civiques, où les jurés étaient choisis parmi les membres d’organisations de résistance) et pour la répression des crimes de guerre.


          En revanche, la protection de la liberté individuelle en resta, dans l’ensemble, à l’état où elle se trouvait après le décret-loi du 18 novembre 1939. Cependant une loi du 26 juillet 1955 retira à la partie civile le droit de faire appel des ordonnances sur la mise en liberté des inculpés.


          Le jury continua à être vu avec une certaine défiance. L’ordonnance du 20 avril 1945 avait maintenu dans son ensemble la réforme que l’acte dit loi du 25 novembre 1941 avait apportée à la cour d’assises ; le nombre des jurés fut cependant élevé de 6 à 7. Les correctionnalisations judiciaires furent toujours aussi fréquentes en pratique.


          

            A


            Les problèmes posés après la Libération


            86Les problèmes nouveaux. L’expérience des années de guerre a fait naître de nouvelles préoccupations. La brutalité et la barbarie des interrogatoires conduits par la police nazie sans garanties judiciaires ont rendu l’opinion publique attentive aux abus possibles dans la phase policière de la répression et les juristes ont ressenti le besoin de poser des règles juridiques précises pour assurer pendant cette phase la liberté individuelle et le respect de la personne humaine. Il est apparu nécessaire d’éviter la réapparition de nouvelles formes de la torture et de renforcer l’organisation de la défense.


            Le progrès des sciences modernes avait fait apparaître que sans violence physique appréciable, il était possible d’obtenir des individus des indications qu’ils fournissent à leur insu (procédés narcotiques – détecteur de mensonge, etc.), et la question se posait de savoir dans quelle mesure l’emploi de tels moyens doit être légalement admis.


            En troisième lieu, la nouvelle orientation du droit pénal amène à organiser la répression en fonction de la personnalité du délinquant ; elle nécessite donc une connaissance approfondie de celle‑ci. Comment doit être conduite l’observation qui permettra de parvenir à cette connaissance ? Un équilibre entre l’intérêt social et la liberté individuelle doit y être recherché (en tenant compte des conditions techniques particulières) et son établissement pose des problèmes jusqu’ici assez nouveaux en procédure pénale.


            Enfin, un certain nombre d’affaires retentissantes restées obscures, de crimes impunis, d’erreurs judiciaires évitées de justesse ou même consommées, la fréquence de la rétractation des aveux passés devant la police, l’insuffisance de certaines procédures d’instruction portées devant la cour d’assises, la lenteur des procès, etc., ont semblé démontrer que la machine judiciaire répressive, dont les rouages essentiels remontaient à un siècle et demi, avait besoin de réparations, de transformation, de modernisation, dans un esprit soucieux d’efficacité en même temps que de respect scrupuleux des droits de la personne. Aussi s’est-on attaqué avec énergie à une révision d’ensemble du vieux Code d’instruction criminelle.


            87Les projets de réforme. Un premier projet, portant sur l’ensemble du livre I et déposé en 1879 n’avait pu réunir l’accord des deux chambres274. En 1930 une commission présidée par M. Matter, procureur général près la Cour de cassation, fut chargée de réviser les codes répressifs. Après avoir préparé un projet de réforme du Code pénal (déposé en 1934), la commission opéra le même travail pour le Code d’instruction criminelle dont le projet fut déposé devant le Parlement en 1938.


            Après la Libération, il parut préférable de faire revoir ce projet par une commission dont la présidence fut confiée à H. Donnedieu de Vabres. Sous la direction de l’éminent criminaliste, une nouvelle version fut établie et publiée en 1949275. Un des traits fondamentaux de ce projet consistait à concentrer entre les mains du procureur de la République à la fois les pouvoirs de poursuite et les pouvoirs d’instruction ; cependant tous les points contentieux que cette dernière pouvait soulever, notamment les décisions sur la liberté provisoire et sur la suite à donner à l’affaire, étaient confiées à un magistrat du siège, le juge de l’instruction. D’autre part, le point de départ de la prescription de l’action publique était reculé au jour de la découverte de l’infraction, les nullités de procédure étaient facilement couvertes, et l’assistance d’un défenseur ne pouvait commencer qu’après le premier interrogatoire sur le fond ; ces dispositions eussent été probablement très favorables à la défense des intérêts de la société, mais paraissaient marquer un recul inattendu des libertés individuelles. Aussi le projet de 1949 fut-il l’objet d’assez vives critiques dans la plupart des milieux intéressés.
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            La promulgation du Code de procédure pénale


            88Élaboration du Code. Une nouvelle commission fut constituée en 1953 sous la présidence de M. Antonin Besson, procureur général près la Cour de cassation.


            Dès 1956, cette commission avait terminé l’élaboration du titre préliminaire et du livre I qui purent être soumis à la procédure parlementaire normale. Tandis que celle‑ci se déroulait (aboutissant à une promulgation de ces textes par une loi du 31 déc. 1957), la commission poursuivait ses travaux et terminait la rédaction du livre II. L’adoption de la Constitution de 1958 incita le gouvernement à utiliser la procédure des ordonnances pour promulguer l’ensemble du nouveau code ; en conséquence les travaux de la commission furent accélérés afin que les livres III, IV et V fussent prêts avant la fin de l’année.


            Dans ces conditions, l’Ordonnance 58‑1296 du 23 décembre 1958 a d’une part apporté de légères retouches au texte qui avait été promulgué par la loi du 31 décembre 1957 mais dont l’entrée en vigueur avait été différée, et d’autre part promulgué les livres II, III, IV et V. La date d’application du nouveau régime procédural a été fixée (art. 10 de l’ordonnance) à la même date que celle de l’ensemble de la réforme judiciaire, c’est-à‑dire au 2 mars 1959. L’application aux départements d’outre-mer (Guadeloupe, Guyane, Martinique, Réunion) a eu lieu à partir du 1er mars 1962.


