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Introduction générale



			L’affaire Strauss-Kahn, le procès d’Oscar Pistorius, O. J. Simpson et Michael Jackson, les feuilletons télévisés, les films et les pièces venant des États-Unis nous révèlent notre fascination pour l’autre grand système judiciaire qu’est le système de common law. Si le procès français est quelque peu ennuyeux, celui de common law comporte des éléments de confrontation, de duel et d’affrontement qui ne sont pas de mise chez nous. La dramatisation, la mise en scène du procès anglophone sont des éléments essentiels du tropisme qu’il exerce sur nous. On ne peut imaginer un film américain avec un avocat en train de rédiger des documents dans son cabinet. C’est le prétoire, cette arène judiciaire, qui nous fascine. Ce qui s’y déroule avec représentation et théâtralisation nous captive. Nous sommes littéralement envahis par les tics linguistiques qui nous viennent d’outre-Manche, mais surtout d’outre-Atlantique. Qui ne connaît pas « Objection votre Honneur » phrase utilisée par les conseils lors des procès de common law ? Cette influence énorme du système anglophone nous attire, mais nous embarrasse aussi, car les fondements de cette pratique du procès diffèrent vraiment des nôtres. Ce qui se passe outre-Atlantique est né en Angleterre. Les principes sont fondamentalement similaires, véhiculés par la même langue, même si certaines approches diffèrent. Cette proximité des diverses aires de compétence de la common law va les rapprocher, car il y a influence réciproque : en effet, ce qui se déroule dans les États des USA est connu des dispositifs anglais, écossais ou de l’État de Victoria ou de Colombie britannique. La procédure aura des points de divergence et de ressemblance ; c’est ce qui va faire son unité dans une certaine diversité, mais les ressemblances l’emporteront sur les différences. Cette unité des divers droits processuels de common law provient d’une langue commune comme d’une common law, mais aussi d’une même source, le droit anglais, qui a influencé toutes les aires de common law directement ou indirectement. Il y a donc une similitude certaine entre les déroulements du procès anglophone. La façon d’appréhender l’instance n’est pas exactement la même, mais l’atmosphère qui règne fait que, l’ensemble du monde anglophone comprend le déroulement de l’action judiciaire.

			Les États de common law sont tous anglophones ou sont des États où la langue anglaise est indispensable pour pratiquer le droit. Ils ont tous des pratiques processuelles qui présentent des ressemblances certaines, à tel point qu’un avocat d’une juridiction pourrait théoriquement représenter un client dans une autre.

			Cela est déjà arrivé : un barrister (avocat) anglais ayant pour client un Britannique en Nouvelle-Galles-du-Sud a assimilé sans difficulté le système australien de la Nouvelle-Galles-du-Sud. Le déroulement du procès va donc se faire selon des règles connues d’une aire de la common law à l’autre dans un ensemble qui n’est pas complètement homogène, mais dont l’hétérogénéité est acceptée et reconnue, si bien que voici un ensemble où les grandes règles vont prévaloir sur les différences. Dans les différentes traditions de common law, il y a des disparités d’un bout à l’autre du monde anglophone avec parfois des jurys, un seul ou plusieurs juges siégeant en première instance. Ces différences ne peuvent empêcher une libre circulation des idées entre les États qui se réclament de cette mouvance juridique comme judiciaire. Ces mouvements des avocats dans les différents États (quand ils sont autorisés) créent un espace de droit où les problèmes de procédure sont parfaitement compris et envisagés. À comparer les diverses procédures de common law, on peut dégager des lignes de force qui sous-tendent toutes les actions judiciaires de ce système de droit. Le procès californien ne sera pas celui de l’État de New York ou du Texas, mais des États-Unis à l’Inde en passant par l’Afrique du Sud ou l’État d’Israël, le procès aura des points communs, même quand la langue utilisée ne sera pas l’anglais, comme dans les trois États précités. 

