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Introduction



 1  La procédure pénale est sans doute, en matière pénale, la discipline de prédilection. C'est par elle que les principes fondamentaux seront observés ou non et c'est certainement celle qui présente la plus grande complexité ; elle fait constamment l'objet des attentions du législateur et invite à d'incessantes remises à jour. Les règles gouvernant le procès pénal exercent par ailleurs une très forte attraction sur l'ensemble des procédures répressives (disciplinaires, ordinales...).


La procédure pénale et le droit de fond


 2  La procédure pénale est une discipline qui appartient à celle, plus large, du droit pénal, laquelle comporte trois subdivisions :




	

– le droit pénal général, qui contient les principes directeurs ainsi que le régime juridique de base applicables aux infractions et aux peines ;





	

– le droit pénal spécial, qui correspond à la détermination des infractions et de leurs sanctions. Dans le Code pénal, il prend la forme d'un catalogue d'infractions, accompagné de l'énoncé de la sanction encourue ;





	

– la procédure pénale, qui correspond aux règles de forme et de procédure, régissant la recherche de la vérité (enquêtes, instructions), le procès (organisation, compétence, déroulement) et les recours.








 3  Les principes généraux étudiés en droit pénal général demeurent applicables à la procédure pénale.


En revanche, les points de convergence avec le droit pénal spécial sont plus rares.


Sur le plan législatif, il est courant que des réformes interviennent à la fois en droit pénal de fond et en procédure pénale. Ainsi est-ce le cas de certaines réformes telles la loi no 2008-174 du 25 février 2008 relative à la rétention de sûreté et à la déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, ou la deuxième loi no 2011-267 du 14 mars 2011 d'orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure (LOPPSI 2), la loi no 2016-731 du 3 juin 2016 renforçant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant l'efficacité et les garanties de la procédure pénale, ou encore la loi no 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.


 4  La procédure pénale a cependant une importance toute particulière : c'est par elle que les principes fondamentaux, comme la présomption d'innocence ou les droits de la défense, peuvent être respectés.


La procédure pénale étant vivante et complexe, il convient en outre de vérifier ses connaissances et sa compréhension de la matière.


Aussi, le lecteur pourra retrouver sur le site des éditions Vuibert un QCM et une méthodologie d'exercices et épreuve en procédure pénale.















Première partie
Les principes



Il convient d'abord d'étudier les fondements mêmes de la procédure pénale (Titre 1) avant d'aborder les principes fondamentaux qui la gouvernent (Titre 2).















Titre 1
Les fondements



La procédure pénale est une procédure d'un genre bien particulier, ce qui s'explique par son histoire (Chapitre 1). Certes, les sources (Chapitre 2) classiques traditionnellement étudiées en faculté la régissent ; cependant, le fait qu'il s'agisse, d'une part, d'une matière pénale et, d'autre part, d'une matière processuelle appelle un certain nombre d'observations.















Chapitre 1
La nature de la procédure pénale



La procédure pénale est dite mixte parce qu'elle emprunte à deux logiques distinctes et même opposées – les procédures inquisitoires et les procédures accusatoires –, selon la phase du procès où l'on se trouve, fruit de son histoire ancienne. Toutefois, dans la période plus récente, notamment depuis une vingtaine d'années, elle reçoit toutes les attentions des politiques.


Expliquons d'abord ce que cela signifie (I), avant d'examiner s'il est juste de qualifier la procédure pénale française de « mixte » (II).


I. Les définitions


Il faut expliquer ce qu'est la procédure inquisitoire car, depuis que l'on peut véritablement parler de procédure pénale en France, c'est celle qui domine (B). Voyons néanmoins en premier lieu la plus ancienne, que l'on pourrait être tenté de ce fait de qualifier de plus « archaïque » si ce n'était celle de pays démocratiques comme les États-Unis, à savoir la procédure accusatoire (A).


I.1. Les procédures dites accusatoires


 5  Les procédures accusatoires sont les plus anciennes parce qu'elles peuvent s'adapter à des situations peu complexes. Plus précisément, elles remontent aux époques où c'était d'abord la famille, puis le clan, qui étaient en cause lorsqu'une infraction était commise, parce qu'il n'existait pas encore de différence entre procédures civile et pénale. Elles sont cependant encore fortement représentées, à l'époque actuelle, dans des systèmes juridiques incontestablement modernes tels que le système américain.


 6  Dans ces procédures, la caractéristique principale est que la poursuite relève de la personne privée, victime, ou de ses ayants droit : sans accusateur privé, point d'action. La conséquence inévitable d'un tel système est que, si la victime se désiste, la procédure ne peut être poursuivie.


En droit français, la poursuite appartient au parquet et le désistement de la victime est sans effet.


 7  En même temps, ces procédures recherchent l'équilibre des droits des parties. Elles sont strictement contradictoires. De ce principe cardinal découlent de nombreux sous-principes, que nous étudierons infra, qui sont de ce fait plus certainement observés dans des procédures accusatoires : oralité (donc primauté de l'audience, de ce qui s'y dit ou démontre), publicité (comme garantie contre l'arbitraire).


En droit français, le principe contradictoire est ignoré dans la phase d'enquête, partiellement respecté dans la phase d'instruction (lorsqu'elle a lieu) et plus fortement respecté dans la phase de jugement, quoique moins dans le cas du jugement des contraventions et des délits.


 8  Dans les procédures purement accusatoires, le juge est un arbitre dans la recherche des preuves. Celles-ci lui sont présentées par l'accusation et la défense ; il tranche. Le défaut de ce système est que le coût de la recherche des faits va être reporté sur le prévenu. Les deniers publics sont exclusivement consacrés à démontrer sa culpabilité ; si celui-ci veut se défendre, il doit financer des enquêteurs. Sans argent, point de défense possible.


En France, la justice pénale est censée participer à l'établissement des faits, à la fois à charge et à décharge.


 9  Dans le même ordre d'idées, la phase de l'instruction est réduite, puisque le débat est immédiat entre les parties. D'ailleurs, il n'y a pas d'instruction proprement dite. La police est essentielle et en situation de monopole sur ces questions, ce qui peut constituer un danger sérieux car elle est sans véritable contrôle.


La France connaît, certes, une phase d'instruction, mais celle-ci concerne moins de 3 % des affaires donnant lieu à poursuites, voire moins de 2 % des affaires donnant lieu à réponse pénale.


 10  Les règles régissant le déroulement de la procédure elle-même sont très proches de celles de la procédure civile telle que nous la connaissons, ou telle qu'elle existe dans les pays pratiquant ce système.


 11  Quant aux orientations du procès, retenons que la protection des personnes privées est placée à égalité, voire au-dessus de toute autre considération – à l'inverse des procédures inquisitoires qui sont, d'abord et avant tout, voire exclusivement, orientées vers la défense de la société.


I.2. Les procédures dites inquisitoires


 12  Dans les procédures inquisitoires, le rôle des personnes physiques, victimes comme prévenus, est réduit, voire inexistant et l'essentiel appartient aux autorités de police et de la justice : il est de fait retenu que le procès pénal, au contraire du procès civil, a pour but la protection du groupe social.


Dans ces systèmes, l'action publique appartient à un représentant de la société, lequel est, selon les pays :




	

– le même juge que celui qui statue sur le fond, ce qui correspond à notre ancien adage « tout juge est procureur général » ;





	

– un magistrat spécialisé.








 13  Certaines caractéristiques de ces procédures sont fort éloignées de l'idéal conventionnel du procès équitable.


Elles sont secrètes. Au point que, à certaines époques, le prévenu ne savait pas ce qu'on lui reprochait jusqu'au moment de l'audience de jugement.


Elles ne sont pas contradictoires. L'équilibre des droits des parties ne peut donc y être respecté. Ni le prévenu ni d'ailleurs la victime, pour l'essentiel écartée, ne peuvent véritablement s'y exprimer.


 14  Ces procédures sont par ailleurs écrites. Il n'est pas possible de se passer totalement d'une phase orale, celle au moins du procès, mais, en pareil cas, les écritures issues de l'enquête vont néanmoins jouer un rôle majeur par rapport à ce qui peut parfois même constituer un simple simulacre, les parties n'étant pas véritablement entendues.


Les parties étant finalement hors jeu dans ces procédures ne sont pas associées à la recherche des preuves, lesquelles relèvent essentiellement des institutionnels.


 15  Cet accent mis sur la protection de la société – une façon de la protéger qui se discute, car elle n'aboutit pas, loin s'en faut, à trouver les véritables coupables – conduit aussi à ce que les libertés individuelles, d'une manière générale, soient ignorées. Des détentions provisoires sont ainsi prononcées pour faire avouer ; elles comportent une mise au secret et peuvent durer fort longtemps. Il en va de même de la garde à vue, détention avant/sans procès qui livrait antérieurement l'individu aux seules mains de la police. Dans le pire des cas, cela peut conduire au recours à la torture, ce, afin d'extorquer des aveux ou d'obtenir des informations(1).


Naturellement, ces procédures sont celles qui se distinguent le plus des procédures civiles.


La France n'est pas à l'abri de certains de ces travers, nous allons le voir, même si elle présente une relative mixité.


II. Le cas de la France


En France, la procédure pénale moderne se présente sous une forme mixte, ce, essentiellement en fonction de la phase dans laquelle on se situe (B). Il n'en a pas toujours été ainsi (A).


II.1. La procédure pénale antérieure au Code de procédure pénale


La France a d'abord connu des procédures accusatoires, puis des procédures fortement inquisitoires, avant de progresser quelque peu avant l'avènement du Code de procédure pénale(2).


A. Les procédures archaïques : accusatoires


 16  Dans les premières sociétés humaines regroupées en villages ou en clans, la procédure est avant tout accusatoire, puisque ce sont d'abord les familles ou le clan qui prennent en main l'accusation et demandent vengeance. La procédure est alors simple, nécessairement publique et rapide.


Cependant, à mesure que ces sociétés se développent, elles ne se sentent plus concernées par ces affaires privées. Elles peuvent en effet payer un lourd tribut à la vengeance, laquelle peut conduire à la destruction du groupe social puisqu'elle prend la forme de la vendetta.


 17  C'est à Rome qu'apparaissent pour la première fois les procédures inquisitoires.


Elles disparaissent avec la Rome antique pour laisser place à nouveau, du fait des invasions barbares, à la justice accusatoire, plus proche du peuple et plus simple, du moins sous ses formes historiques.


B. Les procédures canoniques : inquisitoires


 18  C'est sous l'influence du droit canonique – lui-même sur ce point sous l'influence du droit romain – que l'on s'est engagé très tôt dans la voie d'un système procédural, ainsi que de fond d'ailleurs, rationnel.


Le droit canon a notamment pour objet à cet égard :




	

– d'éviter de laisser la recherche des preuves entre les mains de l'arbitraire des parties ;





	

– d'écarter les moyens de preuve irrationnels.








Toutefois, d'autres influences sont à l'œuvre, notamment la lente prise en main par l'État de la justice répressive, en même temps que le développement, naturellement, d'un État proprement dit.


En droit canonique, l'on passe progressivement, dès les XIIe et XIIIe siècles, de la procédure accusatoire à la procédure inquisitoire. Le mouvement est notamment impulsé, indépendamment de toutes considérations juridiques, par le souhait du pape de contrôler un peu mieux la justice des clercs. C'est en partie par imitation de cette procédure que la procédure laïque progresse petit à petit vers le système inquisitoire.


Le développement de l'État, sous forme monarchique bien entendu, impose un glissement équivalent au cours du XIVe siècle, du moins dans les juridictions royales.


 19  Au plan de la preuve, cela se traduit par un abandon des techniques irrationnelles (ordalies, duel, serment).


À la renaissance du droit romain, dès le XIIe siècle, on restaure les preuves classiques que sont l'aveu et le témoignage. L'aveu devient la reine des preuves (probatio probatissima).


 20  Croyant notamment pouvoir éviter le système de l'intime conviction et s'appuyer sur des éléments purement objectifs, on développe une théorie des preuves légales. Faute de disposer de telles preuves parfaites (comme les témoignages idoines, provenant de personnes censées être irréprochables...), on redécouvre la torture judiciaire qui existait en droit romain. Des applications en sont faites dès le XIIIe siècle, mais elle se répand surtout au XIVe siècle. Le recours à la « question » est né, paradoxalement, de la volonté de parvenir à la vérité de manière plus rationnelle.


Cela s'accompagne d'ailleurs d'un renversement : l'accusé n'a plus à prouver qu'il est innocent ; il devient présumé tel. C'est du Digeste que provient la règle selon laquelle mieux vaut ne pas punir un coupable que punir un innocent.


 21  En pratique, il faut tout de même de fortes présomptions de culpabilité pour user de la question, ou des preuves insuffisantes qu'il convient de compléter. De plus, la torture n'est possible que pour les crimes dits « capitaux ». Des abus sont cependant inévitables, en raison de l'obsession de l'aveu.


La procédure pénale reste, malgré tout, fondée sur des règles coutumières et jurisprudentielles, d'où un manque d'uniformité et de cohérence.


Avec le développement du pouvoir royal, cela va changer.


C. Le développement du pouvoir royal


 22  Il se traduit par une série de textes marquants.


L'ordonnance de Blois (1498) :




	

– précise notamment le régime de la question ;





	

– pose le principe du secret de l'instruction et du jugement.








L'ordonnance de Villers-Cotterêts (1539) est beaucoup plus complète. C'est un vrai « petit Code de procédure pénale », qui restera en vigueur jusqu'en 1670.


Elle renforce le secret de la procédure. Par ailleurs, elle distingue nettement, pour la première fois, la phase d'instruction et celle de jugement. Enfin, elle fait réaliser l'instruction par un juge unique tout-puissant.


Quant au jugement par le siège, il se fait sans audition de témoins et sur la seule base des procès-verbaux établis pendant l'instruction.


Une ordonnance civile est adoptée en 1667 ; puis en 1670, sous Louis XIV, une grande ordonnance criminelle reprend, pour l'essentiel, les principes fixés en 1498 et 1539 mais se rapproche plus fortement de la procédure pénale moderne. En effet, désormais, ressortent bien les cinq étapes de la procédure pénale telles qu'elles sont étudiées aujourd'hui, à savoir :




	

– la mise en mouvement de l'action publique ;





	

– l'instruction préparatoire ;





	

– l'instruction définitive (d'audience) ;





	

– le jugement ;





	

– les recours.








L'instruction est en outre confiée à un magistrat unique qui réalise des interrogatoires, des auditions, etc. La phase d'instruction est secrète. Elle ne connaît pas les droits de la défense.


 23  Cependant, des différences essentielles existent avec ce que nous connaissons aujourd'hui, notamment les points suivants :




	

– la mise en mouvement de l'action publique, contrairement à ce qui a cours de nos jours, se fait sans ministère public. On dit alors que « tout juge est procureur général », ce qui signifie que tout juge peut s'autosaisir d'une affaire ;





	

– le civil et le pénal ne sont pas aussi distincts qu'aujourd'hui, puisque le juge d'instruction peut in fine choisir entre un « procès ordinaire », de nature civile, contradictoire avec dommages et intérêts, ou un procès « extraordinaire », i.e. pénal, secret, non contradictoire ;





	

– l'instruction d'audience se fait, elle aussi, dans des conditions de secret où domine le dossier d'instruction. L'accusé, assis sur un tabouret (la sellette) en contrebas du tribunal, en face des juges qui le voient pour la première fois, présente seul sa défense. Il n'a droit à aucun avocat à quelque moment que ce soit ;





	

– les jugements peuvent être de deux types : soit interlocutoires, ce qui permet à l'intéressé d'évoquer des faits justificatifs (dont le sens est plus large qu'aujourd'hui, puisque ceux-ci s'analysent en tout fait pouvant l'innocenter), mais il est alors soumis à la question – recours toutefois soumis à un appel automatique ; soit définitifs, ce qui renvoie à une condamnation proprement dite, ainsi qu'à l'absolution, ce sans motivation, ou presque ;





	

– en cas de peine corporelle, aux galères, au bannissement perpétuel, à la mort, l'appel est automatique et, donc, obligatoire. Il semble que seule une sentence de mort sur deux est confirmée par le Parlement de Paris. Après l'appel, un recours en grâce ou en cassation (dans les deux cas, il s'agit de justice retenue du roi) est possible, mais s'avère très difficile à exercer en raison de délais extrêmement courts : les sentences sont exécutées le jour même.








 24  D'une manière générale, les historiens modernes tendent à penser que les abus n'étaient pas si nombreux, les annulations pour cause d'erreurs de forme étant alors nombreuses – bien plus qu'aujourd'hui !


Ce système s'est appliqué jusqu'à la Révolution.


D. Le Droit intermédiaire


 25  Au cours de la Révolution, il y a débat entre :




	

– les partisans de « l'ordonnance », qui veulent un système inquisitoire ;





	

– ceux du « jugement par jurés », qui est plus favorable à un système accusatoire.








 26  Avec la Révolution, la phase de jugement devient sans conteste accusatoire et le restera. En revanche, l'on ne cessera de voir dans l'instruction une phase où doivent dominer les intérêts de l'État, de la société, par rapport à ceux de la personne poursuivie. Aussi demeurera-t-elle longtemps fortement inquisitoire.


 27  Sous la Constituante, on assiste d'abord à une période de flottement entre 1789 et 1791, époque à laquelle est maintenu, sous réserve de quelques modifications, le système de 1670. Puis, en 1791, apparaît un système accusatoire fortement inspiré de l'Angleterre, du moins dans la phase de jugement.


De même, les procédures correctionnelle et criminelle se différencient fortement.


Le principe fondamental de séparation de la poursuite et du jugement et de la police et de la justice est posé, la justice étant spécialement chargée de la défense contre les abus et la police de défendre la société.


 28  Par la suite, le système inquisitoire reprendra cependant rapidement le dessus.


Le poids de l'Histoire est à cet égard considérable. Cela s'explique aussi par un souci répressif face à l'essor particulier de la criminalité, ainsi que par un certain désenchantement vis-à-vis du jury qui, à l'usage, subit trop facilement les pressions des politiques ou des brigands.


