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Préambule

Ce rapport préliminaire contient une analysedes procédures prépara-
toires au procès pénal,dégageles questionsessentielleset proposeun
certain nombre d’orientations définies àpartir de «principesfondamen-
taux ».

Sur cettebase, un large débat devrait avoir lieu.

A la lumière des principesqui seront retenus,le rapport final de la
Commissionjustice pénale etdroits de l’homme précisera,en réponse
aux questions-clés,les règles juridiques et les mesures d’accompagne-
ment compatiblesavec ces principesainsi que la structure la mieux
adaptéeà leur mise en oeuvre.
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Introduction

Du fait au droit

La procédure pénale conduitdu fait au droit,c’est à dire de l’appréhen-
sion d’une situation de fait présentantles apparencesd’un manquement
à la loi pénale àla constatationjudiciaire de l’existence (ou non)d’une
infraction et de son imputabilité (ou non) à une personneavec les
conséquences dedroit.

Exceptionnellement,ce passagedu fait au droit peut être immédiat. Le
procèsconsiste alorsà juger, sansinvestigationspréalablesdes autorités
publiques,une personne «accusée »d’une infraction1. C’est le cas, par
exemple, en France,lorsque la victime utilise la voie de la « citation
directe», c’est à dire saisit directementle tribunal d’une infraction (ou
prétendueinfraction) dont elle accuse(à tort ou à raison) une personne
déterminée.

Le plus souvent cependant,lorsqu’une « instruction » estouverte, ou
bien lorsque des procéduresplus rapides, y compris la « comparution
immédiate »sont utilisées, des investigationssont menées préalablement
par les autorités publiques.Il s’agit pour celles-cide mettrel’affaire en
état d’être jugée,c’est à dire d’établir sans équivoque qu’uneinfraction
a bien été commise,d’identifier les auteurset de cerner leur personna-
lité afin de permettreà un tribunal de statuer sur leursort. L’ineffica-
cité dans cettedémarchene seraitpasadmissible ;elle serait intolérable
pour toute sociétéet comporteraitle risque de l’affrontement direct et
violent, physiquementou verbalement,des personnesimpliquées.

En revanchel’efficacité dans cettedémarche commandela renonciation
tacite des parties à traiterelles-mêmes leurconflit ; l’intervention judi-
ciaire introduisant précisément unedistanceneutralisante par rapportà
l’affrontement direct.

Mais toute la difficulté de la procédure pénale, notammentà cette
phase dela « mise en état », tient dans le fait que l’efficacité, pour
nécessairequ’elle soit, ne doit pas être recherchéeà n’importe quel
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prix. Même si la torture permettaitde faire avouerun coupable,il est
clair qu’elle n’en serait pas justifiée pour autant.D’ailleurs les principes
constitutionnels commeles engagements internationauxpris par la
France, soumettentl’efficacité de la procédure au respect desdroits
fondamentaux dela personne.

A vrai dire, ce double impératif (efficacité dans la recherchedes
infractions etde leurs auteurs/ respect des droitsfondamentaux dela
personne)n’est pas nécessairementantagonique etmieux vaudrait parler
de « bipolarité » de la procédure pénale.

Ainsi, par exemple,l’efficacité rejoint le respectdes droits fondamen-
taux, lorsqu’il s’agit des victimes d’infractions. Et même lorsqu’il s’agit
des droits de la personne accusée, ou parfoisde simples tiers, par
exemple des témoins, il n’y a pas forcément antagonismeavec la
recherched’efficacité. Car la renonciation des parties à traiter leurs
propresconflits implique qu’elles reconnaissentla légitimité de la procé-
dure, doncque cette procédurene soit paselle-mêmede pureviolence.
En d’autres termes,le monopole de l’État,comme unique détenteurde
la violence légitime, ne peut pas durablementse fonder sur la seule
référence àla force sansengendrerde nouvellesviolences etperdre sa
légitimité.

En pratique cependant,la tension qui s’établit d’un pôle à l’autre
(efficacité / respectdes droits fondamentaux)est parfois très forte et
peut être vécue comme un défi impossible car la quête des preuves
conduit à forcer la vie privée d’autrui, à découvrir dans deslieux cachés
et à faire surgir de l’intimité des souvenirs,des pensées et des idées,ce
que l’on veut dissimuler.

Elle impose parfois aux autorités publiquesd’exercerdes contraintes sur
autrui, de l’empêcher d’alleret de venir, delui soustraireson courrier
ou d’écouter sescommunicationstéléphoniques,de pénétrer deforce
dans son domicile : autant d’atteintes aux droits fondamentaux dela
personne qui conduisent habituellement leursauteurs devantles juridic-
tions pénales etpourtant se trouvent ici justifiées par l’ordre ou la
permission de la loi elle-même. Cela s’appelle : « gardeà vue »,
« détention provisoire », « contrôle judiciaire», « saisie de correspon-
dance », « écoutes téléphoniques », « perquisitions »,etc. Et l’État ne
saurait, au nom d’une protection absolue desDroits de l’Homme,
choisir d’y renoncerlorsqu’uneinfraction a étécommise.Cependant,les
atteintes qu’il s’autorise doivent être limitées : il ne peut s’agir que
d’exceptionsà n’utiliser que dansla mesurestrictement nécessaire. Et
l’objet de la procédure pénale estaussi de préciser ces limites, de les
rendre effectivement exceptionnelles.

En somme,il s’agit d’organiserle passagedu fait au droit en balisant le
chemin, en indiquantles conditionsd’utilisation de certainesvoies, en
marquantaussi les voies interdites.
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Cette organisations’inscrit dans la durée.

On connaît bien la phase finale, lorsque des charges ont étéjugées
suffisantes :c’est la comparution, dansun délai raisonnable, devantun
tribunal indépendantet impartial siégeant,en principe, publiquement et
entendantla causeéquitablement.

Mais avantd’en arriver là, il y a des indices matérielsà rechercher et à
interpréter, des auditionsà recueillir, des poursuites à engager,les
intérêts de la victime à sauvegarder etles droits de la défense à
respecter.

Qui fait quoi ? Qui peut prendre desinitiatives pour faire évoluer la
procédure ? Qui contrôlele passagedu fait au droit ? Qui dit le permis
et l’interdit ? Qui disposedes moyensde coercition dont on a ditqu’ils
étaient àla fois privatifs ou restrictifsde droits et indispensables ?

Et comment doivent être menéesces opérations de recherchedes
preuves etde contrôle, quelssont les actesà accomplir ?

Qui fait quoi ?

La loi confie le plus souvent à une autorité publiquela tâche de
rechercherles infractions et de déférer leursauteurs àun tribunal. Or,
les risques d’inaction totale ou partielle (pour divers motifs tels que
encombrement, lenteurs,pressionspolitiques, etc.) sont connus. Ce
n’est pas tout. La victime, intéressée au premierchef par la recherche
des preuves, peutvoir son jugement obscurci par une volonté de
vengeanceet parfoismême n’êtrequ’une prétenduevictime usantabusi-
vement d’unevoie pénale ; l’accusé doit pouvoir discuterles charges
découvertes contrelui mais il peut être tentéde le faire par tous
procédés, y compris irréguliers,comme il peut vouloir user de tous
moyensdilatoires pourretarderl’issue de la procédure.

C’est dire que la mise en état d’une affaire pénalene suit pasune voie
rectiligne. Il faut à la fois éliminer les abus et permettre àchacunedes
partiesde faire avancerl’enquête.

Certes, dansle système françaisactuel, l’autorité publique se doit
d’établir les faits objectivement,dans leurcomplexité, « àchargeet à
décharge».Mais, pour autant, victime et accusé doivent-ils se voir
confinésdans desrôles de figurants?

Les lenteurs, l’inattention ou à l’inverse le traitementtrop rapidesont
toujours possibles.Il n’y a pas de justice sans débatcontradictoireet
plus tôt celui-ci s’instaure, meilleuressont les chances d’objectivité.
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Une justice pénale qui doit aboutirà une sanctionimposéea aussipour
objectif la prévention de la récidive. La participation effective au
procès, de la victime comme de l’auteur, peutêtre, pour nombre
d’infractions, l’amorce d’un dialogue qui préparela prise de conscience
du caractère pénalement répréhensiblede l’acte commis, condition d’une
justice acceptéequi facilite l’insertion plutôt que de renforcer l’exclu-
sion.

Pour rechercherles preuves,on peut mettre partiepublique et partie
privée à égalité ; ou bien privilégier l’autorité publique. Mais il faut
aussiadmettreà tous pouvoirs des contre-pouvoirs.

Qui peut demander une mesure, quila décideet sur quels critères, qui
l’exécute, qui, éventuellement,l’invalide ? Des réponses àces questions
peut dépendreun équilibre que les divers systèmesde droit (1re partie)
organisentchacun à sa manière etdont l’histoire et le droit comparé
illustrent les principaux modèles.

Comment ?

Pour passerdu fait au droit, il faut appréhenderun fait danstoute sa
complexité afind’établir s’il est ou non prohibépar la loi pénale puis,
dans l’affirmative, en rechercher l’auteur,c’est à dire réunir contrelui
des preuves qui doivent être soumisesà la critique.

Plus on s’éloignera de la personnemise en cause et plus on aura de
chanced’avoir une preuve crédible,si l’on considèreque tout accuséa
le droit de setaire, de dissimuler, de mentir ;plus on s’appuierasur des
éléments matérielset objectifs ne faisant pas intervenir une appréciation
humaine subjective etmieux on pourra asseoirune conviction.

Ainsi, les actesqui permettentde mettre une affaire pénale en état
d’être jugée doivent être considérésen eux-mêmes,quel que soit le
systèmeprocédural retenu : la recherche d’indices matériels implique
transport sur les lieux, perquisitions et saisies ;elle peut nécessiter
examenstechniques et expertises :la recherchede témoignages nécessite
le plus souvent des auditions ;celle d’aveux implique des interroga-
toires. Et ces opérations peuvents’accompagnerde mesuresde coerci-
tion : privation ou restriction de la liberté d’aller et venir des suspects,
parfois même des témoins,atteinte à la vie privée et familiale, au
respect du domicileet de la correspondance des personnes impliquées
dansl’affaire, parfois atteinte àla liberté de réunion et d’association. Le
problème estalors d’apprécier l’influence de la mesure de coercition
(garde à vue, par exemple) surla valeur de la preuve obtenue.
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Mettre une procédure en état d’êtrejugée n’est pas seulement réaliser
ce travail de collecte des preuves,c’est aussi accomplir un travail
d’analyseet de sélection quiconsisteà éliminer ce qui ne peut pas être
soumis à la juridiction de jugement, en exerçant un contrôle sur la
régularité etla loyauté de la collecte despreuves ;ce contrôleest dela
compétence du juge ;la publicité pouvant aussi,dans certainescondi-
tions, être considéréecomme uneforme de contrôle.

Sans prétendre évoquertoutes les modalités dela mise en état, la
Commissiona retenuun certainnombrede questions-clés(2e partie) qui
permettentune présentation concrète desprincipaux actesaccomplisau
cours decette phase préalable au jugement (y comprisles principales
mesuresde coercition),ainsi que des recourspossibleset descontrôles
exercés.

Au delà de cette analyse,il reste à formuler des propositions. Deux
méthodes peuvent être envisagées, selonla marche à suivre,du fait au
droit : la premièreest de fixer un luxe de détails, par une multitude de
textes extrêmementprécis et minutieux, prévoyantla forme desactesà
accomplir et les délais à respecter ;la seconde approcheconsiste à
déterminer d’abord des principesfondamentaux à partir detextes
d’orientation qui définissent ensommel’esprit de la procédure et sont
déjà enpartie formuléspar la Déclarationdes droits de l’homme et la
Constitution, endroit interne,ainsi que par les textes internationauxde
protection des droitsde l’homme ratifiés par la France (Convention
européennede sauvegardedes droits de l’homme, Pacte desNations
Unies relatif aux droits civils et politiques).

Dans la conception actuelle,le code de procédure pénalene formule
pratiquement aucunprincipe fondamental(pas même celui dela pré-
somption d’innocence), àl’exception peut-êtrede quelques rares textes,
par exemple la formule très vague de l’article 81 al. 1 « le juge
d’instruction procède conformément àla loi, à tous les actesd’informa-
tion qu’il juge utiles à la manifestation dela vérité ».

Or, la Commission considère quecette absencede formulation des
principes généraux, et son corollaire,la complexité grandissante des
formalités àaccomplir, conduisent àun alourdissement dela procédure,
sourcede lenteurs,et privilégient le respectde la lettre de la loi, ce qui
n’est pas le but recherché. En effet,ce que veut le législateur en
imposantune règle, c’est que soientgarantisles droits ducitoyen ; mais
si la règle n’est plus qu’une formalité qu’on assumepar une mention
imprimée, le but n’est pas atteint.

Un droit exclusivementformalistelaisserasubsisterune preuverecueillie
dans les formes mais par des pressionset annuleraune opération
respectueuse des droitsd’autrui dès lors qu’elle est, par exemple,
incomplètementrelatée.
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Si la forme est exigéepour garantirle fond, elle ne peut êtreun alibi.
De son respect ne peut découlerqu’une présomption,non une certi-
tude.

En définitive, pour passer dufait au droit, la Commissionestime qu’il
serait sage dedégager d’abordles principes fondamentaux etde les
formuler clairement, avantde définir de nouvellesrègles. Celaaurait un
triple avantage :de leur violation dépendraitla nullité d’une procédure,
les formes à respecter qui en découleraient pourraient être allégées,la
démarche de ceux qui concourent àla procédure deviendraitplus
déontologiqueque formaliste.
La recherchede principes fondamentaux(3e partie) impose de rendre
visibles les lignes de forceselon lesquellesse formentles choix essentiels
et dont les règles techniquesne sont que le reflet, plus ou moins
intelligible.

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



Premièrepartie

Systèmesde droit

La comparaison des systèmesqui se sontsuccédésdansle temps (voir
en annexela note surl’histoire de l’instruction préparatoireen France)
et coexistentdansl’espace(voir la bibliographie)incite à recherchers’il
existe, par delàleurs différences,une structurecommuneà toutes les
procédures demise enétat des affaires pénales ;à partir de celles-cion
dégagera les grands « modèles » de procédure, servant de référence
pour analyserla réalité observée (ycompris les écarts entre la réalité
officielle décritedansles codes etlois et la réalité vécuesur le terrain),
et ses transformations.

Ainsi, le système françaiscontemporain se trouveraplacéparmi d’autres
au lieu de servir de référence pour une comparaison,dans le temps ou
l’espace, toujours fausséepar cette position privilégiée reconnue au
systèmeen place.

Cela dit, pour être véritablement «commune» aux diverssystèmesde
mise en état, cettestructure - ensommele noyau dur dela mise en
état - doit s’organiser à partir d’éléments invariants, ou de faible
variation, dansl’espaceet dansle temps.D’où la nécessité d’écarter à
ce stade certainesspécificitésdu système français commele rôle de la
victime dans la procédure pénale (ignorédansd’autres pays),celui du
juge d’instruction (sans équivalent, notamment dansles procédures
anglo-saxonnes), oucelui des magistrats du parquet (leursfonctions
étant souvent exercées ailleurs pardes personnes quine sont pas des
magistrats, mais, parfois des avocats comme dans certains pays de
CommonLaw, parfois des représentants dupouvoir exécutifet du parti
politique dominant commeen URSS).

Il reste que toute procédure pénalede mise en étatsupposenécessaire-
ment la présencede deux parties, une partie poursuivante,publique ou
privée, et une partie qui se défend,assistéeou non d’un avocat, la
défense ;elle supposeégalementque soient exercéesdeuxfonctions, une
fonction d’enquêteet d’investigationsur les faits et une fonction juridic-
tionnelle, consistantà contrôler la partie poursuivanteet à garantir les
droits de la défense.
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Entre les parties d’unepart, et les fonctionsde l’autre, s’établissentdes
relationsfondamentales,au sensplein du terme,différentesselon que :
-  la partie poursuivante participeou non à l’enquête ;
-  la défense participeou non à l’enquête ;
-  les prérogativesde la partie poursuivante sontou non limitées par
un contrôle juridictionnel ;
-  les droits de la défense sont ou non garantis par un contrôle
juridictionnel.

Des diversescombinaisons possibles s’organisantselon leur propre logi-
que, sedégagent des « modèles » de procédure,le terme étant pris au
sens d’idéal-type, c’est à dire de représentation schématiqued’une
réalité évidemment beaucoupplus complexe. Étant observé quesi celle-
ci n’est jamais absolument conformeà un modèle, ellepeut néanmoins
être saisie parrapport à cesmodèlesqui permettentd’analyserd’abord
les écarts entre le systèmeofficiel et le système appliqué : parexemple,
la pratiqueanglo-américaine du « pleabargaining » (qui consiste en une
négociationentre la défenseet l’accusation,tant sur la culpabilité que
sur la qualification de l’infraction et le montantde la peine) relèved’un
autre modèle quecelui décrit officiellementpar les manuels deprocé-
dure pénale (voir infra p. 24). Le recours aux modèles permetaussi
d’évaluer les transformationsd’un systèmejuridique car, selon les cas,
une réforme de procédure peut s’analyser commeune rupture par
rapport au modèlede référence jusque là imposé (par exemple, la
réformede la procédure italienne entrée envigueuren octobre 1989)ou
comme une adaptation à l’intérieur de ce modèle(telle que la préconi-
saient, par exemple,les dernières réformesfrançaisesde 1985,1987 et
1989).
Ainsi, dans uneconception purementaccusatoirede la procédure pénale,
selon laquelle le procès pénal est faiblement différencié du procès civil,
sans doute parce que l’État est faiblement institutionnalisé etpeu
centralisé,les relations s’établissent selonle schémasuivant :
-  la partie poursuivante participe à l’enquête ;
-  la défense participeà l’enquête ;
-  les prérogativesde la partie poursuivante sontlimitées par un con-
trôle juridictionnel ;
-  la défensebénéficie de garanties juridictionnelles.

Logique pleinement « accusatoire», en ce sens que lesdeux partiessont
à égalité, participent l’une et l’autre à l’enquête et sontplacéesl’une et
l’autre sous un contrôle juridictionnel, le juge (professionnel ounon)
étant ainsi en position d’arbitre.

A l’inverse, une conception purement inquisitoirerelève d’une autre
logique, où l’existence d’un État fortement institutionnalisé et souvent
fortement centralisé entraîne une différenciation beaucoupplus nette du
procès pénal par rapport au procèscivil, la fonction d’enquête étant
alors exclusivement exercée parla partie poursuivante qui émane de
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l’État et n’est pas soumiseà un contrôle juridictionnel (lejuge interve-
nant plus tardivement,lors du jugement del’affaire et sur la based’un
dossier établi defaçon unilatérale par le représentantde l’État). Le
terme de « partie » ne convient plus guère pour désignerl’agent de
l’État qui à la fois enquête,poursuit et décide des mesurescoercitiveset
du renvoi en jugement, inquisiteuractif face à une défensepassive.

Si certainssystèmesjuridiques s’inspirent assezdirectementde l’un ou
de l’autre de ces modèles,le système françaisactuel, tel qu’il a évolué
depuis 1808 avec les deux étapesessentielles dela loi de 1897 (qui
introduit l’avocat à la phase d’instruction) etdu code de procédure
pénale de1958 (qui rend le juge d’instruction indépendant duparquet,
partie poursuivante),relève davantage (comme d’autresd’ailleurs, tels le
système allemandou les récents systèmesportugaisou espagnol)d’une
conception mixte qui se caractérise parle fait que, si la défensene
participe pas à l’enquête, en revanchela partie poursuivantes’y trouve
partiellement (France)ou totalement (RFA) associée ;l’inégalité ainsi
instituée entreles parties ne permettant qu’un contrôle juridictionnel
partiel, étantobservéqu’en outre l’originalité du système français estde
confier la direction officielle de l’enquête àla personnechargée des
fonctions juridictionnelles(le juge d’instruction).

Sansvouloir, à ce stadede l’analyse,porter de jugement de valeur sur
chacun des trois modèles,il est néanmoinsnécessairede décrire leur
fonctionnement (à partird’exemples tirés dudroit comparéet de l’his-
toire), afin de bién saisir les traits qui les caractérisent.

Le modèle accusatoire pur

Ce modèle est illustré, en droit comparé,par les systèmesretenusen
principe (sous réservede pratiquesparfois différentes) dans les pays
anglo-saxonset, depuisoctobre 1989,en Italie. Sous desformes et des
modalitésqui varient d’un pays à l’autre (étant rappeléqu’il se fonde
sur une conception peu institutionnaliséeet peu centraliséede l’État,
correspondantdoncà des pays oùla sociétécivile est à la fois présente
et active), il présente certaines caractéristiques lorsde la phasede mise
en état.

D’emblée il faut observerque la phasepréalable aujugement est plus
courte que dansles autresmodèlescar la mise en état sepoursuit à la
phasede jugement(« trial ») ; celle-ci étant enrevancheplus longue,
précisémentpour cette raison.
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L’enquête est confiéeà la police,
sousle contrôle de l’autoritéjudiciaire

Première caractéristique du système

Le pouvoir d’enquêteest confié, nonpas à l’autorité judiciaire, mais à la
police.

Les juges n’ont aucun pouvoird’initiative dansla recherche des preuves
et ne dirigent pas l’enquêtequi est, en effet,menée parla seulepolice,
qui agit aux côtés du procureur1, lorsqu’il en existe, tant comme
enquêteur quecommepartie poursuivante.

Au stade de l’enquête,les juges n’interviennent que ponctuellement,
lorsqu’il sont saisis d’une requêtede la police, pour lui donner, oului
refuser, l’autorisation de procéder à certaines investigations denature à
porter atteinteaux libertés fondamentales (perquisitions, saisies, écoutes
téléphoniques,etc.).

Deuxième caractéristique du système

Les pouvoirs d’enquête de la police sont limités et étroitement contrôlés
par l’autorité judiciaire.

. Une personne suspectéen’est en principe pas contraignable. La
police peut avoir avec elle un entretien, mais à la condition que la
personne suspectéey consente ;l’entretien ne donnerapas nécessaire-
ment lieu à procès-verbal et celui-ci ne pourra en principe servir
ultérieurement de preuve.

La police ne peut, en effet, imposer àun suspect de faire une déposi-
tion et son silencene peut jamais lui être opposé. Bienplus, si un
suspecta fait une déclarationà la police, lorsqu’il se trouve poursuivi
devant le tribunal, le ministère public doit faire la preuve, lors de
l’audience de jugement, que sa déclaration a été donnée sans aucune
promessed’avantage,ni de menace.
. La police ne peut procéder à des investigationsde nature à porter
atteinte aux libertés (perquisitions,saisies, écoutes téléphoniques...)
qu’après avoir obtenu l’autorisation d’un juge, qui apprécie,en cas
d’atteinte à uneliberté protégée,l’existence d’une conviction raisonna-
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ble que des éléments depreuve puissent être découvertspar la police.
Le défautd’autorisation dujuge, lorsqu’elle est requise,a pour sanction
le rejet, lors de l’audience de jugement, des preuves irrégulièrement
obtenues.

. Le peu de pouvoirs dela police à l’égard des personnessuspectées
ne lui interdit pas cependant de procéder àdes arrestations, étant
précisé que cettenotion s’entend de toute mesure par laquelle une
personne est retenue parla police contre son gré, fut-ce quelques
instantsseulement. En pratique, les arrestationssont presqueexclusive-
ment limitéesaux hypothèses de flagrant délit.

La police ne peutprocéder à des arrestationsqu’à la condition, d’une
part d’informer immédiatementl’intéressédesmotifs de son arrestation
et de son droit à l’assistanced’un conseil, et d’autrepart, de le faire
comparaître devantun juge qui statue surla mise en liberté ou le
maintien en détention,dansun délai très bref(24 heures au Canada,24
heures pouvant être portées à36 heuresen Angleterre).

Si un accuséfait une déclaration àla police alors qu’il est en état
d’arrestation, l’accusation ne pourra l’utiliser lors de l ’audience de
jugement qu’à la condition d’établir qu’elle a été obtenue sans promesse
ni menace.

De larges pouvoirssontconfiésà la défense
et garantis par l’autoritéjudiciaire

La mise en oeuvre de ce principe se traduit par une intervention
immédiatede la défense,un débat contradictoireavant la décision par
l’autorité judiciaire d’ouvrir un procès et des règles de preuvesexi-
geantes.

Une intervention immédiate de la défense

Dès que la police retient un individu, contre songré, fut-ce quelques
instants, elle doit l’informer de ce qu’il a droit, immédiatement,à
l’assistance d’un avocat1.
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Les avocatspeuvent intervenir dèsle stadede l’enquête menée parla
police, tant pour le défendre contred’éventuellesmesures coercitives
que pour mener, parallèlement àla police, une enquêtedont les
résultats seront discutés lors du « trial ».

Pour rendre effective cette possibilité, beaucoup d’États ontmis en
place un systèmed’aide juridique suffisammentétendu pour couvrirla
rémunérationde nombreuxavocatset détectives.

Un débat contradictoire avant la décision
par l’autorité judiciaire d’ouvrir un procès

La partie poursuivantene peut faire comparaîtreun accusédevant une
juridiction de jugement qu’aprèsavoir justifié à l’autorité judiciaire du
sérieux des chargesqu’elle a rassemblées. Etce à deux reprises.

Tout d’abord,lorsqu’elle saisitla justice d’une dénonciation.A ce stade
de la procédure,le juge, avant même de faire comparaître l’intéressé,
doit en effet interroger le dénonciateuret d’éventuels témoins, pour
apprécier le sérieux de l’accusation.

Au vu de ces auditions, le juge peut déciderqu’il y a lieu à poursuivre
et faire comparaîtrel’intéressépour lui demanders’il plaide coupable ou
non coupable, sadécision à cet égard devant déterminerles conditions
dans lesquellesil serajugé. Il peut aussi déciderqu’il n’y a pas lieu à
poursuiteet classer l’affaire sans autreforme de procès.

Le juge a le même pouvoir àl’issue de l’enquête préliminaireà laquelle
il est obligatoirement procédé pourles infractionsautres que sommaires,
lorsque l’intéressé plaide non coupable.

Dans cette hypothèse,est en effet organisé devantun juge, avanttoute
ouverture de procès, un débat contradictoire au coursduquel sont
entendusle policier enquêteur, qui relateles circonstancesde l’affaire,
ainsi que les témoinsde l’accusationet de la défense quisont interrogés
et contre-interrogéssur les seulescirconstancesdu délit, sansque puisse
être évoquéela personnalitéde l’intéressé.

Ce débat est public, sans toutefois quela presse soit autoriséeà en
publier lescomptes rendus.

A ce stade dela procédure, le juge n’a pas à se prononcer sur la
certitudede la culpabilité de l’intéressé.Il peut, en effet, renvoyerla
procédure devantla juridiction de jugement,si l’accusationprésente des
preuvesqui pourraient être de natureà convaincreun jury. Mais, les
pouvoirs dont il dispose lui permettentaussi de dire que, lescharges
rassembléespar l’accusation étant insuffisantes,il n’y a pas lieu à
procès.
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Des règles de preuves exigeantes

Dans n’importe quel système dedroit, la mise en état des affaires
pénales suppose des investigations s’orientant dansdeux directions :
d’une part, la recherched’indices matériels, d’autrepart, la recherche
de témoignages.

Toutefois, surce dernier point,un divorce considérableva immédiate-
ment apparaîtreentre deux conceptions concernantla place de la
personnemise en cause : oubien celle-cisera considéréecommedevant
normalement concourir àla manifestation dela vérité, ou bien la
preuve dela culpabilité devra être rapportée de manière objective et
extérieure à cette personne.

Dans le premier cas,l’aveu sera une preuve (fort importante),dans le
second cas, il ne pourra jamais être une preuve mais seulementun
moyen procédural librement choisi par l’accusé pour dispenserl’accusa-
tion de produire des preuves.

Il est évident que, dans chacune deces conceptions, la notion de
témoignagen’aura pas le même sens :
-  d a n s le premiercas, si l’on choisit « d’interpeller »le suspect,c’est à
dire si on le somme de s’expliquer,on ne peut plus parler de témoi-
gnage maisd’interrogatoire ;mais cet interrogatoirene seravéritable-
ment efficace que si l’interpellé ne bénéficie pas trop tôt d’un statut
protecteur interdisantd’espérerobtenir un aveu par surprise ;on assimi-
lera donc, dansun premier temps,le suspect àun témoin contreson
gré sansqu’il soit « arrêté » ;
-  d a n s le second cas,si l’on décide que «nul ne peut être contraint de
témoignercontre lui-même», l’audition de la personne soupçonnéesera
un véritable témoignage,spontané et libre puisque facultatif,recueilli en
la forme ordinaire à toutesles phases dela procédure ; dèsqu’une
coercitionphysique seraexercée,on parlera d’arrestation eton avertira
la personneretenuede son droit ausilenceet à l’assistanced’un conseil.