			Bien sûr, on retrouve la racine du mot « procès » (en français, c’est ce qui avance) dans « processus ». Ce n’est pas le mot utilisé en anglais qui est trial. Dans ce terme, l’anglais préfère l’idée d’épreuve que l’on retrouve dans trial of strength, l’épreuve de force. Le français assimile le procès au déroulement de la procédure : c’est-à-dire le fonctionnement de la machine judiciaire, alors que l’anglais privilégie la notion de confrontation, d’épreuve et de tension entre les parties au prétoire. On verra que cette idée de conflit ouvert se reflète dans la compréhension du procès en common law.

			Le procès est valorisé aux États-Unis, les Américains pensant que le contentieux est une façon normale de résoudre les problèmes sociaux. Il en va autrement au Royaume-Uni et dans les anciens grands dominions du Commonwealth où le contentieux n’est pas apprécié ; dans le monde de la common law, on verra que si l’ensemble le plus important, les USA, favorise et valorise le procès, les États du Commonwealth sont moins enthousiastes face à l’action en justice.

			Dans un premier chapitre, nous expliquerons que le procès moderne de common law n’est pas né comme on le pense au Moyen Âge par les mythes attachés à la Grande Charte (1215), mais qu’il s’est développé au xviiie siècle lors de la prise de parole des avocats à la Cour criminelle de Londres, The Old Bailey. C’est donc au Royaume-Uni, dans sa composante majeure qu’est l’Angleterre, que les principes actuels du procès verront le jour assez tardivement.

			L’accusation retiendra notre attention avec ce qu’elle a de particulier dans ce qu’elle représente et dans son fonctionnement. En quoi se différencie-t-elle d’un parquet dans les différents États ? La défense et ses droits nous fourniront l’occasion de mieux saisir les droits qui lui sont attachés.

			Les deux parties nous feront mieux comprendre ce qu’on entend par la différenciation entre l’accusatoire et l’inquisitoire, aujourd’hui remise en cause par de grands auteurs comme Mme Delmas Marty qui préfèrent la notion de contradictoire. La présence ou non d’un jury nous permettra de nous rappeler le caractère oral et démocratique de la procédure de common law.

			La preuve (evidence) si difficile à comprendre pour nous, fera l’objet d’un chapitre pour mieux cerner en quoi elle est essentielle pour essayer d’appréhender la différence entre les deux grands systèmes et traditions. C’est autour d’elle qu’on peut essayer de faire des comparaisons avec tous les risques que cela implique pour une véritable compréhension.

			Certains principes seront aussi abordés comme le droit au silence typique du procès de common law et le droit à l’habeas corpus. Enfin, on essaiera de mieux saisir pourquoi ce procès de common law jouit d’un prestige à nul autre pareil et pourquoi on désire l’imiter alors que le procès à la française retient peu l’attention à l’étranger, sauf pour nous rappeler que le juge d’instruction est le descendant direct de l’inquisiteur de droit canon !

		

	
		
			
Introduction 
Le procès de common law




			Dans cet essai informel, nous allons tenter de définir ce qui caractérise le procès dans les États anglophones, comment il se déroule et pourquoi il jouit d’un prestige d’une aura, d’un charisme qui n’est pas le cas du procès romano-civiliste qui est le nôtre. Au cinéma au Royaume-Uni comme aux États-Unis, l’histoire raconte souvent un procès et l’affrontement des parties offre un spectacle de duel judiciaire souvent passionnant et dramatique. Aux USA, certaines chaînes de télévision ne diffusent que des procès. Le contentieux judiciaire est un des aspects spécifiques de la société américaine, mais pas de la société britannique, plus attachée aux compromis, aux gentleman’s agreements, loin de l’épreuve à l’américaine si typique d’une société qui considère que le droit peut et doit régler les grands problèmes non seulement privés, mais aussi ceux qui impliquent toute la société. Le procès, ses protagonistes, le personnel judiciaire vont jouir d’une valorisation sans commune mesure avec ce que nous connaissons en France.