E. Le Code d'instruction criminelle


 29  En 1808 est adopté le Code d'instruction criminelle, lequel va connaître une stabilité remarquable dans son ensemble. Ce Code réalise les modifications suivantes :




	

– l'émergence d'un monopole de l'action publique. Il n'apparaît plus satisfaisant d'abandonner la poursuite à l'aléa des dénonciations et des plaintes ;





	

– la création d'un ministère public ainsi que, formellement, d'un juge d'instruction.








 30  Toutefois, en ce début de XIXe siècle, la police est encore peu développée, si bien que le juge d'instruction effectue lui-même – surtout dans les zones rurales mais, de fait, partout en province – les actes de police judiciaire.


Le juge d'instruction est avant tout un policier, plutôt qu'un magistrat. Il est d'ailleurs officier de police judiciaire. Du reste, dans le Code d'instruction criminelle, les normes qui le régissent figurent au Livre I « De la police » et son supérieur hiérarchique est le parquet.


 31  Pour le fonctionnement de l'instruction, le Code d'instruction criminelle se présente comme une recopie de pans entiers de l'ordonnance de 1670, avec notamment :




	

– le retour du secret : le prévenu est interrogé dans le secret sans savoir quelles charges pèsent contre lui : il ne le saura qu'à l'occasion de la phase de jugement ;





	

– l'information essentiellement écrite : elle domine les débats, même si ceux-ci sont oraux et publics ;





	

– un juge d'instruction travaillant seul dans le secret, menant l'enquête et l'instruction. Il se dit rapidement de lui qu'il est « l'homme le plus puissant de France ».








F. Du Code d'instruction criminelle au Code de procédure pénale


 32  L'évolution ultérieure tend vers :




	

– la réduction des pouvoirs d'enquête du juge d'instruction ;





	

– l'évolution de ses fonctions juridictionnelles.








Cependant, ce dernier ne perd pas fondamentalement de sa puissance. En dehors de l'instruction, la procédure change peu.


 33  Allant dans le sens de cette évolution, on assiste, à partir de la IIIe République, au développement d'une reconnaissance des droits de la personne poursuivie.


Justement, des voix s'élèvent contre la toute-puissance du juge d'instruction et des abus que commettent nombre d'entre eux. Dans le même ordre d'idées, le secret absolu et l'absence de contradiction sont de moins en moins admis. Enfin, la critique porte sur le fait que le juge d'instruction détienne à la fois des pouvoirs d'enquêteur et de juge. Il est déjà fort difficile d'enquêter à charge et à décharge ; s'il faut en outre juger...


Divers projets sont élaborés pour remédier à ces défauts, dont certains – et cela est une tendance que l'on retrouvera toujours au cours de l'Histoire – préconisent d'adopter un système accusatoire.


 34  C'est dans ce cadre qu'interviennent les lois Constans du 8 décembre 1897. Si la réforme ne porte que sur certains points (en seulement dix articles, d'ailleurs), elle apparaît à l'époque comme une véritable révolution. C'est la première fois que des garanties et des droits de la défense sont reconnus au cours de l'instruction. Parmi celles-ci, citons :




	

– le droit de ne faire aucune déclaration lors de la première comparution ;





	

– le droit d'être assisté d'un conseil lors des interrogatoires devant le juge d'instruction ;





	

– le droit pour le conseil d'accéder au dossier d'instruction avant chaque interrogatoire.








 35  Ces droits, s'agissant notamment de l'accès au dossier par l'avocat, seront par la suite étendus en 1921. À compter de 1933, la chambre d'accusation comme juridiction d'appel prend un ton plus accusatoire. De même, à cette époque, perquisitions et saisies deviennent juridiquement des actes d'instruction et, comme tels, plus contradictoires.


 36  La perte des pouvoirs de police du juge d'instruction, corollaire du développement de son pouvoir juridictionnel, correspond aussi, à la fin du XIXe siècle et au début du XXe, à l'essor de la police. Ceci tient, d'une part, à sa pratique de l'enquête officieuse comme de la garde à vue et, d'autre part, à l'évolution de son organisation (décret du 20 mai 1903 sur la gendarmerie, étatisation de la police dans les grandes villes, création des brigades à compétence nationale au sein de la Sûreté par le décret du 30 décembre 1907, dites « brigades du Tigre » surnom de Georges Clémenceau alors ministre de l'Intérieur).


 37  À la veille de la Seconde Guerre mondiale, des projets de réforme libéraux sont élaborés, notamment par la commission présidée par le très célèbre procureur général Matter en 1938. La guerre mettra toutefois tout esprit libéral en sommeil.


Après la Libération, une nouvelle commission, présidée par le non moins éminent Henri Donnedieu de Vabres (qui fut juge à Nuremberg), veut restituer au juge d'instruction ses pouvoirs d'enquête. Et pour cause, hélas : la confiance en la police n'est pas très grande après la Seconde Guerre mondiale. Il est donc envisagé de confier l'enquête au ministère public, ce qui déclenche un véritable tollé auprès des Cours, des barreaux et des facultés de droit. Il est vrai que le parquet est soumis à la tutelle hiérarchique de l'exécutif.


Aussi, aucun projet n'est alors déposé. Les progrès se feront par étapes.


II.2. La procédure pénale issue du Code de procédure pénale


Le Code de procédure pénale traduit un équilibre de la procédure pénale encore fortement empreint de ses origines. Si demeure la mixité, nettement dépendante des phases du « procès » pénal, d'autres évolutions sont à signaler dans la période plus récente.


A. L'équilibre du Code d'origine


 38  Le Code de procédure pénale de 1959 (1958 pour la partie législative, 1959 pour la partie réglementaire) pose surtout :




	

– la reconnaissance de l'enquête préliminaire et de la garde à vue ;





	

– une nette séparation entre la poursuite et l'instruction ;





	

– le fait, essentiel, que le juge d'instruction n'est plus officier de police judiciaire ni, donc, sous la tutelle du procureur général. Il est d'ailleurs désigné par le président du TJ et non plus par le procureur.








Toutefois, la séparation de la poursuite et de l'instruction n'est pas totale.


 39  S'agissant de la phase de jugement, les choses restent fondamentalement les mêmes qu'en 1670 :




	

– la procédure pénale demeure divisée en cinq phases ;





	

– la phase de jugement présente trois caractères : l'oralité, la publicité et la contradiction. La procédure est donc plus accusatoire qu'inquisitoire. La victime demeure l'oubliée de cette phase, comme de la phase préparatoire. En outre, les parties participent peu à l'établissement des faits, le parquet et le prévenu ne sont pas à égalité ;





	

– l'instruction et surtout l'enquête restent fortement inquisitoires. L'avocat apparaît timidement en garde à vue en 1993 (à ce jour, il n'a encore qu'un rôle de soutien psychologique). Le contradictoire demeure absent de cette phase.








 40  L'histoire de la procédure pénale pèse encore lourdement sur l'équilibre adopté à l'occasion du Code de procédure pénale, distinguant encore nettement la phase préparatoire, toujours inquisitoire et la phase de jugement, accusatoire. Cependant, cet équilibre, inchangé malgré des améliorations, est rompu dans la période récente, du fait d'autres évolutions.


B. Les nouveaux équilibres


 41  Les actes terroristes ayant frappé les États-Unis et les pays européens, notamment la France, ainsi que la volonté de lutter contre les facteurs d'insécurité et la délinquance organisée, ont incité la plupart des pays occidentaux à modifier leur procédure pénale afin de rendre plus efficace la répression des infractions. Avec les attentats de New York, de Londres, de Madrid, de Paris par deux fois, de Nice et de Bruxelles, de Berlin, la lutte contre le terrorisme concentre les efforts des États. Ceux-ci se dotent de moyens très intrusifs, parfois au détriment du droit commun – comme la création du camp de Guantanamo par le gouvernement américain –, parfois dans le cadre de la police administrative – comme le droit français avec la loi no 2015-912 du 24 juillet 2015 relative au renseignement qui introduit en droit administratif des techniques d'obtention des informations jusqu'ici l'apanage de la procédure pénale au profit des services de renseignements(3).


La loi no 2016-731 du 3 juin 2016 et celle no 2016-987 du 21 juillet 2016 lui emboîtent le pas sur le versant judiciaire en renforçant, après celle du 9 mars 2004, le caractère intrusif des pouvoirs d'investigation de la police judiciaire lors de l'enquête et du procureur de la République et le rôle du juge des libertés et de la détention. La loi no 2017-1510 du 30 octobre 2017 renforçant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme est quant à elle venue introduire en droit commun des dispositions de l'état d'urgence, notamment en matière de police administrative (mesures individuelles de surveillance, fermeture préventive de lieux de culte, périmètres de protection autour de grands évènements et perquisition administrative sur autorisation du juge des libertés de Paris et de la détention saisi par le préfet et après avis du procureur de la République)(4). Du point de vue judiciaire, la loi ajoute la géolocalisation aux opérations que les policiers affectés dans les services de police judiciaire chargés de lutter contre le terrorisme peuvent être autorisés, par une décision du procureur de la République, à poursuivre durant quarante-huit heures après l'ouverture d'une instruction (C. pr. pén., art. 706-24-2). Le juge d'instruction ne pourra intégrer la décision du procureur au dossier qu'à l'issue des opérations prolongées par celui-ci. La loi étend les contrôles d'identité destinés à prévenir la criminalité transfrontière dont la durée maximale est portée à douze heures consécutives. Ils pourront être effectués non seulement dans les gares ferroviaires et routières ouvertes au trafic international mais également « aux abords » de celles-ci et dans un rayon maximal de dix kilomètres autour des ports et aéroports qui constituent des points de passage frontaliers désignés par arrêté « en raison de l'importance de leur fréquentation et de leur vulnérabilité » (C. pr. pén., art. 78-2, al. 9 et 10). La loi no 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice modifie, elle, les règles relatives à l'enquête, à l'instruction et au jugement en tenant compte des évolutions jurisprudentielles mais aussi de la réflexion des magistrats eux-mêmes.


Dans le même temps, sous l'impulsion du droit constitutionnel, du droit européen, du droit de la Convention européenne des droits de l'homme, les droits fondamentaux des suspects et des victimes ont été renforcés de manière très significative : en 2000, 2011, 2014, 2016 et 2019 les droits de la défense ont été renforcés lors de l'enquête par une présence plus importante de l'avocat, par son accès à certaines pièces de la procédure et la possibilité de faire des demandes d'actes avant l'audience. L'information de la victime sur la suite de la procédure a, elle aussi, été renforcée notamment par la loi du 17 août 2015.


 42  Reste qu'une telle évolution existe bien, comme le révèlent certains signes :




	

– gardes à vue pouvant aller jusqu'à 144 heures ;





	

– possibilité donnée à des agents de sécurité de réaliser des fouilles (vigiles des aéroports, par exemple) ;





	

– augmentation des procédures de jugement rapide ;





	

– méthodes d'enregistrement sonore et vidéo à l'initiative du parquet ;





	

– développement des fichiers de police ;





	

– perquisitions nocturnes.








 43  D'autres évolutions majeures sont également à signaler :




	

– la procédure est de plus en plus atomisée : création de catégories de délinquants spécifiques (délinquance organisée, notamment terroristes, trafiquants de stupéfiants, délinquants sexuels) ;





	

– la procédure tend vers toujours plus de rapidité et à vouloir gérer des flux massifs de contentieux (exemple : création des cours criminelles généralisées au 1er janvier 2023) ;





	

– la procédure subit l'influence des pressions européennes et internationales, ainsi que le rôle croissant des conventions (exemple : création du mandat d'arrêt européen ; interconnexion des casiers judiciaires...) ;





	

– la procédure subit un transfert de plus en plus rapide et important de compétences au profit des parquets, y compris de fonctions de jugement ou de quasi-jugement : composition pénale, comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, ordonnance pénale délictuelle ;





	

– les pouvoirs du parquet sont également plus importants encore dans la direction de l'enquête, ce qui traduit aussi la régression continue du recours à l'instruction. La police a des pouvoirs accrus, les parquets également ; la phase d'enquête est de plus en plus déterminante, d'autant plus que les procédures de jugement rapides ou alternatives se multiplient(5).








Toutefois, des signes de renversement de logique se font jour. D'abord, la place du juge d'instruction se voit progressivement réduite(6). Ensuite, la qualité de magistrat impartial du procureur de la République a été déniée par la Cour européenne des droits de l'homme(7) ainsi que par la Cour de cassation(8) en raison de sa soumission à l'exécutif. Une modification de son statut devra intervenir sur ce point. Elle est d'ailleurs souhaitée par les magistrats eux-mêmes(9) même si le Conseil constitutionnel a considéré que la subordination du parquet au pouvoir exécutif est conforme à la Constitution(10).


Enfin, les droits du suspect (droit à l'assistance de son avocat, accès à certaines pièces) se sont vus reconnaître en garde à vue et lors des auditions par la Cour européenne des droits de l'homme(11), le Conseil constitutionnel(12), la Cour de cassation(13), l'Union européenne(14). C'est ainsi que la loi no 2011-392 du 14 mars 2011 sur la garde à vue et la loi no 2014-535 du 27 mai 2014 sur le droit à l'information sont venues renforcer les droits de la défense pendant l'enquête.


 44  En dehors de la logique de lutte contre la délinquance, les impératifs de santé publique ont influencé la procédure pénale comme le reste du droit français lors de l'année 2020. L'épidémie de Covid-19 a en effet entraîné la mise en place d'un état d'urgence sanitaire à l'échelon national et le confinement de la population française par la loi no 2020-290 du 23 mars 2020 (C. santé publique, art. L. 3131-12 et suivants). Dans le cadre de cet état d'urgence, les règles de procédure pénale ont été adaptées par l'ordonnance no 2020-303 du 25 mars 2020, afin de tenir compte de la fermeture des tribunaux au public, de la réduction des effectifs judiciaires et policiers présents sur site, et du contrôle des déplacements des citoyens pour éviter une propagation de l'épidémie. L'ordonnance modifie par exemple, pendant le temps de l'état d'urgence sanitaire, les délais de comparution immédiate et de comparution à délai différé, la durée de détention provisoire, ainsi que les délais d'appel. L'impératif sanitaire a ainsi créé un droit procédural d'exception temporaire relativisant certaines garanties fondamentales de la défense.


 45  En résumé, le système français est plutôt mixte.




	

– Il est plutôt inquisitoire dans la phase préparatoire.








En effet, celle-ci est plutôt secrète et non contradictoire et les représentants de la société jouent un rôle essentiel dans la recherche des preuves. Toutefois, depuis quelques décennies, elle comporte un peu de contradictoire et laisse une petite place à la victime.




	

– Il est plutôt accusatoire dans la phase décisoire.








Il comprend un débat contradictoire, est oral et public. Cependant, la pratique s'en éloigne en faisant la part belle à l'écrit. De plus, les procédures rapides n'accordent qu'une place dérisoire au contradictoire.


Quoi qu'il en soit, le choix entre les deux est affaire de convictions absolument fondamentales quant au rôle de l'appareil répressif, quant à la place, dans le procès pénal, du suspect ainsi qu'à celle de la victime. Ces choix peuvent prendre une forte coloration politique.















Chapitre 2
Les sources de la procédure pénale



Les sources dominantes de la procédure pénale sont naturellement internes. Cependant, l'influence du droit conventionnel est considérable.


Section 1. Les sources internes


I. La Constitution


 46  Le droit constitutionnel est une source à ne pas négliger en matière pénale :




	

– d'une part, en tant qu'il répartit les compétences entre le législatif et l'exécutif ;





	

– d'autre part, en tant qu'il fournit des principes fondamentaux, dont se sert le Conseil constitutionnel pour tempérer des enthousiasmes législatifs parfois liberticides.








 47  L'importance de la jurisprudence constitutionnelle, en particulier, n'a cessé de croître ces dernières années. Le Conseil n'hésite pas à censurer des lois, ou plutôt des parties de lois, qui heurtent des principes fondamentaux directement ou indirectement contenus dans la Constitution, même si, dans la période plus récente, il a manifesté plus de « compréhension » à cet égard.


Par exemple, dans la décision du 29 août 2002(15), le Conseil érige l'autonomie du droit pénal des mineurs en principe fondamental reconnu par les lois de la République qui impose l'atténuation de la responsabilité pénale en fonction de l'âge, la recherche du relèvement éducatif et moral par des mesures adaptées, la seule compétence de juridictions spécialisées ou de procédures appropriées ; permettant la censure de plusieurs dispositions. Par cette censure, le Conseil stoppe la tendance à l'accélération de la justice pénale des mineurs et son rapprochement avec celle des majeurs. Il faut souligner la récente réforme de la justice pénale des mineurs par l'ordonnance no 2019-950 du 11 septembre 2019 portant partie législative du Code de la justice pénale des mineurs (CJPM), entrant en vigueur le 30 septembre 2021. Dans le strict respect de cette décision du Conseil constitutionnel, ce code débute par un article préliminaire qui dispose que « le présent code régit les conditions dans lesquelles la responsabilité pénale des mineurs est mise en œuvre, en prenant en compte l'atténuation de cette responsabilité en fonction de leur âge et la nécessité de rechercher leur relèvement éducatif et moral par des mesures adaptées à leur âge et leur personnalité, prononcées par une juridiction spécialisée ou selon des procédures appropriées ».


Cette influence de la Constitution et de la jurisprudence du Conseil constitutionnel se renforce avec l'introduction en droit français de l'exception d'inconstitutionnalité par la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 et la loi organique no 2009-1523 du 10 décembre 2009. Depuis le 1er mars 2010, lorsqu'il estime qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, tout justiciable peut soulever au cours d'une instance pénale une question prioritaire de constitutionnalité. Cette question est alors transmise à la Cour de cassation qui la renvoie ou non au Conseil constitutionnel. Lorsque ce dernier est saisi, il se prononce sur la constitutionnalité de la disposition attaquée. Lorsqu'elle est déclarée inconstitutionnelle, cette disposition est abrogée(16). La QPC a permis au Conseil constitutionnel de prononcer l'inconstitutionnalité de diverses dispositions procédurales(17). Ont été censurées au nom du principe d'égalité devant la loi les dispositions de l'article 207 du Code de procédure pénale permettant à la chambre de l'instruction de se réserver le contentieux de la détention provisoire et du contrôle judiciaire en cas de censure d'une décision du juge des libertés et de la détention ou du juge d'instruction(18). L'égalité et les droits de la défense ont aussi permis au Conseil de censurer l'article 575 C. pr. pén. qui prévoyait que la partie civile ne pouvait se pourvoir en cassation contre un arrêt de non-lieu de la chambre de l'instruction en l'absence de pourvoi du ministère public(19). L'indépendance du juge a aussi permis de sanctionner la composition du tribunal maritime commercial lorsqu'il doit se prononcer en matière pénale(20).