            

              1


              Contenu du Code de procédure pénale


              89Après un bref titre préliminaire consacré au parallèle entre l’action publique et l’action civile (art. 1 à 10), le livre I (intitulé : De l’exercice de l’action publique et de l’instruction) du Code de procédure pénale traite, en trois titres successifs, « Des autorités chargées de l’action publique et de l’instruction », « des enquêtes et des contrôles d’identité » (ces derniers ajoutés en 1983) et « des juridictions d’instruction ». On y trouve l’organisation de la police judiciaire (art. 12 à 30), la réglementation de l’enquête préliminaire (art. 75 à 78), de la garde à vue (art. 63 à 66) et des pouvoirs en cas d’infraction flagrante (art. 54 à 74), destinée à éviter les abus jusqu’alors reprochés aux policiers ; on y trouve également l’organisation de l’instruction (art. 79 à 230) comportant l’intégration au code de la fameuse loi du 8 décembre 1897 et de celle du 20 mai 1863 sur les délits flagrants, la réglementation de l’expertise (art. 156 à 169), l’attribution d’un rôle plus important à la Chambre d’accusation et à son président.


              Le livre II du Code de procédure pénale est consacré aux juridictions de jugement. Trois titres traitent successivement de la cour d’assises (art. 231 à 380), du jugement des délits (art. 381 à 520) par le tribunal correctionnel (art. 381 à 495) et par la cour d’appel (art. 496 à 520), et enfin du jugement des contraventions (art. 521 à 549). Un quatrième titre est consacré aux citations et significations (art. 550 à 566).


              Le livre III (art. 567 à 626) est consacré aux voies de recours extraordinaires (les voies de recours ordinaires, opposition et appel, sont en effet traitées dans les chapitres relatifs au tribunal correctionnel et au tribunal de police) ; il réglemente le pourvoi en cassation et les demandes en révision (cette dernière voie de recours modifiée par la loi du 23 juin 1989) puis par celle du 20 juin 2014.


              Sous le titre « De quelques procédures particulières », le livre IV rassemble les règles législatives relatives à la contumace (art. 627 à 641). au faux incident (art. 642 à 647), à la disparition des pièces de procédure (art. 648 à 651), à la déposition des membres du Gouvernement (art. 652 à 656), aux règlements de juges (art. 657 à 661) et renvois d’un tribunal à un autre (art. 662 à 667), à la récusation (art. 668 à 674), au jugement des infractions commises à l’audience (art. 675 à 678), aux infractions commises par des magistrats ou certains fonctionnaires (art. 679 à 688), (ce titre a été abrogé par la loi du 4 janvier 1993), enfin aux infractions commises à l’étranger (art. 689 à 696) et à certaines règles de compétence relatives aux crimes et délits contre la sûreté extérieure de l’État (art. 697 à 706 modifiés par Ord. 4 juin 1960 puis par la loi aujourd’hui abrogée du 15 janvier 1963 sur la cour de Sûreté de l’État). Six titres (XIII à XV) ont été ajoutés depuis la promulgation et concernent : les règles particulières aux infractions en matière économique et financière (art. 704 à 706‑2, loi 6 août 1975), le recours en indemnité ouvert à certaines victimes de dommage résultant d’une infraction (art. 706‑3 à 706‑15, lois du 3 janvier 1977, du 2 février 1981 et du 6 juillet 1990), les règles propres aux infractions en relation avec une entreprise individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement l’ordre public par l’intimidation ou la terreur (art. 706‑16 à 706‑25, lois du 9 septembre 1986 et 30 décembre 1986), les règles particulières aux infractions en matière de stupéfiants (loi du 16 déc. 1992), celles propres aux infractions de proxénétisme (loi du 16 déc. 1992) et enfin les dispositions concernant les personnes morales (loi du 16 déc. 1992).


              Enfin le livre V est intitulé « des procédures d’exécution ». Il intéresse essentiellement l’exécution des peines privatives de liberté et ne concerne le programme de procédure que dans sa réglementation du régime d’exécution de la détention provisoire. Son insertion dans le Code de procédure pénale s’explique à la fois par des raisons tirées des circonstances et par des considérations de principe. D’une part, il a paru plus facile d’achever par voie d’ordonnance un code déjà en cours d’élaboration et dont une partie avait été approuvée par le Parlement que d’instituer par la même procédure un code distinct, analogue au code d’exécution des peines que possèdent certains pays étrangers. D’autre part, on a voulu consacrer par-là, semble-t‑il, les conceptions modernes qui étendent la tâche du juge pénal jusqu’à la fin de l’exécution de la sentence qu’il a prononcée. Au surplus un prétexte facile a peut-être été trouvé dans le fait que le Code d’instruction criminelle contenait déjà certaines dispositions sur le régime administratif des prisons (art. 603 à 618 CIC). Ce titre V se termine par trois « dispositions générales » dont la seconde (art. 802) pose une règle fondamentale en ce qui concerne le fonctionnement des nullités de procédure (v. ss 1000).


              90Il convient de remarquer qu’à côté de sa partie législative, le Code de procédure pénale comporte 4 autres parties. Selon les méthodes nouvelles de codification, les auteurs ont jugé utile de joindre aux textes législatifs les textes réglementaires portant sur le même objet et qui les complètent.


              C’est ainsi que la deuxième partie (articles précédés de la lettre R) contient les règlements d’administration publique et les décrets en Conseil d’État (décret du 3 mars 1977) ; elle comprend 250 articles sans compter de multiples articles intercalaires à numérotation dédoublée (par exemple R 15‑1 à R 15‑17, R 50‑1 à R. 50‑28).


              La troisième partie (articles précédés de la lettre D) contient les dispositions prises par décret simple. Elle comprend 600 articles, dont plus de 500 consacrés au régime pénitentiaire. Les articles D. 53 à D. 69 concernent l’exécution de la détention provisoire.


              La quatrième partie (articles précédés de la lettre A) contient les arrêtés ministériels. Elle comprend 57 articles.