			Une autre raison de l’influence et du prestige dont jouit le procès de common law, c’est la création des grandes juridictions pénales internationales (ex-Yougoslavie, Rwanda, Cour pénale internationale) qui ont souvent adopté, en grande partie, les principes de la procédure de common law en privilégiant principalement la méthode accusatoire avec interrogatoire systématique des témoins à l’audience, ce qui n’a fait que renforcer l’attrait et la réputation de ce système de droit pour les États de la tradition romano-civiliste. La langue internationale étant devenue l’anglais, cet idiome a énormément favorisé l’attraction et l’admiration que suscite dans le monde entier cette procédure. On remarque d’ailleurs que les Britanniques comme les Français sont souvent sur-représentés dans ces instances, car ils incarnent leur tradition respective, sans oublier les Canadiens toujours très appréciés pour leur bijuridisme et leur bilinguisme. Les tribunaux internationaux constituent un des rares lieux où le français juridique est encore utilisé face à l’anglais, non pas à parité égale, mais pour défendre des positions de plus en plus menacées.

			La technique du procès de common law va influencer la France toujours à l’écoute de l’autre grand système de droit redouté, imité et souvent trahi par les Français qui, lorsqu’ils importent des éléments de ce monde de common law, déstabilisent quelque peu l’architecture de leur tradition judiciaire pour parfois créer des situations non prévues par le législateur activiste, mais qui ne maîtrise pas toujours la philosophie qui sous-tend le système. Procès et procédure retiendront notre attention. Comment le procès s’est-il constitué pour devenir ce qu’il est aujourd’hui ? Quels sont les grands principes que l’on retrouve dans l’ensemble du monde anglophone, quelles sont les différences, les divergences qui font qu’un procès britannique ou australien s’éloigne du procès aux États-Unis et pourquoi ? On essaiera de dégager une problématique pour arriver à comprendre que le procès de common law est avant tout une épreuve judiciaire dans une enceinte démocratique où les droits de l’individu sont avant tout respectés avec une perspective quelque peu différente de l’approche française. On raisonnera toujours à partir de l’approche romano-civiliste qui est la nôtre, les collègues canadiens ayant rédigé d’excellents ouvrages sur le procès tel qu’il se déroule chez eux, car, même si le procès canadien est parfois en français, il suit toujours la procédure de common law. On verra que la problématique de la common law, c’est avant tout de s’attacher à l’égalité des armes entre les parties avec une volonté affichée, pour ne pas dire une obsession, du respect desdites parties ; dans la procédure inquisitoire, la recherche de la vérité l’emporte sur le respect des personnes. Le système se fonde sur le postulat qu’il faut mettre face à face deux adversaires, chacun devant présenter sa version des faits ; les avocats auront à leur disposition quatre moyens : les règles de forme, les règles de fond, le droit des preuves et la persuasion, ce sens du prétoire que l’on acquiert uniquement par l’expérience.

			La procédure va donc avoir un rôle extrêmement important dans son respect du bon déroulement du procès. Elle va fonder ce qu’on appelle l’adjective law par rapport à la substantive law.

		

	
		
			
Le fondement de la procédure

			Le procès se déroule selon des normes, des règles, des principes qui vont orchestrer l’audience selon un rituel précis, rythmé, et sujet à un contentieux devant être résolu le plus rapidement possible. Les fondements de ce droit vont se trouver dans des normes issues de la tradition anglaise, plus particulièrement au xviiie siècle qui va voir les avocats prendre la parole au procès et, dans la lignée des grandes actions judiciaires de la révolution anglaise (1640-1688), développer une théorie de protection des droits. C’est cette notion de droits subjectifs qui va traverser l’Atlantique. Il n’y a aucun doute que ce qui s’est passé outre-Manche est incontournable pour comprendre ce qui va se produire outre-Atlantique. Dans les futurs États-Unis, le droit anglais avait été « reçu », mais certaines techniques anglaises comme le contrôle juridictionnel constitutionnel, judicial review, furent abandonnées dans le futur Royaume-Uni, alors que sa destinée allait être hors de l’ordinaire aux USA.