Surtout, la QPC a permis au Conseil de déclarer dans sa décision du 30 juillet 2010 que les articles 62, 63, 63-1, 63-4 alinéas 1er à 6 et 77 du Code de procédure pénale relatifs à la garde à vue(21) étaient contraires à la Constitution car ils méconnaissaient les articles 9 et 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789. Le Conseil a estimé que la personne gardée à vue ne pouvait « bénéficier de l'assistance effective d'un avocat » ni recevoir « la notification de son droit de garder le silence ».


C'est aussi la QPC qui a permis au Conseil constitutionnel de confirmer que le rôle spécifique du juge des enfants constituait bel et bien un principe essentiel de procédure pénale. Dans sa décision du 8 juillet 2011, le Conseil a, au nom du principe d'impartialité, déclaré non conforme à la Constitution l'article L. 251-3 du Code de l'organisation judiciaire qui permettait au juge des enfants ayant instruit l'affaire de présider le tribunal des enfants jugeant les mineurs délinquants(22). La loi no 2011-1940 du 26 décembre 2011 en tire conséquence et modifie la rédaction de l'article L. 251-3 qui dispose désormais : « Le juge des enfants qui a renvoyé l'affaire devant le tribunal pour enfants ne peut présider cette juridiction », mais permet à un autre juge des enfants d'un tribunal du ressort de la cour d'appel de siéger.


La décision no 2019-778 DC du 21 mars 2019, loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice est la plus longue du Conseil puisque touchant à la justice civile et à la justice pénale. La censure de certains articles du projet de loi a permis au Conseil de définir la mission d'un acteur devenu important de la procédure pénale, le juge des libertés et de la détention.


II. Les lois


 48  L'essentiel de la procédure pénale figure dans le Code de procédure pénale de 1958. En effet, l'article 34 de la Constitution de cette même année désigne expressément la procédure pénale comme relevant du législateur. Aussi la loi est-elle amenée à traiter non seulement des principes, mais aussi des détails de la procédure pénale ; or, en procédure, le détail est souvent l'essentiel.


 49  Le Code de procédure pénale comporte une partie législative, consacrée :




	

– à l'action publique et civile ;





	

– à l'instruction ;





	

– aux juridictions de jugement ;





	

– aux voies de recours ;





	

– aux règles de procédure spéciales (terrorisme, par exemple) ;





	

– aux procédures d'exécution.








III. Le règlement


 50  La loi traitant de l'essentiel, la partie réglementaire du Code de procédure pénale, pourtant fort volumineuse, ne concerne que peu cette discipline stricto sensu.


Cette partie réglementaire est composée de règlements d'administration publique et de décrets simples, voire d'arrêtés. Ils apportent des précisions aux points abordés dans la partie législative.


 51  La partie R, qui a pris du volume ces dernières années, comprend effectivement des précisions de détail sur la procédure pénale, sur les transports, perquisitions et saisies, sur le cautionnement, sur le recours devant la commission nationale de réparation des détentions, sur les amendes forfaitaires, sur certaines procédures particulières, comme en matière économique et financière, etc. Elle comporte aussi des dispositions sur l'exécution des peines (surveillance électronique) ou le post-sentenciel (casier judiciaire national, frais de justice).


La partie R commence, comme la partie L, par un titre préliminaire qui énonce des règles sur les actions des associations prétendant agir en justice pour défendre des intérêts collectifs.


Cette partie R va de l'article R1 (celui-là) à l'article R. 429.


 52  La partie D, beaucoup plus volumineuse, concerne pour l'essentiel l'exécution des peines. Les articles D 48 à D 600 sont consacrés à l'exécution des peines et notamment, pour partie, aux procédures applicables dans ce cadre, lesquelles empruntent au modèle de la procédure pénale.


 53  Citons également la partie A, arrêtés, qui traite de la police judiciaire et détaille ainsi les épreuves pour passer les concours (art. A 23).


 54  Enfin, la partie C, qui n'est publiée par aucun éditeur, comporte la grande circulaire de présentation générale du Code de procédure pénale, datant de 1959 et qui a été parfois actualisée (par exemple en 1993) en respectant sa numérotation C1 à environ C 900. Elle n'a toutefois que valeur de circulaire.


IV. Les textes infranormatifs


 55  Les circulaires ne devraient avoir aucune part en droit pénal et, plus encore, en procédure, en raison de :




	

– l'indépendance de la justice, qui s'oppose naturellement à ce que l'exécutif lui donne des consignes ;





	

– le principe même de légalité.








Pour autant, il en existe et de deux sortes.


 56  En premier lieu, les circulaires de politique pénale, qui s'adressent aux parquets. Il serait scandaleux d'adresser des consignes aux magistrats du siège, mais cela ne pose pas de difficulté quant au parquet, soumis au principe hiérarchique. Ces circulaires ont pour objet de demander aux parquets de privilégier telle ou telle action, telle ou telle démarche. Si les grandes circulaires de politique pénale sont devenues rares, il en existe en revanche de plus spécifiques.


 57  En second lieu, les circulaires de présentation, qui s'adressent aux parquets comme au siège et ont pour objet d'expliciter les dispositions législatives, voire réglementaires. Elles sont très nombreuses. Elles présentent parfois le risque de voir déformer quelque peu l'intention du législateur ou de restreindre les avancées législatives.


Rappelons que les juges du siège ne sont jamais tenus d'appliquer les circulaires.


V. La jurisprudence


 58  Nous traiterons de cette question dans le titre suivant, car la réponse à la question « Peut-il y avoir de la jurisprudence créatrice de droit en procédure pénale ? » dépend de la réponse à la question « Le principe de légalité s'applique-t-il en procédure pénale ? ».


VI. Les principes généraux du droit


 59  Comme la procédure civile, la procédure pénale est le domaine par excellence où les principes généraux ont pu prospérer et, ce pour plusieurs raisons.


D'abord parce que, comme nous l'avons vu, elle fut pendant longtemps de nature surtout inquisitoire, donc tournée avant tout vers une idée répressive de la protection de la société, ce qui se traduisait par « la fin justifie les moyens ». Cette attitude ayant engendré des abus, il n'est pas étonnant que la procédure pénale plus moderne ait eu à cœur de créer des contrepoids.


Or – seconde raison –, ces garanties n'ayant par définition pas été prévues dans des textes, la jurisprudence a dû faire mine de les « découvrir »... et, pour ce faire, a dû se fonder sur un corpus judiciaire global, dépassant la seule procédure pénale.


Parmi les principes généraux de procédure, sur lesquels nous reviendrons infra, on trouve notamment :




	

– le principe contradictoire ;





	

– la séparation des fonctions ;





	

– le double degré de juridiction...








 60  Comme nous le verrons infra, la procédure pénale a longtemps souffert d'un déficit textuel, lequel paraît certes difficile à imaginer à l'heure actuelle, marquée plutôt par un entassement incohérent de réformes. Il suffit de comparer un Code de 1990 à celui de 2017 : ce déficit quantitatif se doublait d'un déficit qualitatif quant aux garanties, aux libertés individuelles et aux droits des parties.


 61  Les juridictions demeuraient sourdes aux exigences conventionnelles. Elles préféraient citer les principes généraux du droit français que les articles 5 et 6 de la Convention EDH.


Tout cela n'est plus vrai. Les textes législatifs sont nombreux ; qualitativement, ils ont pris de la hauteur Par ailleurs, le Code de procédure pénale comporte un article préliminaire (dont nous reparlerons), lequel énonce un certain nombre de principes, dont certains relevaient naguère encore de principes généraux « découverts » par la jurisprudence. En outre, le juge national n'hésite plus à se référer à la Convention EDH.


Section 2. Les sources supranationales


Il n'est pas question de traiter de la totalité des sources supranationales du droit processuel pénal : celles-ci sont extrêmement nombreuses, que ce soit dans l'ordre onusien ou européen (à la fois dans l'Europe du Conseil de l'Europe et, à un degré moindre, dans celle de l'Union européenne).


Jusqu'à récemment (hormis dans le cadre du procès de Nuremberg), il s'agissait seulement d'une coopération, toujours modeste, toujours insuffisante, entre États (I), ou d'un corpus juridique fait de principes processuels généraux (II). Depuis le début des années 1990, l'on est passé à la vitesse supérieure en instaurant d'authentiques juridictions pénales internationales (III).


I. Les règles organisant la coopération internationale


 62  Il est souvent question, sur la scène médiatico-politique, de l'absence de coopération judiciaire et même policière entre États. Cela n'est pas totalement faux, en dehors du continent européen en tout cas. La raison en est connue : le droit pénal, certes à un degré moindre que la justice militaire, a longtemps constitué le « noyau dur » de la souveraineté nationale ; il est donc régi par chaque droit national et traité par ses propres organes policiers et judiciaires. Cela ne va pas sans poser de sérieuses difficultés dans la poursuite effective de délinquants. Il existe néanmoins de nombreux accords de coopération bilatérale et, plus rarement, multilatérale qui construisent progressivement une entraide au niveau international(23).


 63  La scène européenne est doublement différente : en premier lieu, elle s'est rendue plus vulnérable quant à la criminalité en organisant la libre circulation de ses marchandises et de ses personnes(24) ; ensuite et précisément pour pallier les risques qu'elle a créés, elle a organisé une coopération au niveau européen. L'entraide pénale est en train de construire une Europe pénale tendant vers l'harmonisation des procédures et la coopération des institutions(25).


L'Europe présente au demeurant un double cadre institutionnel : le Conseil de l'Europe (Europe à 47 États) et l'Union européenne (Europe à 27 États).


Il est naturellement impossible de faire état de la totalité des réalisations sur ces deux niveaux, aussi nous bornerons-nous à en citer quelques exemples.


I.1. Exemple de coopération au niveau transnational


 64  Nous évoquerons ici la coopération policière au niveau international.


Les premières formes de coopération policière s'observent dans le cadre européen à la fin du XIXe siècle ; cependant, elle fédère plutôt des policiers entre eux. C'est la création d'Interpol(26) qui va véritablement marquer le début d'une coopération active sur la scène supranationale.


Sa création a été précédée, en 1923, de celle d'une Commission internationale de police criminelle (CIPC). Cependant, il s'agit, là encore, d'un « club des polices », que la France rejoint en 1928. Elle prend le nom d'Interpol en 1946. Son siège est alors à Paris ; il sera transféré à Lyon en 1989.


Aujourd'hui, Interpol fédère 186 pays. Il s'agit d'un organe de centralisation d'informations, de diffusion d'informations aux États membres (24 heures sur 24, 7 jours sur 7) concernant la criminalité transfrontière.


Interpol peut aussi, dans le cadre de conventions d'extradition entre États, réaliser des arrestations provisoires pour le compte de l'un d'entre eux, en vue de sa remise à un autre.


Ses quatre langues de travail sont l'anglais, le français, l'espagnol et l'arabe.


I.2. Exemples de coopération au niveau de l'Union européenne


 65  Citons ici les accords Schengen : signés dans cette ville du Luxembourg le 19 juin 1990, ils concernent alors une partie des États de l'Union européenne : l'Allemagne, la Belgique, la France, le Luxembourg et les Pays-Bas. Ces accords ont entraîné la suppression des contrôles aux frontières entre les États signataires et organisé, en contrepartie, une coopération entre les services de police. De plus, les contrôles aux frontières extérieures ont été renforcés.


 66  Citons en second lieu Europol, office européen de police, implanté à La Haye, qui n'est pas une police européenne, dans le sens où elle fournirait des policiers intégrés aptes à agir sur le territoire de plusieurs États.


En revanche, elle est – comme cela se passe toujours à l'échelle supranationale – chargée de faire circuler l'information : elle facilite les enquêtes concernant plusieurs États membres ; elle participe à des formations ; elle offre un soutien technique à ces derniers.


Sont particulièrement concernées les infractions transnationales, au titre desquelles le terrorisme, le trafic de drogue, le blanchiment, la traite des êtres humains ou l'immigration clandestine.


Europol fournit un système informatisé qui enregistre des données à caractère personnel et relatives, bien entendu, aux infractions commises. Il s'agit de données relatives aux personnes ayant commis des faits graves dans l'un des pays et dont l'on peut penser qu'elles pourraient en commettre dans les autres.


La décision du Conseil « Justice et Affaires intérieures » de l'Union européenne en date du 6 avril 2009(27) remplace la convention Europol de 1995 et transforme Europol en une agence de l'Union européenne au même titre que son pendant judiciaire Eurojust ou le Collège européen de police(28).


Citons de même Eurojust. Cette agence de l'Union européenne a été créée par une décision du Conseil de l'Union européenne en date du 28 février 2002(29) afin de réaliser l'équivalent judiciaire d'Europol, soit de lutter contre les formes graves de criminalité et de renforcer la coopération en matière judiciaire(30).


 67  Citons aussi le mandat d'arrêt européen, qui est sans doute la réalisation la plus complète de l'UE(31). Il a pour origine une décision-cadre du 13 juin 2002 (2002/584/JA) du Conseil de l'Union européenne, relative au mandat d'arrêt européen et aux procédures de remise entre États. Ce mandat a été intégré dans le Code de procédure pénale par la loi du 9 mars 2004 (art. 695-11 et s. C. pr. pén.). Compte tenu de l'atteinte à la souveraineté nationale qu'il réalise, il a fallu réaliser pour cela une réforme constitutionnelle(32). Il s'est agi de remplacer le système traditionnel de l'extradition par un mécanisme nouveau et simplifié, permettant le retour rapide des personnes vers les pays où elles étaient poursuivies ou condamnées.


La coopération en matière de procédure pénale au sein de l'Union européenne se renforce constamment. L'Union européenne a adopté le 19 décembre 2008 une décision-cadre relative au mandat européen d'obtention des preuves(33).


Surtout, le traité de Lisbonne entré en vigueur le 1er décembre 2009 remodèle complètement le droit communautaire. Ce traité contient le traité sur l'Union européenne (TUE) et le traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE). Ce dernier prévoit un espace de liberté, de sécurité et de justice au sein duquel les pouvoirs d'initiative de la Commission, du Parlement et du Conseil sont renforcés afin d'édicter des normes minimales en matière de coopération et de procédure pénales.


Le TFUE renforce le développement de la coopération policière. Le Parlement et le Conseil peuvent ainsi prendre des mesures portant sur la collecte, l'analyse et l'échange d'informations pertinentes, la formation policière, la recherche en criminalistique, les techniques communes d'enquête (art. 87 TFUE).


Par ailleurs, la Cour de justice de l'Union européenne (CJUE) acquiert une compétence générale sur l'ensemble du droit de l'UE et par conséquent sur l'espace de sécurité et de justice (art. 38 TUE). La CJUE peut donc être saisie de toute question préjudicielle concernant cet espace.


Elle a ainsi censuré le régime des contrôles d'identité frontaliers(34) de l'article 78-2 C. pr. pén., obligeant le législateur à en modifier le régime lors de la loi du 14 mars 2011 dite LOPPSI 2(35). Elle a aussi censuré le recours à la garde à vue, obligeant la loi du 31 décembre 2012 à prévoir un régime de rétention ad hoc à l'article L.611-1-1 CESEDA, désormais contenu aux articles L.813-2 et suivants.


Dans une importante affaire Melloni, la cour s'est prononcée sur le respect des droits de la défense dans le cadre d'un mandat d'arrêt européen. Elle a ainsi appliqué et visé la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne. Elle rappelle le principe de primauté du droit de l'UE et refuse la position selon laquelle un État pourrait faire prévaloir des standards plus élevés de protection des droits fondamentaux. Elle décide que l'article 53 de la Charte ne permet pas à un État de subordonner la remise d'une personne condamnée par défaut à la condition que cette condamnation puisse être révisée dans l'État demandant la remise(36).


 68  Citons aussi la décision d'enquête européenne. L'ordonnance no 2016-1636 du 1er décembre 2016 a transposé en droit français la directive 2014/41/UE du Parlement européen et du Conseil du 3 avril 2014(37). Le régime de cette décision est prévu aux articles 694-15 et suivants du Code de procédure pénale. Selon l'article 694-16 il s'agit d'une décision judiciaire émise par un État membre, appelé État d'émission, demandant à un autre État membre, appelé État d'exécution, en utilisant des formulaires communs à l'ensemble des États, de réaliser dans un certain délai sur son territoire des investigations tendant à l'obtention d'éléments de preuve relatifs à une infraction pénale ou à la communication d'éléments de preuve déjà en sa possession.


Citons enfin l'institution récente du parquet européen, qui se définit comme un organe indépendant de l'Union européenne chargé de rechercher, poursuivre et renvoyer en jugement les auteurs d'infractions pénales portant atteinte aux intérêts financiers de l'Union. Après une longue genèse amorcée dans les années 90, les débats et les négociations aboutissent à l'adoption du règlement 2017/1939 du Conseil du 12 octobre 2017 mettant en œuvre une coopération renforcée concernant la création du Parquet européen. Ce sont 22 pays de l'Union européenne qui participe actuellement à cette protection particulière du budget de l'UE, dont la France. Ainsi et depuis le 1er juin 2021, le parquet européen diligente des enquêtes, effectue les actes de poursuite et exerce l'action publique devant les juridictions compétentes des États membres jusqu'à ce que l'affaire ait été définitivement jugée. La structuration du Parquet européen a été envisagée à l'aide d'un double échelon. Le bureau central se situera à Luxembourg. Il doit assurer la politique à l'échelle de l'Union européenne, action de nature à affirmer la logique d'espace européen. Le niveau décentralisé se compose des procureurs européens délégués (PED) affectés dans les États membres, et qui y mènent les enquêtes. Ce sont les articles 696-108 à 696-137 du Code de procédure pénale qui prévoient la compétence et la procédure, et notamment l'articulation des compétences entre le procureur européen, les procureurs européens délégués et l'autorité judiciaire française(38).