              Enfin une cinquième partie (articles précédés de la lettre C), extrêmement volumineuse (1 266 articles) et qui a subi de très nombreuses modifications, renfermait la circulaire générale d’application émanée de la chancellerie. L’inclusion de ce texte dans l’ensemble du code ne doit pas faire illusion ; il est dépourvu de toute valeur juridique propre et ne constitue qu’une instruction destinée aux services. L’interprétation administrative qu’il peut donner de certaines dispositions ne s’impose pas aux tribunaux.
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              Esprit du Code de procédure pénale


              91Les auteurs du projet soumis aux pouvoirs publics entendaient renforcer sensiblement la liberté individuelle, l’autorité des magistrats et l’efficacité de la justice pénale276. Ces desseins n’ont pu être entièrement réalisés, en particulier en raison des circonstances (agitation politique, guerre d’Algérie, tension internationale) qui ont obligé les pouvoirs publics à apporter rapidement d’importantes modifications défavorables à la liberté individuelle (notamment par ordonnances des 13 févr. 1960 et 4 juin 1960), et sans renforcer pour autant de façon suffisante l’efficacité des services de police et l’autorité de la justice répressive277.


              Le nouveau code se montre soucieux d’assurer une meilleure séparation des fonctions et une indépendance plus complète du juge d’instruction (point dont la réalisation a fait l’objet de nombreuses controverses dans ces dernières décennies), mais il laissait subsister à peu près intacts les pouvoirs du préfet qui ont été encore élargis par des textes postérieurs.


              Tout en maintenant (art. 11), le secret de l’instruction préparatoire, le livre I du Code de procédure pénale paraît accentuer le retour vers la procédure accusatoire, notamment dans le fonctionnement de la Chambre d’accusation (art. 198)278. Par contre, il persiste à écarter la défense de la phase policière et de l’enquête préliminaire, s’efforçant ainsi de réaliser un nouveau dosage entre les exigences de la défense de la société et la sauvegarde des libertés individuelles.


              Enfin, pour tenir compte des données de la criminologie moderne et assurer une meilleure individualisation de la justice pénale, le code nouveau introduit dans notre procédure pénale l’examen médico-psychologique et l’enquête sociale (art. 81, al. 3 et 4) jusqu’alors limités au domaine de la délinquance juvénile279.
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              Évolution depuis le Code de procédure pénale280



              92Au cours des quelque soixante années qui ont suivi la mise en vigueur du Code de procédure pénale et les premières modifications qu’il avait subies (ord. 13 février et 4 juin 1960), des réformes importantes sont intervenues.


              Les unes ont eu pour objet d’assurer une meilleure protection des droits des citoyens ; ce fut le cas de la loi du 17 juillet 1970 qui portait précisément ce titre281 ; elle s’efforça de rendre plus exceptionnelle la détention avant jugement (désormais dénommée détention provisoire et non plus préventive) et, pour ce faire, créa une institution nouvelle, la mise sous contrôle judiciaire282. La loi du 6 août 1975 s’est efforcée de compléter et d’améliorer les mesures précédentes. Elle a été suivie de nombreux textes tendant à réglementer les privations ou restrictions de liberté avant jugement (lois du 10 juin 1983, du 30 décembre 1985, du 9 septembre 1986, du 30 décembre 1987, du 6 juillet 1989, du 4 janvier et du 24 août 1993, loi du 30 décembre 1996, loi du 15 juin 2000).


              D’autres ont visé à accélérer la marche de la justice, notamment pour l’expédition des petites affaires. Tel fut le cas de la loi du 3 janvier 1972 instituant la procédure de l’ordonnance pénale et élargissant l’emploi de l’amende forfaitaire. Tel est également le cas des lois du 29 décembre 1972 et du 8 février 1995, qui permettent de déférer aux tribunaux correctionnels statuant par un juge unique, un certain nombre d’affaires283.


              La loi du 6 août 1975284, a, par ailleurs, étendu la procédure de flagrant délit (C. pr. pén., art. 71, 388 s., v. ss 534 s.), et confié à des tribunaux correctionnels spécialisés le jugement des infractions en matière économique et financière dans les affaires d’une « grande complexité » (C. pr. pén., art. 704 s.)285.


              Le même souci a présidé à l’extension des procédures de comparution immédiate (lois du 2 février 1981, du 10 juin 1983 revenant en partie sur la précédente, du 9 septembre 1986 adoptant à nouveau un concept extensif). Il est à l’origine des nouveaux pouvoirs du ministère public, notamment par suite de l’institution d’une amende de composition (loi du 23 juin 1999).


              93D’autres réformes ont tendu à améliorer le fonctionnement de la justice pénale, et à assurer l’indemnisation de certaines victimes d’infractions.


              Au titre de l’amélioration du fonctionnement de la justice pénale les lois du 28 juillet 1978, du 18 novembre 1985 et du 22 juillet 1996 ont réorganisé la police judiciaire, et conféré la qualité d’officier de police judiciaire à un nombre plus important de personnes.


              La loi du 28 juillet 1978 devait, en outre, modifier les dispositions sur la formation du jury. Certaines dispositions ont rendu plus aisées la poursuite d’infractions transfrontières (lois du 11 juillet 1975, du 16 juillet 1987 et du 16 décembre 1992 ; C. pr. pén., art. 689‑1 s.).


              En faveur des victimes, on peut citer la loi du 23 décembre 1980 qui a désolidarisé la prescription de l’action civile de celle de l’action publique. Mais surtout, c’est le dispositif instauré par la loi du 3 janvier 1977 (modifiée le 2 février 1981 et le 6 juillet 1990 notamment) qui a permis aux victimes d’infractions d’obtenir une indemnisation, notamment en cas d’atteintes à l’intégrité corporelle.


              94Depuis 1980, les gouvernements successifs ont été préoccupés par la montée de la délinquance, petite ou moyenne, qui génère un sentiment d’insécurité. Concrètement, le législateur a développé les mesures de comparution immédiate, réglementé la matière des contrôles d’identité, et mis en place une législation propre à lutter contre les actions terroristes. Néanmoins, dans le même temps où certaines règles de procédure dérogatoires au droit commun étaient adoptées, la suppression de plusieurs juridictions d’exception était décidée (cour de sûreté de l’État, loi du 4 août 1981 ; Tribunaux permanents des forces armées, loi du 21 juillet 1982).