C’est cette conception qui estretenue, en principe, parles systèmesde
droit relevantdu modèle accusatoire,avec les conséquences suivantes.

La police doit menerson enquête sanspouvoir compter surla collabora-
tion de la personnesuspectée. De fait,celle-ci peut toujours setaire
sansqu’on puisselui opposer sonsilenceet sesdéclarationsne peuvent
être utilisées lors du procèsqu’à chargepour l’accusationd’établir une
preuvedifficile sur lescirconstancesdanslesquelleselles ont été recueil-
lies. De plus, la police disposant de délais trèsbrefs pour déférer à
l’autorité judiciaire les personnesqu’elle a interpellées,ce n’est qu’à
l’issue de son enquêtequ’elle peut procéderà leur interpellation.

De la sorte, l’aveu devant la police n’a pas de force probante,ce qui
oblige l’accusation à rassemblerdes preuvesextérieuresà la personne
poursuivie.
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Enfin, lesélémentsde preuvene peuventpasêtre figés dans des procès-
verbauxqui n’auraient pas été établis contradictoirement. Les preuves,
pour êtrevalables,doivent, en effet, être rapportées verbalement et être
soumisesà un débat contradictoireainsi qu’à l’épreuve du contre-
interrogatoire.

Cela explique qu’aucun dossier nesoit transmis à la juridiction de
jugement et queles juges nese prononcentqu’au seul vu des preuves
qui ont été oralement rapportées et contradictoirement débattues à
l’audience.

La pureté du modèle accusatoire,
tel qu’il vient d’être décrit, se trouve altérée
par deuxélémentsd’une importance
pratiqueconsidérable

Si un aveu fait devant la police n’a pas de valeur probante,il en va
différemment des aveux faits par l’intéressé lors de sa comparution
devant le juge. Le choix de plaider coupable supprime,en effet, tout
débatsur la culpabilité et le juge n’a plus alors à se prononcer que sur
la montant dela peine.

Au delà deces aveuxspontanés,s’est développéela pratique desaveux
négociés,ou « Plea Bargaining »(« Pattiggamento »en Italie)1.

Dans le cadre de ces accords,les aveuxde la personne poursuiviene
correspondentpas toujours à la réalité et l’interventiondu juge ne
constitueplus une garantie pourla défense.

Il s’agit d’une atténuation considérable au principe dela procédure
accusatoire, d’autantplus considérable quel’usage du « Plea Bargai-
ning » est très fréquent :aux États-Unispar exemple,il intervient dans
80 à 95 % des procédures2.

Sans douteest-cepour cette raison que d’éminentsauteursaméricains
proposent d’introduiredans la procédure américaineun juge d’instruc-
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tion, directement inspiré du système françaisquant à ces pouvoirs
d’investigation :

« Continentalcriminal procedure provided a direction formy thinking ;
in particular, the opportunityseveral years ago to observeclosely all
aspectsof french criminal processhelped me to visualize possibilities
unlike thosewhich I was familiar. The reasonfor adoptinga model like
the one I have outlined, however,is not that somethingsimilar has
worked acceptablyelse where,but that is where ourown principlesand
experience lead» (L. Weinreb)1.

Le modèle inquisitoire pur

Dans le modèle « inquisitoire pur » appliqué àla miseen état du procès
pénal, la fonction d’enquête estexclusivementexercée par unepartie
poursuivante qui émane de l’État. Enl’absencede contrôle juridiction-
nel à cette phasedu procès, les droits de la défense ne peuvent
bénéficier de garanties réelles. Ce modèle peut s’analyser à partir de
deux systèmes procéduraux conçus par lesEtats autoritaires del’entre-
deux guerres, étudiés notamment H. Donnedieude Vabres2, et, plus
près de nous, à partir du droit positif de l’URSS 3. Il peut également
être illustré par le système de l’instructionpréparatoire française en
vigueur avantla loi de 1897, à un moment oùl’avocat était absent àla
phase d’instruction et où le juge d’instruction ne présentaitaucune
garantie d’indépendanceà l’égard du parquet. Dansces systèmes,la
procédure pénale, dontl’objet exclusif est la protection des intérêtsde
l’État, concentrela fonction d’enquêteentre les mainsd’un organeissu
de l’exécutif. Corrélativement,les droits de la défense sont reconnusde
manièretrès restrictive.
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L’enquêteest exercée parla partie
poursuivante sans contrôle juridictionnel

Ce monopole de la fonction d’enquête apparaît dansla conception des
rapports entrele pouvoir exécutifet l’autorité judiciaire etdansl’organi-
sation de la mise en état elle-même.

. Récusant touteindépendancede l’autorité judiciaire, l’URSS et les
États autoritairesde l’entre-deux guerres confientle monopole de
l’enquête à un organe étatique (la « Prokuratura »en URSS, le minis-
tère public italien du code Rocco de1930, le « Staatsanwälte » dansla
législationallemandede 1934) à l’exclusionde toute initiative privée ou
de la défense.

Dans la conception marxiste-léniniste, par exemple, l’Étatne connaît
pas de séparation des pouvoirs qui ferait de l’autorité judiciaire un
organeindépendantdu Soviet Suprême,seule autorité apteà représen-
ter le souveraineté dupeuple. Envertu de ce principe de l’unité des
pouvoirs, les différentesfonctions exercéespar lesorganesadministratifs
et juridictionnels sontplacéessous le contrôle de la « Prokuratura »
exerçant sur délégation du Soviet Suprême (le procureurgénéral est
nommé par cetteinstance pour cinq ans)un rôle de ministère public
mais aussi de « surveillance générale » detous les organeschargés de
l’application de la légalité socialiste.Cet appareilspécialiséne se réduit
pas à la seule fonction de partie poursuivante au procèsmais centralise
toutes les activités de mise en oeuvre de la légalité socialiste ce qui
suppose, pourles seules fonctions judiciaires,le contrôle de l’enquête
mais ausside la défense,du jugement etde l’exécution des peines(« Le
procureur généralde l’URSS et les procureurs quilui sont subordonnés
accomplissent les fonctions qui leur sont confiées : [...] 3 - par la
surveillance du respect de la légalité dans l’activité des organes
d’enquête et d’instruction ; 4  -  p a rla surveillancede la légalité et du
bien fondé des décisions pénales,jugements et arrêts ; 5 - par la
surveillance de la légalité de l’exécution des décisions pénales »,art. 3
du règlementde 1955).

Cetteconcentrationde la fonction d’enquêtedansun puissantorganede
contrôle au serviceexclusif de l’intérêt général seretrouve dans tousles
États autoritairesde l’entre-deuxguerres.Le code pénalitalien de 1930,
en particulier, consacre à travers les pouvoirsdu ministère public la
conceptionfascisteselon laquellele droit vient de l’État et n’existe que
pour l’État. Le monopoledu droit ainsi conçu, enface duquel les droits
individuels ne peuvent légitimements’exprimer que s’ils participent à
l’intérêt collectif, fait du ministèrepublic investi de très larges pouvoirs
une partie « sui generis » auprocès pénal.

. Toute l’organisation de la mise en état découlede cette conception
qui confie tousles pouvoirsà la partie poursuivante. En France,on en
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retrouvela trace dansl’instruction préparatoireissuedu coded’instruc-
tion criminelle de 1808 qui faisait du juge d’instruction un magistrat
doté de la qualité d’officier de police judiciaire et, à ce titre, était
subordonné au procureur général. Surcet homme seul, détenantà la
fois des fonctions d’enquête etdes fonctions juridictionnelles depuisla
suppression dela chambre du conseil en 1856,le parquet avait une
emprise croissante :le procureur généralle notait, lui demandait une
notice bimensuellesur toutesles affaires en cours et, encasde pluralité
de juges d’instruction dansun même tribunal, pouvait répartirentre eux
les affaires soumisesà l’instruction.

Les systèmesde l’entre-deux guerres accentuentles pouvoirs du minis-
tère public. Lecode italien de 1930 distingue l’instruction sommaireoù
le procureur dirige les poursuites, accomplit les actes de l’enquête
(perquisitions, saisies, expertises...), inculpe,place en détention et
l’instruction formelle diligentée par un juge (le « pretore »)qui peut
instruire et juger la même affaire maisreste subordonné au parquetqui
peut à tout moment le dessaisir. Laprocédure élaborée enAllemagne
de 1934 à 1938 prévoit de la même manière quele ministère public
(« Staatsanwälte ») estle seul maître de l’instruction préparatoire : il
dirige l’enquête, procède à l’arrestation, inculpe et décideseul, sans
recours,du moment etde la durée de la détention.

Aux termes des « NouveauxFondements » de la législation pénale
promulgués en URSSen 1958,toute la miseen état du procèspénal est
dominée parla « prokuratura ».Celle-ci conduit l’instruction, soit elle
mêmedansles casjugés les plus graves, soitpar l’intermédiaire d’agents
d’instruction, fonctionnaires appartenantà diverses administrations
(ministères de l’intérieur et dela justice, KGBnotamment) tousplacés
sousl’autorité hiérarchiquedu procureur. Toutesles décisionstouchant
les droits des individus (détention provisoire, perquisitions, saisies...)
ainsi que les choix d’orientation de la procédure (supplémentsd’infor-
mation, non-lieu ourenvoi devantle tribunal) sontpris par la « Proku-
ratura ».

Tout dans ce système échappe doncà l’autorité judiciaire qui est
totalement absente dela mise en état ;les voiesde recourssont limitées
à la phase ultérieure(systèmeitalien) ou réduites à des «réclamations »
appréciées parles administrationschargéesde l’instruction (système
soviétique).

L’absencede contrôlejuridictionnel
réduit àl’extrême les droits dela défense

La fonction de défense est résiduelle àce stadedu procès.Quandsont
reconnus certainsdroits à la personneaccusée,ils s’exercentnon par la
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voie judiciaire, mais à l’intérieur d’un cadreexclusivementcontrôlé par
l’organe chargéde l’enquête.
. La France a connu un tel régime avant le vote de la loi Constansen
1897. Le coded’instruction criminelle avait, en effet, reprisles termes
mêmes del’ordonnancede 1670 et n’accordaità l’inculpé que quelques
prérogatives :droit d’assisteraux perquisitions etsaisiesfaites chez lui
et d’être interrogépar le juge d’instruction. Pourle reste, l’instruction
restait secrète, même àl’égard de l’inculpé, et non contradictoire.
Aucune disposition n’obligeaitle juge à notifier à l’inculpé les charges
ni ne prévoyait l’assistanced’un conseilau coursde la mise en état.

. Le droit positif soviétiqueactuel reconnaît àl’inculpé certainsdroits :
connaître les chargesqui pèsent sur lui (puisquel’agent d’instruction
doit lui signifier l’ordonnance d’inculpation),demander àconsulter le
dossier,solliciter l’administrationde certaines preuves, formerdes récla-
mations contre certains actes ;mais ces droits relèvent du pouvoir
discrétionnairedu fonctionnaireconduisantl’enquête ou du procureur.
Les mesuresles plus attentatoiresaux libertés, la garde à vue (durée
légale maximumde 72 heures)et la détention avant jugement (durée
maximum de 9 mois) qui relève de critères imprécis fondés sur «le
degré élevéde dangerosité sociale » ou « l’atteinte aux intérêts de
l’État », sont entre lesmains desorganes dela « Prokuratura ».Dotées
d’un contenujuridique limité, et exclues,vu l’absence detoute voie de
recours, de la compétencede l’autorité judiciaire, ces mesuressont
décidées dansle cadre du large pouvoir d’opportunité confié àl’organe
étatique chargéde l’enquête.

Quant àl’intervention de l’avocat,le plus souventexclue de la mise en
état du procès, ellen’est possiblequ’à la fin de l’instruction. Dans le
systèmesoviétique,sauf pour les affaires peu nombreuses, mettant en
causedes mineursou des incapables oùsa présence est obligatoiredès
l’inculpation, le conseil ne peut intervenirqu’à partir du momentoù est
notifiée à l’inculpé la clôture de l’instruction préparatoire(art. 22 des
« Nouveaux Fondements») : la communication dudossier, la possibilité
de s’entretenir avecson conseil,le droit de demander descompléments
d’enquête librement appréciéspar l’agent d’instruction, sont ouverts à
l’inculpé sansaucuncontrôle juridictionnel. La transmissiondu dossier
d’accusation à l’autorité judiciaire chargée de prononcer le renvoi
devant le tribunal ne s’effectue qu’après un examen dudossier par la
« Prokuratura » qui peutdéciderun supplément d’information,le classe-
ment de l’affaire ou la transmissiondu dossier autribunal.

L’efficacité de la participation dela défenseest doublementlimitée par
des désignationsobligatoiresd’où le choix de l’inculpé est absent et par
une assistancedénuée depouvoirs autres quedes recours de type
administratif auprès desservices dela « Prokuratura ».

L’idée qui inspire ces dispositions est que l’avocat remplit un office
public avant de défendre des intérêts individuels ; si, par exemple,dans
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ses rapportsavec sonclient, il recueille des informationsnécessairesà la
manifestation dela vérité, il est tenu deles porter à la connaissancedes
autorités compétentes. Aunom de ce principe, la loi règle à la fois la
désignation del’avocat dans les cas où elle est obligatoire, la responsa-
bilité de ce dernier au sein d’organismes disciplinairescontrôlés par
l’administration (« advokatura » en URSS, «commissionsroyales pour
l’ordre des avocats »dans l’Italie fasciste) et enfin son éthique profes-
sionnelle conçuecommecelle d’un auxiliaire de justice soumisà l’intérêt
général défini parla législation étatique.

. Quelles quesoient les variations possiblesà partir du modèle « inqui-
sitoire pur » (parmiles pays socialistes,la Yougoslavie connaît le juge
d’instruction et plusieurs pays, comme la RDA ou la Pologne, font
intervenir l’autorité judiciaire pour les décisionsportant atteinteaux
libertés), la mise en état du procès pénaly apparaît soumise àdes
impératifsde l’enquête définis en dehorsde tout contrôle juridictionnel
en ce qui concernetant la défense,mise en oeuvrepar une organisation
collective sansréelle autonomie, quela partie poursuivanteconfondue
avec l’instrument généralde contrôle dela politique de l’État. A elle
seule,celle-ci concentreentre sesmainstoutes les fonctions différenciées
et attribuéesà des organesdistincts dans les autres modèles :elle
poursuit, enquête,prononceles mesuresattentatoiresaux libertés et la
mise en accusationen vue du renvoi devant le tribunal. L’affaiblisse-
ment du caractère étatique du système est d’actualité enURSS : un
projet de réforme pénale proposel’intervention d’une défenseorganisée
dans un barreau indépendantdès l’arrestation dususpect1 et certains
auteurssoviétiques proposent de remplacerl’agent d’instruction par un
véritable juge d’instruction. La volonté de promouvoir l’État dedroit
conduit en effet à remettre encause les modalités d’application du
principe de l’unité des pouvoirs qui, tel qu’il était appliqué,limitait
l’impartialité et l’indépendance destribunaux.

Le modèle mixte
Le modèlemixte attribue,commele modèle inquisitoirepur, la fonction
d’enquêteà la partie poursuivanteà l’exclusion de la défense,mais les
droits de la partie poursuiviesont garantis par l’autoritéjudiciaire dans
des conditionsqui le rapprochentdu modèle accusatoirepur. Ces deux
caractèresse retrouventtous à des degrés diversdansplusieursexem-
ples tirés del’histoire de la procédure pénale et du droit comparé :le
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projet de réforme de l’instruction préparatoire proposépar H. Donne-
dieu de Vabresen 1949, la mise en étatdu procèspénal allemand ou
portugais contemporain, etle droit positif français seront cités à titre
d’exemple. Danstous ces systèmes,le rôle de la partie poursuivante est
limité par l’autorité judiciaire en ce qui concerne la décision deren-
voyer l’affaire en jugement ; en revanche, les prérogatives de cette
partie quant à la mise en cause des suspectsne sont pas toujours
limitées ou contrôlées parl’autorité judiciaire. Chaque systèmeplace les
droits de la défense sousle contrôle de l’autorité judiciaire et confie à
la partie poursuivante la fonction d’enquête, soit totalement comme
dans le systèmeallemand, soit partiellement commedans le système
français oùelle est exercéeaussipar le juge d’instruction. Sans repren-
dre ici la description complètede ces systèmes procéduraux,il convient
d’en retenir les élémentspertinentsdu double point de vue de l’attribu-
tion de l’enquête àla partie poursuivanteet des garanties généralement
apportées aux droitsde la défense parle contrôle juridictionnel.

De larges pouvoirs d’enquête
sont confiés,totalementou partiellement,
à la partie poursuivante

Premier cas de figure

Les pouvoirs d’enquête sont exclusivementconfiés à la partie poursui-
vante.

Les systèmesde droit qui confient à la seule partie poursuivante les
fonctions d’enquêteprivilégient un souci d’efficacité dans la recherche
des infractions et deleurs auteurs.Ainsi, afin de réagircontre les abus
de l’enquête officieuse et l’impuissancede l’autorité judiciaire face aux
pouvoirs dela police, le projet Donnedieude Vabres proposaiten 1949
de confier les fonctions de poursuite et d’enquêtependantl’instruction
au ministèrepublic afin « de mettrele droit en accord avecle fait en
consacrant sa dépendanceà l’égard du pouvoir exécutif». Ce projet
visait ainsi à renforcer l’efficacité de l’instruction en confiant de tels
pouvoirs à un « magistratactif placé à la tête d’une forte hiérarchie,
disposantde puissantsmoyensd’action »1.

Le même souci se retrouve dansla réforme de la mise en état alle-
mande tellequ’elle résulte dela loi du 9 décembre1974qui supprimele
juge d’instruction. Elle fait du parquet le maître de la phase de
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l’instruction qu’il dirige, noncomme une partie au procès,mais comme
un « organeautonome d’administration dela justice » chargéde con-
duire avec objectivité la mise en état du procès pénal.L’essentiel de la
réforme est moins dans la suppressiondu juge d’instruction, qui ne
possédaitni le poids historiqueni le rôle qualitatif et quantitatifdu juge
français, quedansla volonté de confier l’instructionà un organeunique
et hiérarchisé supposé plusefficace, tout en confiant un certain nombre
d’actesà un juge du tribunal cantonal,le juge de l’information. L’évolu-
tion législative est toutà fait différente enFrance et en RFA comme le
relèvent MM. Fromont et Rieg : «en France, ellea consistéà mettre
fin à la dépendancedu juge d’instruction à l’égard du ministère
public », en RFA, «elle a plutôt consistéà la renforcer »1.

Il est ainsi reconnu auministère public un large pouvoir d’opportunité
dans la conduite de l’information pour toutesles questions qui ne
touchentpas aux libertés fondamentales. En droit allemand,une partie
importante despouvoirs d’enquêteappartenant àla partie poursuivante
(la décision de poursuite, la mise en cause, la plupart des actes
d’enquête)ne sont soumisà aucun contrôle judictionnel. De plus, les
pouvoirsdu parquetpeuvent être étendus parle jeu des « compétences
d’urgence» (« Eilkompetenz ») ;le parquet se susbstitue alors aujuge
en matière de saisies, perquisitions et écoutes téléphoniques,sous
réserved’un contrôle de légalité de l’exercice de cette compétence par
le juge, effectué seulement àla demandede l’intéressé(sur la nature, la
durée etles effets de l’acte).

Plus nettement, le projet Donnedieu deVabres donnait au ministère
public compétence pour exercertous les actes d’instruction (perquisi-
tions et saisies,interrogatoires, auditions de témoins, expertises)y
compris les actes deprivation de liberté etne laissait au juge que des
pouvoirs juridictionnelslimités (demandesde mise en liberté, règlement
des incidents contentieux, clôturede l’information).

Deuxième cas de figure

La fonction d’enquête est confiée non seulementà la partie poursuivante
mais aussi à un juge.

Dans le code de procédurepénale français, la police, dite d’ailleurs
« judiciaire », a reçu dela loi le pouvoir et la charge « de constaterles
infractions àla loi pénale, d’en rassemblerles preuves etd’en recher-
cher les auteurstant qu’une information n’est pasouverte » (art. 14 du
CPP). Lespouvoirs d’investigation qui lui sont ainsi confiés dans le
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cadrede l’enquête préliminairesont exercés sur instruction ou,à tout le
moins, sousla surveillancedu parquet (art.75 du CPP).

Mais, lorsque le parquet requiertl’ouverture d’une informationle pou-
voir d’enquête se trouve alorsconfié aujuge d’instructionet, si la police
continue son travail d’investigation, c’est sous la direction du juge
d’instruction et en exécutionde sescommissionsrogatoires(art. 14 et 81
du CPP).Le pouvoir d’enquête dansle systèmefrançaisse trouve donc
partagéentre la police, le parquet etle juge d’instruction, ce dernier se
trouvant ainsi exercer desfonctions non seulementde juge maisaussi
d’enquêteur.

Les pouvoirs d’investigationdes policiers sont considérables :entendre
toute personne qui leur paraîtutile à la manifestation dela vérité et
dresser deces auditions desprocès-verbauxsusceptibles d’être opposés à
la personnepoursuivieà tout momentde la procédure, enfin,garder à
vue un individu lorsquecela leur paraîtnécessairepour la progression
de l’enquête pendantun délai qui, en règle générale, est de24 heures
renouvelableune fois.

Les pouvoirs dont disposele juge d’instruction sont infiniment plus
larges. S’étantvu confier par la loi le pouvoir de « procéder à tousles
actesd’information qu’il juge utiles à la manifestation dela vérité »
(art. 81 du CPP), il peut en effet interroger témoins etinculpés,dresser
procès-verbalde leur audition, procéder à des perquisitions et saisies,
ordonner desécoutes téléphoniques, décerner desmandatsd’amener ou
d’arrêt, procéderà des inculpations, soumettrel’inculpé à un contrôle
judiciaire et même ordonnerson placementen détention provisoire. De
telles compétencesne laissent aucun pouvoir d’enquêteà la défense :
l’avocat d’un inculpén’a aucundroit de procéderà desinvestigations,ni
de contraindreun juge d’instruction à effectuerdes investigationsaux-
quelles celui-ci se refuse. Il peutseulement faire appelde certaines
ordonnances.

Les droitsde la défensesont inégalement
garantis parle contrôle juridictionnel
exercé au coursde la mise en état

Quelle que soit sadénomination,le juge (« juge de l’information » dans
le systèmeallemand, «juge de l’instruction » dansle projet Donnedieu
de Vabres, « juge d’instruction »français dans ses attributions juridic-
tionnelles) intervient le plus souvent pour protégerles droits de
l’inculpé, mais avec des pouvoirs variables selonle système envisagé.

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



Dans le projet Donnedieu de Vabres

Les pouvoirs juridictionnelsdu juge de l’instruction étaient très réduits.
Il étaient destinésà sauvegarderles libertés, notammenten statuantsur
les demandes demise en liberté à tout momentde l’instruction et en
prononçantla décisionde clôture, cesdeux décisionsétaientsusceptibles
d’appel. Toutes les autres décisions étaient prisespar le parquet:
perquisitionset saisies,mandatsde comparution,de dépôt ou d’arrêt.

Dans le droit positif français issu du code
de procédure pénale de 1958

Les garantiesjuridictionnelles accordéesà la défense restent encore
limitées. Trois raisonspeuventexpliquer cette situation.
. L’intervention de la défenseest tardive et limitée.
Les avocats ne peuvent intervenir au stadede l’enquête préliminaire.
Les personnes entendues,quelles que soientles charges qui pèsentsur
elles, se trouventseules devantla police, notamment pendantla garde à
vue. ellesne bénéficientd’aucuneassistancelors de leurs auditionset
lorsquesont dressésles procès-verbauxqui leur seront opposés toutau
long de la procédure. Lespoliciers peuvent recueillir les déclarations
d’une personnecontre laquelle pèsent des chargesimportantessans
grand risque de voir annuler la procédure.

Lorsqu’une informationest ouverte,l’article 105 du CPP prévoiequ’en
la circonstance,la nullité n’est encourueque s’il a été procédéà des
auditions dans le desseinde faire échecaux droits de la défense.En
outre, le juge d’instruction peut recevoir desdéclarationsde l’inculpé
dès sa première comparution,avant même que celui-ci ait désignéun
avocatou ait mêmeété avertiqu’il pouvait en faire désignerun d’office
(art. 114 du CPP).

La procéduren’est en principe mise à la disposition de l’avocat que
deux jours avant l’interrogatoire (art. 118 du CPP) ; bien que cette
règlesoit rarement appliquée,elle revient souvent àinterdire à l’inculpé
et à son conseil d’avoir une réelle connaissancedu dossier et des
chargesqu’il contient, notammentpour les dossierscomplexes.

Les hypothèsesoù un droit de recourspeut êtreexercésont limitées :
décision sur la compétence,refus d’informer,placementen détention
provisoire, refus de mise en liberté, prolongation de la détention,
désignationd’experts...

. L’intervention du juge d’instruction a pour effetde mettre en accusa-
tion la personnepoursuivie.
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Il prend à ce titre deux décisions :
- l’inculpation, c’est-à-dire le moment où une personne devient défen-
deur à la procédure ;
- l’ordonnancede renvoi devant la juridiction de jugementprononcée
en fin d’instruction lorsque le juge estime que se trouventrassemblés
des élémentsde culpabilité.

Ces deux décisionssont prisessansque soit organisépréalablementun
débat au cours duquelil serait contradictoirement débattu parl’accusa-
tion et la défense deschargespesant surla personne poursuivie. Elles
ne sont par ailleurssusceptiblesd’aucun recours.

Bien qu’elles ne préjugentpas de la culpabilité effective de la personne
poursuivie qui pourra êtrerelaxée par la juridiction de jugement, ces
décisions sont perçues par le public comme le signe certain de la
culpabilité de la personnepoursuivie. Cela est particulièrementvrai des
inculpationsqui sont régulièrement annoncées et commentées dansla
presse.

. Enfin, à la différence de ce qu’on observe dans les pays anglo-
saxons,le droit français ne privilégie aucunementla preuve orale, contra-
dictoire, débattueà l’audience.

Bien au contraire, les procès-verbaux rassemblésdans le dossier
d’instruction sont considérés,de fait, comme ayantune valeur probante
importante. Etce mêmes’il s’agit de procès-verbauxrelatifs aux décla-
rations d’un témoin entendunon contradictoirement(et sansque le faux
témoignagepuisseêtre sanctionnéà ce stade)ou d’un suspectinterrogé
après plusieursheures de garde à vue.Parce qu’une valeurprobante est
attachée àces procès-verbaux,l’intégralité du dossier d’instruction est
transmis àla juridiction de jugement et,sauf en matière criminelle,il
est exceptionnel que des témoins soiententendusdevant la juridiction
de jugement.

Dans les autres systèmeseuropéens continentaux

La place faite à la défensey paraît plus importante. En effet,l’assis-
tance de l’avocat est généralement prévue dès l’enquête de police.

En Allemagne, par exemple,dès qu’unepersonne estsoupçonnée et
interrogée parla police ou le parquet,elle a le droit d’être assistéed’un
conseil. En l’absencede notion formelle d’inculpation, la défensepeut
donc intervenir trèstôt, dès l’arrestationdu prévenu, laquellene peut
excéder12 heures. Depuisla réforme de 1974,le prévenudoit compa-
raître devantle procureurmais peut toujoursexiger d’être entendu par
le juge. Dans l’un ou l’autre cas, on lui notifiera l’équivalent de
l’inculpation du droit français,c’est-à-direles faits qui lui sont reprochés
et les dispositions pénalesy afférant ; à cet instant, le prévenu est à
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nouveau avertiqu’il est libre de déposerou non et qu’il peut encore
faire le choix d’un avocat.

Au cours de l’information,la compétence dujuge allemand s’étend à
toutes les décisionsqui concernentles libertés (perquisitions, saisies...).
Les décisions relativesà la détention provisoire relèventdu seul juge
(paragraphe114 al. 1 du CPP allemand) et obéissentà des conditions
légales (existencede sérieux soupçons, risquede fuite du suspectou
d’obscurcissementde l’affaire, gravité de l’acte, dangerde récidive) et
au principe de proportionnalité étranger audroit français (une telle
mesure ne peut être ordonnéesi elle est «hors de proportionavec
l’importance de l’affaire et avec la peine oula mesurede rééducation et
de sûretéà laquelle il y a lieu de s’attendre »,§ 112 du CPP allemand).
A cet égard, il faut rappeler quela notion de trouble àl’ordre public
justifiant le placement en détention provisoire, ajoutée au code de1935
par la réforme nationale-socialistede la procédure pénale,a été suppri-
mée en 1945.