			Au Royaume-Uni, c’est avant tout par la jurisprudence que le droit processuel s’affirmera, alors qu’aux États-Unis ce sont les dix premiers amendements de la Constitution américaine (Bill of rights) qui vont établir un ensemble de normes à respecter, et cela au niveau fédéral comme étatique. Cette technique sera fondamentalement la même au Canada et en Australie. Les deux autres grandes fédérations anglo-saxonnes vont prévoir dans leur constitution, de façon explicite pour le Canada et implicite pour l’Australie, une déclaration des droits qui va normaliser les principes processuels en se fondant sur les textes fondamentaux ou plutôt sur l’interprétation qu’en font leurs cours suprêmes. La procédure va devenir sujet de droit constitutionnel et s’infiltrer partout dans le procès pour que celui-ci respecte les normes établies par les hauts tribunaux dans leur interprétation permanente du texte fondamental. D’autres États de common law vont développer ce droit processuel grâce à un travail du législateur qui va voter des codes et publier des guides destinés à la police ou aux juridictions. Le droit procédural aura diverses approches dans les différents États, mais les fondamentaux seront souvent les mêmes avec un vocabulaire toujours proche et une compréhension des situations qui révélera une partie certaine et des sources qui sont communes.

			C’est ainsi que le déroulement du procès trouve ses normes dans des sources diverses dont cependant l’origine première est toujours cette composante majeure du Royaume-Uni que représente l’Angleterre. Un droit processuel qui a en commun un partage des valeurs analogues qui imprègnent l’atmosphère et l’ambiance de l’audience dans tout le monde anglophone.

		

	
		
			
Historique du procès

			Le procès moderne de common law n’est pas né au Moyen Âge comme on le répète trop souvent.

			Les livres d’histoire du droit nous rappellent la Grande Charte (1215) que les barons anglais arrachèrent à Jean sans Terre ; certains auteurs nous précisent que ce document fondateur est à la base de la procédure orale du procès anglais. Nombre de théories ont fleuri à ce sujet en nous faisant croire que l’idée de jury se trouvait dans certaines parties du célèbre document. Il y a certes dans le texte des expressions que l’on retrouvera dans les grandes lois britanniques comme américaines.

			Origine de la procédure

			Certains principes ont persisté, mais le procès actuel est le résultat de la transformation de la société anglaise au xviie siècle. Pendant des siècles avant cette période, les juges n’acceptaient pas la présence d’un défenseur pour celui qui était accusé d’un crime. Les écrits des grands juristes comme Bracton et Coke nous montrent que la notion d’action publique n’avait pas formellement abouti. La victime poursuivait. Ce système n’était pas satisfaisant et ne convenait pas ; d’ailleurs il était critiqué. Il faut rappeler qu’un corps dédié à la poursuite n’a été créé que très tardivement en Angleterre-Galles (1986). C’était un système qui ne fonctionnait que par défaut, le Parlement étant réticent à créer un corps, ce qui n’aurait fait qu’augmenter les dépenses de l’État. Seule exception, en cas de trahison, il y avait recours à un avocat poursuivant et représentant le roi. Comme la trahison est un crime d’État, la poursuite était confiée à des officiels représentant la Couronne. L’Attorney General comme le Solicitor General s’occupaient de l’investigation de l’affaire en cheville avec l’Exécutif. Ils diligentaient la poursuite, s’adressaient au jury et interrogeaient et contre-interrogeaient les témoins. La partie poursuivante témoignait sous serment. Le défendeur (accusé) n’ayant pas prêté serment lui répondait. Faute de prestation de serment, l’accusé n’était pas considéré comme témoin alors qu’on lui posait des questions sur l’affaire. Il devait contrer les preuves avancées contre lui. Sans auxiliaires de justice, c’était au juge du fond de s’occuper de l’admission, de la présentation des preuves, d’interroger témoins et accusé(s) et commenter les propos des uns et des autres. Le procès était expéditif et ne durait pas plus d’une demi-journée. Une fois qu’il y avait eu présentation des preuves, le jury devait siéger sans discontinuer jusqu’au verdict. L’avocat de la défense, quand il y en avait un, se cantonnait aux problèmes de droit, mais pas de faits. C’est le juge qui s’occupait de présenter les faits. Celui-ci prenait en charge le déroulement du procès. L’accusé pouvait demander au juge de poser des questions à un témoin poursuivant, et si ladite question était considérée comme pertinente, le magistrat pouvait exiger réponse du témoin. Le juge pouvait aussi servir de conseil pour l’accusé qui devait se défendre lui-même. Le procès se déroulait pratiquement sans la présence d’avocats, avec un jury et avec confrontation directe entre accusé et accusateur. L’avocat était toléré pour les questions de droit, mais ne pouvait pas s’ingérer dans la présentation et l’administration des preuves. L’accusé devait même pratiquement démontrer son innocence. Le juge pouvait conseiller l’accusé, mais aussi contre-interroger des témoins qu’il suspectait de mensonge. Cela arrivait rarement, d’autant plus qu’il n’avait pas préparé l’interrogatoire des témoins. Lorsque le juge ne croyait pas l’accusé, il pouvait le déclarer à l’audience ; de même il pouvait prendre fait et cause ouvertement pour la partie poursuivante. C’est à la fin du xviiie siècle que le mode de preuve au-delà du doute raisonnable s’impose pour aider l’accusé. L’accusé ayant été mêlé aux circonstances présidant son arrestation, il avait la possibilité de se défendre et de s’expliquer devant la juridiction. Ses arguments de défense devenaient une source d’informations essentielle pour la cour. Il est intéressant de noter que la règle contre la présence d’un conseil ne traversa pas l’Atlantique et se matérialisa dans le VIe amendement de la Constitution américaine qui en prévoit un.