              L’entrée en vigueur du nouveau Code pénal (lois du 22 juillet 1992) devait amener le législateur à apporter certaines modifications au Code de procédure pénale. Aussi, des dispositions ont été introduites pour tenir compte de la responsabilité pénale des personnes morales (C. pr. pén., art. 706‑41 à 706‑46, 798‑1), des règles nouvelles sur la compétence internationale des juridictions françaises, ou du particularisme de certaines infractions (trafic de stupéfiants, proxénétisme). Le retour de certaines institutions dans le Code pénal (sursis, simple ou avec mise à l’épreuve, etc.) a entraîné aussi des modifications du Code de procédure pénale.


              95Outre ces modifications ponctuelles, le législateur s’est préoccupé, sous l’influence, directe ou indirecte, des principes résultant de la Convention Européenne, d’apporter des modifications à la procédure antérieure au jugement.


              En matière d’instruction préparatoire, le législateur a souhaité rendre plus contradictoire la mise en détention provisoire (loi du 9 juillet 1984, instituant l’audience de cabinet). Il a aussi envisagé de rendre collégiale la décision de mise en détention, et celle de clôture de l’instruction. Mais les lois du 10 décembre 1985 et du 30 décembre 1987 furent abrogées avant même d’être entrées en vigueur.


              En 1988, une commission « Justice pénale et Droits de l’Homme », dont la présidence a été confiée à Mme le professeur Delmas-Marty, a procédé à un examen approfondi de la phase antérieure au jugement. Elle a proposé d’importantes modifications en matière d’enquêtes de police et d’instruction, en suggérant une nette séparation entre les missions d’enquête et les pouvoirs juridictionnels. Ses conclusions n’ont pas toutes été agréées par le gouvernement qui en a repris certaines dans le projet de loi déposé le 24 février 1992, suite à l’invitation pressante du Président de la République.


              Ce projet devait aboutir à la loi du 4 janvier 1993286, portant réforme de la procédure pénale et comportant près de 250 articles, répartis en 15 titres. Certains d’entre eux portaient sur les enquêtes de police et la garantie des droits des personnes gardées à vue ; d’autres avaient trait aux pouvoirs du juge d’instruction et aux droits des parties, à la détention provisoire et aux nullités de l’instruction. La présomption d’innocence était mieux affirmée et des dispositions tendaient à en assurer le respect. Certaines des dispositions nouvelles, dont l’entrée en vigueur avait été différée, faisaient l’objet d’un examen par un groupe de travail, mis en place à la faveur du changement politique intervenu en mars 1993. Des aménagements intervenaient avec la loi du 24 août 1993 qui, pour l’essentiel, restitua au juge d’instruction ses pouvoirs en matière de détention provisoire. En revanche, ont été conservés les droits nouveaux accordés aux parties, qui donnent à l’instruction un caractère plus contradictoire, et l’ouverture à toutes les parties du droit de contrôle de la régularité des actes de l’instruction.


              96Au cours de l’année 1995, sont intervenues deux lois importantes. La première du 21 janvier 1995 d’orientation et de programmation relative à la sécurité fixe notamment les orientations permanentes de la politique de sécurité (art. 3) et les missions prioritaires pour les années 1995 à 1999 (lutte contre les violences urbaines, la petite délinquance, l’insécurité routière, lutte contre la drogue, la criminalité organisée et la grande délinquance économique et financière, le contrôle de l’immigration irrégulière et la lutte contre l’emploi des clandestins, la protection contre le terrorisme et les atteintes aux intérêts fondamentaux de la Nation, le maintien de l’ordre public). Elle légalise les enregistrements par vidéo-surveillance à certaines conditions. La seconde est celle du 8 février 1995 sur l’organisation des juridictions et sur la procédure civile, pénale et administrative. Elle permet la tenue d’audiences foraines, et surtout étend la compétence du juge unique en matière correctionnelle, s’efforce de limiter les jugements rendus par défaut et aménage de nombreuses dispositions du Code de procédure pénale.
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            La période contemporaine


            97À nouveau, depuis mai 1995, les questions de justice et de procédure pénale préoccupent les pouvoirs publics. À l’automne 1995, une mission de réflexion a été confiée à Mme le professeur M.‑L. Rassat qui a émis d’importantes suggestions, en vue d’une réforme d’ensemble du Code de procédure pénale.


            De son côté, le président de la République a mis en place en 1997 une commission sous la présidence du Premier Président de la Cour de cassation, M. Truche, chargée de formuler des propositions sur l’indépendance du ministère public.


            Le Gouvernement, issu des élections de 1997, devait présenter plusieurs textes. L’un d’eux, relatif à « l’efficacité de la procédure pénale », est devenu la loi 99‑515 du 23 juin 1999.


            Un autre, sur le renforcement de la protection de la présomption d’innocence et les droits des victimes, est devenu la loi du 15 juin 2000. Parmi de très nombreuses dispositions, signalons la mise et le maintien en détention provisoire par un juge des libertés, la mise en place d’un appel en matière criminelle et la juridictionnalisation de certaines mesures d’exécution des peines. Un troisième texte a trait au statut des magistrats (loi no 2001‑539 du 25 juin 2001).


            Il faut ajouter qu’un texte sur l’action publique en matière pénale, n’a pu être promulgué parce qu’il nécessitait une modification constitutionnelle et des précisions sur la responsabilité des magistrats.


            98Certaines dispositions de la loi du 15 juin 2000 ont nécessité un ajustement, par une loi du 4 mars 2002, tandis que les attentats terroristes de New York du 11 septembre 2001, incitaient le gouvernement à faire voter une loi renforçant la sécurité quotidienne (loi 2001‑1062 du 15 nov. 2001).