Ce constat relatif aux garantiesjuridictionnelles doit néanmoins être
nuancé. Le code allemandcomporte desrestrictions importantes à
l’égard des droitsde la défense puisque le parquet peut refuser la
communicationdu dossier ou exclurele conseil de certains actes de
l’information, sans recours possible,s’il estime quecela peut «compro-
mettre le déroulement de l’enquête». En pratique, seloncertains
auteurs1 , le renforcementdes prérogatives du parquet seserait fait au
profit de la police, maîtressede fait de la procédure d’instruction.Mais
certains magistrats contestentcette analyseet considèrent quele parquet
exercepleinementet jalousementses attributions.

Les critiques majeures adressées auprojet Donnedieu deVabres lors
d’une consultation des cours d’appelréalisée en 1949 exprimaient une
crainte analogue.Elles notaientles risquesd’atteintesaux libertésindivi-
duelles que comportait l’attributionde la conduitede l’information à un
organe dénuéde toute indépendance.La réformeaboutissaità renforcer
les pouvoirs de la police, résultat inverse de celui qu’elle souhaitait
provoquer. Il paraissaità beaucoupinadmissibleque le pouvoir exécutif
eût ainsi la maîtrisede l’information.
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Deuxièmepartie

Questions-clés

Il s’agit de l’inventaire, nonexhaustif, des questions qui, àl’épreuve des
nombreuses auditions tenues dejanvier à juin 1989, sont apparuesà la
Commissioncomme les plus sensibles etles plus discutées.

Elles sont présentéesici, à partir d’un bref rappeldu droit en vigueuret
parfois d’exemplesétrangers, defaçon à montrer les difficultés et les
solutions possibles, mais sans prendre parti, au stadede ce rapport
préliminaire, sur les solutions qui ne pourront être proposéesqu’au
regard desprincipesfondamentauxdégagésci-dessous(troisième partie).

Les enquêtesde police

Davantage peut-être quetoute autre aucours de la mise en état du
procès pénal,la phase des enquêtesillustre parfaitement toutela diffi-
culté qui préside à l’obtention d’un juste équilibre entre les pouvoirs
qui, dansun souci d’efficacité, doiventêtre dévolus aux autorités char-
gées de faire respecterl’ordre public et lesdroits fondamentaux qui,
dans unedémocratie,doivent être garantisaux personnes.

Dans le systèmefrançaissont qualifiées d’enquêtesles procédures anté-
rieures à la saisinedes juridictions compétentes, consistantà rassembler
les premiers éléments de preuveconcernant uneinfraction et destinéesà
éclairer le procureur dela République au stade del’engagementdes
poursuites et del’orientation judiciaire des procédures.

Ces enquêtes sontl’oeuvre de la police judiciaire qui agit toutefois sous
la direction du procureur de la République etla surveillancedu procu-
reur général.Elles constituentce que certains peuvent appelerla phase
policière - par opposition àla phasejudiciaire - de la mise en état du
procès pénal.
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Le codede procédure pénale,dansson titre deuxième(Desenquêtes et
des contrôles d’identité),ne donnepas de définition desenquêtesmais
traite séparément des « crimes et délitsflagrants » et «de l’enquête
préliminaire ».

Il énumèreles actes de recherche des preuves queles services de police
judiciaire peuventaccomplir, seulsou avec l’autorisationdu procureur
de la République, et préciseles conditions de forme et de fond qui
doivent être observées.

Peuvent être rapprochéesde cesenquêtes,les investigationsmenéespar
la police judiciaire sur délégationdu juge d’instruction au cours dela
phase judiciairede la mise en état du procès pénal.

Les officiers de police judiciaire commispar le juge d’instruction accom-
plissent en effet, sousla direction de ce dernier, certains actes de
recherchede même nature queceux auxquels ils procèdent dansle
cadre d’uneenquête.

Ces enquêtesou investigations, donton peut soulignerqu’elles sont
secrètes, écrites, non contradictoires et plusou moins coercitivesfont
l’objet de critiques, particulièrementà travers certainsdes pouvoirs
dévolus àceux qui les diligentent.

Ces critiques, telles qu’elles ressortent notamment des auditionsde
magistratset d’avocats,portent généralement surl’inexistencedes droits
de la défense au cours des enquêteset plus particulièrement surl’insuf-
fisance des garantiesen cas degarde à vue : absence d’avocat,d’assis-
tance médicale obligatoire dèsle placement en garde à vue, dévolution
aux officiers de police judiciaire et non auxautorités judiciaires de la
décision de placement en gardeà vue, absence detoute information
relative aux droits des personnes gardéesà vue.

Il est vrai que la mesure de gardeà vue, qui est prévue dansle cadre
de l’enquêtede flagrance, de l’enquête préliminaire et des investigations
sur commission rogatoire, constitue,malgré le formalisme légal qui
préside à sa mise en oeuvre, l’acte le plus attentatoire auxlibertés de
tous ceux qui peuventêtre accomplis parla police.

De même, les interceptions téléphoniques auxquelles peut procéderla
police, mêmesur ordre des autorités judiciaires, constituent une viola-
tion du droit au respectde la vie privée qui ne trouve pasde fondement
dansun texte spécifique.
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La gardeà vue

Cette mesureest prévue dansle cadre des trois types d’enquête1 sur
décision desofficiers de police judiciaire et faitl’objet d’une réglemen-
tation minutieuse.

Toutefois,ce formalismelégal n’estpas sanctionnéexpressémentà peine
de nullité et la jurisprudenceconsidèrequ’il n’y a nullité que s’il est
démontré que la recherche etl’établissementde la vérité s’en sont
trouvés viciés fondamentalement2.

Durée de la garde à vue

La durée normaleprévue par le code de procédure pénale est de24
heures renouvelable unefois. Toutefois, cette durée peut-être plus
longue en matièrede stupéfiants(art. L. 627-1 du code de la santé
publique) ou de terrorisme(art. 706-23 du CPP) (voir infra).

Placement en garde à vue

La décision de placementen garde à vue relèvedans les trois sortes
d’enquêtes dela seule appréciation del’officier de police judiciaire.

La rédaction du code de procédure pénales’avère plus précise pour
l’enquête de flagrance (article 63 qui renvoie aux articles 61 et 62
relatifs aux personnes auxquellesil a été fait défense des’éloigner ou
qui sont susceptiblesde fournir desrenseignementssur les faits ou sur
les objets ou documentssaisis) que pour l’enquête préliminaire ousur
commission rogatoire (articles 77 ou 154 visant toute personne sans
précision).

Dans tousles cas, un témoin peut êtreplacé en gardeà vue, aucune
distinction n’étant faite entre le simple témoin etle suspect.

La différence la plus importante, àce stade, entreles différents types
d’enquêtestient à ce qu’en l’absencede moyen pour contraindreune
personne àcomparaître dansle cadre de l’enquête préliminaire3, il est
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admis que la décision de placement en garde à vue supposeque
l’intéressése soit mis volontairement àla disposition de la police.

Prolongation de la garde à vue

La décision deprolongationde la gardeà vue appartient,selon les cas,
au procureur de la République ouau juge (juge d’instruction, président
du tribunal ou juge déléguépar lui).

Là encore, la rédaction du code de procédure pénale s’avèreplus
précise pour l’enquête de flagranceque pour l’enquête préliminaire ou
sur commissionrogatoire : les conditions poséespar la loi au renouvelle-
ment de la gardeà vue dansl’enquête de flagrance apparaissent théori-
quementplus protectrices.

En effet, en flagrance, l’article 63 précise que peuvent seulesfaire
l’objet d’une décisionde prolongation dela garde à vueles personnes à
l’encontre desquelles existentdes indices graves et concordants de
nature à motiver une inculpation, alorsqu’en enquête préliminaireou
sur commissionrogatoire le renouvellementde la garde à vuen’est pas
subordonné par les articles77 et 154 à cette condition.

Au surplus, danstous les cas, la prolongation peut être accordéesans
que la personnesoit conduite devantle procureurde la Républiqueou
le juge d’instruction, sousla seulecondition - donton peut direqu’elle
est formelle - que cette dérogation au principe de la présentation
physiquede la personne reste exceptionnelle, encas d’enquête prélimi-
naire ou sur commission rogatoire.

Enfin, il convient derappelerqu’en matièrede stupéfiants,l’article L.
627-1 du code de la santépublique prévoit qu’en flagrance commeen
préliminaire, le procureur dela République peut accorder, àl’issue des
premières24 heuresde gardeà vue, uneprolongation pour48 heures,
puis, à l’issue de cette période, une seconde prolongation pour24
heures.

De même,en matièrede terrorisme, quel quesoit le cadrejuridique de
l’enquête, l’article 706-23 du code de procédure pénale déroge au droit
commun enprévoyantqu’à l’issue des premières24 heures de gardeà
vue, le présidentdu tribunal de grandeinstancepeut, surrequête du
procureurde la République,déciderd’une prolongationpour 48 heures.
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Les écoutes téléphoniquesjudiciaires

Ces mesuresne peuvent être ordonnéesdans le cadre de l’enquête
préliminaire 1.
Elles sont exécutées parla police judiciaire sur ordre :
-  soit du juge d’instruction dansle cadred’une information en applica-
tion de l’article 81 du code de procédure pénale ;
-  soit du procureur dela République dansle cadre d’une procédurede
flagrant délit sur la base des textes permettantles perquisitions et
saisies.

En droit interne

Dans le premier cas,la légalité des écoutes téléphoniquesa été consa-
crée parun arrêt du 9 octobre1980de la chambrecriminelle de la Cour
de Cassation2 ; elles sontaujourd’hui assezfréquemment pratiquées.

Dans le second cas,la légalité des écoutes - donton peut souligner
qu’elle est discutable - estfondée surun raisonnementpar analogie
avec la saisiedes correspondances écrites ;elles ne sont pratiquéesque
très exceptionnellement, encas d’urgenceet pour des faits très graves
(enlèvementsde personnes,chantage).

En droit européen

L’article 8 de la Convention européennede sauvegardedes droitsde
l’homme, tel que l’interprète la Cour de Strasbourg3, admet la pratique
des écoutes àcondition qu’elles soientprévuespar la loi et strictement
réglementéesquant à leur domaine d’application et leurs modalités
d’exécution.

Contrairement à de nombreux pays d’Europe occidentale(RFA,
Autriche, Pays-Bas,Suède) quiont déjàmis leur législationen harmo-
nie avec les dispositionsde la Conventioneuropéenne et se sontainsi
mis à l’abri d’éventuelsrecoursindividuels devant la Cour européenne,
la Francene disposepas encored’une réglementationspécifiqueen ce
domaine.
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Les enquêtes en droit comparé

Le régime des enquêtesde police est différent selon que les pays
connaissentou non un systèmede Common Law.

Dans les systèmesde Common Law
(Etats-Unis, Royaume-Uni, Canada)

S’agissantpar exempledesperquisitions, l’amendement4 de la Constitu-
tion des Etats-Unis disposeque la police ne doit effectuer de visites
domiciliairesque « pour unecauseplausible » et avec l’approbationd’un
juge. Cette autorisationdu pouvoir judiciaireest égalementrequiseau
Canada (articles178-3 et 443 du code criminel).

Aux États-Unis toutefois,la Cour Suprême admet aujourd’huila vali-
dité des perquisitions opérées avecle seul consentement« volontaire »
de l’intéressé.

Quant au système en vigueur enAngleterre et en Irlandedu Nord, la
police doit solliciter le consentement dujuge pour effectuer une perqui-
sition.

Il en est de même pour le « procureur fiscal » qui, en Écosse,a la
charge dela poursuite.

En ce qui concerne la garde à vue et l’interrogatoire,les pays de
Common Lawconnaissent égalementdes limitesprécises.

C’est ainsi que les États-Unis, parle biais des amendements4 et 5,
subordonnentla privation de liberté, même brève,à l’existenced’une
causeplausible,c’est-à-dire decritères objectifsselon les termesde la
Cour Suprême.

Au cours de cette privation de liberté,le prévenu a droit à l’assistance
d’un conseil, la police étant d’ailleurstenue de l’avertir de ce droit.
Depuis 1968 cependant,la Cour Suprême autoriseles privations de
liberté « momentanées »,en l’occurrencela fouille des personnes répu-
tées dangereuses. Encas de détention arbitraire,il est loisible à la
personne interpelléed’invoquer la procédure del’habeascorpus.

Au Canada,le terme même d’interrogatoire estbanni du vocabulaire
policier. La police se borne eneffet à un « entretien »avec le suspect,
entretienqui ne donnerapas lieu nécessairement àun procès-verbalet
ne pourra en principe servir de preuve contre la personne suspectée.
Dans les cas de flagrant délit, la police peut effectuer une arrestation
sansmandatmais l’accusébénéficie alors d’un conseil.

L’arrestation, au Royaume-Uni, donnelieu à un contrôle a posterioridu
juge et à l’assistanced’un conseil.
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Quant aux délais de garde à vue,ils ne peuvent excéder vingt-quatre
heures au Canada,vingt-quatre outrente six heures en Angleterreet six
heuresen Écosse.

Dans d’autres systèmesen vigueur en Europe
(RFA, Italie, Portugal)

Des pouvoirs importantsy sont accordés auparquet et àla police en
matière de recherche despreuves. Al’exception du Portugal, le rôle du
juge d’instruction dans cette procédure est quasiment inexistant. Ilfaut
cependantnoter l’existence d’un contrôle a posteriori confié le plus
souventà des juges ad hoc.

En RFA, la phasede l’enquête est depuis1974 assurée parla police
sousl’autorité du parquet.Celui-ci dirige ainsi d’un bout à l’autre cette
enquêteen tant qu’« organeautonomed’administration dela justice ».
Dès qu’un suspectest interrogé parla police, il est assistéd’un conseil ;
la garde à vuene peut excéder vingt-quatreheures.
En ce qui concerneles actesde l’information qui touchentaux libertés
fondamentales (perquisitions,saisies, placementsen détention...), il
appartient au « juge de l’information » d’apprécier l’opportunitéde la
décision.
En Italie, la procédure est à peu près similaire. Réglées parle tout
nouveau codede procédure pénale,les différentesphasesde l’enquête
sont confiées auparquet et à la police seuls, le « juge de l’enquête
préliminaire » n’intervenantque pourles mesurescoercitives :détention
provisoire, contrôle judiciaire...

La gardeà vue ne doit pas dépasserquarante-huit heures. En toutétat
de cause,la durée de l’enquête ne peut excédersix mois à compterde
l’identification du suspect ; elle peuttoutefois êtreprolongée jusqu’à
dix-huit mois, voire deux ans, dansle cas d’affaires compliquées.

Enfin, au Portugal,depuisle décret-loidu 17 février 1987, l’enquêteest
du ressort du ministère public sousle contrôle du juge d’instruction.
Certainsactessont effectuésdirectementpar ce dernier : perquisitions
spéciales,placementsen détention...
Dès le stadede l’enquête, l’inculpé a droit à l’assistance d’unavocat.

Questions

Régime des enquêtes

Faut-il maintenir deux régimes distinctspour l’enquête de flagranceet
l’enquête préliminaire?
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Garde à vue

Faut-il subordonnerle placement engarde à vue à des conditionsde
fond ?

Qui doit décider du placementen garde à vue ?

Quelle doit êtrela durée de la garde à vue ?

De quels droits doit disposer la personne gardéeà vue (droit d’être
informée desmotifs de l’arrestation,droit au silence, àl’assistance d’un
avocat...) etfaut-il l’en avertir ?

Écoutes téléphoniques

Faut-il une réglementationspécifique pour les écoutes téléphoniques ?
laquelle ?

Nullités

Faut-il prévoir l’édiction de nullités textuellespour sanctionnerle non-
respect des règles protégeant les libertés individuelles en matière
d’enquête ?

L’inculpation

Il n’existe pas de définition légale de l’inculpation en droit français.

Or, l’inculpation marque le moment où, pardécision d’un magistrat,
une personnedevient défendeurà la procédure.

Elle permet de prendre, à l’égard de cette personne, desmesures
coercitives, mais elle assure simultanément sa protection parl’exercice
reconnu des droits dela défense.

Elle est prononcée parle juge d’instruction qui, depuis le code de
procédure pénalede 1958,est une « juridiction d’instruction dupremier
degré», mais l’inculpation n’est pas motivée, ellen’est pas susceptible
d’appel. Elle est parfois implicite. Elle se déduit inéluctablement de
certains actes dujuge comme la délivrance de mandats ou l’interroga-
toire de première comparution.

Mais, l’inculpation est très liée à l’acte de poursuite,puisqu’en casde
réquisitoirecontre personnedénomméepris par le parquet,l’inculpation
est obligatoire,sauf pour le juge à refuserd’informer, s’il estimeque les
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faits ne peuvent légalementjustifier unepoursuiteou sont insusceptibles
d’une qualification pénale, ouà rendreune ordonnancede non-lieu sans
procéderà aucuneaudition de la personne dénommée.Dans ces deux
cas, il rendra doncune ordonnancemotivée dont le parquet pourra
interjeter appel.

Ainsi, le refus d’inculpation conduit nécessairement àune décision
juridictionnelle motivée et susceptiblede recours,ce qui n’est pasle cas
de l’inculpation.

La raisonqui a toujours été donnée decette contradictionreposesur le
fait que l’inculpation ne porterait pas atteinteà la présomptiond’inno-
cenceet ne préjudicierait doncpas à l’inculpé.

Pourtant, l’inculpation fait peserun poids surcelui qui en estl’objet
(Culpa, la faute) : on lui impute uneinfraction ou, plus juridiquement,
selon les termesde l’article 105 du code de procédure pénale, onpeut
estimer quele juge constatel’existenceà son encontred’« indicesgraves
et concordants deculpabilité ».

En supprimant la disposition de l’article 104 du code de procédure
pénale, qui permettait à une personne visée par une plainte avec
constitution de partie civile (c’est-à-dire accuséepar un particulier),
d’être inculpée volontairement,le législateur semble n’avoir conservé
que cetteconséquenceunique. Une personneinculpéeest une personne
contre laquelle un juge a estimé qu’il existait des« indices graveset
concordants deculpabilité».

Or, s’agissantde la culpabilité, le but de l’information est de déterminer
s’il existe des charges suffisantespour renvoyer l’inculpé devant une
juridiction de jugement, qui ne peut condamnerque sur despreuves.

La subtile distinction entre les indices, les charges etles preuves, déjà
délicate pour un juriste, échappe totalementà l’opinion publique qui
assimile l’inculpation à la culpabilité.

Aussi, l’inventaire de termesproposéspour tenter de remédierà cette
assimilation,ne semblepas àlui seul pouvoir résoudrela question.

En fait, il faut bien le constater,tout sepassecomme si l’inculpé était
un présumé coupable.

Depuis trèslongtemps, était réclaméepar de nombreuxpraticiens la
créationd’une catégorieintermédiaire,le « témoin assisté», qui pourrait
se défendre alors qu’il est visé dans une plainte avecconstitution de
partie civile. C’est chosefaite depuisla loi n˚ 87-1062du 30 décembre
1987(art. 104du CPP).Il estévidemmenttrop tôt pour juger des effets
de cette réforme,mais immédiatement,les praticienssesont trouvésen
face de difficultés liées à l’appréciation par le juge du moment où l’on
passedu stade desaccusationsportées par un particulier à celui des
indices graveset concordants.
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L’inculpation par le juge est directement liée ànotre système de
procédure, qui veutque, dansle cours de l’instruction préparatoire,le
défendeur se trouve directementsoumisaux investigationsd’un juge qui
l’interroge. Dans les systèmes anglo-saxons, enrevanche, lesinvestiga-
tions se déroulent en dehorsdu juge. Celui-ci n’intervient que pour
donnercertainesautorisations et prendrele caséchéantdes mesuresde
sûreté ;les droits de la défense étant reconnusdèsque le policier qui a
un soupçon veut procéder àun interrogatoire.

D’autres systèmeseuropéens,comme les systèmesallemand, portugais,
espagnol ouitalien, ignorent la notion formelle d’inculpation,mais dès
qu’une personne soupçonnéeest interrogée parla police elle a droit à
l’assistanced’un avocat.

Les associationsde magistratsentenduesenvisagent dessolutions très
diverses.Les magistratsinstructeurs (AssociationFrançaise desMagis-
trats chargésde l’Instruction) souhaitent conservertel quel le système
actuel, en proposant d’interdireà la pressede divulguer le nom des
personnesinculpées.L’Association Professionnelledes Magistratspro-
pose de conférer auparquet les pouvoirs du juge d’instruction, sauf
pour les mesures coercitives.L’Union Syndicale des Magistratsestime
que l’inculpation constitue un point de passage obligé etenvisage la
possibilitéde donnerun conseil autémoin. Le Syndicatde la Magistra-
ture souhaitela présence dela défense dès l’enquête policière.

La position des avocats varieaussi, sur la nécessitéde la présencede
l’avocat dansla phase policière,c’est-à-dire avant l’inculpation.Surtout,
ils posent le problème du caractère non-contradictoire etinsusceptible
de recours de cette décision judiciaire qu’est l’inculpation. Certains
demandentde lui conférer une véritablevaleur de décision de justice,
en la rendant publique, ou enprévoyantdes voiesde recours.

Mais, si la notion d’inculpation est critiquée,la non-inculpation l’est
aussi.

L’article 105 du code de procédure pénale,tel que l’avait voulu le
législateurde 1958, imposait l’inculpation dès qu’existaient des « indices
graves etconcordants deculpabilité » ; mais l’ordonnance du12 février
1960, en exigeant, pour sanctionnerune inculpation tardive, que la
prolongationde l’audition comme témoin soitfaite « dansle desseinde
faire échecaux droits de la défense», a vidé la prescription de toute
forte contraignante.

Ainsi, mêmelorsqu’une information estouverte,on peut dire qu’il est
possible d’entendre comme témoins des personnes,alors que de
sérieusesprésomptions existentà leur égard, la Cour de Cassation
refusant d’annuler detelles dépositions faitesaprèsdes aveux circons-
tanciés,ou en présenced’indices matériels.
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Questions

A quellesconditionsde fond età quel moment devient-ondéfendeur au
procès pénal etplus particulièrementlors de la phasede mise en état ?

Qui le demandeet qui en décide ?

Quelle estla nature dela décision età quelles conditions de formeest-
elle soumise ?

Quelles en sont les conséquences ?

La détention provisoire

Le rapport de la Commission sur la détention provisoire,remis au
Garde desSceauxen octobre1988, a formulé, à partir du constatd’une
situation préoccupante et du rappel desprincipes « supra-législatifs»,
plusieurs propositions destinées :
- à  modifier le régime de la détention provisoire ;
-  à renforcerles mesures d’accompagnement,dansla perspectived’une
réformed’ensemblede la procédured’instruction et d’une harmonisation
des recours judiciaires en matière de libertés publiques.

Pour l’essentiel,les dispositions contenues dansla loi n˚ 89-461 du
6 juillet 1989 modifiant le code de procédure pénale etrelative à la
détention provisoire, procèdentde ce rapport sans enépuiser le con-
tenu :
- enquête sociale avant décision de placement en détention ;
- motivation desordonnances rendues en matière de détention provi-
soire ;
- limitation de la durée dela détention provisoire (notamment pour
les mineurs) ;
- procédure d’examendes demandesde miseen liberté parla chambre
d’accusation (comparutionpersonnellede l’inculpé et publicité desdé-
bats) ;
- ajournementdu prononcéde la peineavecmise à l’épreuve.

Les liens, nécessairementétroits, entrela procédured’instruction et la
détention provisoire font que, malgré l’adoption desdispositionsconte-
nues dans la loi du 6 juillet 1989, toute réflexion sur notre système
d’instruction pénale doit aussiporter surla détentionprovisoire.

Nécessaireà l’efficacité de la répression,la détention provisoire doit
être exceptionnelle,dès lors qu’elle implique l’incarcération, avantjuge-
ment définitif, d’une personneprésuméeinnocente.
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C’est ainsi que selon l’article 137 du CPP :
-  le principe est la liberté (« l’inculpé reste libre »...) ;
-  la restriction principale est le placementsouscontrôle judiciaire (...
« sauf, à raison des nécessitésde l’instruction ou à titre de mesurede
sûreté, à être soumis au contrôlejudiciaire »...) ;
- l’exception estla détention provisoire(... « ou àtitre exceptionnel,
placéen détentionprovisoire selon les règleset conditions énoncéesci-
après»...).

Or, la pratique est bien différente :le nombre des mises en détention
provisoire estd’environ la moitié de celui des inculpations ;quant au
contrôle judiciaire initial, il concerne seulementun peu plus du dixième
des inculpés(voir infra p. 51). D’où la nécessitéd’une analyseplus fine
du phénomène et de ses causes,ainsi que du contexteplus généraldans
lequel il se situe.

Il est cependant important depréciserdeux approches qui sont fréquem-
ment confondueset, de ce fait, source de malentendus.

La première approcheconsisteà apprécier l’importancedesdécisionsde
placement endétentionprovisoire par les juges d’instruction au regard
des inculpations.

Le pourcentagedes mandatsde dépôt décernés parrapport au nombre
total depersonnesinculpéespar les juges d’instruction demeure particu-
lièrementélevé (47 % en 1984,44 % en 1988)malgré la progressiondu
recoursau contrôle judiciaire (voir infra p. 51).

La seconde approche portesur la durée : la durée moyenne dela
détention provisoire qui était de 2,7mois en 1977passaità 3,8 mois en
1987(soit une augmentation endix ans deplus de 40 %).

Cette progressionest-elle la conséquence d’informationsplus longues,
ou bien du maintien plus fréquent en détentionprovisoire jusqu’à la
saisine dela juridiction, ou bien enfin du cumul de ces deux motifs ?

S’il n’est pas possible d’apporter une réponseprécise à cette question
faute d’analyserecoupant durée dela détentionprovisoire et durée de
l’instruction, l’annuaire statistiquedu ministère dela justice pour l’an-
née 1987 conduit à considérerqu’il existeune augmentationde la durée
des informations.

En effet, en 1977 les juridictions d’instruction étaient saisies de66 817
affairesnouvelleset le stock d’affaires anciennes au1er janvier s’élevait
à 48 019, alors qu’au 1er janvier 1987, le stock d’affairesanciennes était
de 59 685 (+24 %) et que, àl’inverse le nombre d’affaires nouvelle
n’était plus, pour 1987,que de 61 143 (-8 %).

La situation de la France se caractérise parun « taux de détention
provisoire » particulièrementélevé avec 38 prévenus pour100 000habi-
tants au 1er janvier 1988 alors que de nombreux pays de dimension
comparable ont des taux beaucoupplus bas(environ 20 pour 100000 en
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Autriche, RFA, Royaume-Uni,moins de 15 pour 100 000en Suède,
Norvège etPays-Bas).Seul le Luxembourga un taux plusélevé avec39
pour 100 000 habitants.

Les systèmeslégislatifs étrangersfont apparaître pourl’essentiel, dans
les pays où le taux est plus faible,un encadrementjuridique plus
restrictif.

Ainsi, la référenceau trouble causéà l’ordre publicest-elle absente de
la majorité de ceslégislationsen tant quemotif pouvant être invoqué
comme fondementde la détention provisoire.

Les motifs que l’on trouve le plus fréquemment selimitent aux risques
de fuite, de réitération del’infraction, de collusion, de destruction de
preuve et parfois àla nécessitéde protégerl’inculpé ou de compléter
l’enquête.

La commission avait procédé àl’audition de représentantsde nom-
breuses organisations et de personnalités dontla liste figure en annexe
du rapport sur la détention provisoire rédigé aumois de septembre
1988.

Ces auditions avaient permisd’établir le constat d’unetotale unanimité
sur la nécessité de modifierla législation relative à la détention provi-
soire, mais surtout d’intégrercetteréforme dans uneréflexion approfon-
die portant surl’ensembledes problèmes quepose l’instruction.

Toute réflexion visant à faire en sorte quela détention provisoire soit
l’exception et que la durée decelle-ci soit plus brève qu’elle ne l’est
actuellement, impliqueen effet inéluctablement derepenser dansleur
globalité les règles et l’organisation dela phase qui précèdele jugement
des affaires pénales.

Questions

Plusieurspropositionsdu rapport de la Commissionsur la détention
provisoire n’ont pasété reprisespar la loi du 6 juillet 1989,notamment
la suppressiondu motif de mise en détentionprovisoire fondésur la
seule nécessité de préserver l’ordre public ;la question estdonc à
nouveauposée.

Plus largement,la questionessentielle estla suivante : l’autoritécompé-
tente en matière de détention provisoire doit-elle être celle qui est
chargée desinvestigations?
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Le contrôle judiciaire

Le contrôle judiciaire, entant quesystèmerestrictif de liberté pour des
personnesinculpées, a étéinstauré en Francepar la loi n˚ 70-643 du
17juillet 1970 tendant à renforcerla garantiedes droits individuels des
citoyens.