			On considère que c’est au milieu du xviiie siècle que la confrontation entre accusateur et accusé prend fin pour être remplacée par un système différent : la procédure accusatoire. Les avocats de l’accusation comme ceux de la défense vont désormais jouer un rôle majeur dans la conduite du procès. Les solicitors vont rassembler les pièces de procédure et les preuves tandis que les barristers vont interroger et contre-interroger les témoins. Les avocats vont occuper les devants de la scène alors que juge et accusé seront au second plan. Le rôle de l’avocat de l’accusation est de présenter ses témoins et témoignages, celui de la défense de remettre en cause les arguments de la partie poursuivante. À partir de la seconde moitié du xviiie siècle, les juges laissent aux avocats de la défense le soin d’interroger et contre-interroger les témoins. À la fin du siècle, il est établi que l’accusé a le droit d’engager un avocat. C’est à cette époque que s’installe le principe selon lequel l’accusation a systématiquement la charge de la preuve. Le juge peut aussi arrêter le procès après les arguments de l’accusation s’il considère que ceux-ci ne sont pas probants et que l’affaire n’aurait jamais dû lui être soumise. À la même époque, le principe du mode de preuve au-delà du doute raisonnable émerge avec la présomption d’innocence qui fait que le bénéfice du doute profite à l’accusé. Cette règle était déjà présente en droit romain : in dubio pro reo. Le grand juge anglais lord Mansfield pouvait dire aux jurés que s’ils n’étaient pas convaincus de la culpabilité, ils devaient adopter le côté favorable et acquitter. À la fin du xviiie siècle, à l’Old Bailey, cour d’assises historique de Londres, il était convenu que tout homme était présumé innocent jusqu’à ce qu’il soit déclaré coupable. Les juges anglais qui développèrent ce mode de preuve étaient tous d’anciens avocats et ce sont eux qui ont permis la procédure accusatoire avec ce côté profondément conflictuel avec essai de travestir la vérité, volonté d’écarter des témoins pertinents et les informations qui auraient pu aider l’autre partie, volonté de préparer le témoin (en lui faisant répéter son rôle), violence de la confrontation lors du contre-interrogatoire. Les juges, tous anciens praticiens étaient-ils conscients que la procédure accusatoire n’était pas à la recherche de la vérité, surtout quand la partie poursuivante faisait face à un accusé sans avocat ? C’est à cette époque que l’accusé perd la possibilité de s’exprimer et qu’il va s’en remettre à son conseil.