            La campagne présidentielle du printemps 2002 mettait l’accent sur la sécurité, dans de nombreux domaines, que ce soit dans la vie courante ou sur les routes. Le président J. Chirac, épaulé par le gouvernement de J.‑P. Raffarin, a fait mettre en œuvre les promesses formulées. Une loi d’orientation pour la police a été adoptée le 1er août 2002 ; elle a été suivie par la loi du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure. Le garde des Sceaux, pour sa part, a fait voter la loi du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la Justice. Un deuxième texte, d’adaptation de la Justice aux évolutions de la criminalité a été publié le 9 mars 2004. Il prévoit des règles de procédure propres aux infractions commises en bande organisée (C. pr. pén., art. 706‑73 s.), mais il accorde des exemptions ou des réductions de peine dans un certain nombre de cas.


            99Les infractions en bande organisée suivent les règles du Code de procédure pénale sous réserve de certaines dispositions particulières287. La liste des infractions de criminalité organisée de l’article 706‑73 du Code de procédure pénale a été modifiée par la loi 2015‑993 du 17 août 2015 qui a fait figurer dans un article 706‑73‑1, excluant l’article 706‑88 sur la garde à vue, le délit d’escroquerie en bande organisée, les délits de dissimulation d’activités et de salariés, de marchandage de main-d’œuvre, de prêt illicite de main-d’œuvre ou d’emploi d’un étranger sans titre de travail, les délits de blanchiment ou de recel du produit, des revenus ou choses provenant des infractions précédentes, le délit d’association de malfaiteurs préparant une des infractions précédentes, et le délit de non-justification des ressources de l’article 321‑6‑1 du Code pénal, en relation avec les infractions précédentes.


            La loi du 9 mars 2004 reprend la législation sur l’entraide judiciaire internationale, en général, et en particulier pour les autres États membres de l’Union européenne. Elle met en place le mandat d’arrêt européen et définit le régime de l’extradition. La loi adopte de nouvelles dispositions pour lutter contre les infractions économiques et les pollutions maritimes. Différentes dispositions concernent l’action publique, les enquêtes, l’instruction, le jugement des délits ainsi que l’application des peines.


            100La fin de la législature apportait quelques modifications pour tenir compte des dispositions du droit communautaire (loi du 4 juill. 2005), mais aussi pour renforcer la lutte contre le terrorisme (L. du 23 janv. 2006).


            Mais surtout, une affaire de viols ayant entraîné de nombreuses mises en examen (avec des détentions longues) et s’étant terminée par de nombreux acquittements (affaire d’Outreau) a provoqué de nombreux débats et de nombreuses commissions (commission parlementaire spéciale, Conseil national des barreaux…). Une loi 2007‑291 du 5 mars 2007 tendant à renforcer l’équilibre de la procédure pénale, a été adoptée288. Quelques-unes de ses dispositions sont entrées en vigueur immédiatement ; d’autres l’ont été au 1er juillet 2007, mais la juridiction collégiale d’instruction qui devait être applicable au 1er janvier 2017 n’a pas été mise en place. D’ici là, le législateur encourage, pour les affaires graves ou complexes, le développement de la co-saisine, au sein de pôles d’instruction.


            Par ailleurs, l’élection présidentielle et un nouveau gouvernement ont apporté des modifications en matière pénale (modifications de la carte judiciaire, lutte contre la récidive, loi pénitentiaire…). De plus, une commission (présidée par l’avocat général Léger) a été chargée d’une mission de réflexion sur la procédure pénale et le droit pénal289. Le président de la République a fait part des orientations souhaitables lors de la séance solennelle de la Cour de cassation du 7 janvier 2009, notamment quant à la suppression du juge d’instruction et au développement des droits de la défense. En attendant une éventuelle refonte de la procédure, des lois du 9 juillet 2010 (saisie préventive de biens) du 14 mars 2011 (sécurité intérieure) et du 14 avril 2011 sur la garde à vue, sont intervenues. D’autres textes sur la participation des citoyens à la justice pénale (10 avr. 2011) et sur des aménagements à différentes procédures (L. du 13 déc. 2011) ont été adoptés.


            101De plus, et surtout la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 a introduit la possibilité d’un contrôle de constitutionnalité a posteriori. La loi organique du 10 décembre 2009 a organisé la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité par les articles L.O. 630 du Code de procédure pénale et les articles 23‑1 à 23‑7 de l’ordonnance du 7 novembre 1958.


            Dans une instance pénale (à l’exception de la cour d’assises), un moyen pris d’une atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution, provenant d’une disposition législative peut être présenté à la juridiction saisie. Celle-ci statue sans délai par une décision motivée sur la transmission de la question prioritaire à la Cour de cassation. La question doit être applicable au litige, elle ne doit pas avoir déjà été tranchée par le Conseil constitutionnel, elle doit être sérieuse. Le juge qui en est saisi doit se prononcer sans délai, et s’il estime devoir admettre cette question, il la transmet dans les huit jours de son prononcé, à la Cour de cassation. Celle-ci se prononce sur le renvoi, dans les trois mois de la réception du dossier. S’il y a lieu à saisine du Conseil constitutionnel, cet organisme doit se prononcer dans les trois mois290. Aussi bien, certaines dispositions ont été abrogées (v. ss 120).


            102Au lendemain de l’élection du président de la République de 2012 et d’une nouvelle assemblée nationale, une nouvelle politique pénale a été envisagée. Elle concerne le prononcé des peines (suppression des peines plancher), ainsi que leur exécution (institution d’une contrainte pénale, suppression des sorties sèches). La loi no 2014‑896 du 15 août 2014 tout en prévoyant la contrainte pénale, et la sortie sous contrainte n’a pas remis en cause la procédure pénale. Tout au plus le tribunal correctionnel citoyen, dont l’expérimentation n’a pas été étendue, a été supprimé.


            La politique pénale et le rôle du garde des Sceaux ont fait l’objet de la loi du 25 juillet 2013, tandis que des adaptations au droit de l’Union européenne ont été adoptées par les lois du 5 août 2013 puis du 27 mai 2014.


            La lutte contre le terrorisme a été renforcée avec la loi du 13 novembre 2014 puis celle du 3 juin 2016. Puis il y a eu les lois sur l’état d’urgence du 20 novembre 2015, des 19 février, 20 mai, 21 juillet et 19 décembre 2016, et du 11 juillet 2017. Il y a également la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice.