La législationavait pour objectif, en instaurantce système,de réduire le
recours àla détention provisoire en permettantaux magistratsinstruc-
teurs d’imposer une ou plusieursdes 12 obligations prévues àl’époque
par la loi, et en assurantle contrôle du respectde ces obligations.

Le même texte restreignaitles possibilités de placement en détention
provisoire par un encadrementlégislatif plus serré et élargissait les
possibilitésde recourscontre les décisionsde placement oude maintien
en détentionprovisoire.

Le champ d’application du contrôlejudiciaire devait être ensuiteélargi
par plusieurslois pour ce qui concerneles modalitéset le contenu des
obligations.

En définitive, le dispositif législatif actuel (art. 138du CPP) permet de
maintenir un inculpé en liberté tout en lui imposant des obligations
précises,se répartissanten trois groupesselon l’objectif poursuivi :
- s’assurer quel’inculpé demeure à la disposition de la justice et
n’entravepas son action ;
- éviter le renouvellementde l’infraction ;
- engagerle dédommagement dela ou des victimes.

Il présente l’intérêt d’unegrande souplesse puisquele juge peut imposer
une, plusieurs,voire toutesles obligations en fonction du cas d’espèce.

Le contrôle judiciaire, en tant que mesuresubstitutive àla détention
provisoire, intègre égalementle système dela caution(obligation n˚ 11),
elle-mêmeaménagéeafin d’orienter son usagevers le dédommagement
des victimes.

Enfin, du fait du contenude certaines obligations prévues,le contrôle
judiciaire s’apparente ausystème dela probation dontla poursuitepeut
ensuiteêtre assuréedans le cadre d’unemise à l’épreuve (interdiction
de conduire un véhicule, interdiction derencontrer certaines personnes,
se soumettre à des mesures d’examen, de traitement ou de soins
notammentaux fins de désintoxication,etc.).

Les difficultés d’application paraissent tenir pour unegrande partieà
l’insuffisance des moyens disponibles pour assurertant la réalité des
contrôles, quedes mesures d’accompagnement socio-éducatives.

L’appareil statistique au ministère dela justice est relativementpauvre
en matière de contrôle judiciaire.
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Sur les cinq dernières années,l’exploitation des statistiques « instruc-
tion » permet cependant de constaterla progressionglobale du contrôle
judiciaire, tandisque les mandatsde dépôt diminuaientpeu en valeur
relative :

Aucune analyse exhaustiven’est disponible quant à la répartition par
obligation des mesuresde contrôle judiciaire.

De même, les chiffres évoquésci-dessus,ne concernent quel’instruction
et non les juridictions de jugement.

Pour ce qui est de la procédurede comparution immédiate,les seuls
chiffres disponibles sont ceuxde 1984, année au cours de laquelleles
juridictions de jugements ont décernés21 930 mandats de dépôt et2 607
mesures decontrôle judiciaire, soit une proportionde 12 % pour le
contrôle judiciaire.

Après presquevingt ans, l’instauration ducontrôle judiciaire apparaît
donccommeun dispositif bien intégrépar l’appareil judiciaire français.
Pour autantle nombre demandats dedépôt demeuretrès supérieur à
celui des contrôlesjudiciaires, notamment auregard de la décision
initiale.

L’examende la situation actuelleconduit enfin à formulerdeux observa-
tions :
-  la durée de la détention provisoire n’a cessé de progresseren
France,passantde 2,7 mois en 1977 à 3,8 mois en 1987 (voir supra
p. 48) ;
-  le contrôle judiciaire ne touche que peules petits délinquants,qui
relèvent le plus souvent dela procédure de comparution immédiate et
qui appartiennent àdes catégoriessocialespeu inséréessocialement,
voire totalementmarginales.

Pour ces personnes,l’efficacité du contrôle judiciaire impliquerait des
moyens très supérieursà ceux dont disposentactuellementles services
qui en assurentla prise en charge.
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Ainsi, en 1986, 72 associationsde contrôle judiciaire assuraient 8742
contrôles socio-éducatifs tandis que la même année 84 comités de
probation etd’assistanceaux libérés avaienten charge 1 499inculpés.

Ces chiffres montrent clairementque le contrôle judiciaire se réduit très
souvent, aprèsnotification desobligations par le juge, à desconvoca-
tions par les servicesde police et de gendarmerie.

Les comités de probationet d’assistanceaux libérés ou les associations
qui assurentles contrôlessocio-éducatifséprouventde grandesdifficultés
à apporterles réponses enterme de logement, de travail ou de forma-
tion, de soins médicaux,etc.

Si le revenu minimum d’insertion permet d’apporter une réponsepar-
tielle à cette difficulté, demeurel’insuffisance des équipementsspécifi-
ques à des besoinsqui se caractérisentpar l’urgence.

Une étude réalisée parle « QuakerCouncil » en septembre1985 sur la
détention provisoire dans les pays membresdu Conseil de l’Europe
démontre quesi la législation de la majorité de ces pays prévoit des
mesuresalternativesà la détention provisoire, aucunen’offre la diversité
du systèmefrançais.

Un nombre important deces législations ne prévoit en effet que le
cautionnement, d’autres,tout en instaurantun système de contrôle
judiciaire, ne portent quesur des obligationsorientées versles garanties
de représentation.

L’étude précitéene donne malheureusement aucunchiffre sur la propor-
tion entre détentionprovisoire et mesuresalternatives.

Au plan qualitatif, il est à signaler que le Danemark, la Finlande,
l’Italie et la Grande-Bretagne offrentaux juridictions ou aux juges la
possibilité d’assignerà résidencedes inculpés dans des établissements
carcéraux prévus à ceteffet. Cette formule présente l’avantagetout à la
fois d’assurer de meilleurs garanties quant àla représentation,mais
surtout de permettre deplacer sous contrôle judiciaire des personnes
qui n’ont ni domicile, ni travail, et pour lesquelsle système français
actuel esten définitive peu adapté.

En outre, il faut rappeler quel’usage du cautionnement esttrès déve-
loppé dansles pays anglo-saxons,y compris enmatièrecriminelle, alors
qu’il n’est que peu utilisé en France,malgré les textes destinésnotam-
ment à inciter les juges à fixer le montant de la caution en tenant
comptedes ressourcesdes inculpés.

Plus récemment,enfin, les États-Uniset maintenantla Grande-Bretagne
ont expérimenté le contrôle électronique. Ce système, quidemeure
expérimental,soulève desproblèmes éthiques et techniques.Son coût
de mise en oeuvre semble relativementélevé (un tiers du coût d’entre-
tien d’un détenuaux États-Unis). En l’état, aucuneétude n’est actuelle-
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ment disponible surl’efficacité de ce systèmeen tant, notamment,que
moyen permettantde réduire le recoursà la détention provisoire.

En définitive, il est apparu aucours des auditions quela majorité des
spécialistesentendusinsistait sur l’intérêt du contrôle judiciaire et sur la
nécessitéde développerles moyens d’accompagnement.

Questions

La dualité de naturedu contrôle judiciaire (surveillance,assistance)
n’implique-t-elle pas l’organisation de deux régimesjuridiques au moins
partiellementdistincts?
Faut-il davantage développerle contrôle judiciaire en prévoyant de
nouvelles obligations ? Lesquelles ?

Faut-il renforcer encoreles mesuresd’accompagnement,par exempleen
organisantun système d’assignationà résidence dansun établissement
public ou privé non carcéraldont le responsablene disposeraitd’aucun
pouvoir de contraintemais auquelincomberait une obligation de rendre
compte, ou encore enincitant les servicesd’action sociale, y compris
ceux descollectivités locales, à participer davantage àla mise en place
et à la prise en chargede ces moyensd’accompagnement ?

Les droits de la défense

Le principe affirmépar les rédacteursdu code d’instruction criminelle
de 1808 était que l’instruction préparatoire, nécessairelorsqu’il s’agit
d’un crime, et facultative lorsqu’il s’agit d’un délit, était une procédure
écrite, secrète(tant vis à vis de l’accusé,secret « interne », quevis à vis
des tiers, secret « externe») et non contradictoire.
La loi du 8 décembre1897 a porté atteinteau principe du secretinterne
et introduitun peu decontradiction,en permettantau conseil d’assister
aux interrogatoires,et d’avoir communicationde la procédureavant ces
interrogatoires.
Le code de procédurepénale, promulgué le 23 décembre 1958, a
accentué légèrementl’aspect contradictoire, enfaisantdu juge d’instruc-
tion une juridiction dupremier degré, et en instaurant,souscertaines
limites, un débat devantla chambred’accusation,juridiction d’instruc-
tion du seconddegré,ainsi que lors duplacementen détention provi-
soire (lois n˚ 84-576du 9 juillet 1984et n˚ 89-461du 6 juillet 1989,voir
infra p. 47 et 55).
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Les critiques du système françaisde l’instruction préparatoire portent
souvent sur son aspectpeu contradictoire, surles limitations des pou-
voirs de la défense, et l’inégalité maintenue entrele parquet, qui
poursuit et accuse, etla défense.

Dans les pays où la procédurerelève davantagedu modèle accusatoire
(voir 1re partie), le respect ducontradictoire,l’égalité entre les parties et
le respect des droits dela défense, dès qu’une personne est soupçonnée,
sont les principesessentiels surlesquelsle systèmerepose.Les critiques
parfois apportées portentsurtoutsur le déséquilibrede moyensentre les
parties, les risques d’inégalité en fonction des situationsde fortune des
personnespoursuivies et, également, surl’importance prise dans ces
systèmespar les négociationsentre les partie.

Enquêtes depolice

Au regard des droits de la défense,il existe là une grandedivergence
entre le système français etla majorité des systèmes de procédure
fonctionnant dansles pays européensou occidentaux,ceux-ci imposant
la présenced’un avocat auprèsde la personnesoupçonnée et prévoyant
pour celle-ci un droit au silence.

La procédure policière, quel que soitle type d’enquête, est restée en
France, écrite, secrète et noncontradictoire,même lorsqu’il existeà
l’égard d’une personnedes indicesgraves et concordantsde nature à
motiver son inculpation (sauf à établirle desseinde l’officier de police
de faire échec aux droits dela défense,lorsqu’il agit sous le contrôle
d’un juge d’instruction, surcommission rogatoire).

Il y a là un sujet dediscussionimportant, qui partageles organisations
professionnellesde magistrats etd’avocats (voir suprap. 46). Celles-ci
affirment le plus souvent la nécessitéd’une réformemais soulèvent le
problème du rôle exactqu’aurait l’avocat lors de la phase policière,s’il
y était admis, et évoquentles difficultés pratiques que poseraitcette
présence, etle déséquilibre qu’elle risquerait de provoquerentre les
personnes accusées, en fonction de leur situation économique et sociale,
dans le cas où le problème del’aide légale ne serait pas complètement
revu.

Inculpation et première comparution

La possibilité pour l’accusé de faire des déclarations devantle juge
d’instruction, lors de sa première comparution,alors qu’il est déjà
inculpé maisn’a pas encored’avocat, est l’objet d’unecontroverse.
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Certes,le juge informe l’inculpé qu’il peut ne faire aucune déclaration,
mais il se trouvealors seul avec lui (sous réserve, néanmoins,de la
présencedu greffier) et l’inculpé ne peut pas s’entretenir avec son
conseil sur la nécessitéde faire ou de ne pas faire de déclaration.

Par ailleurs, les avocatsentenduspar la Commissionont affirmé que
l’interdiction faite au juge, àce stade dela procédure, de procéderà un
véritable interrogatoire, n’était sans doute pas toujours respectée,
commele montrent la longueur etles nombreux détailsfigurant souvent
dans cettedéclarationde première comparution.

Placement en détention
et contentieux dela détention

Dans un certain nombre depays, la fonction juridictionnelle estdistin-
guée decelle de l’enquête. Elles’exercesouvent en audience publique.

En France,depuis la loi du 9 juillet 1984, complétée parcelle du 6
juillet 1989, la procédurede placementen détentionprovisoire ne peut
avoir lieu qu’aprèsun débat contradictoire, et donnelieu à une ordon-
nance motivée,soumiseau double degréde juridiction.

Il semble donc qu’enla matière, « l’égalité des armes » entrel’accusa-
tion et la défense,soit assurée.

Communication du dossier

Dans notre système, le dossier est communiqué au procureurde la
République chaquefois qu’il le demande(art. 82 al. 2 du CPP).
Il est communiquéau conseil deux jours ouvrables avant chaqueinterro-
gatoire (art. 118du CPP).Ce délai est récent, puisque,jusqu’au 10 juin
1983(loi n˚ 83-466), il n’était que de 24 heures.Il estde toutesfaçons
très court, surtoutlorsqu’il s’agit d’affaires très complexes.

Il subsistelà un déséquilibre manifesteentre l’accusationet la défense.

Dans le délai imparti, le conseil peut égalementse faire délivrer une
copie, mais la brièvetédu délai, l’encombrement desservices dephoto-
copie, le coût très élevé de cescopies, sontautantd’obstaclesdont se
sont plaintstous les avocats.
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Interrogatoires et confrontations
effectués parle juge d’instruction

L’avocat est convoquéquatrejours ouvrables avant l’interrogatoire oula
confrontation.Il peut assister sonclient.

Mais cetteassistanceest muette.L’avocat ne peut intervenir.Il ne peut
prendre la parole, ni pour contesterla rédaction du procès-verbal,
laissée à la seule appréciationdu juge, ni pour demanderqu’une
question dujuge soit mentionnée,ce que le juge n’est jamais obligé de
faire.

Le conseil ne peut queposer des questions, aprèsy avoir été autorisé
par le juge d’instruction, et encas de refus,la seulepossibilité consiste
à faire consignercette question au procès-verbal.

Sur ce point, il n’y a pas de déséquilibre,puisque le procureurde la
Républiquen’a pas d’autre pouvoir. Maisil y a là manifestement une
impossibilité d’expressionde la défense.

Si l’article 6-3d de la Convention européennedisposeque la personne
accusée doit pouvoirinterroger ou faire interrogerles témoins àcharge,
faire convoquer et interrogerles témoins à décharge,les juridictions
françaisesn’ont, jusqu’à ce jour, pas interprété cettedisposition comme
s’imposant lors de la phase préparatoire,celle-ci s’appliquerait unique-
ment lors de l’audience de jugement.

Cette interprétation, assez souvent contestée, apparaît doncaussi
comme un élément d’impréparation et unecause d’alourdissementde la
phase de jugement, alors que l’instructionpréparatoire confiée àun
juge a justement pourfonction de rendre cettephasede jugementplus
légère quedans les systèmesrelevant du modèle accusatoire.

Dépositions des témoins

Le juge entend les témoins seul.

Certaines organisations entendues parla Commissiondemandent quele
témoin puisse être assistéd’un conseil qui, bien entendu,n’aurait pas
accèsau dossier ;ou encore quela défenseait le droit d’assister à
toutes les auditions de témoins.
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Commissionsrogatoires

Selon l’article 81 du CPP, c’est le juge d’instruction qui procède,
« conformémentà la loi, à tous les actesd’information qu’il juge utiles
à la manifestationde la vérité ». Ce n’est que lorsqu’il se trouvedans
« l’impossibilité de procéderlui-même àdesactes d’information » qu’il
peut donnercommission rogatoireaux officiers de police judiciaire.
Certaines personnes entendues parla Commissionont critiquéle recours
constant aux commissionsrogatoires ; les conséquences étantles sui-
vantes : l’enquêtereste secrètependantson déroulement etles procès-
verbaux sont très souvent tardivementadressésau juge d’instruction,
alors que celui-ci poursuit les interrogatoires,en ayant parfois une
connaissanceorale du contenu desprocès-verbauxignorésde la défense.
En outre, a étéparfois mis en causele caractère tropgénéralde ces
délégations.

Cette pratiquesemble contraire àl’esprit des dispositionsde l’article 118
du CPP, qui cherche à écarterl’effet de surprisepar la communication
préalable du dossier.

Possibilitépour la défense
de demander desinvestigations

Dans notre système, la défensene peut procéder directement à des
investigations.Elle ne peut que demander aujuge d’y procéderou d’y
faire procéder, sans quele juge ait l’obligation de satisfaire à cette
demande, oumême d’y répondre.

En revanche,le procureur de la République « peut requérirdu magis-
trat instructeurtous acteslui paraissantutiles à la manifestationde la
vérité», et le juge, s’il ne fait pasdroit à ces réquisitions,doit répondre
par une ordonnancemotivée, susceptibled’appel (art. 82 du CPP). En
outre, il peut interjeter appel de toutes les ordonnancesdu juge
d’instruction, alors que le droit pour la défensed’interjeter appel est
très limité.

Il y a là un déséquilibregrave,une faiblessede la défenseque presque
tousles intervenantsont déploré.Même ceux qui restenttrèsfavorables
au systèmedu juge d’instruction estimentsouventindispensablequ’il y
ait un alignement despouvoirs dela défensesur ceux du parquet.
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Expertises

L’expertise a donné lieu,historiquement,et donne toujourslieu à de
très nombreux débats.

La plupart des systèmesprévoient le recours àdes experts,soit choisis
librement, aux risques et périls des parties (systèmeaccusatoire),soit
pris sur une liste. Certains prévoientla présenceaux expertisesd’un
expert de la défensene signant pas le rapport, mais donnant sonavis
(ancien systèmeitalien).

Dans le systèmefrançais, la défensen’a aucuneplace,ni dans le choix
de l’expert, ni dans le déroulement des opérationsd’expertise(sauf en
casd’interrogatoirede l’inculpé, où elle disposedes mêmesdroits qu’en
cas d’interrogatoirepar le juge d’instruction).

Lors dela discussiondu projet législatif du codede procédure pénale,il
avait été prévu une expertise contradictoire, chaquepartie désignantun
expert, le juge pouvant désignerun sur-expert encasde désaccord.

Finalement,il avait été décidé quele juge désigneraitseul deux experts
pouvant s’étayer ou secontredire. Mais, le système révélaitune lour-
deur considérable, etles contradictions étant extrêmement rares,le
législateur a décidéde revenir àl’expert unique,sauf siles circonstances
justifient la désignation de plusieurs experts (loi n˚ 85-1407 du 30
décembre1985, art. 159du CPP).

Cet expert estchoisi soit sur uneliste nationale établie parle bureaude
la Cour de Cassation,soit sur une liste établiepar l’assembléegénérale
de la cour d’appel.

En cas de refus d’expertiseou de demandede contre-expertise,le juge
doit rendre une ordonnancemotivée (art. 156 et 157 du CPP), dont
l’inculpé peut interjeter appel,mais le président dela chambred’accusa-
tion peut, sansavoir à motiver sa décision, déclarer cet appel irreceva-
ble (art. 186-1 du CPP).

En cas de contestation desconclusionsde l’expert, l’inculpé peut faire
des observations dansun délai laissé à la seule appréciation dujuge.

En cas de contre-expertise,la défensen’a pas plus la possibilité de
choisir un expert que dansle cas d’une expertise.
En casd’expertise psychiatrique, le code ne prévoit aucunepossibilité
d’entretien del’inculpé détenuavecun expert susceptiblede donner son
avis.

Il convient de noter qu’à la suite des controverses, et même des
scandales intervenusdans plusieurs « affaires »,le législateura admisla
possibilité de faire entendre àl’audience de jugement des « témoins »
susceptibles de contredire «les conclusionsd’une expertise »ou d’appor-
ter «un point de vue technique oudes indicationsnouvelles » (art. 169
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du CPP).Mais ces témoinsne sont pasdes experts, etn’ont accèsni au
dossier ni aux pièces.

Ordonnancesde règlement

La plupart des systèmesde procédure prévoientun examenpréalable,
constatantla mise en état del’affaire, avant la phase de jugement.

Il s’agit toujours d’une décision juridictionnelle, quin’est pas rendue,la
plupart du temps, par celui ou ceux qui ont mené l’enquête. En
général, cette phase juridictionnellepermet de contrôlerl’admissibilité
des preuves etla légalité des éléments qui seront apportésà la phase de
jugement.
Dans le système français,c’est le juge d’instruction qui rend l’ordon-
nance de règlementsur réquisitionsdu procureurde la République.

En matière de crime, cetteordonnance transmetles piècesà la chambre
d’accusation, qui effectueraun contrôle de la régularité de la procédure,
en attendant derenvoyer l’affaire devant la cour d’assises.

Lorsqu’il s’agit d’un délit, le juge d’instruction renvoie l’affaire devantle
tribunal correctionnel, parune ordonnancemotivéequi n’est pas suscep-
tible d’appel dela part de l’inculpé, mais l’est de la part du ministère
public.

Contrairement àce qui se passedans un très grand nombrede sys-
tèmes,la procédurefrançaisene prévoit pas que l’ordonnance clôturant
la phase demise en état purge lesnullités de la procédure quiseront
laissées à l’appréciation dutribunal correctionnel.

Enfin, il convient de noter que, dansla très grande majorité descas,le
juge d’instruction secontente demotiver son ordonnance, parla réfé-
rence au réquisitoireécrit du procureurde la République,ce qui pèse
d’un poids considérablelors de la phasede jugement.

Questions

Convient-il d’organiser uneprocédurecontradictoire permettantla pré-
senced’un avocat dès qu’une personneest soupçonnée ?

Convient-il au moins d’assurer la présence d’un avocat dès qu’une
personne estinculpée ?

Faut-il instaurerou non une égalitéabsoluede pouvoirs entre l’accusa-
tion et la défense,lors de la phase dela mise en état ?
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En particulier dans le cas où l’instruction reste entreles mains d’un
juge, celui-ci doit-il effectuer les mesuresd’investigationdemandéespar
la défense, ou les refuser par une ordonnancemotivée susceptible
d’appel ?
Convient-il de permettreà la défense de désignerun expert ayantaccès
au dossier, ou d’assurerles conditions d’une expertise contradictoire ?

Faut-il que la mise en état se termine par unephasede contrôlede la
régularité de la procédure ?

Faut-il faire de la décision declôture dela mise en état unedécision
juridictionnelle susceptibled’appel?

Les nullités

Le code de procédure pénale, consacrant une jurisprudenceantérieure,
a institué deux types de nullités.

. Les nullités dites « textuelles » sanctionnent formellementla violation
de dispositionstrès précises ;en ce qui concernel’instruction, il en est
ainsi de l’article 96 du CPP, lequel renvoie àl’article 59 (perquisitions),
et de l’article 170 qui énonce que «les dispositions prescrites aux
articles114 et 118 (interrogatoires et confrontations) doivent être obser-
vées à peine de nullité tant de l’acte lui-même que de la procédure
ultérieure ».

. Les nullités dites « virtuelles » ou substantielles» se trouvent à la
dispositiondu juge, celui-ci appréciantsi la transgression mériteou non
unesanction(art. 172 : «il y a égalementnullité en casde violation des
dispositions substantielles du présenttitre, autres quecelles visées à
l’article 170, et notammenten cas de violation desdroits de la dé-
fense»).

. Un certain nombre de conditions entourent la mise en oeuvre d’une
demande d’annulation.

En la forme, selon l’article 171 du code de procédure pénale, seulle
juge d’instruction ou le procureur de la République peutsaisir la
chambred’accusation lorsqu’ilapparaitqu’un acte de l’information est
« frappé de nullité ». Les « parties privées », etnotammentla défense,
n’ont pas le droit de saisir elles-mêmesla chambre d’accusation ; elles
ne peuvent que demanderau juge d’instruction de le faire. Elles se
trouvent donc totalement démuniesface à un juge d’instruction qui
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refuse de répondreà leur demande ouqui répond négativement.On le
voit, « l’égalité des armes » est ici loin d’être réalisée.Les parties
conservent cependantle droit de soulever ultérieurementla nullité d’un
acte devant la chambred’accusationstatuant surl’ordonnancede trans-
mission de piècesou devant le tribunal correctionnel.

La procédure particulière del’article 171 est limitée aux actes de
l’instruction (y compris d’ailleursles actes d’enquête préliminaireou de
flagrance) non susceptiblesde voies de recours. En sontdonc écartées
les ordonnancessusceptibles d’appel.

L’arrêt de la chambred’accusationstatuant dansle cadre desdisposi-
tions de l’article 171 peut êtrefrappé de pourvoi, sousréserve dela
présentationd’une requête (art.570).

En outre, en ajoutant aucode de procédure pénalel’article 802, la loi
du 6 août 1975 a bouleverséla distinction entre nullités textuelles et
nullités substantielles en subordonnantl’annulation d’un acte àla preuve
que la violation considérée ait « eupour effet de porter atteinte aux
intérêts de la partie qu’elle concerne ». Une exception est cependant
prévue par le texte : les nullités liéesà une inculpation tardive.De plus,
la jurisprudencea ajouté une autre exception,aux contoursquelque peu
imprécis : les nullités d’ordre public.

A première vue, le souci pragmatique deprivilégier le préjudice subi
par une partie (inculpé ou partie civile) sembleprotégerexcellemment
leurs droits tout enévitant le piège d’un formalisme excessif : à quoi
bon, en effet, annulerune procéduresi la violation constatéen’a pas
nui aux intérêts de la partie quela règle transgresséeavait pour but de
protéger ? Mais, surce point, les termes du 2e alinéa de l’article 170
selon lequel «la partie enverslaquelle les dispositions(relatives aux
nullités textuelles)ont été méconnuespeut renoncerà s’en prévaloir et
régulariserainsi la procédure »et ceuxdu 3e alinéade l’article 172 selon
lequel « les parties peuvent renoncerà seprévaloir (desnullités substan-
tielles) lorsqu’ellesne sontédictées quedansleur seul intérêt », ne sont-
ils pas suffisants?

En réalité, euégardaux difficultés résultantde son application,l’article
802fait l’objet de critiques :d’une part, les juges dufond étant maîtres
de la notion d’atteinte portéesaux intérêts dela partie concernée, telle
formalité seraannuléedanstel ressortde cour d’appel mais ne le sera
pas dans telautre ;d’autre part, enraison des fluctuationsde la Cour
de Cassation, la détermination descas d’ouverture à nullité demeure
encore trop incertaine. En conséquence,il y lieu de s’interroger surla
compatibilité del’article 802 avecles principes dela légalité, del’égalité
entre justiciables (l’inégalité paraît encore renforcéepar l’article 172
alinéa 2 prévoyant que l’annulation peut être limitée à l’acte vicié ou
s’étendre àtout ou partie de la procédure ultérieure),de « l’égalité des
armes», et, ceci découlant decela, des droits de la défense.
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Quanton sait, de plus, quela jurisprudencede la Cour deCassationest
critiquéesur d’autres pointsrelatifs aux nullités(citons, notamment,son
refus - unanimement contesté par la doctrine - de considérer comme
substantielles certainesrègles de la procédure pourtant fondamentales,
comme celles de la garde à vue), on mesure combien est ressentie
comme nécessaire uneréforme des règles régissantla matière.

Questions

Faut-il permettre à la défensede souleverelle-même une nullité ?A
tout moment ? Dansun certain délai àpartir du jour où elle aurait pu
avoir connaissancede l’acte vicié ? Lors de la clôture de la mise en
état ? Selon quellesmodalités ?(saisinedirecte de la chambred’accusa-
tion, avec filtre du président,saisine du juge d’instruction, avec obliga-
tion pour celui-ci de rendreune ordonnancemotivée en cas de refus).

Faut-il prévoir que la décision de clôture de la mise en état emporte
vérification de la régularité dela procédure,les nullités antérieuresne
pouvant plus être invoquées lorsque cettedécision est devenuedéfini-
tive ?

Convient-il d’insérer dans le code de procédure pénaleun plus grand
nombre de nullités textuelles ?

Faut-il, afin d’éviter toute interprétation subjective, énumérerles dispo-
sitions présentantun caractère substantiel et dontla méconnaissance
entraineraitla nullité ? Si des principesfondamentauxde la miseen état
des affaires pénales sont introduitsdans le code, faut-il décider que
toute disposition découlant del’un de cesprincipes présenteun carac-
tère substantiel et que saviolation entraine la nullité ?

Convient-il de reprendre pour toutenullité les termesdu 2e alinéa de
l’article 170 selonlequel « la partie enverslaquelle les dispositions[...]
ont été méconnues peutrenoncerà s’en prévaloir et régulariser ainsila
procédure » ? Ouest-il préférable de continuer àdistinguer, enles
énumérant, les dispositions d’ordre public dont la violation entraine
toujoursl’annulation, de celles quisont édictéesdansle seul intérêt des
parties, celles-ci pouvant renoncer à s’en prévaloir, conformément au
3e alinéa de l’article 172?