			L’avocat au centre du procès 

			L’accusé n’est plus une source directe d’informations, puisque ce sont les avocats qui parleront l’un pour la Couronne, l’autre pour lui. C’est donc un combat judiciaire entre professionnels qui va remplacer la recherche d’une certaine vérité quand l’accusé était l’objet de toutes les attentions. L’accusé n’ayant plus droit à la parole, ce sont ses conseils qui vont l’aviser sur les dépositions qui lui sont favorables. Ce sont les avocats qui joueront les interfaces entre juges et parties. Au lieu de rechercher la vérité en plaçant l’accusé au cœur du procès, les auxiliaires vont se livrer à un combat en vue de gagner une bataille, parfois aux dépens de la vérité. Le procès de common law devient ce qu’il est resté : un moyen pour l’avocat de la défense de tester les arguments de l’accusation. Le fait que l’accusé puisse parler pour se défendre change la nature du procès ; peut-il désormais rester silencieux ? À partir du moment où l’accusé a laissé à son conseil le soin de le défendre, il ne prend plus la parole, le principe contre l’auto-incrimination s’installe et c’est la résultante de l’intervention de l’avocat. Ce principe n’était pas inconnu de la procédure anglaise. En common law, l’accusé n’était pas interrogé sous serment, il lui était même interdit de témoigner sous serment même s’il le souhaitait. Lorsque l’avocat de la défense développa une nouvelle approche du procès en défendant un accusé qui refusait de parler, le droit au silence put émerger. Quand il n’y avait pas d’avocat de la défense, le fait pour l’accusé de se taire lui aurait été fatal. La présence de l’avocat de la défense a entraîné le droit au silence. La procédure accusatoire anglaise a ignoré le déroulement du procès en Europe continentale à cause de la méfiance des Anglais pour tout ce qui avait un lien avec le droit canon, l’Inquisition et l’Église romaine. Le juge était considéré comme l’allié du roi, mais aussi de l’accusé. Coke avait déclaré qu’il valait mieux pour un détenu avoir l’opinion du juge que d’avoir de nombreux conseils. Pour les juges au xviie siècle, il fallait que la cour veille à ce que l’accusé ne manque de rien en matière de droit ; c’était à elle d’être conseil de l’accusé. Lorsque le juge considérait que l’accusé lui mentait, il pouvait le contre-interroger et pouvait même faire des commentaires sur les preuves avancées et dire au jury ce qu’il pensait des preuves présentées par l’accusation. Parfois, le juge interrogeait certains témoins de l’accusation qu’il soupçonnait de mensonges. Il arrivait également que le juge aide l’accusation. Au xviiie siècle, la magistrature était considérée comme faisant partie de l’administration royale. Jusqu’au xviie siècle, les juges empêchèrent l’avocat de la défense de s’exprimer sous le prétexte que cela nuirait à le convaincre de l’infraction s’il était vraiment coupable. Au début du xviiie siècle, l’accusation se devait de faire comparaître ses témoins, l’accusé n’y était pas tenu. Les témoins à charge prêtaient serment, ce que ne faisaient pas ceux de la défense. De tels principes furent critiqués par Coke. Quand ils purent témoigner sous serment, les témoins de la défense changèrent l’atmosphère du procès ; l’accusé, lui, ne pouvait toujours pas prêter serment, mais il avait le droit de s’exprimer. Le mode de preuve : au-delà du doute raisonnable ne se cristallisera qu’à la fin du xviiie siècle. Auparavant, l’imprécision du mode de preuve était tel que les accusés étaient forcés de prendre la parole pour leur défense.

			Naissance du droit des preuves 

			Au xviiie siècle, les avocats de la défense peuvent contre-interroger les témoins à charge. Un ensemble de règles va se développer qui créera une aire du droit appelée le droit des preuves. Cette branche du droit est le fait des juges, mais les avocats y ont joué un rôle éminent grâce à la pratique des clauses d’exclusion.

			Les quatre grands principes élaborés sont :

			–	la protection de la vie antérieure de l’accusé ;

			–	la règle de la corroboration ;

			–	la règle de l’aveu ;

			–	la règle de l’ouï-dire.

			Ces règles se trouvent dans les Sessions Papers de l’Old Bailey, mais il ne faut pas croire que ces principes ne s’appliquaient qu’à Londres, ils concernaient le droit anglais à cause des juges qui présidaient les assises en province venant tous de Londres, et y retournant pour siéger aussi dans les cours de common law, toutes situées dans la capitale.
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