            Enfin, sont intervenues la loi du 27 février 2017 réformant la prescription en matière pénale et celle du 28 février 2017 relative à la sécurité publique.


            103Après l’élection présidentielle de mai 2017, sont intervenues une loi 2017‑1339 du 15 septembre 2017 sur la confiance dans la vie politique et celle 2017‑1510 du 30 octobre 2017 renforçant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme.


            De plus et surtout la loi 2019‑222 du 23 mars 2019 de programmation 2018‑2022 et de réforme pour la justice a modifié profondément le Code de procédure pénale et le Code pénal291. Elle cherche à simplifier la procédure civile et la procédure administrative en développant le règlement alternatif des différends ; mais aussi et surtout à renforcer l’efficacité de la procédure pénale (art. 42 et s.) À ce titre, elle prend en compte la situation des victimes, elle développe les techniques de l’enquête, elle comporte des dispositions sur la garde à vue, sur l’instruction (art. 53 à 56) ainsi que sur les alternatives aux poursuites (avec une extension des amendes forfaitaires, art. 58).


            Le jugement des délits fait une place au jugement par un juge unique (art. 61 et 62). Des dispositions sont consacrées au terrorisme et au crime organisé, et à l’entraide internationale. Le titre V de la loi renforce l’efficacité et le sens de la peine (art. 71 et s.).


            104Le 15 avril 2021, le nouveau garde des Sceaux a présenté un projet de loi « pour la confiance dans l’institution judiciaire », qui est devenu la loi no 2021‑1729 du 22 décembre 2021.


            La loi renforce les garanties judiciaires au cours de l’enquête et de l’instruction. Une enquête préliminaire ne saurait avoir une durée excédant deux ans (sauf exception pour une année supplémentaire d’un an). Au cours de l’enquête, le procureur pourra, s’il l’estime sans risque pour l’enquête, permettre au mis en cause, à la victime et à leurs avocats, la mise à disposition d’une partie ou de l’ensemble du dossier, en leur permettant de formuler des observations (C. pr. pén., art. 77‑2). Une personne perquisitionnée ou interrogée librement pourra aussi demander communication. L’article préliminaire du code est complété par un alinéa qui garantit le respect du secret professionnel de la défense. En conséquence, sont complétés ou modifiés les art. 56‑1, 60‑1, 77‑1‑1 et 100 du Code procédure pénale.


            La loi entend limiter le recours à la détention provisoire en exigeant une motivation plus importante en cas de prolongation au-delà de huit mois.


            Pour le jugement des crimes, l’article 6 institue une audience préparatoire pour fixer l’ordre des dépositions. Un renvoi en cour criminelle départementale sera decidé si le crime n’expose pas à plus de 20 ans de réclusion criminelle. Cette cour criminelle est régie par les articles 380‑16 s. du Code de procédure pénale ; elle comprend un président et quatre assesseurs, et elle statue à la majorité.


            La loi concerne l’exécution des peines. Le crédit de réduction de peine est supprimé et les réductions de peine seront prononcées par le juge de l’application des peines (C. pr. pén., art. 721, 721‑1 s.).


            Quelques autres dépositions modifient les articles 396, 495‑15, 800‑2 du code. La loi concerne le travail en prison, avec création d’un contrat d’emploi pénitentiaire, et prévoie des ordonnances sur les droits sociaux des détenus et sur la création d’un Code pénitentiaire, lequel est intervenu par l’ordonnance no 2022‑478 du 30 mars 2022.


            105Le 3 mai 2023, le ministre de la Justice a fait adopter un projet de loi d’orientation et de programmation du ministère de la Justice no 2023‑2027. Le projet comporte différentes dispositions qui renforcent les droits du témoin assisté et emporte transfert de la compétence du Juge des libertés en matière de droit des étrangers vers un magistrat du siège du tribunal judiciaire.


            Mais surtout, ce projet envisage de faire procéder par voie d’ordonnance, dans un délai de 24 mois, à la réécriture de la partie législative du Code de procédure pénale, afin d’en clarifier la rédaction et le plan, ainsi qu’à la modification d’autres dispositions nécessitée par cette réécriture.


            Cette nouvelle codification doit être effectuée à droit constant mais réserve des modifications nécessaires pour assurer la hiérarchie des normes, la cohérence rédactionnelle des textes, et regrouper les dispositions obsolètes ou devenues sans objet.


            Malgré l’invitation à clarifier la rédaction, on ne peut que craindre que le futur code soit plus volumineux que l’actuel et qu’il aura du mal à concilier la place de la règle générale et celle des procédures particulières d’enquêtes.


            106La procédure pénale, dont les traits généraux et l’histoire viennent d’être retracés dans cette introduction est une matière susceptible d’évolution. Elle sera étudiée successivement d’un point de vue statique et d’un point de vue dynamique.


            On dégagera tout d’abord les principes généraux concernant la matière et les actions, objet du procès pénal.


            Seront décrits ensuite les différents organes qui interviennent dans ce procès, avant d’examiner la mise en application de ces règles, le fonctionnement des organes de police et de justice ainsi que le rôle des parties au procès pénal depuis la découverte de l’infraction et l’engagement des poursuites jusqu’à la décision définitive de condamnation ou d’acquittement (déroulement du procès pénal).


            Première Partie. – Les principes généraux du procès pénal.


            Deuxième Partie. – Les organes du procès pénal.


            Troisième Partie. – Le déroulement du procès pénal.
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Première partie
Les principes du procès pénal



Titre 1Les principes directeurs du procès pénal

Titre 2Les actions en procédure pénale




108En plus des principes déjà énoncés comme l’unité de la justice civile et de la justice pénale ou celui de la séparation des fonctions, la procédure pénale se trouve soumise de plus en plus à un certain nombre de règles spécifiques. Traditionnellement, ces règles pouvaient être rattachées au droit de la preuve, au sens large. Mais, à notre époque contemporaine, certains auteurs considèrent qu’il existerait des principes directeurs.

Ces principes directeurs devront tout d’abord être présentés.