I.3. Exemples de coopération au niveau du Conseil de l'Europe


 69  Au niveau du Conseil de l'Europe, il existe aussi de nombreuses réalisations en termes de coopération.


Citons par exemple la Convention européenne d'extradition du 13 décembre 1957. Elle n'est entrée en vigueur, pour la France, qu'en 1986, à l'occasion d'un décret du 14 mai (no 86-737). Elle a remplacé, pour les États parties, les accords bilatéraux qui existaient auparavant entre eux. En revanche, elle est désormais en partie concurrencée par le mandat d'arrêt européen, pour ce qui concerne les États parties à ce système.


 70  De même, citons la Convention de Strasbourg du 21 mars 1983, relative au transfert des personnes condamnées. Entrée en vigueur plus rapidement, le 1er juillet 1985 (car elle a été publiée par le décret no 85-1053, 30 septembre 1985), elle permet à des personnes condamnées dans l'un des États signataires du Conseil de l'Europe à des peines privatives de liberté d'être transférées vers l'État dont ils sont les ressortissants. Le transfert suppose le consentement libre et éclairé du condamné. À l'arrivée de l'intéressé, sa peine peut devoir être adaptée si elle ne trouve pas d'équivalent en droit interne.


I.4. Exemples de coopération entre plusieurs États


 71  Au niveau des États, il arrive que des formes de coopération soient mises en place, d'abord à titre expérimental, avec pour projet d'être pérennisées, puis étendues ensuite au niveau d'autres États. Elles ne sont alors pas pilotées par les instances européennes, mais concernent plusieurs États coopérant entre eux.


 72  Un exemple de ce type de coopération est l'institution des magistrats de liaison. Ces magistrats travaillent dans d'autres pays que le leur ; leur rôle est de faciliter les relations entre les ministères de la Justice et les autorités judiciaires des deux pays concernés (celui d'origine du magistrat et celui d'accueil)(39).


Ils doivent aussi faciliter la coopération judiciaire en droit pénal et civil ; améliorer la connaissance des deux systèmes juridiques en cause ; enfin, faciliter les échanges juridiques entre les deux pays.


II. Les règles destinées à garantir un procès équitable


De nombreuses conventions existent, qui prévoient des règles relatives à ce que doit être un procès pour être équitable. Cependant, beaucoup n'ont pas d'effet direct, c'est-à-dire ne peuvent être directement appliquées sans être traduites en droit interne ni invoquées devant les juridictions françaises.


Nous ne citerons que les deux d'effet direct en France : d'une part, la Convention EDH de 1950 et ses protocoles additionnels ; d'autre part, le Pacte international Onusiens de 1966.


II.1. La Convention européenne des droits de l'homme


A. Données historiques


 73  Le concept de droit de l'homme sur lequel est assise la Convention EDH est particulièrement ancien. Il est à trouver en Grande-Bretagne ; il remonte plus précisément au 12 juin 1215, avec la Magna Carta, texte comportant 63 articles qui énumèrent des privilèges et garanties applicables aux vassaux du roi et aux autres personnes : libre circulation des personnes et des marchandises, etc.


La royauté britannique, contrairement à la nôtre, a très tôt été une monarchie douce, contrôlée par des règles. La Magna Carta avait été imposée au roi John of England par ses barons, qui l'avaient forcé à la signer.


Ce document devait par la suite avoir une influence considérable, notamment sur la Bill of Rights des États-Unis. Le roi John lui-même allait en violer plusieurs clauses, mais tel ne fut pas le cas de ses successeurs.


 74  En 1679, la Grande-Bretagne produit l'Habeas Corpus.


Toutefois, de fait, l'habeas corpus était déjà présent dans la Magna Carta, puisque celle-ci protégeait les barons des emprisonnements illégaux. Pour certains historiens, elle précéderait même la Magna Carta.


Quoi qu'il en soit, l'habeas corpus est une règle fondamentale de la procédure anglo-saxonne. Elle signifie que, si une personne est privée de liberté, elle a le droit d'exiger sa comparution devant une juridiction, laquelle doit questionner la cause de sa privation de liberté et, si celle-ci n'est pas valable ou convaincante, faire libérer la personne sur-le-champ. Cette règle est un principe fondamental qui n'a pas besoin de trouver un quelconque support textuel. Cependant, après avoir décapité leur roi en 1649, les citoyens britanniques exigèrent un système juridique moins liberticide encore : c'est ainsi que fut édictée la loi Habeas Corpus de 1679 (Habeas Corpus Act). Ce texte sera ensuite suivi d'une Bill of Rights en 1689.


 75  L'Habeas Corpus Act influencera à son tour la Déclaration française des droits de l'homme de 1789 – l'ensemble influencera les Bill of Rights des différents États américains et, pour finir, la grande Bill of Rights de 1791.


 76  À l'évidence, l'habeas corpus est un élément essentiel de la Convention EDH, comme nous allons le voir par la suite.


Cette Convention elle-même a été rendue nécessaire par la Seconde Guerre mondiale. Elle fait suite, en 1950, à la Déclaration universelle des droits de l'homme des Nations unies de 1948, laquelle est moins intéressante dans la mesure où elle n'a jamais reçu l'effet direct en droit français.


La Convention, quant à elle, a bien l'effet direct : signée à Rome le 4 novembre 1950, elle n'est ouverte qu'à la signature des États du Conseil de l'Europe. Cela concerne néanmoins beaucoup de pays : quarante-sept.


Nous nous bornerons ici à évoquer les droits procéduraux de cette Convention et verrons principalement trois de ses stipulations.


B. L'article 3 de la Convention EDH


 77  L'article 3 a une vocation générale ; il ne concerne pas uniquement la matière pénale. Cependant, il peut souvent en être fait application en pénal, puisque celui-ci est souvent l'occasion d'actes de coercition pouvant être considérés comme des tortures ou des traitements inhumains ou dégradants.


Il énonce : « Nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants. »


 78  L'influence de cette règle est clairement anglo-saxonne. La Bill of Rights britannique de 1689 énonçait déjà la protection contre tout « cruel and unusual punishment ». Cette règle fut reprise par le Bill of Rights américain au huitième amendement : « Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted. »


Toutefois, l'article 3 est à la fois plus restrictif et plus large que ces textes :




	

– plus restrictif : il suppose des atteintes plus graves que cruelles ou inhabituelles puisqu'elles doivent être inhumaines, dégradantes, voire constituer des tortures. Cela dit, les standards de protection utilisés par la Cour EDH ces dernières années sont plus exigeants qu'au départ et nous rapprochent des notions anglo-américaines ;





	

– plus large : il ne concerne pas que des punitions ou sanctions, il peut s'appliquer à la sphère familiale dès lors que l'État ne fait rien pour les empêcher (exemple : les châtiments corporels sur les enfants).








 79  L'article 3 est l'une des règles absolues de la Convention. Contrairement à d'autres (par exemple l'article 8), il ne comporte pas de second paragraphe qui laisse une certaine marge de manœuvre aux États, si bien qu'il ne souffre aucune dérogation (CEDH, 25 avril 1978, Tyrer c/ Royaume-Uni). Il est vrai que, après le droit à la vie (art. 2), c'est l'un des droits les plus essentiels.


 80  L'utilisation de l'article 3 dans des procédures pénales concerne surtout des pays à la démocratie peu assurée, comme la Turquie, souvent impliquée dans des décès ou des disparitions suspectes d'opposants politiques.


Être condamné sur le terrain de l'article 3 représente donc une mise au ban des pays européens. La France, hélas, a connu le triste privilège d'être condamnée sur ce fondement dans le contexte pénal.


Dans une affaire Tomasi contre France, du 27 août 1992(40), M. Tomasi avait été arrêté et placé en garde à vue à Bastia : il était soupçonné d'avoir participé à un attentat du FLNC. La France a été condamnée pour traitement inhumain par rapport à cette garde à vue.


Pire encore : dans une affaire Selmouni contre France(41), la France a été condamnée dans un contexte similaire, cette fois pour torture ! M. Selmouni avait été placé en garde à vue dans le cadre d'un dossier de stupéfiants. Il fut établi qu'il avait été frappé à coups debatte de base-ball, qu'il avait reçu des coups de pied et de poing, qu'on lui avait tiré les cheveux ; l'un des policiers aurait uriné sur lui ; enfin, il aurait été sodomisé à l'aide d'un bâton. À l'arrivée de M. Selmouni à la maison d'arrêt de Fleury-Mérogis, le médecin releva sur son corps et sa tête des dizaines d'hématomes, des excoriations.


Dans le contexte carcéral, d'autres condamnations de la France ont eu lieu pour traitements inhumains et dégradants pour l'usage de fouilles corporelles répétées et injustifiées dans un arrêt Frérot contre France(42) suivi d'un arrêt Khider contre France(43) et d'un autre El Shennawy contre France(44), en ce que ces fouilles étaient utilisées pour rabaisser, voire humilier la personne qui les subissait et se voyait parfois filmée. La surpopulation carcérale et la vétusté des locaux ont aussi conduit à la condamnation de la France pour violation de l'article 3(45). Les violences policières sur mineurs placés en garde à vue ou en vérification d'identité ont aussi contribué à deux autres condamnations pour traitements inhumains et dégradants dans les affaires Rivas(46) et Darraj contre France(47).


 81  Il est à noter, en plus du contrôle par la Cour EDH de l'application de l'article 3, celui du Comité de prévention de la torture (CPT).


Le CPT, habilité à pénétrer dans n'importe quel lieu clos de détention, garde à vue, prison, lieu de rétention des étrangers..., est venu à plusieurs reprises en France. Chaque fois, la France n'a guère été épargnée, non seulement quant aux prisons, mais aussi quant aux conditions de garde à vue : locaux abjects, absence de nourriture, allégations de violence répétées mettant particulièrement en cause la police (beaucoup plus rarement la gendarmerie)...


C. L'article 5 de la Convention EDH


 82  La règle contenue à l'article 5 est directement inspirée de l'habeas corpus.


Cet article énonce notamment, dans son paragraphe 1er, que « toute personne a droit à la liberté et à la sûreté. Nul ne peut être privé de sa liberté, sauf dans les cas suivants et selon les voies légales... ». Il s'attache alors à énumérer ces situations, connues dans notre droit pénal (voir liste infra).


Le paragraphe 2 énonce : « Toute personne arrêtée ou détenue doit être informée, dans le plus court délai et dans une langue qu'elle comprend, des raisons de son arrestation et de toute accusation portée contre elle. »


Le paragraphe 3 dispose que cette personne arrêtée ou détenue doit être « aussitôt traduite devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires, et a le droit d'être jugée dans un délai raisonnable ou libérée durant la procédure. La mise en liberté peut être subordonnée à une garantie assurant la comparution de l'intéressé à l'audience. »


Le paragraphe 4 évoque le droit de recours en ce cas.


Le paragraphe 5 évoque le droit à réparation pour les détentions dans des conditions illégales au sens du paragraphe I.


 83  Tâchons de déterminer le domaine exact de l'article 5. Il vise la privation de liberté ; or il se trouve que l'article 2 du quatrième protocole additionnel vise, quant à lui, les restrictions à la liberté de mouvement. Comment distinguer alors atteintes à la liberté et restrictions de la liberté ?


Évidemment, la Cour EDH s'est donné le droit d'interpréter souverainement cette différence et, pour cela, a énoncé qu'il n'y avait entre les deux qu'« une différence de degré ou d'intensité » et non pas une différence « de nature ou d'essence » (6 nov. 1980, Guzzardi, Série A no 39). S'agissant d'un mafieux, qui avait été contraint de rester durant seize mois avec son épouse et ses enfants sur une île inhabitée de 2,5 km2, elle devait retenir qu'il s'agissait bien d'une privation de liberté (même affaire).


 84  L'article 5 ne protège pas par essence contre la privation de liberté : il protège contre la privation de liberté illégale – non pas dans les conditions du droit national – et ne répondant pas à certaines garanties procédurales.


La privation de liberté doit par ailleurs s'inscrire dans le cadre de l'une des situations admises par l'article 5 :




	

– personne condamnée par un tribunal compétent ;





	

– personne détenue pour avoir violé une ordonnance prise par une juridiction compétente pour violation d'une obligation prescrite par la loi ;





	

– personne détenue préventivement et régulièrement lorsqu'existent des raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis une infraction et que, par ailleurs, elle risque, soit de recommencer, soit de se sauver ;





	

– détention régulière d'un mineur pour son éducation surveillée ou sa présentation ultérieure à une juridiction compétente ;





	

– personne malade susceptible de propager une maladie contagieuse, ou aliéné, toxicomane, alcoolique ou vagabond ;





	

– personne qu'il faut empêcher de pénétrer irrégulièrement sur le sol national ou contre laquelle une procédure d'extradition ou d'expulsion est en cours.








Chaque fois, il est renvoyé à la régularité ou à la légalité de la procédure suivie.


De plus, l'article 5 donne droit à la personne privée de liberté d'être présentée à une autorité judiciaire.


 85  La France a été concernée plusieurs fois par l'application de l'article 5 et notamment dans quatre affaires.


La France fut aussi condamnée dans une célèbre affaire Medvedyev contre France, laquelle donna lieu à deux arrêts. M. Medvedyev faisait partie de l'équipage d'un cargo dénommé Winner soupçonné de se livrer au trafic de stupéfiant. Dans un premier arrêt, la Cour de Strasbourg(48) devait condamner la France pour non-respect de l'article 5 § 3, les suspects n'ayant pas été présentés aussitôt à un magistrat indépendant et impartial, mais au procureur de la République. La France ayant demandé que l'affaire soit à nouveau examinée, un deuxième arrêt fut rendu par la Grande Chambre, laquelle condamna la France sur le fondement de l'article 5 § 1, c'est-à-dire sur les motifs d'arrestation et non sur le fondement de l'article 5 § 3, car il s'était avéré que les suspects avaient été présentés à un juge d'instruction(49). Cette condamnation fut en partie à l'origine de l'adoption de la loi du 5 janvier 2011, qui introduisit aux articles L. 1521-11 à L. 1521-18 du Code de la défense un régime de rétention ad hoc pour les personnes arrêtées en mer sous le contrôle du parquet et du juge des libertés et de la détention(50).


La France fut aussi condamnée dans une triste affaire Moulin contre France. Dans le cadre d'une procédure, Madame Moulin fut placée en garde à vue, donnant lieu à une prolongation sans avoir été entendue par un juge d'instruction. Elle fut présentée à un procureur adjoint, qui ordonna sa conduite à la maison d'arrêt. Devant les juges européens, l'avocate argua de la violation des dispositions de l'article 5, au motif qu'elle n'avait été « aussitôt traduite » auprès d'un « juge ou à un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires ». Pour la Cour de Strasbourg, le procureur de la République ne présentait pas de garanties suffisantes pour satisfaire aux exigences conventionnelles, ne constituant pas une autorité judiciaire. Il ne présentait pas de garanties suffisantes d'indépendance et d'impartialité et il possédait la qualité de partie poursuivante(51). Cette conception a été reprise par la Cour de cassation française(52), mais point par le Conseil constitutionnel qui estime toujours que « l'autorité judiciaire comprend à la fois les magistrats du siège et du parquet »(53). En outre, la Cour de justice de l'Union européenne a considéré que le parquet offrait une certaine indépendance fonctionnelle du fait de l'absence de directive individuelle lors de l'émission des mandats d'arrêt européens(54). Cette conception de la CEDH ouvre tout de même la voie à l'intervention du juge du siège en tant que seul garant de la liberté individuelle pendant la garde à vue(55).


D. L'article 6 de la Convention EDH


L'article 6 contient toute une série de règles précises énonçant en quoi doit constituer un procès équitable. Il soulève au préalable des interrogations quant à son domaine d'application.


 


1. Le domaine d'application


 86  Les règles du procès équitable s'appliquent aux procédures civiles et pénales, énonce l'article 6 § 1. Les autres paragraphes concernent tous les accusés en matière pénale.


 87  Ces notions de matière civile et, pour ce qui nous concerne, pénale, ne sont pas interprétées par les États eux-mêmes en vertu de leurs droits nationaux. C'est au regard du droit conventionnel qu'il convient de se fonder, a retenu la Cour EDH(56) ; elle se réserve donc, pour l'application de l'article 6, d'imposer aux États (qui peuvent être tentés de lui donner un domaine trop étroit) sa propre interprétation de la notion de matière pénale.


Pour raisonner, la Cour a retenu trois critères qui, s'ils sont réunis, renvoient à la notion de matière pénale : ce qu'en dit le droit national compte comme premier critère, mais ne doit pas jouer de manière décisive ; la nature est la gravité de l'infraction ; la nature et la gravité de la sanction – ces deux derniers critères pouvant être alternatifs.


 88  La notion de matière pénale est en outre à interpréter de manière large, estime la Cour : dans une société démocratique, il faut raisonner de manière matérielle et non formelle pour assurer un bon niveau de protection(57).


C'est ainsi que la Cour étend l'application de l'article 6 à des domaines que la France refuse de qualifier comme relevant du droit pénal : sanctions fiscales(58), administratives (exemple : le retrait de points du permis(59)), disciplinaires (Ordre des médecins)(60).


Une affaire célèbre (Royaume-Uni/ Royaume-Uni, du 26 juin 1984(61)) portait sur la discipline carcérale. Le droit britannique prévoyait, au titre des sanctions, le retrait des crédits de réductions de peine (« rémission ») accordés en début de peine. La Cour a estimé que cela relevait de la matière pénale. Non pas qu'intrinsèquement toute sanction disciplinaire relevant de la matière pénale. Tel était le cas en revanche dès lors qu'elle entraînait un allongement de la peine par rapport à ce que pouvait escompter initialement le condamné ; c'est donc au regard de la nature de la sanction, essentiellement, que la notion de matière pénale a été retenue.


Cette solution initialement proclamée par la Cour dans l'arrêt Campbell et Fell c. Royaume-Uni, où il s'était ensuivi un allongement de 570 jours de la peine, a été reprise dans des arrêts ultérieurs(62) à l'occasion d'affaires dans lesquelles l'augmentation du nombre de jours de détention était pourtant nettement moins significative : respectivement 56, 40 et 7 jours.