Faut-il supprimer,dansl’article 105, les mots « dansle dessein de faire
échec aux droits de la défense » ?

Faut-il abroger l’article 802?
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Publicité ou secret ?

Les controverses surle secretde l’instruction et sesviolations ne cessent
d’interférer au travers de toute intervention, de tout débat surl’instruc-
tion préparatoire.

Le principe traditionneldu secret del’instruction préparatoire a été
consacré parl’article 11 du code de procédure pénale :

« Saufdansles cas où la loi en disposeautrement, etsans préjudice des
droits dela défense,la procédure au cours de l’enquête etde l’instruc-
tion est secrète. Toutepersonne qui concourt àcette procédure est
tenue ausecretprofessionneldans les conditions etsous les peinesde
l’article 378 du code pénal».

Ce principe estquotidiennement bafoué.Qu’il s’agisse d’affaires à
sensation dontl’opinion publique exige qu’ellessoient élucidéesau plus
vite et dont il est inévitable - y compris pour des raisons d’ordre
public - que les méandres etles vicissitudesde l’enquête ou de
l’instruction soient connues.Qu’il s’agisse - surtoutdans la pressede
province - del’énumérationquotidiennede fait divers,du résultatdes
enquêtes, des informationsouvertes,de l’état civil des personnes en
cause.

Ces révélations ontpour origine, auvu et au su de tous,des « per-
sonnes qui concourent àla procédure». Elles sont souventorganisées
de façon quasiofficielle, commel’ont parfaitementadmis les journalistes
entendus parla Commission.

Cette violation de la loi n’est pas nouvelle,puisqu’en 1912,dans son
traité d’instruction criminelle, le Professeur Garraud déplorait cette
« publicité illégale et frelatée », souhaitantqu’elle soit remplacée par
« unepublicité franche et honnête qui introduiraitla lumière dans notre
vieille procédured’information».

L’ordonnance de1498 affirmait déjà le principe, mais c’est d’abord à
l’égard de l’inculpé que l’instruction était secrète etles raisons de
l’institution ne se trouvaient alors quedansle renforcementde l’effica-
cité de l’enquête pour éviter les « subornations etforgements qui
pourraient sefaire ». Ce n’est que dansla secondemoitié du XIX e siè-
cle que les juristes commencentà justifier ce secret, pour préserver
l’individu d’une « fâcheuseatteinte à sa réputation».

La loi de 1897, en donnant à l’avocat l’accès au dossier,a levé
partiellementle secretde l’instruction à l’égard de l’inculpé.

Dès lors,le motif de la protection de la présomptiond’innocencea pris
le pas,dansles analysesde la doctrine, pourjustifier le secretmaintenu
à l’égard de tous autres, etl’article 11 du code de procédure pénale
conforte, surle terrain législatif, cette motivation, en rappelantque le
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secrets’impose« sans préjudice des droits dela défense». La rédaction
de l’article C. 21 de l’instruction générale précisant que «le secret de
l’enquête et de l’instruction a plus particulièrementpour objet d’éviter
que des soupçonsviennent peserpubliquementsur un innocent auquel
seraitainsi causéun préjudice injustifié, etle plus souvent irréparable»,
confirme cette interprétation.

Mais, l’ancien fondement n’a pas disparu pour autant. Bien que le
principe du respectde la présomptiond’innocence soitessentiellement
évoqué par les partisans du maintiendu secret, la protection de la
sûreté de l’enquête, de la surprise nécessaireà la découverte, dela
sérénitédu juge, estaussiévoquée. Onpeut même se demanders’il n’y
a paslà un jeu d’apparencescachantune réalitétrop souvent masquée.

Il est en effet tout à fait paradoxal de constaterque, lors des auditions
auxquellesa procédé la Commission, l’attachementde la plupart des
magistratset de leurs associations, et plus particulièrement desjuges
d’instruction, au principe du secret, s’oppose à la réserve, voireà
l’hostilité de nombreux avocats.

Ceci montre sans doutela permanencede l’ancien fondementmalgré les
affirmations doctrinales etlégislatives. On peut d’ailleurs constater le
maintien du secret à l’égard de la personne soupçonnéeelle-même et
l’absence deson avocat lorsde l’enquête policière, aumotif d’une plus
grandeefficacité.

Tout le monde souhaitemettre fin à ce scandale évident que constitue
la violation quotidienned’un texte fondamental, etce d’autant plus que
les violations existantes, parce qu’interdites, sont inévitablement par-
tielles, et donc partiales, etqu’elles donnent lieu à un simulacre de
débat contradictoirepar journalistesinterposés.

Mais, les solutions envisagéessont totalement opposées :les partisans
du secret proposant des méthodes pour supprimerla violation et les
adversairesdu secret proposant sa suppression.

Les premiers préconisent de rendre effectivela répression, aujourd’hui
très difficile, en créant une infraction à l’encontrede celui qui publie
l’information. Ils se réfèrentle plus souvent àl’institution anglaise du
« contemptof court », qui interdit touterévélation susceptibled’influen-
cer les juges avant le débat oral, qui intervient beaucoupplus tôt dans
le contexte très particulierde la procédure anglo-saxonne.

Ce nouveaudélit poseraitdes problèmes auregard dudroit à l’informa-
tion, en l’état actuel des conventionsinternationales,des exigencesde
l’opinion, de la nature et dela durée de notresystèmed’information
préparatoire(voir à ce sujet l’arrêt de la Cour européenne des droitsde
l’homme du 26 avril 1979, SundayTimes c/ Royaume-Uni).

Déjà, en 1928, Maurice Garçon constatait« l’impossibilité en l’état
actuel des moeursd’empêcherla pressede renseignerle public ».
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Parmi ceux qui souhaitent que le principe du secret soit maintenu
quelques uns demandentqu’on étende les dispositionsconcernantles
mineurs àl’ensembledes personnesinculpées,en interdisant de révéler
leur identité. Les journalistes fontobserverqu’une telledisposition ne
serait sansdoute pas toujours applicables’agissanten particulier d’af-
faires mettant en jeu lesmécanismes de l’État,le comportementde
personnalitéspubliques.

A l’opposé,ceux qui préconisentl’abandon total du secret del’instruc-
tion, le font au motif qu’il vaut mieux, commeon l’a dit en 1958 à
propos dela garde à vue,légaliser une pratique plutôt que de « feindre
d’en ignorer l’existence». Mais, cettepublicité absoluene risquerait-elle
pas d’entraverles enquêtes, et danscertains cas,de porter atteinteà la
réputation d’inculpésqui échappent aujourd’hui àla révélation publique
du dossier ?
Certains envisagent dedonner aujuge la possibilité de fairedescommu-
niqués. Mais, comment éviter alors quele juge ne laisse transparaître
son opinion sur les certitudesqui sont déjà les siennes, notamment sur
l’existence d’indicesgraveset concordants de culpabilité, sanspermettre
aux parties auprocès de contrôler cette déclaration, de donnerleur
interprétation,en s’appuyantéventuellement sur d’autres éléments dece
dossier, etde créer ainsiun débat public avantla phasedu jugement
contradictoire. Lescommuniquésdu ministèrepublic ou du président du
tribunal présententdes difficultés voisines.

D’autres, enfin, se prononcenten faveur du caractère public des phases
juridictionnelles de l’instruction (inculpation, détention)sous réserve
d’un accord de l’inculpé. La solution, finalement retenue defaçon
timide par la loi du 6 juillet 1989, permettant,dans certainescircons-
tances, etavec beaucoupde restrictions,la publicité de certains débats
sur la détention devantla chambred’accusationva dansce sens, maisil
est évidemmenttrop tôt pour tirerdes conclusionsde cetteexpérience.

Nous nous trouvonsen face d’une véritable contradiction :l’instruction
préparatoire écrite, pour êtreefficace, abesoin de secret.

Mais, simultanément,il faut bien constater l’incapacité absolue dans
laquelle se trouve l’institution judiciaire de préserverce secret.

Questions

Faut-il modifier la législation pour imposerun secreteffectif ou faut-il le
supprimeren tout ou partie ?

La publicité implique-t-elle l’utilisation de moyensaudiovisuels?
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Deux procédures distinctes
selon quela personne poursuivie
plaide ou non coupable ?

Dès lors que despoursuitessont engagées contreune personne dénom-
mée, le système français connaîtquatre formes de mise en état des
affaires pénales :
-  m ise en état immédiate : citation directe parla victime devant le
tribunal ;
-  mise en état sommaire : comparutionimmédiate, convocation par
procès verbal ou citation directeaprès enquêtede police ;
-  m ise enétat approfondie :instruction correctionnelle,le plus souvent
après enquêtede police ;
-  m ise en état trèsapprofondie :instruction criminelle.

Le choix de la voie procédurale estlaissé à l’appréciation dela partie
poursuivante(sauf en matière criminelle, et cela quelle que soit la
complexité del’affaire).

Un tel découpage estfort éloigné decelui retenu par d’autressystèmes
dans lesquels, aucontraire, le choix de la procédure revient àla
personne poursuivie(sauf dans certainscasd’infractions mineures)sous
le contrôle du juge. On trouve, dansce cas, deux formesde mise en
état :
- l’accusé plaide coupable :mise en état sommaire ;
- l’accusé plaide non coupable :mise en état très approfondie.

Les juristes familiers deces systèmessont parfois surpris devoir notre
justice examiner de manière identiquele casde l’accusé qui ne conteste
pas sa culpabilité et le casde celui qui s’affirme innocent.Ils voient là
un obstacleau respectde la présomption d’innocence,dans la mesure
où le concept d’inculpés’applique alors à deux catégoriesde personnes
se trouvant dans une situation radicalement différente :les uns contes-
tent les faits et doivent bénéficier pleinementde la présomption d’inno-
cence,ce qui n’est pas le cas pour les autres. Ainsi serait entretenue
l’impression que l’inculpé est un coupableet la détentionprovisoire une
peine...

Envisager deux procédures distinctes,c’est nécessairement setrouver
tout d’abordconfronté à un certain nombrede difficultés, particulière-
ment au cours de la phasepréparatoire1:
-  lorsque des personnes différentes sontaccuséesd’une même infrac-
tion, si les unes plaident coupableset les autresnon ;
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- lorsqu’une personneaccuséede plusieurs infractionsplaide coupable
pour certaines,non coupablepour d’autres ;
-  lorsque, en cours deprocédure,la personnepoursuivie revient sur
son choix initial.

De plus : commentassurerl’intervention de la victime comme partie au
procès pénalquand on sait que les systèmesanglo-saxons, quiconnais-
sent traditionnellementla distinction coupable / non coupable,n’admet-
tent pas ce type d’intervention?

Enfin, dansles paysconnaissantce système, a été introduite uneforme
de négociationentrel’accusationet la défense(voir supra 1re partie) qui
soulèvedesréticencestrès fortes dans notre pays1.

Sous réserve de ces difficultés, la distinction des deux procédures
pourraient permettred’une part d’accroître les garanties dela personne
poursuivieen casde plaidoyer non-coupable, d’autrepart d’accéléreret
de simplifier la procéduredansle cas contraire.

En casde plaidoyernon-coupable

Le dossier de personnaliténe serait porté à la connaissancede la
juridiction de jugement qu’après la déclarationde culpabilité, c’est-à-
dire soit immédiatementaprès,soit lors d’une audience ultérieure,le cas
échéant aprèsinvestigationssupplémentaires surla personnalité ou après
ajournementavec mise à l’épreuve (l’audiencesur la peine, en matière
criminelle, pouvantavoir lieu avec ou sans jury). Elle impliquerait le
renforcementde « l’égalité des armes »à l’audience (voir infra p.97).

En casde plaidoyer coupable

Il faudrait évidemment quel’aveu soit formulé dans des conditions
solennellesexclusives desuspicion, c’est-à-direqu’il change denature ;
l’aveu ne constituerait plus une preuve mais un moyen procédural
librement choisi par l’accusépour dispenserl’accusation de produire des
preuves.Un tel choix ne pourrait bien entenduavoir lieu que devantun
magistrat après concertation avecun avocat, et devrait être réitéré à
chaque phase dela procédure(par exemple lors de la présentationau
procureurde la République,le cas échéantlors de la mise en détention
provisoire, enfin à l’ouverture de l’audience de jugement).
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Il serait alorspossiblede concevoir plusieursmesuressimplificatrices :
-  e n matière criminelle,l’instruction pourrait devenir facultative etla
cour d’assisespourrait statuer sansjury ;
-  en matière correctionnelle,le juge unique pourrait être généralisé ;
-  le caractèrede pré-jugementde la détentionprovisoire pourrait en
quelque sorte êtreofficialisé, un certain nombre d’aménagements deve-
nant envisageables :permissions desortir, semi-liberté... ;
-  le contrôle judiciaire socio-éducatifprendraitpleinementsasignifica-
tion de mesured’assistance.

Questions

Dans quelle mesurele défendeurpeut-il, en prenantposition sur sa
culpabilité, participer au choix du type de procédure qui lui sera
appliqué ?

Quand, devantqui, et à quelles conditions cetteprise de position
devrait-elle intervenir ?

Quellesconséquences aurait-elle surla procédurede miseen état et sur
la procédurede jugement ?

Quelles conséquences aurait-elle surla déterminationde la peine et sur
les intérêts dela victime ?
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Troisièmepartie

Quels principes
pour la mise en état

des affaires  pénales ?

Si les principesgénérauxdu droit sont très présentsen droit administra-
tif, où ils ont largementcontribué au renforcementdes libertés publi-
ques1, en revanche,ils sont traditionnellementmoins utilisés en droit
privé, surtout en droit pénal. Sousréservede notions comme celle des
droits de la défense,ils sont en ce domaine rarement invoqués, sans
doute enraison d’unetradition légaliste très attachée auformalismedu
droit et plus encore dela procédure.

Pourtant, les conceptions juridiques ontévolué depuis le code de
procédure pénalede 1958. Non seulementle nouveaucode deprocé-
dure civile de 1975 commencepar l’exposé, au titre des «dispositions
liminaires », des «principes directeurs du procès », mais encore la
ratification en 1974de la CESDH, comme l’importanceaccrue, depuis
1974 aussi,du contrôle de constitutionnalité des lois, devraient progres-
sivementmarquerl’emprise sur notre droitpositif de principesfonction-
nant comme principes directeurs2. On observe parallèlementune cer-
taine tendance, àvrai dire encore très limitée,desjuridictions pénalesà
fonder leursdécisionssur des principes généraux. Parfoisil s’agit de
principesinscrits dans la CESDH (voir, par exemple :Paris, ch. d’acc.,
29 septembre19883, fondant sur le principe du «bref délai » la mise en
liberté d’un inculpé) ; parfois aussi, des décisions font référenceaux
« principesgénérauxdu droit » (voir, parexemple: Cass.Crim. 17 mai
19844, fondant surles principes généraux dudroit la recevabilité du
pourvoi en cassation formécontre l’avis motivé de la chambred’accusa-
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tion en matière d’extradition, « lorsquecelui-ci est fondé surla violation
de la loi qui, à la supposer établie, seraitde natureà priver la décision
renduedes conditionsessentiellesde son existencelégale»).

Il est vrai qu’un certain nombre de principess’imposentdéjà aulégisla-
teur, soit en raison de leur caractèreconstitutionnel, soit en application
des instruments internationauxratifiés par la France1.

Les principesconstitutionnels relèventsoit du corps mêmede la Consti-
tution, soit de la Déclaration des droitsde l’homme et du citoyen de
1789 (dont on sait qu’elle est incorporéeau « bloc de constitutionna-
lité »), soit desprincipes à valeur constitutionnelle (principesfondamen-
taux reconnus par leslois de la Républiqueou principes « particulière-
ment nécessaires ànotre temps »,viséspar le préambulede la Constitu-
tion de 1946).

Quant aux engagements internationauxpris par la France,les références
essentielles,en procédure pénale,sont, par delà le traité de Rome
instituant la Communautééconomiqueeuropéenne2 : la CESDH (rati-
fiée par la Franceen 1974)et le Pactede l’ONU relatif aux droitscivils
et politiques (auquel la France a adhéré en1981). Ces deuxderniers
textes, dontl’objet spécifique estde défendre les droits de l’individu,
dressent une véritablecharte des droitsde « l’homme en procès», droits
qui, au plan européen,se voient en outre sanscesseprécisés etvivifiés
par la jurisprudence des instances européennes.

Certes,il s’agit là d’un ensemble très hétérogène, composéde principes
plus souvent suggérésqu’explicites, dont la rédaction remonte àdes
époques différentes etvarie d’une source à l’autre ;enfin, il se situe
dans une perspectivequi n’est pas la procédure pénale,mais l’organisa-
tion constitutionnelle des pouvoirspublics et l’énoncé des libertéset
droits fondamentauxde la personne.

Éclairés par l’interprétation jurisprudentielle, quine s’impose d’ailleurs
pas avec la même vigueur selon les instances3, ces principes sont
présentésici de manièreà montrer tout à la fois les contraintes quien
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résultent, les solutionsqu’ils suggèrent etles choix qu’ils laissentou-
verts.

Ils doivent en effet être au coeur de toute réforme de la procédure
pénale, caril sont l’expression des limitesque l’État de droit s’impose
dansl’exercice de sonpouvoir de coercition, fondé sur le droit de punir.

S’il est vrai quele droit de « punir » estla marque dela souveraineté
de l’État et s’exercenécessairement parle jeu de sanctions « pénales »,
il est vrai aussiqu’il peut rarement se cantonnerà la mise à exécution
de cessanctions. Il serasouvent nécessairede prendre,avant jugement,
des mesurecoercitivesqui évoquentla fameuse formulede Max Weber
définissant l’État commele détenteur du «monopole dela contrainte
physique légitime».

Mais, précisément, pour être «légitime » le pouvoir de coercition (et
plus largementl’ensemble dela procédure pénale,qu’il s’agissedu code
de procédure pénale ou delégislationsparticulières)doit respecterles
principes poséspar la Constitution et les textes internationauxde
protection desdroits del’homme. Cesprincipes expriment notreconcep-
tion de l’État de droit ou, selon le préambulede la CESDH, de la
« prééminencedu droit ». Plus précisémentseront présentésles prin-
cipes communsaux diversessources énumérées,les principes relevant
seulementdes instruments internationauxde protection des droits de
l’homme, enfin, ceux qui, à peine esquissés parla jurisprudence euro-
péenne,appartiennent àla tradition juridique française.

C’est ainsi que la procédure pénale doit être encadrée parle législateur
- légalité -, contrôléepar l’autorité judiciaire en cas d’atteinte aux
libertés - garantie judiciaire des libertés -, et qu’elle doit en outre
obéir, particulièrementlorsqu’elle comporte desmesures coercitives,au
principe de proportionnalité. En outre, l’ensemblede la procédure doit
être compatibleavecles principesrelatifsaux droits fondamentaux dela
personne : d’abord,le plus important lorsqu’il s’agit d’affaires pénales,
la présomption d’innocence,auquel s’ajoutele principe de respectdes
droits de la défense; enfin, applicablessans discrimination à toute
personne impliquée,ceux de l’égalité entre les justiciables et de la dignité
de la personnehumaine1.

A ces sept principes résultantà la fois du système constitutionnel
français et des instruments internationaux ratifiés parla France,s’ajou-
tent deux principesqui relèvent tant de la CESDH que du Pactede
l’ONU sur les droits civils et politiques ets’imposentdès la stade dela
mise en état desaffairespénales : «l’égalité des armes », autrementdit
l’équilibre entre les partiesqui est l’une des composantes,avecles droits
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de la défense, dela notion de « procès équitable » etla célérité de la
procédure.
Enfin, l’accès des victimes à la justice pénale, principe traditionnel en
droit français, est sinon imposé parla CESDH, du moins dégagé de
celle-ci par la Cour européennedes droits de l’homme sous la forme
atténuéed’un droit pour la victime à ce qu’un procès pénalait lieu
lorsqu’il a été porté atteinteà ses intérêts fondamentaux.

La légalité
L’article 34 de la Constitution (voiraussi l’article8 de la Déclaration de
1789) réserve à la loi tout le domaine de la procédure pénale (àla
différence de la procédure civile qui peut être fixée par décret), y
compris dansles formes qu’elle prescrit (cf. art. 7 de la Déclarationde
1789).
En revanche,dansla CESDH et le Pacte del’ONU sur les droits civils
et politiques, le principe de la légalité n’apparaît enprocédure qu’à
travers les limites posées àtoute atteinte auxlibertés et droits fonda-
mentauxde la personne :lorsqu’elle est admise, une telleatteinte doit
suivre les « voieslégales »(art. 5 de la CESDH, art. 9-1 du Pacte, sur
les cas de privation de liberté exceptionnellementadmis), ou être
« prévuepar la loi » (art. 8 à 11de la CESDH, art. 18 et 19 du Pacte,
relatifs auxrestrictionsadmisesau respect dela vie privée,de la liberté
de pensée,d’expressionet de réunion,art. 1 du protocole additionnel
n˚ 1 relatif au droit de propriété).

Ce principe est d’ailleurs renforcé, en casd’atteinte àla liberté et àla
sûreté, parla présomptiond’innocence(voir infra p. 85). En effet, bien
que la CESDH ne l’invoque pas expressément àl’article 5, c’est sur le
fondementde cette présomption quece texte limite l’arrestation et la
rétention policière,ainsi que la détention provisoire, àl’individu contre
lequel existent « des raisons plausibles de soupçonnerqu’il a commis
une infraction ou des motifs raisonnablesde croire à la nécessité de
l’empêcherde commettreune infraction ou de s’enfuir aprèsl’accomplis-
sement decelle-ci » (art. 5-1c) ; ce qui exclut, acontrario, la garde à
vue d’un simple témoin,pourtant possible selon le droit français.

C’est ainsi que les instanceseuropéennes ontconsidéré conformesà
l’article 5-lc les indicessuivants :des propos accusateurstenus parun
co-accusé(affaire Neumeister c/Autriche, Commission,décision du
6 juillet 1964)1 ou par des tiers (affaire Stögmüller c/ Autriche, Com-
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mission, décision du1er octobre1964) ; desdéplacements très fréquents
(affaire X c/ RFA, Commission, décision du 22 mars 1958); des
dénonciations (X c/ Autriche,Commission,décision du 18 mai 1977);
en matière d’espionnage,la possessiond’un appareil photographique
miniature (affaire X c/ RFA, Commission,décision du 13 décembre
1981). De plus, il a été jugé qu’on ne saurait exiger, pourjustifier
l’arrestation et la détention, quela réalité et la nature de l’infraction
soient déjà établies, puisquetel est le but de l’instruction dont la
détention doit permettrele déroulement normal(affaires Bonnechauxc/
Suisseet Schertenleib c/ Suisse, Commission, décisions du5 décembre
1978 et du 12 juillet 1979).

En revanche, ontété considéréescomme non conformes à ce texte :
l’arrestationd’une personne enl’absence desoupçonsqu’elle ait commis
une infraction pénale «dansle seul but de se procurer auprèsd’elle des
renseignements surdes tiers » (arrêt Irlande c/ RUdu 18 janvier 1978,
§ 212) ; ouencore,l’assignationà résidenced’un inculpé, aprèsexpira-
tion du délai de la détention provisoire, fondée surdes motifs étrangers
à l’instruction (arrêts Guzzardi c/Italie du 6 novembre1980, § 102 et
Ciulla c/ Italie du 22 févier 1989).

En outre, le principe de légalité a été rappelé parla jurisprudence
européenne à propos de l’atteinte àla vie privée résultantde l’intercep-
tion et de l’enregistrementde conversations téléphoniques (voir notam-
ment les rapports dela Commissiondans les affaires Huvig etKruslin
c/ Francedu 14 décembre1988et les arrêts dela Cour dansles affaires
Klass et autres c/ RFAet Malone c/ RU des6 septembre1978 et
2 août 1984).

On retiendra notamment,en attendant uneprochaine décision de la
Cour, que la commission (affaire Kruslin c/ France, rapportprécité)
« admet queles écoutestéléphoniquesjudiciaires s’opèrent en France
selon une pratiquequi s’inspire des règlesdu code de procédure pénale
régissantd’autres actes,qui peuvent être décidésdans le cadre d’une
enquête judiciaire.Elle constate néanmoins quecesrèglesne réglemen-
tent pascommetelle la matièredes écoutestéléphoniques.Par ailleurs,
des lacunes importantespeuvent être décelées,mêmeen tenant compte
de l’ensembledes dispositionsinvoquées parle gouvernement défendeur
comme applicablesen cas d’interceptionde communicationstéléphoni-
ques. LaCommissionremarque, en particulier,l’absencede délimitation
préciseet expresse dessituationspermettantl’interception des communi-
cationstéléphoniquesd’individus, ainsi que l’absencede toute référence
à la gravité des faits instruits. Dans ces conditions, la Commission
estime qu’il n’est pas possibled’apprécierle degré dela nécessitéde
recourir à une mesure desurveillance secrète dont tient compte le
magistrathabilité à ordonnerune telle mesure.Le pouvoir d’apprécia-
tion de ce dernierreste illimité, alors quele recoursà despratiques de
surveillance secrètene peut que constituer une mesured’exception »
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(§ 75). D’où la conclusionque la mesureincriminée dans la présente
affaire n’était pas « prévue par la loi au sens de l’article 8-2 de la
convention » (§ 76).

Propositions dela Commission

Définition du principe

La loi fixe les règles de fond et de forme s’imposantpour la mise enétat
des affairespénales. Les limitations et restrictions aux droits fondamen-
taux de la personne doiventêtre prévues en termessuffisammentclairs et
précis pour exclure l’arbitraire.

Conséquences(quelques exemples)
Nécessitéd’instituer des règles claireset précises

Confrontée auxexigencesde la légalité, la procédure pénale française
de mise en état est,dans son ensemble,d’une extrêmeminutie (voir
notammentles textes du code de procédure pénale régissantles perqui-
sitions et saisies).Cette minutie n’assurepas pour autant,dans tousles
cas, un strict respect duprincipe de légalité. En effet, les textes sont
parfois peu cohérents (voir par exempleles différents régimes de la
garde à vue ou des perquisitions). Ilexiste aussi des domainesdans
lesquelsla loi est beaucouptrop vague pour véritablement répondre à
cesexigences; ainsi par exemple,en ce qui concerneles casde garde à
vue, ou encoreles pratiques liéesaux nouvelles technologiesqui facili-
tent soit l’interception, l’écoute, l’enregistrement etla diffusion de la
parole et de l’image, soit la conservation de données à caractère
personnel,soit l’identification des personnes1. Toutefois une distinction
s’imposeentre les actes opérés parun « enquêteur »lato sensu etceux
opérés par un « expert » stricto sensu.

Enfin, la loi doit prévoir les sanctionsde l’inobservation des formes
prescrites.
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Nécessitéde prévoir dans la loi l’indemnisation
de toute victime d’une arrestation ou d’une détention abusive
Ce principe, imposéespar les textes internationaux (art.5-5 de la
CESDH, art.9-5 du Pacte), devrait s’appliquer à toute forme d’arresta-
tion ou de détention abusive et nondansle seul cas, actuellementprévu
par les articles 149et suivantsdu CPP, d’une détentionprovisoire ayant
causé un « préjudice manifestement anormal etd’une particulière gra-
vité» 1.

La garantie judiciaire

En droit constitutionnel

Le principe y est énoncéainsi : «Nul ne peut être arbitrairement
détenu. L’autoritéjudiciaire, gardiennede la liberté individuelle, assure
le respectde ce principe dansles conditionsprévuespar la loi » (art. 66
de la Constitution).

Ainsi le Conseil Constitutionnel déclare-t-il non conformes certaines
dispositionsde la loi relative à la prévention del’immigration clandes-
tine (décisionDC. n˚ 79-109du 9 janvier 1980)qui autorisait,en casde
nécessité,la détention des étrangersen voie d’expulsion, la décision
initiale étant prisepar l’autorité administrative etun magistratdu siège
devant autoriserla prolongation seulement au delà de sept jours.Un tel
délai, sans interventiondu juge judiciaire, a été jugé excessif, ce qui
conférait àla détention un caractèrearbitraire : «la liberté individuelle
ne peut êtretenue poursauvegardée quesi le juge intervient dansle
plus court délai possible».