109Par ailleurs, ce qui fait la spécificité du procès pénal, c’est son objet même. Celui-ci est la répression de l’atteinte portée à la société par l’infraction, et son résultat est l’application d’une peine ou d’une mesure de sûreté à l’auteur du trouble. Mais, pour des raisons tenant à la survivance du droit d’accusation privé, le droit français fait une place à part à la victime qui va pouvoir porter son action, purement civile, devant le tribunal répressif.

Titre 1 : Les principes directeurs du procès pénal

Titre 2 : Les actions en procédure pénale






Titre 1
Les principes directeurs du procès pénal



Chapitre 1Les principes essentiels de la procédure pénale

Chapitre 2La preuve en matière pénale




110Sous l’influence de membres de la Doctrine, la codification de certaines matières a donné lieu à l’énoncé de principes généraux, de principes essentiels ou de principes directeurs. Tel est le cas de la procédure civile, dont le nouveau Code de 1975 comporte en exergue des principes directeurs.

La nécessité de semblables dispositions n’apparaît pas évidente, surtout en procédure pénale laquelle est régie par le principe de légalité, non seulement au sens formel (nécessité d’une loi votée par le parlement, cf. art. 34 de la Constitution du 4 octobre 1958), mais aussi au sens matériel (un texte doit préciser à quelles conditions certains droits fondamentaux de l’individu seront limités ou provisoirement supprimés). Au surplus, lorsque les textes sont de même origine (loi ou décret), il n’est pas certain que le texte inséré dans la partie générale doive l’emporter sur le texte de la partie spéciale, si bien que l’utilité de tels principes n’est pas évidente.

111Néanmoins, la commission, « Justice pénale et droits de l’Homme » avait tenu à dégager dix principes généraux. En dépit des efforts de certains députés de la majorité parlementaire de l’époque, ces principes n’étaient pas mentionnés dans la loi du 4 janvier 1993. Mais le projet renforçant la protection de la présomption d’innocence de juin 2000 comporte un article premier qui a introduit un article préliminaire énonçant trois séries de principes qui méritent d’être examinés.

112Par ailleurs, s’il existe un grand principe en matière de procédure pénale, c’est bien la présomption d’innocence, dont l’admission a une incidence certaine sur le droit de la preuve, important en toute matière, mais plus encore en procédure pénale où il s’agit d’établir, avec certitude, la culpabilité d’une personne, et par suite l’application d’une sanction à celle‑ci.

Il convient, donc, d’examiner les principes essentiels de la procédure pénale, puis la preuve en matière pénale.






Chapitre 1
Les principes essentiels de la procédure pénale



Section 1Les principes issus de normes supra législatives

§ 1La Convention européenne des droits de l’Homme

§ 2Le rôle du Conseil constitutionnel

Section 2Les principes énoncés dans la loi renforçant la protection de la présomption d’innocence

§ 1Les débats parlementaires

§ 2L’article préliminaire du Code




113La procédure pénale relève, aux termes mêmes de l’article 34 de la Constitution, de la compétence du Parlement.

Aussi bien, dans le silence de la loi, on ne saurait combler une carence par le recours à des dispositions figurant dans le Code de procédure civile, quand bien même sous l’empire du Code d’instruction criminelle, il avait été recouru, supplétivement, aux dispositions figurant dans le Code de procédure civile1. C’est la loi qui peut fixer les règles de la procédure pénale étant toutefois admis qu’un décret, en Conseil d’État ou simple, peut apporter des précisions, du moins lorsque la loi en a décidé ainsi, et lorsque les dispositions en cause fixent les modalités d’application de la loi.

Ainsi, la loi du 4 janvier 1993, en ce qu’elle prévoyait l’institution d’échevins pour former la juridiction collégiale de la mise en détention, ne pouvait pas être complétée par voie de décrets. En revanche, la loi du 2 juillet 1998 modifiée par celle du 9 mars 2004, prévoyant des assistants spécialisés auprès des magistrats chargés des affaires financières et économiques a indiqué les conditions générales de recrutement de ces personnels, laissant à un décret le soin de déterminer la durée des fonctions de ces assistants et les modalités de la prestation de serment (C. pr. pén., art. 706).

114Par ailleurs, la loi de procédure doit être aussi précise que possible, notamment quand elle porte atteinte à des libertés fondamentales. Aussi bien, le principe général énoncé à l’article 81 du C. pr. pén. selon lequel le juge d’instruction procède à tous actes d’information utiles à la manifestation de la vérité ne saurait permettre l’accomplissement d’actes portant atteinte à une liberté ou à un droit. La raison en est que le juge doit agir « conformément à la loi », ce qui implique que celle‑ci a dû fixer les conditions de l’action judiciaire ou policière. La Cour européenne des droits de l’homme en a d’ailleurs décidé ainsi, à propos des écoutes téléphoniques judiciaires2. C’est dire que certains principes qui figurent dans l’article préliminaire du Code de procédure pénale, sont dépourvus de toute valeur impérative, face à un texte précis de nature législative qui les contredirait.

Quoi qu’il en soit, il importe ici d’indiquer que des normes supra législatives s’imposent au Parlement, et que la loi du 15 juin 2000 sur le renforcement de la présomption d’innocence fixe certains principes supérieurs.


Section 1

Les principes issus de normes supra législatives

115Compétent pour édicter des normes en matière de procédure pénale, le parlement n’est pas totalement libre de décider toutes règles qui lui paraîtraient nécessaires pour découvrir les auteurs d’infractions et les juger. C’est qu’en effet, la Constitution de la Ve République a prévu un organe chargé d’apprécier la constitutionnalité des lois, le Conseil constitutionnel, qui depuis l’élargissement de sa saisine en 1974, puis en 2008 avec une saisine a posteriori émanant du Conseil d’État ou de la Cour de cassation, est amené à vérifier plus fréquemment les lois de procédure pénale, et à rappeler les principes fondamentaux de la liberté individuelle. Par ailleurs, dans les limites tracées par les lois de procédure, la jurisprudence a pu parfois admettre la conformité de certaines pratiques (par exemple, les écoutes téléphoniques ordonnées par un juge d’instruction ; les témoignages anonymes, etc.). Mais du fait des solutions dégagées par la Cour européenne des droits de l’homme de Strasbourg, la Cour de cassation a dû infléchir sa jurisprudence, afin que le droit français soit compatible avec les principes renfermés dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme.