 89  La France marque une mauvaise volonté certaine lorsqu'il s'agit de se plier à l'application de l'article 6 en dehors du strict domaine pénal. La question a ainsi été posée de savoir si l'ancienne contrainte par corps (« contrainte judiciaire » depuis la loi du 9 mars 2004), à savoir la privation de liberté pour non-paiement de dettes, notamment fiscales ou douanières (depuis la loi de 2004, uniquement les dettes relatives aux amendes pénales), constituait une peine et, de ce fait, devait être prononcée dans des conditions procédurales respectueuses des exigences de l'article 6. La Cour avait clairement énoncé, il y a treize ans, qu'il s'agissait d'une peine justiciable de cet article(63). Pourtant, la chambre criminelle devait par la suite persister à résister à cette solution(64) tandis que, au demeurant, la chambre commerciale s'y pliait(65).


Le législateur est intervenu, à l'occasion de la loi du 9 mars 2004, en modifiant le régime de la contrainte, devenue judiciaire, qui est également prononcée désormais par un juge pénal ou par le juge d'application des peines (Jap) dans des conditions respectueuses du contradictoire, quoique non pas de la règle de la publicité, laquelle sera étudiée infra.


 


2. Le contenu


 90  La notion de procès équitable renvoie à la fois à la notion anglo-saxonne de due process et à des garanties connues du droit procédural français, souvent sur la base de principes généraux du droit.


 91  Ce texte, intitulé « Droit à un procès équitable », se décompose en trois paragraphes, le troisième comportant en outre cinq sous-paragraphes numérotés de a) à e).


Le paragraphe 1er énonce plusieurs droits qui sont dus en matière pénale à la personne accusée, notamment :




	

– être entendue dans un délai raisonnable par une juridiction statuant sur le principe ;





	

– bénéficier d'une audience publique (sauf exceptions limitativement énumérées...).








Le paragraphe 2 énonce la règle de la présomption d'innocence due à la personne accusée d'une infraction et applicable « jusqu'à ce que sa culpabilité ait été légalement établie »(66).


Le paragraphe 3 énonce d'autres droits dus à la personne accusée, que nous citerons ici in extenso :




	

a) être informé, dans le plus court délai, dans une langue qu'il comprend et d'une manière détaillée, de la nature et de la cause de l'accusation portée contre lui ;





	

b) disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation de sa défense ;





	

c) se défendre lui-même ou avoir l'assistance d'un défenseur de son choix et, s'il n'a pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir être assisté gratuitement par un avocat d'office, lorsque les intérêts de la justice l'exigent ;





	

d) interroger ou faire interroger les témoins à charge et obtenir la convocation et l'interrogation des témoins à décharge dans les mêmes conditions que les témoins à charge ;





	

e) se faire assister gratuitement d'un interprète, s'il ne comprend pas ou ne parle pas la langue employée à l'audience.








L'application de ces différents droits a généré, pour la France, un certain nombre de décisions.


 


3. Illustrations : application de l'article 6 concernant la France


 92  Plusieurs difficultés ont conduit à une condamnation de la France pour violation de l'article 6 : application de la règle de la consignation pour former une plainte avec constitution de partie civile (affaire Aït-Mouhoub(67)), obligation de se constituer prisonnier soit avant une audience criminelle, soit pour exercer un pourvoi (affaire Poitrimol(68) et affaire Papon(69)) ou la notification du droit au silence. Sur ce dernier point, s'il n'est pas explicitement énoncé par la Convention européenne des droits de l'homme, la Cour de Strasbourg a estimé dans son arrêt Funke c/ France que l'article 6 attribuait à l'accusé en matière pénale le droit « de se taire et de ne point contribuer à sa propre incrimination »(70). Toutefois, dans son arrêt John Murray c. Royaume-Uni, la Cour a admis sa relativité(71). Le droit français a quant à lui toujours été ambivalent face à ce droit. Pendant longtemps, il n'a pas été explicitement formulé dans le Code de procédure pénale. À l'inverse, jusqu'à la loi du 4 janvier 1993, les gardés à vue avaient d'ailleurs l'obligation de déposer(72). La loi du 15 juin 2000 avait inséré sa notification immédiate à l'article 63-2 du Code de procédure pénale. Cédant aux protestations des syndicats de police, la loi du 4 mars 2002 introduisit une nouvelle rédaction en vertu de laquelle la personne placée en garde à vue était informée de son « choix » et non plus de son droit « de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui seront posées ou de se taire ». Le silence devenait ainsi l'ultime alternative du suspect pendant la garde à vue, la première étant celle de parler. Les syndicats de police n'étant toujours pas satisfaits, la loi du 18 mars 2003 abrogea totalement l'information sur le droit au silence qui continuait néanmoins d'exister. Jusqu'à ce qu'intervienne l'arrêt Brusco contre France(73), il y avait donc là un droit essentiel du suspect, dont celui-ci n'était pourtant pas informé de manière à ce qu'il puisse effectivement l'exercer. Après condamnation, la Cour de cassation devait s'aligner sur la jurisprudence de la Cour européenne et exiger elle aussi que les gardés à vue devaient être informés de leur droit de se taire(74). En conséquence de cette condamnation européenne et de la décision du Conseil constitutionnel, la loi du 14 avril 2011 sur la garde à vue est venue préciser la portée du droit au silence dans le Code de procédure. Elle a introduit d'abord à l'article préliminaire un nouvel alinéa disposant qu'« En matière criminelle et correctionnelle, aucune condamnation ne peut être prononcée contre une personne sur le seul fondement de déclarations qu'elle a faites sans avoir pu s'entretenir avec un avocat et être assistée par lui » ; elle a modifié ensuite la rédaction de l'article 63-1 dont le 3o dispose désormais que l'OPJ doit informer la personne placée en garde à vue « du droit, lors des auditions, après avoir décliné son identité, de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire ».


Le processus de protection du droit de se taire s'est poursuivi à tous les stades procéduraux. Les décisions de la Cour de cassation(75) et plus particulièrement du Conseil constitutionnel(76) ont récemment obligé le législateur à intervenir. Il est ainsi rappelé que l'article 9 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 pose le principe de la présomption d'innocence, qui implique que « nul ne peut être contraint à s'auto-incriminer » et que tout justiciable dispose du droit de se taire dans le cadre d'investigations judiciaires(77). Ainsi, pour assurer une consécration efficiente de ce droit, le législateur intervient par la loi no 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l'institution judiciaire par l'ajout d'un alinéa à l'article préliminaire du Code de procédure pénale. Cet article, qui se limitait à viser implicitement le droit de se taire, prévoit désormais sa consécration expresse(78).


E. L'article 8 de la Convention EDH


Il convient, ici encore, de présenter le contenu de ce texte avant d'en étudier quelques applications relatives à la France en matière pénale.


 93  De prime abord, cette stipulation concerne peu la matière pénale et moins encore la procédure pénale. Il énonce en effet dans son paragraphe 1er : « Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. »


Néanmoins, la procédure pénale pourra justement porter atteinte à la vie privée, à la vie familiale, au domicile et à la correspondance. C'est toutefois ici qu'intervient le paragraphe 2 : contrairement à d'autres stipulations, l'article 8 ne prévoit pas un droit absolu. Des atteintes peuvent être portées aux droits protégés par le paragraphe 1er, dans les limites prévues par ce paragraphe 2. À la lecture de ce dernier, l'on constate que, précisément, apparaissent nombre d'impératifs présents dans le cadre pénal. Le paragraphe 2 stipule en effet : « Il ne peut y avoir ingérence d'une autorité publique dans l'exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu'elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à la sûreté publique, au bien-être économique du pays, à la défense de l'ordre et à la prévention des infractions pénales, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et libertés d'autrui. »


 94  La jurisprudence européenne en a fait application à de nombreuses situations, comme, par exemple :




	

– les correspondances entre un détenu et son avocat(79) ;





	

– les perquisitions douanières(80).








Précisément, illustrons l'application de l'article 8 à propos d'une situation bien précise ayant concerné la France.


F. Illustration : l'application de l'article 8 à la France


 95  Le téléphone date de la fin du XIXe siècle mais, en tant que moyen de communication largement répandu, il est très récent. En outre, les écoutes téléphoniques ont longtemps été peu discrètes (« clic » très audible !). Les risques de violation de la vie privée par ce biais ne sont donc apparus que bien plus tard. Les juges du fond furent les premiers saisis de ces affaires et la plupart admirent la validité du procédé.


La chambre criminelle eut l'occasion de se prononcer avant même le Code de procédure pénale dans une affaire Imbert(81), puis, plus clairement encore, avec une affaire Tournet(82), laquelle fit même intervenir l'Assemblée plénière en 1989(83). La Cour de cassation devait admettre la validité des écoutes sur le fondement, notamment, de l'article 81, qui donne au juge d'instruction de larges compétences. Elle exigeait toutefois que les écoutes fussent décidées par le juge d'instruction, dans des conditions de loyauté ne portant pas atteinte aux droits de la défense.


Cela ne suffit cependant pas à épargner une condamnation de la France : le fondement juridique était en effet insuffisant. La condamnation devait tomber à l'occasion d'un arrêt Kruslin et Huvig du 24 avril 1990(84). La Cour a estimé qu'il manquait à la loi un certain nombre de précisions, notamment quant à sa prévisibilité, la détermination des personnes pouvant faire l'objet d'écoutes, la détermination des infractions pouvant donner lieu à écoutes, l'indication des limites de durée des écoutes, la détermination des conditions relatives aux procès-verbaux, la détermination de garanties quant à l'exactitude des retranscriptions des enregistrements, la détermination de ce qu'il adviendrait des écoutes par la suite, spécialement après non-lieu ou relaxe.


Cette affaire a été la cause de l'instauration, dans le Code de procédure pénale, des articles 100 et suivants, à l'occasion d'une loi du 10 juillet 1991. La Cour EDH a ensuite eu l'occasion de préciser le droit de toute personne concernée par des écoutes téléphoniques, même pratiquées dans une autre procédure à bénéficier d'un « contrôle efficace » de la légitimité de l'ingérence dans sa vie privée(85).


Dorénavant, l'un des nouveaux enjeux de la protection de la vie privée provient de l'utilisation exponentielle par la police judiciaire de fichiers informatisés qui contiennent nombre de données à caractères personnels sur les suspects, les condamnées, les victimes et les témoins d'infraction. Ces fichiers posent la question du respect de la vie privée concernant la nature des données concernées, la qualité des personnes visées et la durée de conservation des enregistrements. La Cour européenne des droits de l'homme a ainsi condamné le Royaume-Uni, pays en pointe quant à l'utilisation de fichiers, pour des durées excessives d'enregistrement de données relatives à des suspects d'infraction(86).


À l'inverse, la durée d'inscription au fichier automatisé des empreintes digitales et les maigres garanties d'effacement ont fondé la condamnation de la France dans l'affaire M.K.(87). Dans l'affaire Brunet, la Cour européenne a condamné l'absence de recours possible contre la décision du procureur de ne pas effacer du STIC, principal fichier de police, les données concernant une personne ayant bénéficié d'un classement sans suite(88).


Enfin, c'est sur le fondement de l'article 8 de la Convention que la Cour de cassation a censuré l'absence de contrôle par un juge du siège des géolocalisations réalisées pendant les enquêtes de police en raison de la gravité d'ingérence dans la vie privée(89). Cette censure est à l'origine de la précision du régime des géolocalisations par la loi du 28 mars 2014.


II.2. Le Pacte international de 1966


 96  De source onusienne, le Pacte international est très proche de la Convention européenne. En réalité, ce texte est rarement cité, parce qu'existe dans l'ordre européen la Convention EDH, précisément et que les praticiens ont surtout été formés à l'utilisation de cette dernière. Cela s'explique en outre par l'absence de juridiction supranationale chargée de sanctionner les États qui n'en respecteraient pas les stipulations. Pourtant, le Pacte est lui aussi d'effet direct.


II.3. Le Droit de l'Union européenne


 97  Comme nous l'avons énoncé précédemment, le Traité de Lisbonne a permis à l'Union européenne de renforcer la coopération policière et judiciaire. Mais ce traité lui permet aussi d'intervenir plus directement dans la définition de règles touchant au cœur de la procédure pénale. Ces règles ont bien sûr pour objectif d'harmoniser les procédures sur le territoire de l'Union mais aussi de renforcer les garanties des justiciables et partant, le procès pénal équitable. Par exemple, le Conseil de l'Union européenne a proposé une feuille de route visant à instaurer des « normes minimales » concernant les garanties procédurales des suspects et des victimes(90). Celles-ci se déclinent au sein de différentes directives qui progressivement sont transposées en droit interne, par exemple sur l'interprétation (2010/64/UE), sur le droit d'accès à un avocat (2013/48/UE), sur le renforcement de certains aspects de la présomption d'innocence et du droit d'assister à son procès dans le cadre des procédures pénales (2016/343), sur la mise en place de garanties procédurales en faveur des enfants qui sont des suspects ou des personnes poursuivies dans le cadre des procédures pénales (2016/800) ou sur l'aide juridictionnelle pour les suspects et les personnes poursuivies (2016/1919).


III. Les juridictions pénales internationales


Après les tribunaux de Nuremberg et de Tokyo, aucune juridiction pénale internationale n'avait été mise en place pour sanctionner les crimes de guerre ou contre l'humanité.


Il fallut deux autres conflits particulièrement mortifères (en ex-Yougoslavie, en 1992 et au Rwanda, en 1994) pour que soient créées des juridictions ad hoc (A). Des juridictions consacrées uniquement à des conflits déterminés ayant paru insuffisantes, on a institué la Cour pénale internationale, permanente (B).


III.1. Des Tribunaux pénaux internationaux...


 98  Deux Tribunaux pénaux internationaux (TPI) ont été institués à la suite des conflits de l'ex-Yougoslavie et du Rwanda. Leurs règles de procédure et de fond (notamment la détermination des crimes en cause) sont largement similaires. Pour la création de ces juridictions, l'influence du modèle anglo-saxon accusatoire a été forte, comme d'ailleurs à Nuremberg, même si les victimes n'y participent pas directement. À signaler, néanmoins, l'existence d'un juge de la mise en état, inspiré du droit français, qui a été instauré au TPI de La Haye et repris ensuite à la Cour pénale internationale.


Ces juridictions, comme à Nuremberg, ne traitent que des criminels ayant joué un rôle décisionnel et non ayant agi directement, ces derniers étant laissés aux juridictions nationales.


 99  Le TPI d'Arusha (Tanzanie) a été créé par une Résolution no 955 du Conseil de sécurité des Nations unies. Il est compétent pour le génocide, les crimes contre l'humanité, les crimes de guerre commis entre le 1er janvier 1994 et le 31 décembre 1994 par des Rwandais sur le territoire du Rwanda ou dans les territoires voisins, ou par d'autres que des Rwandais au Rwanda.


 100  Le TPI de La Haye a été créé également par une résolution du Conseil de sécurité ; il est compétent pour les mêmes crimes qu'Arusha, commis toutefois dans le territoire de l'ex-Yougoslavie en 1992.


III.2. ... à la Cour pénale internationale


 101  Sa création doit beaucoup à des personnalités comme celle de M. Badinter. Elle est fondée sur un « plus jamais ça », doublé du constat que les cours pénales internationales ont un domaine limité dans le temps et leur objet – d'où l'idée d'une Cour permanente.


Elle a été instaurée le 17 juillet 1998 par la Conférence diplomatique des plénipotentiaires des Nations unies sur la création d'une Cour pénale internationale (Statut de Rome).


Malgré son nom, le Statut de Rome est bien une convention internationale. Il ne lie que les États qui acceptent de se soumettre à sa juridiction. En octobre 2011, il était signé par 119 États, mais pas par les États-Unis – alors que ceux-ci sont parties aux TPI et notamment à celui du Rwanda, où siège l'un de leurs juges. Le Statut est entré en vigueur le 1er juillet 2002.


La compétence de la Cour ne concerne que les crimes commis après cette date.


 102  La Cour, qui siège à La Haye, a élu ses 18 premiers juges en 2003. Ces derniers ont été élus pour trois, six ou neuf ans, ce afin d'en assurer le renouvellement. Tous les juges ont un passé brillant. Ainsi, l'un des juges français, Claude Jorda, a été procureur général près de la Cour d'appel de Paris et président du TPI pour l'ex-Yougoslavie. Un autre, Bruno Cotte, a été président de la Chambre criminelle de la Cour de cassation. L'actuel juge Perrin de Brichambaut a été directeur des affaires juridiques du ministère des Affaires étrangères et secrétaire général de l'Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe (OSCE).


 103  L'organisation et la procédure suivie ressemblent beaucoup à celles des TPI. Le bureau du Procureur, qui peut recevoir les plaintes, comprend plusieurs magistrats : un procureur et des procureurs adjoints. Le procureur adjoint Mme Fatou Bensouda a ainsi remplacé au poste de Procureur l'emblématique Luis Moreno-Campo. Tous les magistrats en poste à la CPI possèdent un curriculum vitae impressionnant. Cependant, les équipes d'enquêteurs du bureau du Procureur ne semblent pas encore suffisamment composées de véritables professionnels de l'investigation(91).


 104  La compétence de la CPI concerne seulement les crimes les plus graves : il s'agit du génocide, des crimes contre l'humanité, des crimes de guerre, que le Statut définit très précisément. Pour mettre en conformité le droit français avec le statut de la CPI, la loi no 2010-930 du 9 août 2010 est venue introduire un certain nombre d'infractions notamment les crimes et délits de guerre (art. 461-1 à 462-11 C. pén.) et modifier le régime de compétences des juridictions françaises (art. 689-11 C. pr. pén.). Celle no 2011-1862 du 13 décembre 2011 a créé au sein du TJ de Paris des juridictions spécialisées pour les poursuites, l'instruction et le jugement des crimes contre l'humanité et des crimes et délits de guerre (art. 628 à 628-10 C. pr. pén.).


La compétence de la Cour s'est étendue au crime d'agression d'un État contre un autre, c'est-à-dire à l'emploi par un État de la force armée contre la souveraineté, l'intégrité ou l'indépendance d'un autre État (art. 8 bis des statuts). Le 15 décembre 2017, l'Assemblée des états parties a adopté par consensus une résolution sur le déclenchement de la juridiction de la Cour sur le crime d'agression à compter du 17 juillet 2018. Où l'on commence à entrevoir pourquoi les États-Unis ou la Russie n'ont pas signé le traité...


Même pour ces crimes, la CPI n'est compétente que si l'État en cause n'a pas fait le nécessaire, au travers de sa justice nationale, pour les sanctionner – soit qu'il n'ait pas voulu, soit qu'il n'ait pas pu le faire. C'est la règle de la subsidiarité.