Certes, le Conseil Constitutionnel admet que l’existence d’une juridic-
tion administrative compétentepour censurerles actes illégaux de la
puissancepublique constitue unegarantiepour la défensedesdroits et
libertés des individus. Il va même jusqu’à reconnaîtreque, «conformé-
ment à la conception française dela séparationdespouvoirs, figure au
nombre desprincipesfondamentaux reconnus parles lois de la Républi-
que celui selonlequel, à l’exception desmatièresréservéespar natureà
l’autorité judiciaire, relève en dernier ressort de la compétencede la

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



juridiction administrative l’annulationou la réformation des décisions
prises,dans l’exercice des prérogatives depuissancepublique, parles
autorités exerçantle pouvoir exécutif, leursagents, les collectivités
territorialesde la Républiqueou les organismespublics placéssousleur
autorité ou leur contrôle »(DC. n˚ 86-224du 23 janvier 1987,à propos
de la réforme du droit de la concurrence)1. Néanmoins,la décision ne
manquepas de prendre en comptele cas des« matières réservéespar
nature àl’autorité judiciaire », au premierrang desquelles figure,préci-
sément,le cas des atteintes àla liberté individuelle, conséquencelogi-
que de l’article 66 de la Constitution2.

Il est d’ailleurs à noter que la liberté individuelle, au sens del’article
66, est entenduelargement parle Conseil Constitutionnel, quiy inclut,
outre l’interdiction des détentions arbitraires,expressémentvisée par le
texte, l’inviolabilité du domicile (DC. n˚ 83-164 du 29 décembre1983,
relative aux perquisitionsen matière fiscale) et parfoismêmela protec-
tion de l’intimité de la vie privée (DC. n˚ 76-75 du 12 janvier 1977, à
propos d’un texte autorisantles fouilles policièresde véhicule).Comme
le résume uncommentateur3 « on voit que la liberté individuelle telle
qu’elle a été consacréeà ce jour, doit s’entendre d’une manière extrê-
mement large. Elle recouvrela sûreté, la protection du secret dela vie
privée et l’inviolabilité du domicile : on peut en résumerle contenuen
disant qu’elle protège les individus, en tant que tels, contre toute
entrepriseabusivedes autoritéspubliques».

Du point de vue de la mise en état desaffaires pénales,il en résulte
que toutesles décisionsrelatives àla liberté individuelle (au sensdéfini
ci-dessus)doivent être prisespar l’autorité judiciaire ou contrôléespar
elle, qu’il s’agisse,notamment,de la détention provisoire oudu contrôle
judiciaire, maisaussides perquisitions,des fouilles de véhicule ou, sans
doute, des écoutes téléphoniques.

En droit international

Il est affirmé le droit, pour tout individu arrêté ou détenu,d’être
« traduit devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à
exercer des fonctions judiciaires »(art. 5-3 de la CESDH, art. 9-3 du
Pacte)et le droit «d’introduire un recours devantun tribunal » (art. 5-4
de la CESDH, art. 9-4 du Pacte).
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L’exigence d’une garantie judiciaire, pendantla procédurede mise en
état, ne concerne donc pratiquementici que la garde à vue et la
détention provisoire.Cependant, dans cetteperspectiveplus limitée, le
droit international offre des garanties très complètes,minutieusement
préciséespar la jurisprudence.

La protection assuréepar l’article 5-3
de la CESDH garantit que l’individu privé
de sa liberté soit effectivement traduit
devant un juge lato sensu

L’arrêt charnière, enla matière, estl’arrêt Schiessercontre Suisse du4
décembre1979 qui précise certains principes dégagéspar des arrêts
antérieurs eten énonce d’autres confortés depuis par des arrêts posté-
rieurs.
La question posée à la Cour était (entre autres)de savoir si un
procureur dedistrict suisseà l’origine du placementen détentiond’un
individu soupçonnéde vols qualifiés était un « magistrat »au sens de
l’article 5-3.

La Cour observe,eu égard àla lettre, au contexte,à l’objet, et au but
de cet article, que «en prévoyantqu’une personne arrêtée doit être
aussitôttraduite devant un » juge « ou un » autre magistrat «, l’article
5-3 laisse aux États contractantsle choix entre deux catégories d’auto-
rités. Une telle option implique que celles-cine seconfondentpas entre
elles. Cependant,la Convention les mentionnedans le même membre
de phrase etpart de l’idée que ces autorités s’acquittentde tâches
semblables; elle reconnait clairement de la sorte l’existence d’une
certaine analogieentre » juge« et» magistrat «,s a n s quoi la présence
de l’adjectif » autre «ne s’expliqueraitdu reste guère»... « Uneanalyse
littérale donnedonc à penser quel’article 5-3 englobeles magistratsdu
parquetcomme ceux du siège»... « En résumé, le » magistrat «ne se
confond pas avec le » juge «, mais encore faut-il qu’il en possède
certainesdes qualités, c’est à dire remplissedes conditions constituant
autantde garantiespour la personnearrêtée » (§ 27 ets.).

Cesconditions cumulativementposéespar la Cour dansl’arrêt Schiesser
(entre autres) sont au nombre de trois 1.
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L’indépendance

Elle s’exercevis à vis de l’exécutif et des parties.

Vis à vis de l’exécutif, la Cour énonce que l’indépendance «n’exclut pas
toute subordinationà d’autresjuges ou magistratspourvu qu’ils jouis-
sent eux-mêmesd’une indépendanceanalogue» (§ 31) (voir également
l’arrêt Neumeister c/ Autrichedu 27 juin 1968).

L’indépendancesupposeque le magistrat n’a reçu en pratique,directe-
ment ou indirectement, aucunedirective de l’exécutif, avant d’avoir
statué surla privation de liberté. Tel étaitle cas en l’espèce ;la Cour
observe quele procureur dedistrict « a décidé en pleineindépendance
la mise en détentionprovisoire de M. Schiesser» (§ 35). En effet la
pratiqueen vigueur dansle canton deZurich veut queni la direction de
la justice, ni le procureurgénéral ducanton n’adressed’injonctions en
ce qui concerne la mise en détention de tel suspect; quand des
directives sont données(ce qui est très rare), elles portent sur des
questionsde légalité et jamais d’opportunité.

Vis à vis des parties, l’indépendancesignifie que le magistrat doit agir
comme organed’instruction et non en cumulant ce rôle aveccelui de
partie poursuivante.

En l’espèce,la Cour estime les conditions remplies ;le procureur de
district «est intervenu exclusivementcomme organe d’instruction : en
recherchant s’il fallait inculper l’intéressé et le placer en détention
provisoire, puis en instruisantle dossier avecl’obligation de s’employer
avecun soin égal à établir les faitsà la chargeet à la déchargede M.
Schiesser... Iln’a pasassuméla qualité de partie poursuivante :il n’a ni
dressél’acte d’accusation,ni occupéle siègedu ministère public devant
la juridiction de jugement... Il n’a donc pas cumulé des fonctions
d’instruction avecdesfonctionsde poursuite,de sorte quela Cour ne se
trouve pas appeléeà déterminersi la situation contraire eût cadré avec
l’article 5-3 » (§ 34).

Les exigencesposées parla Commissioneuropéenne1 semblent supé-
rieures : dansson rapport en date du 15 juillet 1983 sur l’affaire
Skoogströmc/ Suède(arrêt du 2 octobre 1984 constatantle règlement
amiable intervenu entrele demandeur etl’État défendeur),la Commis-
sion estime que le procureur n’est pas un magistrat indépendantdes
parties dansla mesureoù il exerce àla fois des fonctionsde poursuite
et des fonctions d’instruction mêmesi ce n’est pas la même personne
physiquequi a rempli ces deux typesde fonctions :

« L’obligation pour le « magistrat » d’entendre personnellement
l’individu traduit devant lui » (arrêt Schiesser§ 31)
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L’examen approfondi des motifs de la détention

Le magistrat concerné doit avoirla compétence « d’examinerles circons-
tancesqui militent pour ou contrela détention, de se prononcerselon
des critèresjuridiques sur l’existence de raisonsla justifiant et, en leur
absence, d’ordonnerl’élargissement».

Dans l’affaire Schiesser,le procureuravait cette compétence.

En revanche, dansl’affaire Irlande c/ Royaume-Uni (arrêtdu 18janvier
1978), un comité consultatif traitant de l’internement éventuelde terro-
ristes ne fut pas considéré parla Cour comme un « magistrat...» au
sens de l’article 5-3 car « le comité consultatif auquel les internés
avaient la faculté d’adresserleurs réclamations pouvait au maximum...
recommanderl’élargissement,non le prescrire» (§ 200).

Ces principesessentielsdégagés parla Cour dansl’affaire Schiesseront
été repris dans desaffaires relatives auplacementen détentionprovi-
soired’appelésdu contingentinculpés(entre autresinfractions)de refus
d’obéissance(arrêt Van der Sluijs, Zuiderveldet Klappe c/ Pays-Basdu
22 mai 1984, arrêt Duinhof etDuijf c/ Pays-Basdu 22 mai 1984, arrêt
Pauwelsc/ Belgique du 26 mai 1988).

Aux termes de l’article 5-4 de la CESDH,
« toute personneprivée de sa liberté
par arrestation ou détention a le droit
d’introduire un recours devant un tribunal... »

Dansl’affaire dite « vagabondage »(arrêt de Wilde, Ooms etVersypc/
Belgique du 18 juin 1971),la Cour énonceque :
-  cet articlepeut être invoqué partoute personneprivée de sa liberté,
quel que soit le motif de sa détention ;le champ d’application de ce
texte couvre donc celui du paragraphe 3mais en l’excédant largement ;
-  cetteprotection bénéficie à toute personneprivée de saliberté, que
cetteprivation soit régulière au sensde l’article 5-1 ou non 1.
Une fois précisé le champ d’application de l’article 5-4, il convient
d’étudier commentla Cour entendl’exigence d’un « recours » devantun
« tribunal ».

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



La notion de recours

Elle a été précisée parla Cour dansl’affaire de Wilde : le termene doit
pasêtre pris dansson acception étroite française,mais au senslarge de
la version anglaise quiutilise le mot « proceedings » et noncelui de
« appeal », de « recourse » ou de «remedy ». Le texte offre donc à
l’individu arrêté ou détenu «le droit à une vérification juridictionnelle
de la légalité de la mesure » (§76).

L’examen descas danslesquels ce« recours » vadevoir être assurépar
l’État est intéressantdans la mesureoù il permet à nouveau derelier
les paragraphes3 et 4 de l’article 5.

La Cour distingue eneffet, dansl’affaire de Wilde, les mesurespriva-
tives de liberté d’origine administrative et les mesures privativesde
liberté d’origine judiciaire : « si la décision privative de liberté émane
d’un organe administratif,l’article 5-4 astreint sansnul doute les États à
ouvrir au détenuun recours auprèsd’un tribunal » (§ 76) ;rien n’indi-
que qu’il en aille de même quand elle est renduepar un tribunal
statuantà l’issue d’une procédure judiciaire.Dans cette dernièrehypo-
thèse, le contrôle voulu par l’article 5-4 se trouve incorporé àla
décision privative de liberté.

La notion de tribunal

Elle a été définie parla Cour dansplusieurs de sesarrêts, les plus
significatifs étant les arrêts de Wilde, Ooms et Versyp c/ Belgique du
18 juin 1971,Winterwerp c/ Pays-Basdu 24 octobre 1979, X c/ RU du
5 novembre1981, Van Droogenbroeckc/ Belgique du 24 juin 1982 et
Weeks c/ RUdu 2 mars 1987.

Dans un souci de clarté, on distinguera les caractéristiques du tribunal
lui-même et les garantiesde la procéduresuivie devant le tribunal.

. Les caractéristiquesdu tribunal. Dans l’affaire Weeks la Cour rappelle
que « l’article 5-4 n’entend pas nécessairementune juridiction de type
classique,intégrée aux structuresjudiciaires ordinairesdu pays», mais
désigne d’une part « des organesprésentant... des traits fondamentaux
communs,au premier rangdesquelsse place l’indépendancepar rapport
à l’exécutif et aux parties »,d’autre part un organe qui «ne doit pas
posséderde simplesattributionsconsultatives, maisaussi la compétence
de « statuer » surla « légalité » de la détention et d’ordonnerla
libération en cas de détention illégale » (§ 61) (voir aussi supra les
exigencesde la Cour au regardde l’article 5-3).

Ce « tribunal », pour répondrepleinement aux stipulations convention-
nelles,doit aussi assurer au détenu certaines garantiesde procédure.

. Les garanties de procédure. La Cour rappelle que « si les instances
judiciaires relevant de l’article 5-4 ne doiventpas toujours s’entourerde
garanties identiques àcelles que l’article 6-1 prescrit pour les litiges

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



civils ou pénaux, encorefaut-il que l’intéresséait accèsà un tribunal et
ait l’occasion d’être entendului-même ou, au besoin, moyennant une
certaine forme de représentation, sans quoiil ne jouira pas des garan-
ties fondamentalesde procédure appliquéesen matière de privation de
liberté » (arrêt Winterwerp précité§ 60). Elle juge aussique, «pour
déterminersi une procédure offredesgarantiessuffisantes,il faut avoir
égard àla nature particulière des circonstancesdans lesquelles elle se
déroule » (arrêts Winterwerp §57 et Van Droogenbroeck§ 47 précités,
Bouamar c/ Belgique du 29 février 1988 § 57). Enfin, elle considère
que, selon « les circonstances», la violation des garantiesde procédure
peut résulter du caractèreinsuffisamment contradictoire du procès,
l’intéressé n’ayant jamais comparu personnellement (arrêt Sanchez
Reisse c/ Suissedu 21 octobre 1986), du défaut d’assistanceeffective
d’un avocat auprèsd’un mineur (arrêt Bouamar précité),du caractère
trop réduit du contrôleassurépar « l’habeas corpus »(arrêt X c/ RU
précité, internementprolongé d’un aliéné), ou encore du fait que le
détenu a étévictime « d’une certainefaiblesse de procédure», dans la
mesure où l’autoritén’est pas astreinteà lui révéler tous les éléments
défavorables ensa possession(arrêt Weeks précité § 66).

Propositions de la Commission

Définition du principe

Un juge doit intervenir, dès la miseen étatdes affairespénales,pour tous
les actes relatifs aux libertés individuelles (liberté d’aller et venir, vie
privée,...). Cette intervention peutprésenterplusieurs formes selon quele
juge prend lui même la décision, l’autorise ou la contrôle. En cas de
privation de liberté, elle impose au juge d’entendre personnellement
l’intéressé et implique le pouvoir d’ordonner la cessationde la mesure.

Conséquences(quelques exemples)

Par rapport ausystèmeactuel, ce principe pourrait conduire àgénérali-
ser l’intervention du juge en matière de gardeà vue (cf. art. 706-23du
CPP, terrorisme),de perquisitionset saisies (cf. loi n˚ 84-1208 du 29
décembre1984 - infractionsfiscales - etordonnance n8̊6-1243du 1er

décembre1986 - infractions économiques- ) , c’est-à-dire à propos
d’actesd’investigationmettant encausedes libertés individuelles, et à
rendreeffective la règle de la comparution personnellede la personne
retenue.
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Prolongements proposés

La condition d’impartialité du juge, de mêmequ’elle impose déjà la
séparation des fonctionsd’instruction et de jugement, pourraitimpliquer
aussi la séparation des fonctions d’enquêteet des fonctions juridiction-
nelles, séparation consacréedans la plupart des pays européens.Cette
exigence pourrait aboutir à diverses solutions selon que les fonctions
d’enquêteseraientconfiéesà un juge ou à une autre autoritéet que les
fonctions juridictionnellesseraientconfiéesà un juge unique ou à une
collégialité.

Les actes relevant de la fonction juridictionnelle comprennentles actes
relatifs aux libertés individuelles dansle sensdéfini ci-dessus,y compris
certains actes d’investigation lorsqu’ils mettent en cause les libertés
individuelles. Ils comprennent égalementla vérification de la régularité
de la procédure demise en état. Selon la solution retenue (voir ci-
dessus),la clôture de la mise en état pourraitaussi relever de la
fonction juridictionnelle.

La garantie judiciaire suppose, en principe,la motivation, la contradic-
tion (voir ci-dessousles droitsde la défense),la publicité et la possibilité
d’un recours également ouvert à chacune des parties(voir ci-dessous
« l’égalité des armes »).

Si la motivation s’impose dans tousles cas, en revanche, les autres
exigencesdevraient être écartéesdans certainscas, notamment pourles
décisionsrelatives à des actesd’investigation.

Ainsi, en ce qui concerne la publicité, pour des raisons d’efficacité
évidentes, le secret resterait indispensable pourl’enquête proprement
dite. Il devrait être complété par l’adaptation des sanctionsciviles
existantes, de manièreà protéger de façon effective et efficacela vie
privée et la présomption d’innocence. En revanche,la notion de garan-
tie judiciaire des libertés pourrait impliquer une certaine publicité,du
moins lorsqu’elle est compatible avecles intérêts de la justice et des
parties, et lorsquela décision est prise par l’autorité judiciaire.Si elle
était retenue, la séparation des fonctions d’enquête parrapport aux
fonctions juridictionnelles faciliterait la mise en oeuvre de cettedistinc-
tion.

Au delà des caractères propresaux décisionsjuridictionnelles, les parts
respectivesde l’oral et de l’écrit dansla procédure devraient être déter-
minées.
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Extension envisageable

Outre la question essentielle dela séparation des fonctions d’enquête et
des fonctions juridictionnelles, etquelle que soit la réponseapportée sur
ce point, devrait être examinéela possibilité d’introduire la collégialité.
En effet, bien qu’elle ne soit pas de règle en Europe, celle-ci a été
récemment admise,sous deux formes différentes parnotre parlement
(loi n˚ 85-1303du 10 décembre1985 et loi n˚ 87-1062du 30 décembre
1987), puisremise en cause (loin˚ 89-461du 6 juillet 1989): certains
voient dansla collégialité un renforcementde la garantie des libertés,
d’autres craignentqu’elle n’entraîne une dilution des responsabilités.

La proportionnalité
Sans être formuléaussiclairementqu’en matière de peines(art. 8 dela
Déclaration de1789 «la loi ne doit établir quedespeines strictementet
évidemmentnécessaires»), le principe de nécessité,donc de proportion-
nalité, s’impose aussià la phase dela mise en état :
-  d ’une part, la Déclaration de1789 le déduit, en matière privativede
liberté, de la présomption d’innocence selonla formule communede
l’article 9 (« Tout hommeétant présumé innocentjusqu’à ce qu’il ait été
déclaré coupable,s’il est jugé indispensablede l’arrêter, toute rigueur
qui ne serait pas nécessairepour s’assurerde sa personne doit être
sévèrement réprimée parla loi ») ;
-  d ’aut re part, la CESDH exige que les restrictions aux droits et
libertés énoncés parles articles 8 à 11 (vie privée, libertéde pensée,
d’expression,de réunion...) soient «nécessaires dans une société démo-
cratique »au but invoqué (notammentla sécurité nationale etla sûreté
publique, la défensede l’ordre et la préventiondes infractions pénales,
la protection des droits et libertés d’autrui).

Selon la jurisprudence européenne,l’exigence de la nécessité dela
mesureentraîneobligatoirementun contrôlede proportionnalité1.

C’est ainsi qu’ont été jugées nécessairescertaines atteintesaux libertés
individuelles :
-  l a transmissionau tribunal dela compilation de données personnelles
régulièrement détenues parles autorités de police est conforme à
l’article 8-2 (vie privée) dès lors qu’elle a été établieà l’occasion de
l’affaire et dans le seul but de faciliter la tâche du juge, l’ingérence
étant nécessaireà la prévention des infractions pénales (affaireX c/
Autriche, Commission,décision du 4 mai 1979);
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- s’agissant de la recherche des infractions àla sûreté de l’État,
l’absence denotification a posteriori à l’intéressé de la surveillance
secrète des communications estjustifiée lorsque la notification risque de
compromettre l’objectif de l’ingérence (affaires Mersch et autres c/
Luxembourget MS et PS c/ Suisse, Commission,décisionsdu 10 mai
1985 et du 14 octobre 1985);
-  e t plus largement, sont justifiées certaines pratiquestelles que la
constitution de renseignements parla police, nécessaire au regard de
l’article 8-2 - respectde la vie privée - (arrêt Leander c/Suède du26
mars 1987), la saisie d’ouvragespornographiques(arrêt Handyside c/
RU du 7 décembre 1976) ou la saisie de toiles pornographiques,
nécessaireau sensde l’article 10-2 - liberté d’expression- (arrêt
Müller et autres c/ Suissedu 24 mai 1988), la confiscation d’objets
importés frauduleusement,nécessairedonc proportionnelle au but pour-
suivi au sensde l’art. 1-2 du protocole additionnel n˚ 1 - droit de
propriété - (arrêt Agosi c/ RU du 24 octobre 1986).

Bien plus, l’exigence de proportionnalité a été évoquéepar la Cour à
propos del’article 6-1, alors même que ce texten’y fait aucuneallusion
expresse (arrêt Ashingdane c/ RUdu 28 mai 1985) :« les limitations au
droit d’accès à un tribunal au sens de l’article 6-1 ne pourraient
restreindre l’accès ouvert à l’individu d’une manière ouà un point tel
que le droit s’en trouve atteint dans sa substancemême... en outre,
elles nese concilient avecl’article 6-1 que si elles poursuiventun but
légitime et s’il existe un rapport raisonnablede proportionnalitéentre
les moyensemployéset le but visé » (§ 57).

Quandbien mêmeil n’y aurait pasde jurisprudence européenne relative
à l’application du critère de proportionnalité àl’article 5-1, il ne paraît
pas témérairede soutenir quece principe est sous-jacentau texte.

Ce principe, qui sous-tendd’ailleurs de façon implicite certainesdisposi-
tions du CPP (parexemplecellesqui distinguent, quant auprincipe de
la détention provisoire, selonla peine encourue,donc selonla gravité
de l’infraction pour laquelle on a été inculpé), pourraitainsi faire
explicitement partie des principes fondamentaux dela mise en état
pénale.

Propositions dela Commission

Définition du principe

Les mesurescoercitives, privativesou restrictives de liberté ou de droit,
prises au cours de la procédure de mise en état ne sont admisesqu’à la
condition d’être nécessairesà la défensede l’intérêt général et proportion-
nées à ce but.
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Conséquences (quelques exemples)

Qu’il s’agisse de privations de liberté, commela garde à vue et la
détention provisoire,ou de mesures restrictives,comme le contrôle
judiciaire, les perquisitions etles écoutes téléphoniques, une proportion
devrait être respectéeentrela mesure(sa nature, saportée ousadurée)
et l’objectif de défensede l’intérêt général1.

Pourrait se trouver ainsi remise en cause la distinction actuellement
fondée, non surun critère de proportionnalité,mais sur un critère de
flagrance, quandil s’agit de l’étendue des pouvoirs reconnuslors de
l’enquête initiale (voir suprap. 37).

La présomption d’innocence

Affirmée sous la forme de l’interdiction des rigueurs excessivesprises
contre l’accusé présumé innocent(art. 9 de la Déclaration de1789), la
présomption d’innocence, bien que rarementinvoquée en procédure
pénale devantle Conseil Constitutionnel, est cependantun principe
essentielen ce domaine.Elle est d’ailleurs visée dans deuxdécisions :
l’une qui écarte l’argumentation, aumotif qu’il s’agissaitd’une mesure
de police et non de droitpénal (DC. n˚ 79-109 du 9 janvier 1980, à
propos de la loi dite «loi Bonnet » sur les étrangers) ; l’autre qui
concernela loi dite « sécurité etliberté » et plus particulièrementla
procédurede saisinedirecte instituéepar cette loi. LeConseil Constitu-
tionnel (DC. n˚ 80-127 des 19-20 janvier 1981)ne censurepas le texte
sur ce point, mais il fonde surla présomptiond’innocence unesorte de
directive qu’il adresse auxmagistratschargés d’appliquer la loi. Il
souligne en effet « qu’un recours non pertinent du procureur dela
Républiqueà l’une des procédures desaisine directe aurait nécessaire-
ment pour conséquence, enraison dela présomptiond’innocencedont
bénéficie le prévenu, soit la relaxe de celui-ci, soit la décision de
procéderà un supplément d’information ».

De leur côté, la CESDH (art. 6-2) et le Pacte de l’ONU (art. 14-2)
l’imposent également.Formaliséede façon un peu différente dansles
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versionsfrançaiseet anglaise dela Convention1, la présomptiond’inno-
cencen’interdît pas seulement, àla phasede jugement,de condamner
sanspreuvede culpabilité ; elle entraîneaussides conséquences, dèsla
phaseantérieure.
La présomption d’innocence exige qu’aucun représentantde l’État ne
« déclarequ’une personne est coupable d’uneinfraction avant quela
culpabilité ait été établie parun tribunal » (affaires Krause c/Suisse,
RF et SF c/ Autriche,Commission, décisions du 3octobre 1978et du 7
octobre 1985) ;

De mêmeen accordant uneinterview télévisée,les autoritésjudiciaires
peuvent révélerqu’une information pénalea été ouverte contre une
personne déterminée,mais vu le risque de malentendus au seindu
public, ils doivent se garderde ne rien dire qui puissedonnerà penser
que cette personne est coupable (affaireX c/ Pays-Bas,Commission,
décision du 17 décembre1981).

En outre,la présomptiond’innocencepourrait faire obstacleà certaines
procéduresde transaction (cf. arrêt Deweer c/ Belgiquedu 27 février
1980) ou de classementde l’affaire par le parquet sous conditions,si
elles laissaientsupposer quele bénéficiaire du classementest coupable
(cette analysepeut être déduite notammentde l’arrêt Minelli c/ Suisse
du 25 mars 1983).

Dans le même sens, il a été jugé qu’une décision refusant àl’accusé,
après arrêtdespoursuites,le remboursementdesfrais et dépens exposés
et une réparation pour détention provisoire, peutposer un problème
sous l’angle de l’article 6-2, si des motifs indissociablesdu dispositif
équivalent en substance àun constat de culpabilité, sans établissement
légal préalablede celle-ci, et notamment sans quel’intéressé ait eu le
droit d’exercer les droitsde la défense(arrêts Lutz, Englert etNölken-
bockhoff c/ RFA du 25 août 1987).

Cependant,même si les termesemployés par les jugessont « ambigus
et peu satisfaisants», « l’état de suspicion» qu’ils décrivent ne saurait
valoir « constat de culpabilité »(arrêts du 25 août1987, précités).

Enfin il faut signaler, bien qu’il s’agissemoins d’une règle de procédure
que d’unerègle de fond déterminant la constitution d’une infraction,
que certaines présomptionsde responsabilitépénalen’ont pasété jugées
par elles-mêmecontraires àla présomptiond’innocence(arrêt Salabiaku
c/ France du 7 octobre 1988); dès lors que les juridictions pénales
n’appliquent pas les dispositions de droitinterne «d’une manièrepor-
tant atteinteà la présomptiond’innocence » (§ 30).
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Propositionsde la Commission

Définition du principe

Toute personne accuséed’une infraction est présumée innocentejusqu’à
ce que sa culpabilité ait été établie selon les voies légales et constatéepar
un juge.

Conséquences (quelques exemples)

La privation de liberté doit être effectivement exceptionnelle.

La partie poursuivantedoit prouver la culpabilité et non l’accusé son
innocence, avecce corollaire quele doute doit profiter à l’accusé.

Les preuves doiventêtre recueilliesdansdes conditionsqui les rendent
incontestables.D’où la nécessitéde privilégier la recherche despreuves
objectives(c’est à dire établies surla base defaits matériels extérieursà
la personne del’accusé) et de prendre toutes mesurespour éviter que
des aveux ou des témoignages nesoient obtenus sousla contrainte,la
pression ou la menace.

Prolongements proposés

L’accusédevrait être avertide son droit au silence.

L’accusé pourrait renoncer àla présomptiond’innocenceen choisissant
de plaider coupable, mais ce choix ne pourrait avoir lieu qu’avec
l’assistance d’unavocat,aprèsavis des autres parties et sousle contrôle
du juge.

La présomption d’innocence pourrait entraîner,lors du jugement, la
césure entrele prononcéde la culpabilité (auvu des seuls éléments de
fond) et la détermination dela peine (après examen des éléments
relatifs à la personnalité),celle-ci pouvant intervenirsoit immédiate-
ment, soit lors d’une audience ultérieure.

Les droits de la défense

Reconnus depuislongtempscomme principe général du droit par les
jurisprudencesjudiciaire et administrative,le respect des droits de la
défense estun principe à valeur constitutionnelle quia été à plusieurs
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reprisesrattachépar le ConseilConstitutionnelaux principesfondamen-
taux reconnus parles lois de la République (DC. n˚ 76-70 du 2
décembre1976, loi relative à la préventiondesaccidents du travail, DC.
n˚ 80-127des 19-20 janvier 1981,loi dite « sécurité et liberté »). Ila été
également invoqué àproposde la lutte contrele terrorisme(DC. n˚ 86-
213 du 3 septembre1986),la création dejuridictions d’exception n’étant
admiseen ce domaine (malgréle principe d’égalité, voirci-dessous)que
dans la mesureoù les droits de la défense sont sauvegardés.