§ 1

La Convention européenne des droits de l’Homme

116La « Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales », signée le 4 novembre 1950 à Rome, a été ratifiée par la France (loi du 31 décembre 1973) et publiée par le décret du 3 mai 1974.

Cette convention internationale, en vertu de l’art. 55 de la Constitution du 4 octobre 1958, a une autorité supérieure à celle de la loi interne. Dès lors toutes les dispositions qu’elle contient et qui concernent spécialement la procédure pénale, en particulier l’art. 5 relatif à l’arrestation et à la détention, l’art. 6 concernant le jugement équitable et les droits de la défense, l’article 8 sur le respect de la vie privée et familiale, du domicile et de la correspondance, s’imposent au respect des juridictions répressives françaises (v. ss 48 s.)3.

À la différence d’autres traités qui ne peuvent pas être invoqués directement par les citoyens, la convention est directement applicable par les juridictions nationales. De plus, par suite de l’adhésion de la France à la clause prévoyant le droit de recours individuel, le 9 octobre 1981, les citoyens peuvent, après avoir épuisé les recours internes, présenter une requête à la Cour européenne de Strasbourg, dans un délai de quatre mois4.

117Parmi de très nombreuses décisions5, on notera que la Cour européenne a condamné la France pour violation de l’article 2 (atteinte à la vie pour un suicide en prison)6 ou de l’article 3 (interdiction des traitements inhumains ou dégradants), à propos de l’exécution de certaines gardes à vue7. Elle a également jugé que les écoutes téléphoniques, telles qu’elles étaient pratiquées avant la loi du 10 juillet 1991 ne répondaient pas aux exigences de l’art. 8 de la convention (nécessité d’une durée limitée, condition d’établissement des procès-verbaux, etc.)8, ou qu’une personne morale disposait d’un domicile protégé9 tandis que les conditions de mise en œuvre d’une expulsion constituaient une extradition déguisée10. La cour de Strasbourg a aussi reproché à la France le manque d’indépendance du procureur11, la durée excessive des procédures12 et la durée trop longue des détentions avant jugement13, ainsi que l’impossibilité d’accéder à un juge14.

Sur le fondement de l’article 6‑1, combiné avec l’article 6‑3, la Cour européenne a dégagé une notion du procès équitable qui conduit à écarter, comme preuves suffisantes, les déclarations anonymes15 ou à interdire le renvoi en jugement une personne inapte à être entendue16. Le droit de ne pas s’auto-accuser a été affirmé par la Cour européenne des droits de l’homme dans l’affaire Funcke, le 25 février 199317, bien que ce droit ne figure pas dans la Convention. Ce principe a été réaffirmé dans les affaires Murray et Sanders18.

La présomption d’innocence, mentionnée à l’art. 6‑2 de la Convention, a donné lieu à diverses applications. Dans l’affaire Salabiaku19, la Cour européenne a estimé que les textes douaniers français n’étaient pas incompatibles avec la Convention, dès lors que l’intéressé peut disposer de moyens de défense et que les juges s’efforcent d’établir l’intention du délinquant. Mais dans l’affaire Allenet de Ribemont, elle a jugé qu’on ne saurait désigner comme coupable, une personne gardée à vue, dans une conférence de presse20.

La cour des droits de l’Homme a, aussi, considéré qu’un principe général de procédure (non-obéissance à un ordre judiciaire comme un mandat d’arrêt) ne pouvait pas emporter la perte d’un droit, tel que l’exercice d’un recours contre une décision non encore définitive21, qu’un incapable ne peut pas être jugé contradictoirement en son absence ou en l’absence d’un représentant22 et que la contradiction devait s’appliquer aussi devant la Cour de cassation23. Elle a aussi jugé qu’une visite domiciliaire, même ayant donné lieu à une autorisation judiciaire, devait faire l’objet d’un recours effectif24 et qu’au cours d’une garde à vue, l’assistance d’un avocat était indispensable25. En l’absence d’avocat, les aveux faits en garde à vue ne peuvent servir de preuve26.

118La Cour de cassation, comme toutes les juridictions répressives, doit donc prendre en compte les différents principes de la Convention, et, sur la demande des plaideurs s’interroger sur la compatibilité du droit interne avec les principes énoncés27. Après avoir invoqué d’office l’art. 6 de la Convention, à propos de la non-indication d’une circonstance aggravante à un prévenu susceptible d’être retenu contre ce dernier28, ou à propos d’un procès-verbal demandé « à charge »29 ou même à l’établissement d’un procès-verbal en matière de droits indirects30 la haute juridiction s’est montrée plus réservée dans le domaine de la détention provisoire ou de la garde à vue31. Parfois, elle invoque la nécessité de juger dans un délai raisonnable, pour écarter un supplément d’information32, ou le fait que les droits énoncés à l’art. 6‑3 concernent la phase de jugement33. Mais le non-respect d’un délai raisonnable n’est pas une cause de nullité de la procédure34. De même l’art. 6‑1 ne concerne pas la juridiction de l’application des peines refusant d’accorder la libération conditionnelle35. Parfois, elle considère que les sanctions fiscales prononcées parallèlement aux sanctions infligées par le juge répressif n’entrent pas dans la matière pénale, puisque les premières échappent à la compétence des tribunaux répressifs36 il en est de même pour une sanction disciplinaire37. La même solution avait été donnée pour les manquements d’initiés et les délits d’initiés38. Mais, à la suite de la décision de la Cour européenne des droits de l’homme du 4 mars 201439, puis de la décision du Conseil constitutionnel du 18 mars 201540, la loi du 21 juin 2016 a mis en place un système de choix entre l’AMF et le procureur de la République financier, afin qu’il n’y ait qu’une seule poursuite (C. mon. fin., art. L. 465‑3‑6). Les règles sur l’amende forfaitaire majorée n’empêchent pas le tribunal de police de disposer d’un certain pouvoir d’appréciation41.
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