 105  Les poursuites peuvent être engagées de trois manières différentes :




	

– les États eux-mêmes, parties au traité, saisissent le procureur ;





	

– le Conseil de sécurité des Nations unies saisit le procureur – dans ce cas, il faut noter que la règle de la subsidiarité que nous venons d'évoquer ne s'applique pas ;





	

– le procureur peut lui-même ouvrir une procédure s'il a reçu des informations de sources dignes de confiance – celles-ci peuvent donc être initiées par les victimes. Dans ce dernier cas, on ne peut toutefois parler de saisine directe, puisque le procureur doit, pour se saisir, demander une autorisation préalable à l'une des chambres de la Cour appelée la Section préliminaire.








 106  Le parquet est totalement indépendant, notamment vis-à-vis de tous les États parties, des organisations non gouvernementales (ONG), des Nations unies et, bien sûr, des personnes privées. Il ne peut accepter la moindre pression ou instruction, ni d'ailleurs en solliciter.


 107  La Cour est divisée en plusieurs sections :




	

– chambre préliminaire ;





	

– chambre de première instance ;





	

– chambre des appels.








Le Greffe joue, comme dans toute juridiction, un rôle majeur ; il sert notamment à accueillir, orienter, soutenir et aider les victimes. À cet égard, la CPI innove : contrairement aux autres juridictions pénales internationales, elle permet aux victimes de :




	

– participer directement à la procédure ;





	

– demander réparation (monétaire notamment), soit à l'auteur, soit au travers d'un fonds d'indemnisation créé par les États.








 108  La CPI a rendu un certain nombre d'arrêts construisant la jurisprudence de la Cour relative aux notions du Statut de Rome tels les crimes de guerre ou le recours à des enfants soldats(92). Le 1er décembre 2014, la chambre d'appel a rendu sa première décision dans laquelle elle rejette notamment de nouveaux moyens de preuve(93). Depuis, les juges ont rendu 10 condamnations ainsi que 4 acquittements.















Titre 2
Les principes fondamentaux



En matière pénale, le principe cardinal est celui de la légalité. Il reçoit toutefois une application peu stricte en ce qui concerne la procédure pénale (Chapitre 1). Il est vrai qu'y prévaut souvent, outre ce qui est perçu comme constituant les nécessités de la répression, la notion processuelle classique de bonne administration de la justice (Chapitre 2). Fort heureusement, s'appliquent également des principes protecteurs des parties (Chapitre 3).















Chapitre 1
Le principe de légalité en procédure pénale



Pour la plupart des auteurs, la procédure pénale constitue l'une des branches principales du droit pénal lato sensu. Ainsi entendue, elle comprend « les règles relatives à la découverte du coupable, à sa poursuite et à son jugement ». Cette proximité de la procédure et du droit de fond assied le plus souvent l'idée selon laquelle les principes fondamentaux du second vaudraient généralement pour la première et qu'il en serait tout particulièrement ainsi du principe de légalité. Pourtant, ce rattachement n'est pas suffisant à fonder son applicabilité en cette matière (Section 1). En outre, le contenu qui en est habituellement proposé est fort éloigné de celui qu'il revêt en droit de fond (Section 2).


Section 1. Le contenu du principe de légalité en procédure pénale


Les professeurs Levasseur et Vitu ont eu le mérite de soulever une question jusqu'alors écartée. Cependant, ils se plaçaient dans un cadre historique particulier, en réaction à des abus bien déterminés – la création de juridictions d'exception –, ce qui renvoie à l'un des effets de la légalité que l'on pourrait formuler ainsi : « Pas de compétence sans texte »(94).


Depuis lors, personne n'a songé à aller au-delà et, notamment, à poser clairement la règle « Pas d'acte de procédure sans texte » (§ 1) et ses conséquences classiques, à savoir l'application stricte (§ 2) et l'interdiction pour la jurisprudence de créer du droit (§ 3).


I. Application de la règle « Pas de procédure sans texte »


Il est hélas courant que la jurisprudence admette des actes sans texte, ou sur la base de textes flous.


I.1. Les actes sans texte


 109  La jurisprudence a ainsi admis au XIXe siècle l'enquête « officieuse », sans le moindre support textuel, laquelle allait être fort heureusement intégrée ultérieurement, quoique tardivement, au Code de procédure pénale sous l'appellation d'« enquête préliminaire ».


Pendant longtemps, un vide juridique a permis de justifier la rétention policière à fin de vérifications d'identité. Pour une fois légaliste, la Cour de cassation devait d'ailleurs les invalider en dehors de la commission de toute infraction(95). Il allait falloir attendre 1981 pour que le législateur se décide enfin à leur donner une assise textuelle.


 110  Plus surprenant encore, jusqu'en 1958, la garde à vue elle-même ne faisait au départ l'objet d'aucune disposition textuelle. Pour la justifier, il fut parfois renvoyé au décret propre à la gendarmerie, mais c'était oublier que le raisonnement par analogie est prohibé en matière pénale.


 111  Le caractère plus complet du décret du 20 mai 1903 applicable aux gendarmes et abrogé par la loi no 2009-971 du 3 août 2009 appartient désormais à l'Histoire. Il est longtemps demeuré en matière de fouilles corporelles, y compris intégrales(96), le seul texte prévoyant la réalisation de ces actes (art. 307 et 308 du décret), alors que rien d'équivalent n'existait dans le Code de procédure pénale. L'ancien article 63-5 du Code de procédure pénale traitait quant à lui d'un acte distinct, les investigations corporelles internes pratiquées par un médecin sur demande d'un officier de police judiciaire (OPJ). Pourtant, la Cour de cassation a utilisé un raisonnement par analogie pour valider les fouilles intégrales : elle les a assimilées à des perquisitions(97) ! Heureusement, la loi du 14 avril 2011 est venue encadrer la mise en œuvre des fouilles intégrales et les investigations corporelles internes en garde à vue et dans les différents cas de retenue de personnes. L'article 63-5 modifié les soumet au respect du principe de dignité ; l'article 63-6 les interdit comme mesures de sécurité ; enfin, l'article 63-7 en encadre strictement la décision et la mise en œuvre. Pour les palpations de sécurité, il a fallu attendre le décret no 2013-113 du 4 décembre 2013 introduisant l'article R. 434-16 du Code de la sécurité intérieure. La loi no 2017-258 du 28 février 2017 les encadre en matière pénitentiaire sur les personnes autres que détenues (L. no 2009-1436 du 24 nov. 2009, art. 12-1).


I.2. Les actes sur la base de textes généraux


 112  La jurisprudence a parfois validé des actes en se référant à des textes manquant étonnamment de précision. Ainsi, les articles 81(98) et 151(99) du Code de procédure pénale ont-ils suffi à la chambre criminelle pour fonder les écoutes téléphoniques, alors que, nous l'avons vu, ils n'ont pas suffi à la Cour EDH, précisément pour leur manque de précision.


 113  Il ne faut pas néanmoins confondre absence de rédaction et rédaction généraliste.


Un texte écrit de manière généraliste permet ainsi à la pratique de s'adapter aux évolutions de la délinquance et au progrès technique sans nécessité de nouvelles lois ni de complexifier le Code. L'article 81 du Code de procédure pénale, certes insuffisant pour décider la mise sur écoutes, a permis de décider la réalisation d'un portrait-robot génétique(100). La rédaction généraliste laisse plus de liberté aux praticiens sous le contrôle de la Cour de cassation, mais elle suppose de la part du législateur un effort de qualité rédactionnelle.


 114  La violation du principe de légalité se rencontre parfois dès que l'on recourt à la notion fourre-tout d'ordre public, bien éloignée de l'exigence à valeur constitutionnelle de clarté des lois pénales. Il est notamment recouru à cette notion :




	

– à propos des contrôles d'identité dits administratifs à l'article 78-2 al. 3 et s. ;





	

– à propos du placement en détention provisoire à l'article 144, même si, comme nous le verrons, cette notion a fait l'objet d'un encadrement, lui-même insuffisant cependant. Beaucoup plus utile sera la dernière phrase ajoutée par la loi no 2007-291 du 5 mars 2007, qui dispose : « Toutefois, le présent alinéa n'est pas applicable en matière correctionnelle ». C'est le résultat – enfin ! – de l'affaire d'Outreau...








II. Application de la règle de l'interprétation stricte


 115  L'interprétation des textes répressifs est, en application du principe de légalité, censée être très stricte. Sont notamment interdits des procédés interprétatifs, comme l'analogie. L'on ne recourt par ailleurs à l'intention du législateur qu'en présence d'un authentique problème d'interprétation et non pour combler ce qui est perçu comme « un vide juridique ».


Le fait qu'un acte ne soit pas prévu par un texte est pourtant perçu comme un vide juridique à combler par l'analogie. Comme nous l'avons vu, cela conduit en fait à d'authentiques créations jurisprudentielles. C'est souvent la notion de bonne administration de la justice, interprétée de manière pour le moins compréhensive, qui y conduit. L'idée est que les actes accomplis dans cet esprit sont nécessairement favorables au prévenu.


Ce faisant, la jurisprudence pénale s'arroge finalement le droit, en procédure, de créer purement et simplement du droit.


III. La jurisprudence créatrice de droit en procédure pénale ?


 116  Comme il a été dit supra, la jurisprudence, bien que source non autorisée de droit, tout spécialement en matière pénale, en crée en réalité.


La doctrine, pour sa part, ne traite d'ailleurs généralement pas des sources du droit processuel pénal, sauf pour n'évoquer et souvent de manière rapide, que des sources écrites.


Chacun sait pourtant que la jurisprudence est créatrice de droit. C'est d'ailleurs à son intégration que s'attachent généralement, pour une bonne part, les rédacteurs de nouveaux Codes (Code de procédure pénale remplaçant le CIC, Code pénal remplaçant l'ancien...). Les illustrations que nous en avons données supra (rétention, garde à vue, écoutes téléphoniques...) démontrent que, faute de texte, la jurisprudence autorise néanmoins les praticiens à réaliser des actes. Au demeurant, dans l'affaire des écoutes téléphoniques, la Cour EDH n'a pas écarté la possibilité de création jurisprudentielle, ce qui s'explique par la diversité en son sein des influences provenant de cultures juridiques différentes. Cependant, en France, le juge ne peut apporter de la sorte autant de précisions que l'exige la Cour EDH, précisément en application de ce qui s'apparente, nous l'avons vu, au principe de légalité. Mais il peut, par son interprétation des textes, leur donner une portée qui influera considérablement sur leur application.


Section 2. L'article préliminaire du CPP(101)



 117  C'est à l'occasion de la loi « présomption d'innocence » no 2000-516 du 15 juin 2000 qu'a été introduit dans le Code de procédure pénale un article préliminaire. Antérieurement, ce Code commençait directement par l'énoncé de règles matérielles.


 118  L'intérêt de l'avoir qualifié de préliminaire est d'entraîner son application à la totalité des matières embrassées par le Code de procédure pénale. Il aurait été plus difficile de le soutenir, par exemple, s'il avait constitué l'article 1er du premier livre. S'il concerne toutes les parties et matières traitées dans le Code de procédure pénale, cela signifie qu'il s'applique à l'enquête, à l'instruction, au jugement, à la mise à exécution et à l'application des peines, ainsi qu'au post-sentenciel. Certes, comme nous allons le voir, son contenu a été conçu essentiellement au regard de l'enquête, un peu moins du jugement ; néanmoins, ses dispositions s'imposent dans d'autres pans de la procédure pénale.


 119  Les principes contenus dans l'article préliminaire existaient déjà, soit dans le droit conventionnel, essentiellement de la Convention EDH, soit dans des principes généraux du droit. Toutefois, l'article préliminaire n'est pas une simple compilation de principes. Il donne l'esprit du Code de procédure pénale. Chaque article du Code doit s'y conformer car la Cour de cassation n'hésite pas à le viser pour censurer des décisions de justice(102).


L'article préliminaire comporte plusieurs paragraphes. Les premier et troisième paragraphes comportent plusieurs principes ; le deuxième n'en comporte qu'un.


Le premier paragraphe énonce, à n'en pas douter, les principes les plus importants.


Le contradictoire, en particulier, est à la fois un principe général, d'équité et un principe de fonctionnement. Comme il impose qu'une personne soit informée de la procédure, que l'article 6 Conv. EDH impose que cette information soit réalisée dans une langue qu'elle comprend et que le législateur devait transposer la directive 2010/64 du Parlement européen et du Conseil du 20 octobre 2010 relative au droit à l'interprétation et à la traduction dans le cadre des procédures pénales, la loi no 2013-711 du 5 août 2013 est venue insérer un nouveau paragraphe posant le droit pour les suspects « à la traduction des pièces essentielles à l'exercice de sa défense et à la garantie du caractère équitable du procès qui doivent, à ce titre, lui être remises ou notifiées ». La loi du 17 octobre 2015 a même étendu ce droit à la traduction au bénéfice de la victime ainsi qu'à l'assistance d'un interprète (article 10-3 C. pr. pén.).


Pour permettre l'application de ce droit, la loi a ensuite introduit un article 803-5 C. pr. pén. qui énonce notamment « s'il existe un doute sur la capacité de la personne suspectée ou poursuivie à comprendre la langue française, l'autorité qui procède à son audition ou devant laquelle cette personne comparaît vérifie que la personne parle et comprend cette langue. À titre exceptionnel, il peut être effectué une traduction orale ou un résumé oral des pièces essentielles qui doivent lui être remises ou notifiées en application du présent Code »(103), Puis le décret no 2013-958 du 25 octobre 2013 a introduit dans la partie réglementaire du Code la liste des décisions devant être traduites : décisions de placement en détention provisoire, de prolongation ou de maintien de la détention, ou de rejet d'une demande de mise en liberté et les ordres d'incarcération prononcés dans le cadre de l'exécution d'un mandat d'arrêt européen ; décisions de saisine de la juridiction de jugement ; décisions statuant sur l'action publique et portant condamnation ; procès-verbal de première comparution ou de mise en examen supplétive (art. D. 594-6 C. pr. pén.). Le Code précise aussi que le cas échéant, « l'assistance de l'interprète doit intervenir sans délai » (art. D. 594-1). Cet interprète peut intervenir pendant les entretiens avec un avocat au cours d'une garde à vue(104), avant une audition devant un magistrat, la comparution devant une juridiction, le dépôt d'un recours ou d'une demande en liberté (art. D. 594-3).


Le caractère équitable du procès, l'équilibre du droit des parties, sont des principes naturellement souhaitables, mais qui demeurent difficiles à mettre en œuvre. Cela tient non seulement au fait que les hommes sont perfectibles, mais aussi, et surtout, aux règles techniques de procédure. Ainsi, par exemple, l'équilibre des droits des parties n'a pas de sens dans un pays où le parquet a des pouvoirs considérables pour l'établissement des faits et où, au cours de l'audience, il est placé en position de domination tant institutionnelle que physique.


La présomption d'innocence apparaît aussi tant elle est fondamentale en procédure pénale. L'assistance par un défenseur et la proportionnalité des atteintes à la liberté et à la vie privée sous le contrôle de l'autorité judiciaire s'avèrent aussi très importantes. Sur la défense, la loi no 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l'institution judiciaire ajoute un alinéa sur la garantie du respect du secret professionnel de la défense et du conseil.


Le droit de ne pas s'auto-incriminer apparaissait uniquement de manière indirecte dans l'ultime alinéa de l'article dans sa rédaction antérieure, désormais devenu l'alinéa 12 de l'article, qui interdit d'utiliser les déclarations réalisées sans avocat. Le recours à cet alinéa n'était pas satisfaisant, d'autant qu'il souffrait d'une ambiguïté de rédaction. Le terme « seul » semble permettre d'utiliser les aveux en complément d'autres preuves(105). La Chambre criminelle de la Cour de cassation, s'appuyant sur l'article 6 Conv. EDH a ainsi d'abord estimé qu'un tel aveu ne pouvait fonder une condamnation ni corroborer d'autres preuves(106). Puis elle est revenue sur sa position en admettant l'inverse(107). Il suffit pour la Cour que la déclaration de culpabilité ne se soit pas fondée « ni exclusivement ni même essentiellement » sur les auditions du suspect dépourvu d'avocat(108). Le risque de condamnation européenne pour non-respect du droit à l'auto-incrimination demeurait donc.


De plus, la Cour de cassation avait estimé que seul devait recevoir notification du droit au silence étaient les personnes gardées à vue ou faisant l'objet d'une rétention douanière(109), la loi du 27 mai 2014 a étendu l'énoncé de ce droit auprès des personnes faisant l'objet d'une audition libre (C. pr. pén., art. 61-1, 4o). Elle a imposé que ce droit soit expressément rappelé au témoin assisté (art. 113-4), lors de l'interrogatoire de première comparution (art. 116), en cas de comparution devant la chambre de l'instruction(110), lors du défèrement devant le procureur de la République (art. 393), au prévenu devant le tribunal de police et le tribunal correctionnel (art. 406), à l'accusé devant la cour d'assises (art. 328). Tous les suspects, parce qu'ils sont suspects et quel que soit leur statut, disposent donc du droit de se taire. Le rappel de ce droit pendant les audiences permettra à certains suspects de ne pas tomber dans le piège de reconnaître les faits à l'audience alors que leurs déclarations en garde à vue réalisées sans avocat n'auraient pas permis de les faire condamner. Dès lors, la méconnaissance de cette obligation d'informer le prévenu ou l'accusé de son droit de se taire lui fait nécessairement grief(111). En outre, imposer à un suspect de prêter serment porte atteinte à ce droit de ne pas s'auto-accuser et ainsi s'avère contraire à la Constitution(112). Reste que de nombreux suspects préfèrent parler à tort et à travers plutôt que de se taire.


Avec la réforme par la loi no 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l'institution judiciaire, l'inscription de ce droit dans l'article préliminaire est expresse : « le droit de se taire sur les faits qui lui sont reprochés est notifié à toute personne suspectée ou poursuivie ». Pour éviter de nombreux ajouts dans les différentes dispositions utiles du Code de procédure pénale, le nouvel alinéa de cet article fondamental permet de « réaffirmer sa prévalence systématique »(113).


Les autres règles sont des règles fondamentales mais techniques, qui seront étudiées dans le présent cours.