Toutefois, à la différencede ce que l’on constatedans d’autressystèmes
constitutionnels, notammentles systèmesallemand, américain, italien,
espagnolou portugais, le contenu des droits dela défensen’est guère
précisé, notamment àla phase dela mise en état des affaires. Surce
point commesur d’autres,les engagements internationauxratifiés par la
France apportent desprécisions.

Exprimé à propos dela procédure de jugement,où il est rattaché au
principe pluslarge du procès équitable(art. 6 de la CESDH, art.14 du
Pacte),le respectdes droits de la défense entraîne nécessairement des
conséquences dèsla phasede mise en état.

Ainsi, la CommissionEuropéenneconsidère quela question de savoirsi
un procèsa été conforme auprincipe de l’équité doit être tranchée sur
la based’une appréciation dela procédure dans son ensemble (affaireX
c/ RFA, Commission, décisiondu 7 décembre1982); elle précise en
particulier que, dans un système procédural où l’administration des
preuves sefait lors de l’instruction, elle doit s’assurer durespectde
l’article 6-3c en prenant en considérationl’ensemble de la procédure.
C’est pourquoi, la Commission européenne estimequ’on ne saurait
exclure l’application de l’article 6-3c (assistanceeffective d’un avocat)à
ce stadede la procédure (affaireW c/ Suisse,Commission, décisiondu
13 juillet 1983,affaire X c/ RFA, Commission, décision du7 décembre
1982).

Comme le souligne le rapport de la Commission Européenne dans
l’affaire Can c/ Autriche du 12 juillet 1984 :

« Les garanties énoncéesaux différents alinéas del’article 6-3 ne sont
pas toutes demême nature.Certainessont conçuespar leur caractère
même pourservir de ligne directrice de la conduitedu procès au sens
formel ; elles ne sont donc pas applicables, etd’ailleurs souvent ne
peuvent pas être appliquées àun stade antérieurde la procédure.
Cependantle champ d’application des dispositionsde l’article 6-3 b et c)
n’est pas nécessairement limitéau procès lui-même. En particulier
l’article 6-3 b vise dans sonlibellé la » préparation «de la défense, pour
laquelle il faut laisser à l’accusé le temps etles facilités nécessaires,ce
qui implique donc la nécessitéde prendre certainesmesures avantle
procèslui-même. Le paragraphe3c de l’article 6 n’indique pas lui même
à quel stadede la procédureil s’applique et laisse donc place à une
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interprétation àcet égard. Il appartient àun groupe dedispositionsde
l’article 6 qui peuvent s’appliquer au procèslui même autantqu’à une
phaseantérieurede la procédure »(§ 47).
A l’inverse, il semble aussi que les garanties de procédurependant
l’instruction peuvent compenserle fait que desélémentsde preuveaient
été recueillis de manière inéquitable, austadedu jugement, interpréta-
tion déduite a contrario de l’arrêt Barbera, Messegué etJabardodu 6
décembre1988,où la Cour énonce que « les lacunes observées austade
du procès ne furent pas compenséespar des garantiesde procédure
pendant l’instruction » (§ 84).

D’où la nécessité derappeler, dèsle stade dela mise en état, les
différentes composantes des droitsde la défense, tellesqu’elles sont
énoncées parl’article 6-3 de la CESDH.

« Tout accusé a droit notammentà :
a) être informé, dansle plus court délai, dans une langue qu’il comprend
et d’une manièredétaillée, de la nature et de la cause de l’accusation
portée contre lui ;
b) disposer du temps et des facilités nécessairesà la préparation de sa
défense ;
c) se défendrelui-mêmeou avoir l’assistanced’un défenseurde son choix
et, s’il n’a pas les moyensde rémunérer un défenseur, pouvoirêtre 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 queles témoins à charge ;
e) sefaire assistergratuitement d’uninterprète, s’il ne comprendpas ou
ne parle pas la langue employéeà l’audience. »

Le droit d’être informé (art. 6-3a et 5-2)

Il est lié à l’exigence d’une procédure contradictoire.

L’article 6-3a n’impose aucune forme particulière quantà la manière
dont l’accusé doit être informé de la nature de la cause,en consé-
quence, estsuffisante uneinformation donnée mêmeverbalement à
l’accusé lui-même ou à son défenseurquelquesjours aprèsl’ouverture
de l’instruction préliminaire (affaire X c/ Pays-Bas, Commission,déci-
sion du 17 décembre1981) ;en outre,l’information doit porter surles
faits matériels mis à la charge del’accusé et sur leur qualification
juridique sansqu’il soit nécessairede mentionnerles élémentsde preuve
(affaire X c/ Belgique, Commission,décision du 9 mai 1977).

Ce droit de l’accuséà l’information est, bien sur, inséparablede celui
dont bénéficie, en amont, toutepersonnearrêtée,avant son placement
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en gardeà vue ou en détentionprovisoire, comme l’énoncel’article 5-
2 : « toute personnearrêtée doit être informée...des raisons de son
arrestation etde toute accusation portéecontreelle ». Ainsi, la commu-
nication à l’inculpé de la copie du mandat d’arrestation énonçantles
motifs de la privation de liberté etle détail des inculpations retenues est
conforme aux exigences de cetarticle (arrêt Lamy c/ Belgique du30
mars 1989).

Le temps nécessaireà la préparation
de la défense(art. 6-3b)

Il doit être établi sur unebasedifférentepour les différentes phases de
la procédure (affaireX c/ Belgique, Commission, décision du 9mai
1977).

Le droit à l’assistance d’un avocat (art. 6-3c)

Ce droit doit non seulement exister (arrêtCampbell et Fell c/ RU du
28 juin 1984) mais encore êtreeffectif (arrêt Artico c/ Italiedu 13mai
1980). Les instanceseuropéennesen ont déduit, lors de la phase de
mise en état, des conséquences relativesà la valeur de l’aveu obtenu
par la police hors de la présencede l’avocat :
- « au moment deleurs aveux àla police, les requérants se trouvaient
déjà inculpésmais ne bénéficiaientpas de l’assistanced’un avocat bien
que ne paraissant pasy avoir renoncé ; partantlesdits aveux, obtenus
de surcroît pendant une longue périodede garde à vue subie ausecret,
appellent des réserves dela part de la Cour » (arrêtBarbera,Messegué
et Jabardoprécité § 87, comp. affaire Woukam Moudefo c/France,
Commission, rapport du 8juillet 1987, § 91, «la Commissionconstate
que le requérantn’a pu se faireassisterd’un avocatpour les besoins de
la procédurelors de l’examende son pourvoi (en cassation) et considère
que dansles circonstancesde l’espèceil n’a pasbénéficiépleinementdu
droit d’être entendu, garantie fondamentale dela procédure dans le
cadre del’article 5-4 ») ;
-  de même, lorsquel’accusation « repose uniquement sur des aveux
faits par l’accusé sansavoir pu consulter sonavocat, il doit exister une
procédure permettantd’examiner la valeur de ce moyen de preuve »
(affaire G c/ RU, Commission,décision du 13 octobre 1983, comp.
arrêt Barbera, Messegué etJabardo du 6décembre 1988 : «les dits
aveux obtenus de surcroît pendant unelongue garde à vue subie au
secret,appellent des réserves dela part de la Cour »).

En outre, la Cour européennea jugé que l’article 6-3c impose l’obliga-
tion pour un avocat d’assisterun accusésansressources(arrêt Pakelli c/
RFA du 25 avril 1983) et que cette obligationne saurait s’analyser,
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pour l’avocat désigné, en un travail forcé ou obligatoire au sens de
l’article 4-2 (arrêt Van der Musselec/ Belgique du 23 novembre1983).

Cependant,des limites sont posées etdes restrictions admisesau plan
européen :
-  le droit à un entretien avec un avocat est un droit susceptiblede
restriction, l’article 6-3 (b et c) ne garantissantpas le droit de s’entrete-
nir en tout temps avecson conseil, ni d’échanger aveclui des instruc-
tions ou informations confidentielles sans aucunerestriction (affaires
Bonzi c/ Suisse, Schertenleib c/ Suisse,Kurup c/ Danemark,Commis-
sion, décisions du 12 juillet 1978, du 12 juillet 1979 et du 10 juillet
1985) ;
-  les limitations apportéesaux entretiens entreun accuséet son conseil
s’apprécientpar rapport à l’ensemble du procès pour déterminer si
celui-ci a été équitable (affaireX c/ Portugal,Commission,décision du
13 décembre1983).

Les témoignages

Si l’article 6-3d pose explicitement le principe de l’égalité desarmes
(voir infra p. 97), en revanche,ce texte ne fait aucuneallusion aux
conditions d’admissibilité et d’utilisation en justice desdits témoignages.
Les instances européennes ont doncposé les principessuivants, dansle
droit fil des exigences générales del’article 6-1:
- l’article 6-3d n’exige pas la présencede l’accusélors de l’audition des
témoins avantle procès dèslors que les mêmestémoins sont ànouveau
entendus et peuventêtre interrogés parla défensependant le procès
(affaire X c/ RFA, Commission,décision du 4 juillet 1979);
-  l a police peut garantir aux témoinsde conserverleur anonymaten
contrepartie de leur déposition ;l’article 6-3d ne peut être interprété
comme reconnaissantà l’accuséun droit absolude faire convoquer à
l’audience tout informateur ou dénonciateur, notamment quandcelui-ci
a obtenu dela police de conserverl’anonymat (affaire X c/ Belgique,
Commission,décision du 3 mai 1979);
-  enf in , il a été jugé par la Cour (arrêt Bricmont c/ Belgique du 7
juillet 1989, § 77) qu’il « incombe en principe au juge national de
décider de la nécessité oude l’opportunité de citerun témoin, seules
des circonstances exceptionnelles(non établies enl’espèce) pouvant
conduirela Cour européenneà considérerincompatibleavecla Conven-
tion la non audition d’une personnecomme témoin». En effet, la Cour
admet qu’une « réglementation spéciale del’audition et de l’interroga-
toire de hauts personnagesde l’État (la famille royale) se rencontre
dans l’ordre juridique interne de plusieursÉtats membresdu Conseilde
l’Europe », estimant que «son existencese fonde sur desraisonsobjec-
tives et ne se heurte pas, entant que telle, àl’article 6 de la
Convention » ;
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-  e n revanche,a été considérécomme violant l’article 6-1 combiné
avecl’article 6-3d, le fait de condamner pénalementun individu à partir
de déclarationsfaites aux enquêteurs parde prochesparents etlues lors
de l’audience, à la suite du refus légitime des intéressés devenir
témoigner ;par là, l’intéressés’était vu privé du droit « d’interroger ou
faire interroger les témoins » sur leurs déclarations(arrêt Unterpertinger
c/ Autriche du 24 novembre 1986, § 29 et s.).

Les moyens de preuve

Plus généralement,il faut rappeler queles instanceseuropéennesn’ont
pas pour tâche de dire si les tribunaux nationaux ont correctement
appréciéles preuves,mais d’examiner si les moyensde preuve fournis
pour et contre l’accusé ont été présentésde manière à garantirun
procès équitable etde s’assurerque le procès dans son ensemble a été
conduit de manière à obtenir ce même résultat.

D’ailleurs, l’article 6-1 ne régit pas commetel l’admissibilité et la force
probante desmoyensde preuve ;c’est ainsi que :
-  ne fait pas preuve de partialité le juge qui, conformément àun
principe du droit interne, rejette un document produit par unepartie,
au motif que sa possessionest illicite (affaire X c/ RU, Commission,
décision du 6 octobre1976);
-  est admissible le moyen de preuveindirecte tel qu’une déclaration
faite par un prévenu lors d’une procédure antérieure (affaire S. c/
RFA, Commission,décisiondu 13 décembre1983);
-  l e respectdu droit à un procès équitablen’exclut pas que le juge se
fonde notamment sur destémoignages indirects ; en particulierqu’en
entendantun témoin il se réfèreaux déclarations faitespar celui-ci à la
police et entendel’officier de police qui les a recueillis (affaire X c/
RFA, Commission,décisiondu 4 juillet 1979);
-  l’utilisation au cours d’un procès du témoignageobtenu d’un com-
plice contre promesse dene pas poursuivreledit complice peut mettre
en question le caractère équitabledu procèsfait à l’accusé(en l’espèce
cependant, la manière dont le témoignage a été obtenu avait été
ouvertementdiscutée avecl’avocat de la défense et exposée aujury, de
plus la cour d’appela soigneusementexaminés’il avait été dûmenttenu
compte decescirconstancesdansl’évaluation dudit témoignage etsi les
dires du témoin avaientété confirmés) (affaireX c/ RU, Commission,
décision du6 octobre1976);
-  est admissible l’enregistrementd’une conversationtéléphoniqueobte-
nue illégalement par les autorités de police dès lors que pendantle
procèsles droits de la défensen’ont pas été méconnus et quel’enregis-
trement n’a pas constitué le seul moyen de preuve (arrêtSchenk c/
Suissedu 12 juillet 1988, « la Cour ne sauraitexclure par principe etin
abstractol’admissibilité d’une preuverecueillie de manière illégale,du
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genre de celle dont il s’agit - écoutetéléphonique-, il lui incombe
seulementde rechercher si le procès a présentédans l’ensemble un
caractère équitable »§ 46) ;
-  et , compte tenudu pouvoir des tribunaux d’apprécier librementles
preuves,il n’y a pas violation de l’article 6-1 du seul fait que la cour
d’assisesentendpubliquement l’enregistrementmagnétiqued’une con-
frontation entre deuxaccusés, effectuéepar la police au su des inté-
ressés (affaire X c/ Belgique, Commission,décision du 16 octobre
1980)1.

Propositionsde la Commission

Définition du principe

Tout accusé a droit notammentà :
- être informé, dans le plus court délai et d’une manièredétaillée, dela
nature et de la causede l’accusation portée contre lui ;
-  s e défendre lui-mêmeou être assistéd’un défenseurchoisi par lui ou
désignéd’office s’il le désire et, le cas échéant,par un interprète, s’il ne
comprendpas ou ne parle pas la langue employée ;
- disposer du temps et des facilités nécessairesà la préparation de sa
défense.

Conséquence (exemple)

L’avocat d’office doit être rémunérépar l’État dansdes conditions lui
permettantd’accomplir toutes les prestationsnécessairesà la défense.

Prolongement proposé
La présence del’avocat devrait être admise,commedans beaucoupde
pays européens, dèsle stade dela garde àvue si la personne arrêtéele
demande.

Alternative envisageable
La présence del’avocat pourrait êtrela condition dela valeur probante
desaveux recueillis.
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L’égalité entre les justiciables

Expressément posé par les articles1 et 6 de la Déclaration de1789 et
par les articles1 et 2 de la Constitution, le principe d’égalité a d’abord
été invoqué, en matière pénale,à la phase de jugement oùil devait
faire l’objet d’une interprétation stricte parle Conseil Constitutionnel
(DC. n˚ 75-56 du 23 juillet 1975 dite «juge unique »).

Sansprendre directementparti sur la questionde la collégialité, celui-ci
déclare non conforme à la Constitution les dispositions dela loi qui
laissaient auprésident du tribunal de grande instance la faculté, en
toute matière relevantde la compétence du tribunal correctionnel (à
l’exception des délits de presse)de décider de manière discrétionnaireet
sans recourssi ce tribunal serait composéde trois magistratsou d’un
juge unique.

Avant mêmede relever la violation de l’article 34 de la Constitution (en
ce qu’il réserve à la loi le soin de fixer les règles de procédure), le
Conseil Constitutionnelsouligne qu’enconférant un tel pouvoir, la loi
déférée «met en cause,alors surtout qu’il s’agit d’une loi pénale, le
principe d’égalité devant la justice qui est inclus dans le principe
d’égalité devant la loi proclamé dansla Déclaration des droitsde
l’homme de 1789 et solennellementréaffirmé par le préambule de la
Constitution». La Haute Juridiction considère,en effet, que «le respect
de ce principe fait obstacle àce que des citoyens setrouvant dans des
conditions semblables etpoursuivis pour les mêmes infractions soient
jugés par des juridictions composées selon desrègles différentes».

Par d’autres décisions,le Conseil Constitutionnela préciséson analyse.
Par sa décisionDC. n˚ 80-127des 19-20janvier 1981(à propos dela loi
dite «sécurité et liberté»), il juge conformes à la Constitution les
dispositionsqui laissaient au procureur dela Républiquele choix entre
diverses procédures de poursuites (saisinedu tribunal, ouvertured’une
instruction ou « saisine directe», permettant,sans flagrant délit, un
jugement immédiat).La Haute juridiction relève d’abord qu’il est loisi-
ble au législateur « de prévoir des règles de procédure différentes selon
les faits, les situations et les personnes auxquelles elles s’appliquent,
pourvu queles différencesne procèdentpas de discriminations injusti-
fiées et que soient assuréesdes garanties égalesaux justiciables ».Elle
souligne ensuite que, d’ailleurs, «le jugement de l’affaire au fond
appartient àla même juridiction », éclairéeau besoinpar le supplément
d’information qu’elle peut toujours ordonner(cf., dans le même sens,
DC. n˚ 86-215 du 3 septembre1986, à propos de la loi relative à la
lutte contrela criminalité et la délinquance).

En d’autrestermes,le principe d’égalité devantla justice pénale s’impo-
serait avecmoins de vigueur à la phase préparatoire dèslors qu’il est
respecté àla phase dejugement.
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Mais, sans distinguerles deux phases,la Haute Instancea nuancé son
analyseen 1986(DC. n˚ 86-213du 3 septembre1986,à proposde la loi
relative à la lutte contre le terrorisme etles atteintes àla sûreté de
l’État), en jugeant quele législateur peut « prévoir desrègles de
procédure différentesselon les faits, les circonstanceset les personnes
auxquelles elless’appliquent », deux conditions devant alors êtrerespec-
tées : « queces différencesne procèdentpas de discriminations injusti-
fiées, et quesoient assuréesaux justiciablesdes garanties égales, notam-
ment quant au respect du principe des droits dela défense».

De leur côté, les instruments internationaux de protectiondes droits de
l’homme consacrentle principe d’égalité, explicitement - àla phasede
jugement - (art.14-1 du Pacte « tous sontégauxdevant les tribunaux
et les cours dejustice ») et implicitement - à la phasepréparatoire -
dès lors qu’ils posent celui de la non discrimination (art. 14 de la
CESDH, éventuellement combiné avecles articles 5 et6, et art. 26 du
Pacte).

Propositionsde la Commission

Définition du principe

Des personnesse trouvantdans des conditions semblables etpoursuivies
pour les mêmes infractions doivent être jugées selon les mêmesrègles.
Des différencesde traitement peuvent exceptionnellementêtre admises à
condition qu’elles ne procèdent pas de discriminations injustifiéeset que
les justiciables bénéficient de garanties égales.

Conséquences(quelques exemples)

Il importe de maintenir des différencesde procédure àl’égard des
mineurs (sous réserved’un respect effectivement identiquedesdroits de
la défense).
De même, l’existence derègles particulières aux perquisitions chezles
personnes astreintesau secretprofessionnel paraîtjustifiée.
S’il y a lieu à désignation d’une juridiction distinctede celle normale-
ment compétentepour les magistratset certainsélus ou fonctionnaires1 ,
cette différence de traitementne peut êtrejustifiée que pour garantir
l’impartialité et l’efficacité de la justice.
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La dignité de la personne humaine

Ce principe inspiretout notre système constitutionnel(voir notamment
le préambule dela Constitution de1946rappelantla « victoire rempor-
tée par les peuples libres surles régimes qui ont tentéd’asservir et de
dégraderla personne humaine», voir aussi l’article 22 de la proposition
de déclaration des droits du 19 avril 1946). Même s’il n’est expressé-
ment inscrit en tant que telni dansla Déclaration de1789, ni dans le
préambulede 1946, ni dans la Constitution de 1958, ce principe fait
sansaucun doute partiede notre tradition juridique.

D’autant plus qu’il est posé parla Déclarationuniverselle des droits de
l’homme et reconnupar les autres textesinternationaux de protection
desdroits de l’homme (art 3 de la CESDH, art.7 du Pacte,également
Convention del’ONU du 10 novembre1984 contre la torture et autres
peines outraitementscruels, inhumains oudégradants - NewY o r k  -
ratifiée par la France le 18 février 19861 et Convention européenne
contre la torture du 26 novembre1987ratifiée parla Francele 9 janvier
19892), sousla forme de l’interdit absolu de la torture et des «peines
ou traitements inhumains ou dégradants », interdit quis’applique en
tout domaine,y compris lorsqu’il s’agit de mettre uneaffaire pénaleen
état d’être jugée.

Ce principe a un caractère absolu.

Lorsqu’il est appliquéplus particulièrement àla phasede mise en état,
ce principe permet notammentde condamnerles interrogatoires brutaux
ou encore les violencessusceptiblesd’être commisessur les personnes
arrêtées et détenues avantjugement ; mais il permetaussi auxinstances
européennesde contrôler les modalitésd’un emprisonnement3, l’isole-
ment cellulaire par exemple,ou encorela qualité dessoins dispensésà
des détenus malades. Ainsi,dans l’affaire Simon Herold c/ Autriche
(Commission, décision du 2 février 1971) un détenu provisoire qui
souffrait des séquellesd’une poliomyélite, s’était plaint d’une part, de
ne pas avoir reçu de traitement approprié àson état, ce qui avait
aggravéce dernier, d’autrepart, d’avoir été placédansla partie psychia-
trique de l’établissement pénitentiaire.Même si l’affaire s’est terminée
par un règlement amiable,il est intéressant de noter quela Commission
a considéréla requêtecomme recevable.

Cependant,les instancesde Strasbourg onteu l’occasionde préciserque
tout mauvais traitement ne constituait paspour autantun traitement
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inhumain oudégradant au sensde l’article 3 (arrêt Irlande c/ RU du
18janvier 1978,§ 167) et que parfois, certainescirconstancespouvaient
rendrenécessairel’usagede la force, parexempleà l’égard d’un détenu
refusant de regagner sa cellule (affaire Zeidler-Kornmann c/RFA,
Commission,décision du 13 décembre1966).
La Commission a aussi considéréque l’interrogatoired’un enfant de
10 ans et demidans les locaux de la police ne heurtepas l’article 3 dès
lors que l’enfant n’en a pas été « particulièrement affecté » ;il ne
heurtepasnon plus l’article 5-1 dès lorsque l’intéressén’a pas été privé
de liberté (affaireX c/ RFA, Commission,décision du 19 mars 1981).

Propositions dela Commission

Définition du principe

Le principe du respect de la dignité de la personne humaine doit être
reconnuexplicitementà toute personne impliquée, à quelquetitre que ce
soit, dans la procédure pénale. Il doit entraîner l’interdit absolu de la
torture et de tout traitement inhumain oudégradantet peut êtreinvoqué à
tout momentde la procédure.

« L’égalité des armes »

Ce principe est déduit par la jurisprudence européennede l’article 6-1
de la CESDH (cf. aussi art. 14-1 du Pacte) énonçant que «toute
personnea droit à ce que sa causesoit entendue équitablement».

Il vise aussi plus particulièrement l’exercice de certains droitsde la
défense,tel celui de convoquer et d’interrogerles témoins àchargeet à
décharge(art. 6-3d, voir supra p. 89)1.
Exprimé à proposde la procédure de jugement,ce principe s’apprécie
néanmoins, comme les droits de la défense, en tenant compte de
l’ensemble de la situation faite à la défense,avec notamment pour
conséquencele droit, pour un inculpé, d’avoir accèsà son dossierpénal
par l’intermédiaire de son conseil, conséquence clairementénoncéepar
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la Cour dans son arrêtLamy c/ Belgiquedu 30 mars 1989 : « Avecla
Commission, la Cour constateque pendant les 30 premiers jours de
détention, le conseil du requérantne put, en vertu de l’interprétation
jurisprudentielle de la loi, prendre connaissanced’aucun élément du
dossier, et notammentdes procès-verbauxdressés parle juge d’instruc-
tion et la police judiciaire... tandis quele procureur du Roi avait
connaissancede l’ensemble du dossier ; la procédure suivie n’a pas
offert au requérantla possibilité de combattre de manière appropriéeles
motifs invoqués pour justifier la détention provisoire. Faute d’avoir
garanti l’égalité des armes,elle n’a pas été réellement contradictoire».

Propositions dela Commission

L’égalité des parties àl’audience imposéepar l’article 6 de la CESDH
nécessite, pour être effective, une modification dela procédure actuelle
à la phase de jugement etl’établissementd’une « égalitédes armes »
dès la phase demise en état.

Définition du principe

Pendant la phase de mise en état desaffaires pénales, les parties ont un
égal accèsau dossier et les voies de recours contre les décisionsqui les
concernent leursont ouvertes dansles mêmes conditions. En outre,elles
disposentdes mêmespouvoirs au regard de la conduite de l’enquête.

Conséquences (quelques exemples)

Si l’enquête est dirigée parun juge, la même possibilitédevrait être
reconnue àchacunedesparties delui demandercertains actesd’investi-
gation (comme par exemple l’audition des témoins à charge et à
déchargeou le choix contradictoire des experts) etd’exercerun recours
en cas de refus, sans quece recours puisse aboutir à des retards
injustifiés.
Si l’enquête n’est pasdirigée par un juge (actuellementdans toutesles
affaires oùune instructionn’est pasouverte)devrait être reconnueà la
défense la possibilité de demander devantun juge les mêmes actes
d’investigation.

En toute hypothèse,il devrait êtreadmis que :
-  t o u t acte nécessaire àla manifestationde la vérité peut êtredécidé
mais doit être soumis, aprèsson exécution, àla libre discussiondes
parties ;
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-  t o u t e demandede nouvelle recherche doitêtre retenueà moins
qu’elle ne soit reconnuedilatoire par un juge.

Extension envisageable

En dehors de la saisine d’un juge, des pouvoirs égaux d’enquête
pourraient êtreaccordés à chacune des parties.Un égal recours àdes
experts ou enquêteurs privés (étranger à notre tradition juridique)
pourrait êtreenvisagé, à conditionqu’ils présentent toutes garanties de
compétence et de moralité et soient soumis à des règles déontologiques
strictes.

La célérité de la procédure

Liée au principe de la garantiejudiciaire (voir supra p. 75), la célérité
est imposée non seulement àla phasede jugement mais encore àla
phase préalable. Dès lors qu’une personne est arrêtéeou détenue
comme suspect, elledoit être «aussitôt »conduite devantun juge, ale
droit d’être jugée « dansun délai raisonnable »(ou libérée pendantla
procédure) etd’introduire un recoursdevantun tribunal afin qu’il statue
« à brefdélai » sur la légalitéde la détention etordonne salibération si
la détention estillégale (voir ci-dessus, principede la garantiejudiciaire,
art. 5-3 et 5-4 de la CESDH). En outre,même laisséeen liberté, toute
personnea droit à ce que sacausesoit entendue parun tribunal «dans
un délai raisonnable »(art. 6-1 de la CESDH)1.
C’est ainsi que l’absenceinjustifiée de toute activité d’instruction pen-
dant unepériode de 13 mois d’abord, puis de 14 mois ensuite a été
considéréepar la Cour comme une violation de l’article 6-1 de la
Convention (arrêtCoriglianoc/ Italie du 10 décembre1982,comp. arrêt
Foti et autres c/ Italie du 10 décembre1982).

Plus particulièrement,en ce qui concernela détention provisoire, il
existe unejurisprudenceabondante quiappréciela durée raisonnable de
celle-ci en fonction des circonstancespropres à chaque espèce, étant
observé que «les éléments pouvantentrer en ligne de compte dansle
cadre decet examensont nombreuxet variéspuisqu’ils concernent, par
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exemple,l’affaire elle-même, le comportementadopté parle requérant
pendantla procédure ou encorela manièredont celle-ci a été menée
par les autoritésjudiciaires »1 (voir notammentles arrêts Wemhoff c/
RFA du 27 juin 1968, Neumeister c/ Autrichedu 27 juin 1968,
Stögmüller c/ Autriche du 10 novembre 1969,Matznetter c/ Autriche
du 10 novembre1969, Ringeisenc/ Autriche du 16 juillet 1971et le
rapportde la Commissiondansl’affaire WoukamMoudefo c/ Francedu
8 juillet 1987). Aucun butoir n’est fixé, mais l’affaire Can c/ Autriche
(Commission, rapport du 12 juillet 1984), qui s’est achevéepar un
règlementamiable(arrêt du 30 septembre1985),montre un abaissement
du seuil généralementadmis puisque la Commission considère une
privation de liberté de 14 mois commenon conforme àl’article 5-3.