Chapitre 2
Les principes garantissant la bonne administration de la justice



Cinq principes sont essentiellement invoqués, en matière pénale, au titre de la bonne administration de la justice. Certains d'entre eux, comme la séparation des fonctions, l'oralité et la publicité de la procédure, ont au moins autant pour fondement l'exigence plus globale du procès équitable ; il en va de même, mais à un degré moindre, des deux autres – la célérité des procédures et la collégialité des juridictions de jugement.


Section 1. La séparation des fonctions


I. Les fondements de la séparation des fonctions


 120  Au cours de la procédure pénale, différentes autorités judiciaires sont appelées à intervenir :




	

– le parquet, qui dirige la police judiciaire, en tant qu'elle enquête, puis lance les poursuites, prend des réquisitions au cours du procès pénal, met les sentences pénales à exécution, requiert à nouveau au cours des procédures d'application des peines puis, enfin, instruit les procédures post-sentencielles (relèvements divers, réhabilitation...) ;





	

– le juge et les autres juridictions d'instruction, qui interviennent en cas d'ouverture d'une information ;





	

– enfin, les juridictions de jugement, qui réalisent l'instruction d'audience puis se prononcent au fond et, au cours des phases ultérieures du procès pénal, prononcent des aménagements de peine ou décident dans le post-sentenciel.








 121  Les magistrats du parquet appartiennent à la justice « debout » ; les juges intervenant dans les juridictions d'instruction et de jugement appartiennent à la justice assise, ou « du siège ». Tous ont néanmoins été formés par la même école, l'École nationale de la magistrature (ENM), et ont passé à cette fin un concours identique même si les voies de recrutement tendent à se diversifier pour intégrer des personnes ayant une expérience de la vie autre que les seuls auditeurs passant le concours juste après leurs études de droit. Il est naturellement possible, au cours d'une même carrière, de passer du siège au parquet et inversement. Cette possibilité n'est d'ailleurs pas sans poser des interrogations car les magistrats peuvent conserver les réflexes de leurs précédentes fonctions. Peut-être serait-il souhaitable qu'à partir d'une certaine ancienneté, les magistrats choisissent définitivement d'appartenir au parquet ou au siège. Il est vrai néanmoins que dans les faits, les allers et retours entre les fonctions tendent à ralentir, les magistrats choisissant de plus en plus de faire carrière soit au parquet, soit au siège.


 122  L'article préliminaire énonce au paragraphe 1er, alinéa 2, que la procédure pénale « doit garantir la séparation des autorités chargées de l'action publique et des autorités de jugement ». C'est la reprise d'un principe général du droit ancien, en vertu duquel les trois fonctions présentées supra ne sauraient, pour une même affaire, être exercées par le même organe.


Ce principe correspond certes à un impératif organisationnel : la procédure pénale est divisée en phases au cours desquelles, pour des raisons techniques, différentes personnes sont appelées à intervenir. Cependant, ce fondement ne suffit pas à donner à la séparation des fonctions sa nature impérative.


Dans un ordre d'idée approchant, il est encore invoqué que cela serait plus efficace en termes répressifs : chacun interviendrait de manière plus ciblée, plus compétente, en raison de sa nature même. Il s'agirait encore de permettre aux magistrats d'être plus efficaces : à chaque fonction ses personnels, ses services, ses règles de fonctionnement et de procédure. À ce titre, le principe de séparation des fonctions est bien une règle fondée sur la volonté de mieux administrer la justice.


 123  Cependant, ainsi compris, le principe renvoie uniquement au fait, pour des personnes différentes – voire des services distincts –, d'être affectées aux différentes phases que nous avons présentées supra. Or le principe de séparation des fonctions a aussi un sens différent, plus substantiel, qui renvoie cette fois à l'équité de la procédure et signifie alors qu'un magistrat qui serait intervenu au cours de l'une de ses phases ne pourrait intervenir au cours des autres. Ce principe, classiquement, est surtout entendu pour la poursuite, l'instruction et le jugement (comme il sera vu dans le paragraphe suivant), soit dans les phases du procès pénal où est en cause le prononcé de la culpabilité. Dans ce cadre, il signifie par exemple qu'une même personne ne peut avoir été magistrat du ministère public statuant dans une affaire donnée, puis se trouver au siège dans la formation de jugement pour cette même affaire, au gré des changements de carrière des uns et des autres ou encore des différents postes occupés dans un même ressort.


L'objectif est alors de garantir l'impartialité des magistrats – autre principe général de procédure(114). Ce principe d'impartialité a d'ailleurs été expressément posé pour les magistrats du parquet par la loi no 2013-669 du 25 juillet 2013 modifiant l'article 31 C. pr. pén. Cette impartialité s'avère ici surtout déontologique plus que statutaire(115). Comme nous le voyons, la plupart des principes de procédure sont à rattacher à d'autres. C'est avant tout sous cet aspect que nous allons traiter de la séparation des fonctions.


II. Les conséquences de la séparation des fonctions


Le principe de séparation intervient à plusieurs niveaux : la poursuite et l'instruction ; la poursuite et le jugement ; l'instruction et le jugement.


II.1. Le principe de séparation de la poursuite et de l'instruction


 124  Le principe de séparation des phases de lancement des poursuites et d'instruction a les effets suivants :




	

– deux organes séparés en connaissent : le parquet, pour la mise en mouvement de l'action et le juge, voire une juridiction d'instruction, pour l'information ;





	

– le magistrat instructeur ne peut se saisir lui-même ; le ministère public a le monopole des poursuites ;





	

– les juridictions d'instruction ne sont pas tenues de déférer aux réquisitions du parquet pour mener l'information. Cependant, ce dernier exerce de fait une grande influence sur l'instruction. De plus, le fait que l'instruction soit en réalité très rare confère à l'enquête policière, aux ordres du parquet, une importance considérable.








II.2. Le principe de séparation de la poursuite et du jugement


 125  Le principe de la séparation de la poursuite et du jugement était antérieurement rattaché à l'article 253 du Code de procédure pénale(116), relatif aux assises, qui avait cependant été étendu par la jurisprudence à toutes les juridictions. Depuis la loi du 15 juin 2000, il figure, comme nous l'avons vu, au nombre des principes généraux visés à l'article préliminaire.


Le principe de la séparation de la poursuite et du jugement suppose :




	

– que les personnes ayant eu à connaître de l'enquête ne doivent pas participer au jugement d'une même affaire, ce afin de garantir l'impartialité des magistrats(117) ;





	

– que les juridictions répressives statuant au fond ne peuvent s'autosaisir, l'exercice des poursuites appartenant au seul parquet(118).








II.3. Le principe de séparation de l'instruction et du jugement


 126  Il n'est pas plus sain que les mêmes organes instruisent et jugent, car instruire comporte le risque d'être a priori défavorable au prévenu. En outre, le juge du fond doit aborder chaque affaire avec un regard neuf.


Le principe de la séparation de l'instruction et du jugement n'est pourtant pas repris dans l'article préliminaire. En revanche, l'article 49, alinéa 2, du Code de procédure pénale dispose que le juge d'instruction « ne peut, à peine de nullité, participer au jugement des affaires pénales dont il a connu en sa qualité de juge d'instruction ».


Il n'existe pas de texte équivalent pour les magistrats de la chambre de l'instruction(119). Cependant, l'article 6-1 de la Convention EDH va sans doute dans le même sens, qui impose que la juridiction répressive soit impartiale. Ainsi, il y a violation de l'article 6-1 lorsque participent à la juridiction de jugement des conseillers de la chambre de l'instruction qui avaient exprimé un pré-jugement sur la réalité et l'ampleur de la culpabilité du suspect dans les motifs de leur décision de placement en détention provisoire(120). Notons cependant une exception importante au principe : qui a fait long feu. Jusqu'à ce que le Conseil constitutionnel en décide autrement (déc. no 2011-147 QPC du 8 juillet 2011), le juge des enfants pouvait instruire et juger lui-même ou comme membre du tribunal pour enfants. Désormais, il peut instruire l'affaire et la juger en chambre du conseil seulement s'il n'entend pas prononcer de peine et si le mineur n'a pas déjà bénéficié de cette procédure. Le jugement en chambre du conseil n'est pas non plus possible si le mineur a plus seize ans et se voit soupçonné d'avoir commis une infraction punie d'une peine d'au moins sept ans d'emprisonnement, voire trois ans en cas de récidive (ord. 2 fév. 1945, anc. art. 8 dans sa rédaction issue de la loi no 2011-939 du 10 août 2011). Avec le Code de la justice pénale des mineurs (CJPM), le juge des enfants perd sa compétence pour instruire en matière délictuelle, au titre d'une simplification de la procédure pénale. En revanche, et selon le nouvel article L. 121-4, il peut statuer en chambre du conseil, sur réquisitions du procureur de la République, si les circonstances et la personnalité du mineur le justifient, et condamner un mineur âgé d'au moins treize ans aux peines de confiscation de l'objet ayant servi à commettre l'infraction, de stage ou de travail d'intérêt général(121).


 127  Concrètement, donc, cela signifie que le magistrat ne saurait siéger dans une juridiction statuant au fond sur la culpabilité d'une personne, dans une affaire à propos de laquelle il aurait antérieurement instruit. Cela est un risque non négligeable dans de petits ressorts où les juges d'instruction sont sollicités pour d'autres tâches dans la juridiction. Ainsi, est notamment prohibé le fait, pour un magistrat, d'avoir participé à la chambre d'accusation s'étant prononcée sur la détention provisoire, puis de faire partie de la cour d'assises statuant au fond(122).


Ce principe est entendu très strictement. Il a ainsi été jugé incompatible, pour une personne, de siéger dans une juridiction de jugement alors qu'elle avait été antérieurement auditrice de justice assistant le juge d'instruction(123).


Le principe comporte néanmoins des limites, faute de quoi l'activité des juridictions serait rendue impossible ; ainsi ne vaut-il qu'à l'égard d'un prévenu déterminé. Il a été jugé, par exemple, que la participation d'un conseiller de la chambre des appels correctionnels aux débats relatifs à deux poursuites successives, exercées toutefois contre deux prévenus différents, ne violait pas le principe de séparation des fonctions(124).


 128  Un second effet de la séparation de l'instruction et du jugement consiste à réduire le poids du dossier d'instruction lors de l'audience au fond, ce qui est par ailleurs lié au principe d'oralité de l'audience. Cela est particulièrement net s'agissant des procédures criminelles, puisque, lors des délibérations, les membres du jury ne peuvent emporter le dossier d'instruction.


Section 2. La célérité de la procédure


I. Les fondements en opportunité


 129  La célérité des procédures est indispensable, pour diverses raisons tenant aux intérêts de chaque partie.


Pour l'accusation, il s'agit naturellement d'économiser les deniers publics et de faire en sorte que, à l'égard du public, l'institution judiciaire fonctionne de manière efficace.


Pour le prévenu, il est particulièrement indispensable d'être rapidement fixé sur son sort : son honneur est mis en cause et il peut être même privé de liberté.


Pour la partie civile, il est bien évidemment nécessaire d'être indemnisé dans un délai utile et de pouvoir ensuite passer à une autre étape de la vie.


 130  Reste que la célérité ne présente pas que des avantages.


Aller trop vite – que ce soit lors de l'établissement des faits ou lors de la phase de jugement –, c'est prendre le risque de commettre des erreurs. Or les erreurs en la matière sont particulièrement lourdes de conséquences.


Aller trop vite signifie interdire à une défense utile de s'exercer ; c'est même prendre le risque que la victime elle-même n'ait pas le temps de mettre en état la présentation de ses intérêts.


C'est ce qui se passe parfois avec les comparutions immédiates : enquête rapidement bouclée ; jugement expédié ; défense quasiment impossible ; victime le plus généralement absente de l'audience.


 131  Il ne faut pas confondre juger « de manière rapide » et juger « de manière expéditive ». Aussi l'expression « délai raisonnable », est souvent retenue en droit positif, pour rendre à la fois compte de la nécessité d'aller vite mais pas, pour autant, d'aller trop vite. La relation entre célérité et qualité de la justice est ainsi très complexe. Elle est liée à celle des gains de productivité d'une justice confrontée à une hausse du nombre de procédures(125).


Précisément, c'est à la fois sur le plan européen et sur le plan interne que le principe du délai raisonnable a été énoncé.


II. Les fondements textuels


Nous allons voir que le droit européen va au-delà de l'exigence générale de délai raisonnable. Il commande aussi que certains actes soient réalisés très rapidement. Pour ce qui concerne le droit français, nous en resterons à un niveau de généralité ; les délais spéciaux seront repris au cours des développements techniques de ce cours.


II.1. Les fondements conventionnels


 132  C'est surtout à l'article 5 de la Convention EDH que se trouvent formulées des exigences de célérité :




	

– à l'article 5 § 2, il est dit : « Toute personne arrêtée doit être informée, dans le plus court délai et dans une langue qu'elle comprend, des raisons de son arrestation et de toute accusation portée contre elle. » C'est le principe de notification des charges. Il n'est plus question d'un délai seulement « raisonnable », mais bel et bien d'aller vite ;





	

– à l'article 5 § 3, il est dit : « Toute personne arrêtée ou détenue, dans les conditions prévues au paragraphe 1.c du présent article, doit être aussitôt traduite devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires et a le droit d'être jugée dans un délai raisonnable, ou libérée pendant la procédure. La mise en liberté peut être subordonnée à une garantie assurant la comparution de l'intéressé à l'audience. » Nous trouvons ici deux principes : l'obligation de faire en sorte que toute personne arrêtée et/ou détenue puisse rencontrer immédiatement un juge ; le principe général de jugement pénal dans un délai raisonnable ;





	

– à l'article 5 § 4, il est dit : « Toute personne privée de sa liberté par arrestation ou détention a le droit d'introduire un recours devant un tribunal, afin qu'il statue à bref délai sur la légalité de sa détention et ordonne sa libération si la détention est illégale. » Ici, plus qu'un délai raisonnable, c'est à nouveau un bref délai qui est exigé, cette fois à propos des voies de recours.








 133  Cependant, l'exigence générale de traitement d'une affaire dans un délai raisonnable ne concerne pas que les personnes privées de liberté. Aux termes de l'article 6 § 1, en cas d'« accusation en matière pénale dirigée contre » une personne, celle-ci « a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial ».


Le § 3-a) de l'article 6 vise quant à lui une règle technique : « ... être informé, dans le plus court délai, dans une langue (que le prévenu) comprend et d'une manière détaillée, de la nature et de la cause de l'accusation portée contre lui ».


Inversement – et cela traduit bien la complexité de ces questions –, l'article 6-3-b) retient quant à lui que la personne accusée en matière pénale doit « disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation de sa défense ». Une bonne justice est donc celle qui va, certes, à un pas suffisamment rapide pour tout le monde, mais laisse pour autant suffisamment de temps à la défense.


II.2. Les fondements de droit interne


 134  En droit français, l'article préliminaire se borne à énoncer au paragraphe III : « Il doit être définitivement statué sur l'accusation dont cette personne fait l'objet dans un délai raisonnable. » La personne en question est, aux termes du premier alinéa de l'article préliminaire, paragraphe III, celle qui est « suspectée ou poursuivie ». Elle est alors « présumée innocente tant que sa culpabilité n'a pas été établie ».


La Cour EDH vérifie que les délais ont bien été respectés. Elle tient compte, d'une part, des buts de la Convention (éviter notamment les détentions excessivement longues, pour ce qui concerne le délai raisonnable ; éviter les détentions arbitraires, pour ce qui concerne la traduction rapide devant un juge) et, d'autre part, des circonstances de la cause(126).


Reste que la sanction du non-respect du délai raisonnable consiste dans l'indemnisation de l'intéressé et non la nullité de la procédure, ni même l'extinction de l'action publique(127).


Section 3. La collégialité


 135  Le principe de collégialité suppose que plusieurs magistrats (en général trois) interviennent dans la prise des décisions, notamment lors de la phase de jugement.


Malgré ses nombreux avantages, il est combattu dans les faits par l'existence de juges uniques (d'instruction, de police, des enfants, d'application des peines) et, surtout, par la multiplication des cas où le tribunal correctionnel statue à juge unique.


Il n'est pas formulé dans la Convention EDH, non plus dans l'article préliminaire du Code de procédure pénale.


 136  Les avantages de la collégialité sont multiples et c'est pour cela qu'elle demeure la procédure de référence. Il est avancé que :




	

– elle contribuerait à réduire le risque d'erreur en permettant, par la discussion, d'examiner une question sous ses différents angles, là où un magistrat seul pourrait n'en voir qu'un ;





	

– elle limite surtout les risques d'arbitraire, ou tout au moins de partialité ou de préjugé que pourrait avoir tel ou tel magistrat ;





	

– elle édulcore le risque que les magistrats subissent des pressions extérieures ou, plus exactement, y succombent après les avoir reçues ;





	

– elle contribue par ailleurs – et ce n'est pas négligeable – à la formation des jeunes magistrats siégeant aux côtés de leurs aînés.








 137  Pour autant, il convient de ne pas idéaliser totalement les procédures collégiales, lesquelles peuvent présenter des inconvénients, notamment :




	

– un coût nécessairement plus élevé : il faut plus de place (encore qu'une audience tenue par un seul juge mobilise également une salle pour lui seul...) et, surtout, plus de personnel. C'est cette considération, majeure, qui explique que l'on écarte de plus en plus la collégialité en correctionnelle ;





	

– par ailleurs, il existe indéniablement, dans les faits, une tendance des juridictions collégiales à rechercher le consensus. Or le consensus n'est pas toujours la vérité, alors qu'en matière pénale elle seule compte ;





	

– en pratique, on constate que, lorsque plusieurs magistrats travaillent de concert, il y a partage du travail, si bien que deux vont se reposer sur celui qui connaît le mieux le dossier ou, plus simplement, sur celui qui dirige les débats ;





	

– le risque d'arbitraire n'est pas totalement écarté, même s'il est, dans ses formes extrêmes, réduit par la présence de plusieurs magistrats. Il existe une connivence de corps, une manière d'appréhender les justiciables et les faits sociaux qui est largement commune à la justice. Cette communauté de pensée va donc parfois renforcer les uns et les autres dans leur opinion au lieu de favoriser le doute, souvent salvateur.








 138  La collégialité, en droit positif, ne concerne cependant pas l'instruction, sauf au second degré. Néanmoins la collégialité des juges d'instruction reste possible en cas d'affaire complexe (art. 83-1 C. pr. pén.). La loi du 5 mars 2007 a prévu de faire de cette collégialité la norme. Cependant, cette réforme a été repoussée plusieurs fois en raison des problèmes de moyens qu'elle soulevait avant que la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 ne vienne totalement l'abandonner. Reste que la collégialité est devenue rare en matière correctionnelle où elle a été évincée au profit des audiences à juge unique, dont la compétence en matière correctionnelle s'est encore étendue avec la loi du 23 mars 2019. Mais elle demeure pour les affaires les plus graves ou celles pour lesquelles aucune autre orientation n'a été réalisée. Elle ne concerne pas le juge des enfants, sauf lorsqu'il statue, précisément, au sein du tribunal pour enfants. Elle ne concerne pas non plus le tribunal de police. Enfin, elle ne concerne qu'une petite partie des dossiers d'application des peines, ceux qui relèvent du tribunal de l'application des peines (C. pr. pén., art. 712-3).


Sur ce point, la seule exigence du Conseil constitutionnel dans sa décision du 23 juillet 1975(128), précisément intitulée Juge unique, a été la suivante : que le législateur qui instaure une procédure à juge unique en matière pénale n'abandonne pas à un tiers le soin de décider dans quelles affaires existera ce juge unique : il faut en effet que les citoyens soient égaux devant la loi.


Cela n'empêche pas, cependant, que se mettent en place des « politiques de service » différentes quant au choix des filières pénales, notamment depuis le développement des alternatives aux poursuites et des procédures rapides de jugement. Cela est particulièrement vrai en matière de composition pénale, de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, d'ordonnance pénale délictuelle et de poursuites classiques : on ne choisit pas d'affecter les mêmes dossiers à Nanterre ou Paris qu'à Châlons-en-Champagne, Nantes ou Quimper.


 139  Par ailleurs, la collégialité ne concerne pas du tout le parquet. Cependant, le parquet, étant indivisible, fonctionne de manière hiérarchisée et la discussion est constante. L'on pouvait naguère ajouter que le parquet n'était pas en position de jugement si bien que cela n'était pas aussi indispensable. Tel n'est toutefois plus le cas aujourd'hui dès lors qu'il se prononce en parallèle des magistrats du siège au cours des procédures alternatives aux poursuites et des comparutions sur reconnaissance préalable de culpabilité. Une véritable réflexion s'installe au parquet sur les peines proposées. Comme il agit sur l'impulsion de la politique décidée par le procureur, ses membres, paradoxalement, travaillent en équipe.


 140  Inversement, l'idée que la collégialité est une meilleure forme de justice se retrouve indéniablement dans le fait qu'elle est toujours respectée en appel. À noter, toutefois : certaines affaires sont confiées au président de chambre – non sur des questions relatives à la culpabilité pénale, il est vrai – en matière d'exécution des peines, avec la compétence du Président de la chambre de l'application des peines pour certaines décisions : C. pr. pén., art. 712-11 (1o) et 712-12(129).


 141  En réponse à l'épidémie de Covid-19, l'ordonnance du 25 mars 2020, en ses articles 8 à 12, a rendu possible la composition à juge unique des juridictions collégiales en application d'un décret constatant la persistance d'une crise sanitaire de nature à compromettre le fonctionnement des juridictions malgré la mise en œuvre de la visioconférence, de la publicité restreinte, etc. Le cas échéant, pourraient se tenir à juge unique les audiences de la chambre de l'instruction, du tribunal correctionnel, de la chambre des appels correctionnels, de la chambre spéciale des mineurs, du tribunal d'application des peines et du tribunal pour enfants. En cas d'affaire grave ou complexe, le président du tribunal correctionnel peut toutefois renvoyer à la formation collégiale.


Section 4. L'oralité de la procédure


I. Les fondements


 142  Ce principe signifie deux choses :




	

– que les parties doivent pouvoir s'exprimer de manière verbale et non pas seulement par voie d'écriture ;





	

– que ce qui se dit le jour de l'audience doit compter de manière déterminante, plus, voire uniquement, que sur les écritures.








 143  Ce principe est donc étroitement lié à celui de défense. Il ne concerne cependant pas que la défense, mais aussi l'accusation et les victimes. Chacun doit être entendu en ses observations.


Il est également lié à l'idée même d'audience : en matière pénale, celle-ci doit permettre de réaliser une seconde instruction que l'on l'appelle précisément l'instruction d'audience. Cela n'a de sens que s'il est bien tenu compte de ce qui s'est dit à l'audience.


Cela a aussi pour fondement d'éviter de faire tout reposer sur la construction du dossier par la police et le parquet : cela est donc tout spécialement important dans les affaires où il n'y a pas eu l'intermédiaire d'un juge d'instruction. Ce sont hélas précisément ces affaires-là qui échappent le plus souvent et à une instruction et à un temps suffisant pour que l'oralité et donc l'instruction d'audience, soient déterminantes sur le jugement.


Enfin, l'oralité est liée au principe de publicité des audiences pénales.


 144  Le principe de l'oralité de la procédure renvoie en réalité à celui de l'oralité de l'audience. La phase préparatoire n'est pas orale en principe. Cela ne signifie pas le silence des uns et des autres, mais que les éléments matériels, les pièces, les écritures, font partie de la construction du dossier tout comme ce qui se dit ; ce qui se dit étant d'ailleurs consigné par écrit (procès-verbaux) d'une manière plus ou moins fidèle (voir infra). L'oralité tend néanmoins à se développer, notamment depuis la suppression des observations sommaires devant la chambre de l'instruction par la loi du 5 mars 2007 (C. pr. pén., art. 199 al. 2) ou la possibilité pour l'avocat de poser des questions aux personnes interrogées par le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire (C pr. pén., art. 120 et art. 63-4-3).


 145  Sur le plan de ses fondements textuels, l'oralité n'est pas très bien soutenue, du moins en tant que principe directeur général. Elle ne figure pas dans un texte général qui l'énoncerait ; elle n'est pas mentionnée à l'article préliminaire. Elle n'est pas plus mentionnée dans la Convention EDH. Fort heureusement, la jurisprudence a décidé qu'il s'agissait d'un principe général du droit(130).


En revanche, l'oralité est reprise dans de nombreuses dispositions techniques. Cela est particulièrement vrai de la procédure suivie à la cour d'assises. Évoquons, parmi bien d'autres :




	

– la règle selon laquelle les témoins doivent déposer oralement (C. pr. pén., art. 452) ;





	

– la règle selon laquelle la cour d'assises n'emporte pas dans la salle de délibérations le dossier écrit de l'affaire (C. pr. pén., art. 347).








En matière correctionnelle aussi, il en est question avec la règle selon laquelle les experts doivent déposer oralement (C. pr. pén., art. 168).


En pratique, le principe d'oralité est insuffisamment respecté dans la procédure pénale française. Si l'exercice de la plaidoirie d'avocat demeure important, son espace procédural se réduit.


II. L'application


 146  Dans la pratique, l'oralité subit tout d'abord des atteintes :




	

– elle est réduite, de fait, chaque fois que le temps consacré au jugement de l'affaire est limité pour des raisons fonctionnelles. C'est notamment vrai pour les comparutions immédiates ou en cas de surcharge de dossiers (mais cela dépend beaucoup des magistrats...) ;





	

– elle est réduite du fait que, mis à part en matière criminelle, les magistrats peuvent se fonder sur le dossier écrit ;





	

– elle est atteinte chaque fois que la comparution personnelle des intéressés est négligée (de fait, en matière de comparution immédiate, les victimes n'ont le plus souvent pas le temps de venir), voire non prévue (en appel des procédures d'application des peines, le condamné est évincé) ;





	

– elle devient secondaire dans les procédures alternatives aux poursuites, mais aussi dans les procédures de CRPC et d'ordonnance pénale délictuelle dans lesquelles l'audience est sinon absente, au moins réduite à une simple validation ou homologation des accords pris en amont.








L'audience se voit transformée avec le développement de la visioconférence (C. pr. pén., art. 706-71, R. 53-33 et s.) qui modifie grandement la prise de parole en la privant parfois de réactivité ou de spontanéité, en l'empêchant de s'appuyer sur les « expressions corporelles » des participants(131).


Face à la crise du Covid-19, l'ordonnance du 25 mars 2020 a, dans son article 5, généralisé le recours à la visioconférence devant l'ensemble des juridictions pénales autres que criminelles, sans qu'il soit nécessaire de recueillir l'accord des parties, cependant l'état d'urgence sanitaire. L'ordonnance no 2020-1401 du 18 novembre 2020 vient étendre le recours à la visioconférence, poursuivant l'application des dispositions de l'ordonnance de mars 2020. Néanmoins, le Conseil constitutionnel censure la largesse du texte, déclarant contraire à la Constitution les mots « devant l'ensemble des juridictions pénales », figurant à l'article 2 de cette dernière ordonnance(132).


 147  L'oralité est en outre naturellement limitée par le nombre d'écritures réalisées au cours de l'audience :




	

– notes d'audience tenues par les greffiers ;





	

– réquisitions du parquet, dont il existe une trace écrite ;





	

– conclusions que les parties peuvent déposer ;





	

– a fortiori lorsque, comme en appel des mesures quasi juridictionnelles d'application des peines, seules des écritures sont recevables et fondent la conviction du président de la chambre de l'application des peines, à l'exclusion de toute comparution et même de toute présence de l'avocat, voire du parquet.








Section 5. La publicité des audiences


I. Fondements


 148  En opportunité, la publicité de l'audience a une place à part, non seulement parce qu'elle est liée au bon fonctionnement de la justice, aux principes de l'oralité et du contradictoire, mais surtout en ce qu'elle est la base même d'une justice fonctionnant dans une société démocratique. Le principe de la publicité est indispensable dans un tel système, car il permet de montrer aux citoyens comment la justice est rendue. Ainsi, en premier lieu, l'arbitraire et les excès en tous genres sont-ils en grande partie évités, qui pourraient se manifester aisément dans le cadre de procédures secrètes.


 149  En deuxième lieu, ce principe repose sur la nécessité de faire œuvre de pédagogie à l'endroit du public sur la justice en marche. Plus précisément, l'un des fondements de la répression pénale étant le souci de prévenir la commission d'infractions dans le public, il convient qu'il reçoive à ce sujet une information.


 150  De nos jours, de nouveaux fondements apparaissent. Il s'agit aussi, symboliquement, de présenter à la société le fait que les parties civiles sont bien les victimes de telle infraction, de tel auteur, et inversement, de nommer le coupable.


Naturellement, à l'inverse, la publicité présente l'inconvénient de porter atteinte à l'honneur des personnes qui sont jugées. Si celles-ci sont déclarées innocentes, la publicité sera a fortiori nécessaire pour leur rendre cet honneur ; si elles sont condamnées, en revanche, il peut être retenu que l'atteinte à leur réputation provient de leur seule faute, mais il est certain que la publicité des débats peut contribuer à réduire leurs chances de réinsertion(133).


Quant aux victimes, toutes ne sont pas protégées par la publicité ; certaines peuvent la redouter. Cependant, elles peuvent parfois obtenir le huis clos.


De plus, l'intimité de la vie privée des parties, leurs difficultés sociales ou professionnelles, leurs troubles psychiques ou leurs addictions, sont dévoilés à tous lors des audiences publiques ce qui peut aussi inciter certains à demander le huis clos ou à préférer des procédures plus discrètes.


 151  Sur le plan textuel, il faut d'abord évoquer les fondements conventionnels, qui sont les plus solides car formulés en termes généraux.


La Convention EDH retient le principe de la publicité à l'article 6 § 1. Cependant, ce texte tolère qu'il y soit porté des atteintes dans des cas déterminés. Il énonce : « Le jugement doit être rendu publiquement, mais l'accès de la salle d'audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès dans l'intérêt de la moralité, de l'ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l'exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice. »


La jurisprudence européenne admet par ailleurs que le prévenu puisse renoncer à la publicité des débats si, du moins, il le fait librement, sans y avoir été contraint et, par ailleurs, de manière non équivoque(134).


Le droit interne, quant à lui, ne pose pas le principe de publicité en termes généraux. Il n'en est ainsi pas fait mention à l'article préliminaire ; seules des dispositions techniques le reprennent. Il en est ainsi, par exemple, pour la cour d'assises, de l'article 306 du Code de procédure pénale, lequel énonce « Les débats sont publics, à moins que la publicité ne soit dangereuse pour l'ordre ou les mœurs ».


La loi du 22 décembre 2021 consacre un nouveau régime d'enregistrement des audiences. Désormais, l'enregistrement sonore ou audiovisuel d'une audience peut être autorisé, pour un motif d'intérêt public d'ordre pédagogique, informatif, culturel ou scientifique, en vue de sa diffusion(135). Cette possibilité s'accompagne d'une règlementation relative à la demande d'autorisation d'enregistrement, aux modalités de recueil des consentements des personnes enregistrées, ainsi qu'aux conditions de réalisation et de diffusion des enregistrements(136). Le but est de permettre au grand public de se rapprocher du système judiciaire, le ministre de la Justice Dupond-Moretti ayant déclaré : « l'objectif est simple et clair : faire rentrer la justice dans le salon des Français. Il ne s'agit pas de verser dans la justice spectacle »(137). Malgré des conditions strictes de mise en œuvre, il est possible de s'interroger sur la plus-value d'une justice filmée et de sa compatibilité avec les fonctions de resocialisation et de réinsertion.


Le principe de publicité est néanmoins globalement bien observé en procédure pénale.


II. Application


Le principe de publicité comporte toutefois des limites et il y est parfois porté atteinte.


 152  Il comporte tout d'abord des limites. Chaque fois qu'une raison contraire impérative le commande, la juridiction peut décider du huis clos. Le huis clos a pour conséquence de faire sortir le public et certains témoins de la salle d'audience, dont la porte est fermée. Tel est notamment le cas lorsque la victime l'a demandé.


Lorsque la juridiction retient le huis clos, dans les conditions déjà citées supra de l'article 306 (la publicité s'avère pour telle affaire « dangereuse pour l'ordre ou les mœurs »), elle doit cependant se prononcer sur ce point par jugement public et, en tout état de cause, le jugement sur le fond est toujours prononcé en audience publique (C. pr. pén., art. 306, al. 5).


De plus, il est également dit dans ce texte que l'accès à la salle peut être interdit à des mineurs : il s'agit alors de les protéger face au contenu de certains dossiers mais également, sans doute, d'éviter l'agitation ou le bruit qu'ils pourraient causer.


En principe, il est retenu que la juridiction est souveraine pour apprécier s'il échet de prononcer ou non le huis clos(138). Cependant, lorsque la victime le demande et que les faits constituent un viol, une torture ou un acte de barbarie, une traite des êtres humains ou du proxénétisme, il est de droit (C. pr. pén., art. 306, al. 3). L'affaire dite « Pelicot » ou « des viols de Mazan(139) » assure une médiatisation de cette règle puisque la victime, Gisèle Pelicot, ne s'est pas opposée au huis clos et, au contraire, a souhaité « tout montrer(140) », y compris les photos et les vidéos de ses viols. Le huis clos est aussi une possibilité ouverte pour procéder à l'audition d'un témoin si sa déposition publique paraît dangereuse pour lui ou ses proches en matière de crime contre l'humanité ou de crime et délit de guerre (C. pr. pén., art. 306-1 et 400-1).


Inversement, dans les autres affaires, le huis clos ne peut être accordé que si la victime ne s'y oppose pas (même texte). Cette règle montre bien à quel point la publicité est présumée profiter aussi à la victime.


En matière correctionnelle, l'article 400 comporte des règles très proches. Par ailleurs, le président de la juridiction peut faire expulser les personnes qui troubleraient les débats (C. pr. pén., art. 321 et 404).


 153  Des atteintes sont par ailleurs apportées au principe de publicité. Ainsi les arrêts de la chambre de l'instruction sont-ils rendus sans publicité, sauf si l'intéressé le demande dès l'ouverture des débats, à moins que la publicité ne soit nuisible aux nécessités de l'instruction ou à la dignité de la personne, ou encore aux intérêts des tiers (C. pr. pén., art. 199). Toutefois, lorsque la chambre procède à une audience portant sur l'irresponsabilité pénale pour trouble mental d'un mis en examen, les débats se déroulent et l'arrêt est rendu en audience publique, sauf application des cas de huis clos visés à l'article 306 (C. pr. pén., art. 706-119).


Les décisions du juge d'instruction sont également prises dans le cadre d'une procédure non publique. Pour la chambre criminelle, cela est conforme au droit européen(141).


Par ailleurs, pour ce qui concerne les mineurs, l'article L. 513-1 CJPM (anc. art. 8 de l'ordonnance de 1945) dispose que les audiences devant le juge des enfants sont rendues en chambre du conseil, par souci pour leur insertion future. Les audiences devant le tribunal pour enfants et le tribunal correctionnel pour mineurs sont soumises à une publicité restreinte (Ord. 2 févr. 1945, anc. art. 14 ; CJPM, art. L. 513-4). Seuls sont admis dans la salle d'audience la victime, les témoins, les membres de la famille du mineur, les membres du barreau, les personnes œuvrant dans le domaine de la protection de l'enfance et les experts(142).


En droit de l'application des peines et dans le post-sentenciel, c'est au contraire le principe de la procédure en chambre du conseil qui prévaut (cf. not. C. pr. pén., art. 712-6 et 712-13). Dans cette dernière phase du procès pénal, il s'agit en effet de rendre possible la réinsertion. Des considérations pratiques peuvent également expliquer cette règle (difficulté d'accès du public aux établissements pénitentiaires, lorsque c'est en leur sein que les débats se déroulent).


 154  Face à la crise du Covid-19, l'ordonnance du 25 mars 2020 a, dans son article 7, facilité le recours à la publicité restreinte ou, en cas d'impossibilité de garantir les conditions nécessaires, à la protection de la santé des personnes présentes à l'audience, à huis clos, pendant l'état d'urgence sanitaire. La décision est prise avant l'audience par le président. Les jugements peuvent être rendus selon les mêmes modalités. Les journalistes peuvent toutefois assister à l'audience dans les conditions définies par le président. Ces dispositions s'appliquent aussi devant le JLD et la chambre de l'instruction.
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