Quant à la durée, beaucoupplus courte, de la garde à vue,elle est
également appréciée enfonction des circonstancespropres à chaque
espèceou du contexte généraldans lequel elles’inscrit, par exemplela
lutte contre le terrorisme ; étantobservéque, même en cettecircons-
tance, la Cour a considéré qu’un délai de plus de 4 jours avant la
présentationà un juge n’était pasconformeaux exigencesde l’article 5 :
« en interprétant et appliquantla notion de » promptitude « onne peut
témoignerde souplessequ’à un degré très faible...aux yeux de la Cour,
même... 4 jours et 6 heuresde garde à vue... va au delà desstrictes
limites de temps permisespar la première partiesde l’article 5-3 » (arrêt
Brogan et autres c/ Royaume-Uni du29 novembre 1988,§ 62).

Parce qu’il est étroitementlié au principe dela garantie judiciaire,le
principe de célérité n’est pas absolu. C’est ainsi que la cour a jugé que
« le souci de célérité ne peut dispenserles magistrats qui, dans le
système deprocédure pénale en vigueur surle continent européen, ont
la responsabilitéde l’instruction ou dela conduitedu procès,de prendre
toute mesurede natureà faire la lumière surle bien ou le mal fondé de
l’accusation» (arrêt Neumeisterdu 27 juin 1968, § 21).

Le principe de célérité étantsuffisammentexplicité dans la formulation
de la CESDH (et d’ailleurs appliqué à l’occasion par la jurisprudence
pénale française,voir notamment Parisch. d’acc. 29 septembre1988
précité, appliquantla notion de «bref délai » à propos du recours
ouvert à l’inculpé placé endétention), il pourrait être inscrit expressé-
ment dans le CPP.
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Propositions dela Commission

Définition du principe

Toute personne a le droit d’être jugée dans un délai raisonnable; en
conséquence,la mise en état d’une affaire sepoursuit sans discontinueret
se termine dans undélai raisonnable. Il existe un recours contre toute
inaction de l’autorité.

Toute personne arrêtée a le droit d’être traduite, dans les 24 heures,
devant unjuge.

Toutepersonneplacée endétention provisoireou sous contrôlejudiciaire
a le droit d’introduire un recours devant une juridiction afin que celle-ci
statue,à bref délai, sur le maintien dela mesure.

Conséquences (quelques exemples)

La loi doit instituer des délais précis pour les différents types de
procédures etles différentes phasesdu procès, avec la possibilité de
prolongation sous le contrôled’un juge, en cas de circonstancesexcep-
tionnelles.

Toute personnedoit pouvoir invoquer les nullités de procéduredès la
mise en état, dansles conditions et délais prévus parla loi, et au plus
tard lors de la décision de clôture.

Prolongement proposé

La possibilité d’une procédure simplifiée et plus rapide pourrait être
envisagée,lorsque l’accusé choisit de plaider coupable, dansles condi-
tions déjà évoquées(voir supra p. 87).

L’accès de la victime
à la justice pénale

En droit français,la victime qui demande réparationdu dommagecausé
par une infraction a le choix entre la voie civile et la voie pénale :
« l’action civile peut êtreexercée enmêmetemps quel’action publique
et devantla même juridiction» (art. 3 du CPP) ; «l’action civile peut

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



être aussi exercéeséparément del’action publique» (art. 4 du CPP).
Lorsqu’elle exerce l’action civile devant unejuridiction pénale, la vic-
time « met en mouvement »l’action publique (art.1 du CPP), c’est à
dire ouvre le procèspénal : mêmesi le procureurestimequ’il n’est pas
opportun depoursuivre l’infraction,le juge est tenude statuer. Pendant
le procès,la victime peut faire valoir ses preuves,se fairecommuniquer
le dossier etsignifier les actes de procédure,et exercer les voies de
recours (appel,pourvoi en cassation)contre les décisionsqui touchent
aux intérêtscivils.

Traditionnel enFrance,bien qu’il n’ait pas valeur constitutionnelle,ce
principe de l’accès des victimes à la justice pénale n’est expressément
consacréni par la CESDH, ni par le Pacte de l’ONU sur les droits
civils et politiques1. Les instanceseuropéennesdéduisentnéanmoins de
la Convention un certain droit àl’existence d’un procès pénal.

La Cour européenne a,en effet, jugé que la protection du droit civil
accordée àla victime d’un viol était insuffisante car, « il y va en
l’espèce de valeurs fondamentales etd’aspects essentielsde la vie
privée ; seule une législation criminelle peut assurer une prévention
efficace, nécessaire ence domaine » (arrêtX et Y c/ Pays-Bas du26
mars 1985).

En revanche, apparaissentaussides limites :
-  b i e n qu’en général le droit de jouir d’une bonne réputation soitun
« droit de caractèrecivil », la procédure de poursuites privéestendant à
la punition de l’auteur de l’atteinte à l’honneur échappe à l’application
de l’article 6-1 et le droit d’accèsà un tribunal contenu danscet article
ne s’étend pas au droit de provoquer contreun tiers l’exercice de
poursuites pénales (affaireX c/ RFA, Commission, décision du 4
octobre 1976) ;
-  l e droit conféré par l’article 6-1 de voir trancher une accusation
pénale n’est valable que pour l’accusé et non pour la victime de
l’infraction pénale alléguéeou pour quiconque profèreune accusation
contre autrui ; en conséquence,l’article 6-1 ne donnepas à la victime le
droit d’engager des poursuites pénalescontre l’auteur de l’infraction
(diffamation) (affaireWallen c/ Suède, Commission,décisiondu 16 mai
1985).
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Propositions dela Commission

Définition du principe

Le droit d’accès à la justice pénale est reconnu à la victime d’une
infraction pénale dès le stade de la mise en état.

Ce principe comporte la possibilité de mettreen mouvementl’action
publique et de demanderréparation du dommagecausépar l’infraction,
pour tous ceux qui ont personnellementsouffert d’un dommagedirecte-
ment causépar l’infraction.

Conséquences(quelquesexemples)

Le droit d’accès àla justice de la victime s’inscrit dans la perspective
plus large de la protection desvictimes (voir la loi n˚ 83-608du 8 juillet
1983) qui implique pour celles-ci la reconnaissanced’un droit à être
indemnisées(par le responsableou la personne solidaire et,à titre
subsidiaire, parl’État) et à bénéficier d’une assistancejuridique, maté-
rielle, médicale,psychologiqueet sociale.

Les victimes doivent pouvoir êtreassistéespar un conseil dansles
mêmesconditionsque l’accusé (voir supra p. 90).

Prolongement proposé

Face àla diversité des régimesactuels del’action civile des syndicats et
des associations,la loi devrait unifier les conditionsd’accèsà la justice
pénale en cas d’atteinte à des intérêts collectifs.
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Rapport final
sur la mise en état
des affaires pénales

juin 1990
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Avertissement

Ce rapportexpose les lignes de force d’une réforme dela procédure
pénale.

La démarchede la Commission est nouvelle àun double titre.

En premier lieu, il ne s’agit plus aujourd’hui de s’enfermer dansle
choix entre un système dit «accusatoire » etun système dit «inquisi-
toire », mais de tirer les leçons del’expérience qui a fait apparaîtreles
insuffisancesde l’un et de l’autre, relevées d’ailleurspar les instances
européennes de protection des droits del’homme. Il s’agit donc de
proposerun système original, àla fois plus soucieuxd’efficacité que le
système accusatoireet plus respectueux del’équilibre entre les parties
que le systèmeinquisitoire.

En second lieu,il est devenunécessairede remédieraux inconvénients
nés de la diversité desprocédures demise enétat des affaires pénales,
selon que la juridiction de jugement est saisiedirectement ouaprès
instruction. A cette fin, il est proposéd’unifier la mise en état en
appliquant dansles diverscasles mêmesprincipesfondamentaux,ce qui
implique des structures communes.

Il doit être clair cependant, dès l’abord, quela réussite du système
proposé est subordonnée àdes conditions préalables indispensables,
suggéréesd’ailleurs par de nombreux interlocuteurs au cours dela
consultation : elle nécessite, au planlégislatif, la dépénalisation d’un
certain nombre d’infractions ; elle exige, au plan matériel, le renforce-
ment et la redistribution des moyensactuels.

La dépénalisation est nécessaire,afin d’améliorer tant la signification
symbolique que l’efficacité de la justice pénale dans la réalité quoti-
dienne.

Ainsi, certains «contentieux demasse »pourraient être aumoins « con-
traventionnalisés »,pour permettrele recours àdes procéduressimpli-
fiées, ou mêmetotalement dépénalisés et traités parun jeu de sanctions
administrativesou disciplinaires.
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Si l’on prend comme exemplele délit d’émission de chèques sans
provision, l’on constate en effet que la justice n’est pas en mesure
d’apporterune réponseutile à unetelle infraction, dontles auteurssont
pourtant connus.D’une part, l’opportunité des poursuites est appréciée
de manière très différente d’unejuridiction à l’autre ; d’autre part,de
nombreusescondamnationssont prononcéespar défautles émetteursde
chèquesne se rendant souventni aux convocationsde la police, ni à
l’audience.La Commissionestime quedes mesuresdoivent êtreprises
pour queles tribunaux correctionnels n’aientplus à être saisis d’un tel
contentieux.

De même, nombre de petits et moyens litigespeuvent trouver une
solution mieux adaptéeà l’intérêt de la société comme des parties, par
le recours à des techniques de médiation, selondes procédures à
dégager àpartir des expériences actuelles.Il n’entrait pas dans la
mission de la Commissionde proposerun régime juridique légal de la
médiation pénale,mais elle estime quele moment est venu de légiférer
dansce domaine.

Le renforcementet la redistribution desmoyensmatériels sontégalement
des préalables indispensables, etbien desréformes naguère ont buté sur
cet obstacle.La Commission nedissimule pas queses propositionsne
pourront produireun plein effet que si des moyenssignificatifs sont
fournis. Cela impliqued’abord pour elle une recompositionde la carte
judiciaire, qui ayant beaucoupvieilli depuis la réforme de 1958,n’est
plus adaptée,ainsi qu’un effort substantiel enfaveur des juridictions,
tant en personnelqu’en moyensmatériels(voir infra 1re partie).

Une forte augmentationde l’aide juridique est égalementnécessaire.
Les créditsactuellementconsacrés(depuis1982seulement)aux commis-
sions d’office en matière pénale représentent moinsdu dixième du
budget global de l’aide juridique enFrance,ce budget étant lui-même
nettementplus faible quecelui de pays comparables commela RFA ou
la Grande-Bretagne(voir le rapport du Conseild’État sur l’aide juridi-
que, avril 1990, également, infra1re partie).

La Commissionestime avecforce que desmoyensnouveauxsignificatifs
sont indispensablessi l’on veut unejustice rendue dansun délai raison-
nable et devenue réellement contradictoire. Touteautre approchedu
problème, alors que des réformessont nécessaires et mêmeurgentes,
serait vouéeà l’échec.

Les propositions finalessont présentées selonla logique indiquée dans
le rapport préliminaire : rappelerles principes fondamentaux de la
procédure pénale (en introduction) ; préciser les structures les mieux
adaptéesà une mise en oeuvre effective de ces principes (première
partie du rapport) ; alors seulement, indiquer desrègles de procédure
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applicablesau sein de cesstructures (seconde partie),étant préciséque
la Commissionn’a pas voulu faireun avant projet de loi mais présenter
les principales innovations nécessaires àla mise en oeuvredes principes
et au fonctionnement des nouvellesstructures.

Ce rapport dela Commissionconstitueun ensemble cohérent, dontles
élémentsne sauraient êtredissociés1.
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Introduction

Rappel desprincipes fondamentaux

Le rapport préliminaire dela Commission, remis à Monsieurle Garde
des Sceauxau mois de novembre1989,proposedix principesfondamen-
taux dégagés detrois sources, dont deux ontvaleur «supra-législative »
(le « bloc de constitutionnalité »et les textes internationaux de protec-
tion des droits del’homme ratifiés par la France),auxquelles s’ajoute
une sourcelégislative, le code de procédure pénale.

La consultation(voir infra annexe4) a montréque cesprincipes sont à
une très large majorité approuvésdans leurénoncé, sinon dans tous
leurs prolongements, extensions et conséquences telsqu’ils ont été
proposéspar la Commission.

Toutefois, l’éventualité d’une insertion de ces principes en tête d’un
code de procédurepénale rénové a donné lieu àdiscussion. Plusieurs
réponsesinsistent sur leur trop grande généralitéqui s’opposeraitau
caractère nécessairementtechnique desrègles de procédure pénale :
inscrits dansle code, ils risqueraient par leur caractère abstrait etquasi-
philosophique, dedevenir une nouvelle source de jurisprudenceinter-
prétative et par là-mêmed’engendrer une insécurité juridique.

D’autres, au contraire,voient dans cetteinsertion le moyen de remédier
au «formalisme étouffant » qui affecte la procédure d’instruction
pénale. Des principesliminaires permettraientde mieux percevoir la
cohérencedesdispositionstechniques, constitueraientunesourced’inter-
prétationdes intentions dulégislateuret fourniraient, en quelquesorte,
un « guide pratique »utile à la résolution desdifficultés quotidiennes
rencontrées parle juge.

La Commission,quant à elle, estime non seulementutile, mais aussi
nécessaire,d’inscrire les dix principesfondamentaux entête du code de
procédure pénale.Elle tient à rappeler qu’elle y voit, d’abord, l’avan-
tage de rendreplus visibles à tous,aux justiciables commeaux profes-
sionnelsdu droit, les lignes de force d’une procédure pénaledont les
règles techniques ne sont que le reflet plus ou moins intelligible.
L’avantageaussi, d’un point de vuejuridique, de permettreun allége-
ment des formalités de procédure, une clarification du régime des
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nullités et d’inciter à une démarcheplus déontologique queformaliste
en définissant l’esprit de notre procédure pénale. Enfin, ces principes
pourraient participer,comme premier jalon, à l’effort des pays euro-
péens pour bâtir ensembleun systèmede procédure pénale sinon unifié,
du moins harmonisé. Laproposition de la Commission de définir à
l’échelle européenneun ensemble de principes communs a, dès à
présent, reçuun accueilfavorable de la part de juristes de divers pays
de la Communauté.

L’ordre de présentation des principes dansle rapport préliminairerésul-
tait d’un classementpar sources.Il a été mal compris par certains
interlocuteursde la Commission, qui ont cruy voir un classement de
nature hiérarchique et sesont émus de constater que des principes
commecelui de la dignité humaineou de l’accèsde la victime au procès
figuraient dans les derniers rangs.

Il est bien évident que rien ne saurait justifier l’établissementd’une
hiérarchieentredes principesdont la valeuret la force sont égales.Cela
étant, afin d’en rendre plus claire la présentation dansce rapport, la
Commissiona préféré substituer auclassementpar sourcesun ordon-
nancement denature thématique.

Comme le droit pénal, la procédure pénaleassureune fonction de
protection et de défense dela société, justifiant le recours à des
mesurescoercitives.Toutefois, ce qui distingue unÉtat de droit est que
cettedéfensene peut êtreassuréepar n’importe quel moyen. Aussi,la
procédure pénale assure-t-elle également unefonction de garantie,défi-
nissableselon trois aspects.

Elle tend àla prééminencedu droit, par l’application des principes dela
légalité, de l’égalité entre les justiciables et de la garantie judiciaire
chaquefois que les libertés individuelles sont en cause.Elle suppose
égalementla protection des personnes impliquées,par l’affirmation du
droit de chacun aurespectde la dignité humaine,ainsi que du droit de
la victime à une protection particulière, etdu droit de l’accusé à la
présomption d’innocence. Elle doit évidemment garantirla « qualité du
procès » (expression inspirée de celle de « qualité dela loi » employée
par la Cour européenne des droits del’homme depuis l’arrêt Malone c/
RU de 1984),c’est à dire son caractère àla fois équitable - respect
des droitsde la défense et « égalité desarmes »ou plutôt « équilibre
entre les parties »-  e t efficace- principesde proportionnalité etde
célérité.

S’il est vrai que cesdifférents thèmess’enchevêtrentet que chacun des
dix principes contribue,à sa façon, à assurerle jeu des trois garanties
(comment,par exemple,concevoirun procèsde qualitési la légalitédes
règles est douteuseou si la dignité des personnesest bafouée),il
apparait aussique chacun serattachede façon prédominanteà l’un ou
l’autre de cesthèmes.
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Ainsi s’explique la présentation choisie, quiindique, pour chaqueprin-
cipe, si la définition retenue est ounon modifiée par rapport au rapport
préliminaire, ajoute quelques observationsindiquant les principaux
points de vue exprimés au coursde la consultation (pourplus de détails
voir annexe n˚ 4),et précise les choix de la Commission.

Principes garantissant
la « prééminence dudroit »

Premierprincipe : la légalité

Définition non modifiée

La loi fixe les règlesde fond et de forme s’imposantpour la mise enétat
des affaires pénales. Les limitations et restrictions aux droits fondamen-
taux de la personnedoivent être prévuesen termessuffisammentclairs et
précis pour exclure l’arbitraire.

Observations

La majorité des réponses est favorableà l’adoption dece principe, des
divergences se manifestantcependant quantaux conséquences dégagées
et prolongements proposés.

La Commission,pour sa part, maintient saproposition,en application
de ce principe, de préciser les règles relatives àla garde à vue, ainsi
qu’aux écoutes téléphoniques etde clarifier le régime des perquisitions
et saisies(voir infra secondepartie, fiches n˚ 12, 13 et 17).Elle estime
égalementnécessairel’adoption d’un texte nouveauassurant,en cas de
mesure abusive, uneindemnisation dans des conditions conformesà
l’article 5-5 de la CESDH qui ne distinguepasselon la naturejuridique
de l’arrestationou de la détention etimpose l’indemnisation dès lors
qu’il y a eu violation desdispositionsde la Convention.Ainsi se justifie
l’élargissementproposédu principe d’indemnisation, actuellementlimité
aux seulscas de détentionprovisoire « ayant causéun préjudice mani-
festement anormal etd’une particulièregravité » (voir infra, fiche n˚ 19).

De plus, la Commissionconsidèrequ’il seraitnécessairede définir dans
un texte de loi les conditions de la médiation en matière pénale. On
sait, en effet, queles pratiques de médiation expérimentéesdansplu-
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sieurs juridictions, semblent offrir une alternative satisfaisante àla
sanctionpénaleet permettreun dédommagement matériel et moralplus
rapide dela victime. Il devient toutefoisurgent d’en préciserle régime.
En effet, qu’il s’agissede leurs conditions de fond(quantaux infractions
et quantaux personnes)et de forme (autorité compétente et formalités
de procédure),ou de leurs effets(sur l’action publique et sur l’action
civile), seuleune réglementationlégislative assurerale respectdu prin-
cipe de légalité, commecelui du principe d’égalitéentre les justiciables.

Deuxièmeprincipe :
l’égalité entre lesjusticiables

Définition non modifiée

Des personnesse trouvantdans des conditionssemblableset poursuivies
pour les mêmes infractions doivent être jugées selon les mêmes règles.
Des différences de traitementpeuvent exceptionnellementêtre admisesà
condition qu’elles ne procèdentpas de discriminations injustifiéeset que
les justiciables bénéficientde garanties égales.

Observations

Encore que ce principe n’ait pas été à l’origine de commentaires
nombreux,les quelques réponsesn’en sont pasmoins partagées.Pour
certaines,le principe, louable en lui-même, n’apporte riende nouveau
et le droit françaisl’a depuis longtemps intégré. Pourd’autres, il devrait
éclairer l’inévitable réforme de la procédure dite des « privilèges de
juridiction ».

Tel est le sens despropositionsde la Commission(voir infra fiche n˚ 3).
En outre, la Commissionestimeque ce principe implique, sinonla mise
en cause de l’opportunité des poursuites, nécessaireà l’élaboration
d’une véritable politique pénale,du moins son aménagementdans des
conditions telles que soit respectéle droit à l’égalité entre lesjusticia-
bles (en ce sens, Recommandation R(87) 18 du Comité des ministres
du Conseilde l’Europe du 17 septembre1987sur la simplification de la
justice pénale). D’où les propositions d’aménagement exposéesdansla
première partiedu rapport. Enfin,la Commission préciseque si l’étude
des règlesspécialesapplicablesaux mineurs n’entrait pas dans samis-
sion, elle tient néanmoins à rappelerl’importance du respect desprin-
cipes qu’elle dégage, et notamment celui d’égalité, pour définir les
dérogationsà la procédure de droit commun prises dans l’intérêt des
mineurs.
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Troisième principe :
la garantiejudiciaire

Définition non modifiée

Un juge doit intervenir, dès la miseen état des affairespénales,pour tous
les actes relatifs aux libertés individuelles (liberté d’aller et venir, vie
privée,...). Cette intervention peut présenter plusieursformes selon que le
juge prend lui même la décision, l’autorise ou la contrôle. En cas de
privation de liberté, elle impose au juge d’entendre personnellement
l’intéressé etimplique le pouvoir d’ordonner la cessationde la mesure.

Observations

Il s’agit d’un principe particulièrement sensible, quia donné lieu à de
nombreusesprises de position.

La proposition de la Commission de séparer, en application de ce
principe, les fonctions d’enquête et les fonctions juridictionnelles, a
suscité un large débat. Plusieurs réactions d’inquiétude se dégagent
nettement :
-  un e majoritésouligne le dangerd’une réforme quiconduirait à faire
d’un juge privé de sesfonctions juridictionnelles, unesorte de «super-
policier », ou d’« officier de police judiciaire amélioré » qui serait du
même coup « déresponsabilisé » ;
- l’éventualité d’une telle réforme conduit obligatoirementà poser la
question del’avenir du ministère publicet de sonstatut ;
-  une telle séparation organique serait àl’origine d’un formalisme
accru etd’un déséquilibreentre les fonctionsd’investigationet cellesde
contrôle, au détriment des premières.Les servicesde police auraientle
sentimentd’une suspicioninjuste à leur égard et enseraient «démo-
tivés » ;
-  enfin, l’éventuelle institution de la collégialité dès le stade de
l’instruction suscite des réactions trèspartagées.

La Commissions’est efforcée de répondre àces diverses inquiétudesen
développant les raisons qui justifient, selon elle, la séparation des
fonctions juridictionnelles et des fonctionsd’investigation, et enpréci-
sant les modalités que pourrait emprunterla mise en oeuvre d’une telle
séparation(voir infra 1re partie).

En outre, elle entend affirmer avec force le principe de garantie
judiciaire faceau développementde pratiques médiatiques(presseécrite
et communicationaudiovisuelle)dites «d’investigation » qui, dansdes
affaires pénales non encore jugées,pourraientglisser insensiblementde
l’appel à témoignerà l’appel à dénoncer oumême à l’appel à juger et
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instaurer, parfois, avecla caution de juristes professionnels, de nou-
velles formes de justice privée (voir infra fiche n˚ 10).

Principes garantissant
la protection des personnes

L’État de droit n’est pas seulementun État qui garantit la prééminence
du droit, c’est aussi un État qui assurela protection des personneset
notammentdes personnesimpliquéesdans uneaffaire pénale.

Quatrièmeprincipe :
la dignité dela personne humaine

Définition non modifiée

Le principe du respectde la dignité de la personne humaine doitêtre
reconnu explicitementà toute personne impliquée,à quelquetitre que ce
soit, dans la procédure pénale. Il doit entraîner l’interdit absolu de la
torture et de tout traitement inhumain oudégradant et peut êtreinvoqué à
tout momentde la procédure.

Observations

Certainesréponses àla consultation ont semblé considérer quele rappel
d’un tel principeétait inutile, sinon blessant pourl’institution judiciaire.

La Commissionestimequ’il n’est pas dénué d’intérêtde faire apparaître
explicitement les principes qui constituentle fondement des règles
techniques de la procédure, même lorsqu’il s’agit de principes qui
peuvent paraître parfaitement intégrés parle droit actuel, ou qui ont
parfois déjà valeursupra-législative.Ainsi, le principe de légalité des
délits et des peinesest-il rappeléen tête du code pénal alorsqu’il est
inscrit dansla déclaration des droits del’homme et du citoyen ainsi que
dans la Constitutionde 1958.

En outre, il lui paraît erronéde penser quele principe de dignitéaurait
désormais produit tous seseffets et que la référence qui y est faite
serait dépourvue de conséquences.

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



D’un point de vue pratique,il amène, par exemple, à s’interroger sur
les conditions matériellesdans lesquelless’effectuela garde à vue ou la
détention provisoire : aménagement delocaux décents pourla garde à
vue, organisationde la détention provisoire susceptibled’éviter les
situations d’entassement et de promiscuitédégradantes...
Sur un plan juridique, sesconséquences sont d’autantplus importantes
que le principe concernetoutes les personnes impliquées à quelquetitre
que ce soit (victimes, témoins,accusés)et commandetant la recevabilité
de certains procédés de recherche des preuves quela limitation de
certainesdivulgationsdansla presse(voir infra fiches n˚ 10 et 15) ou la
réponse àdonner aux nouvelles techniques de surveillance électronique
(voir infra fiche n˚ 18).

Cinquièmeprincipe :
la protection dela victime

Ancienne définition

Le droit d’accès à la justice pénale est reconnu àla victime d’une
infraction pénale dèsle stade dela mise en état ; ce principe comporte
la possibilité de mettreen mouvementl’action publique etde demander
réparationdu dommagecausépar l’infraction, pour tous ceux qui ont
personnellement souffertd’un dommage directement causé parl’infrac-
tion.

Définition et intitulé modifiés

Le principe de la protection de la victime implique le droit pour celle-ci
d’accéder à la justice pénale et d’être indemniséedu dommagecausépar
l’infraction.
Le droit d’accès à la justice pénale est reconnu à la victime d’une
infraction dès le stade de la mise enétat.
Ce principe comportela possibilité de mettre en mouvement l’action
publique et de demander réparationdu dommagecausépar l’infraction,
pour tous ceux qui ont personnellementsouffert d’un dommagedirecte-
ment causépar l’infraction. En cas d’infraction portant préjudicedirect
ou indirect à l’intérêt collectif représentépar unepersonne morale,celle-ci
a égalementaccès à la justice pénale, dans les conditionsprévuespar la
loi.
Le droit à indemnisationimposeà l’État, en cas de non identification de
l’auteur d’une infraction ou d’insolvabilité de la personne responsable,de
mettre enplace des mécanismesd’indemnisation des victimes.
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Observations
Allant dans le sensdu projet de loi déposéen mars 1990, le droit à
indemnisation compléteraitle droit d’accès à la justice pénale pour
consacrerun principe, pluslarge, de « protection des victimes».

Quant à la question des personnes morales,la Commissionconsidère
qu’il est nécessaired’unifier le régime juridique extrêmementdiversifié
actuellement applicableaux associations.Tenant comptedes craintes
exprimées d’un «engorgement » desjuridictions et d’une « transforma-
tion du prétoire en tribune», elle estime cependant nécessaire dedéfinir
les conditions de recevabilité de leur action (voir infra, 1re partie et
fiche n˚ 1).

Sixièmeprincipe :
la présomption d’innocence del’accusé

Définition non modifiée

Toutepersonne accusée1 d’une infraction est présuméeinnocentejusqu’à
ce que sa culpabilité ait été établie selon les voieslégales et constatéepar
un juge.

Observations

Ici encore, l’importance du principe commandeson inscription en tête
du codede procédure pénale,bien qu’il figure déjà dansla Déclaration
des droitsde l’homme et la Convention européennede sauvegarde des
droits de l’homme et des libertésfondamentales.

Si le principe est en lui-mêmeincontestable, desréticences ont néan-
moins été exprimées surla proposition de la Commission,tendant à
privilégier les preuves objectivespar rapport à l’aveu. La question des
moyensest ici essentielleet la Commission préconisele renforcementde
la police scientifique, rejoignanten cela l’action actuellement menéepar
le ministère de l’intérieur pourla modernisation dela police (voir infra
fiche n˚ 15).

Beaucoupde juridictions ont également marquéleur hostilité au prolon-
gement proposé parla Commissionqui consisteraità traiter différem-
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ment l’accuséqui reconnait les faits et celui qui les nie. Cette proposi-
tion va pourtant dans le sens des recommandationsdu Comité des
ministres du Conseil de l’Europe. L’article 7 de la recommandation
R (87) 18 du 17 septembre1987 sur la simplification de la justice
pénale dispose : « Chaquefois que les traditions constitutionnelles et
juridiques le permettent,il faudrait instaurersoit la procéduredesguilty
pleas par laquellel’inculpé est appelé à comparaître devantun tribunal
à un stade précoce de la procédure, pourdéclarer publiquements’il
reconnait ou nieles charges retenues contrelui, soit des procédés
analogues. Enpareil cas, la juridiction de jugement devraitpouvoir
faire l’économie de tout oupartie de la phase d’instruction et passer
immédiatement àl’analyse de la personnalitédu délinquant, au pro-
noncé dela peine et,s’il échet, àla décision surla réparation».

Il est vrai que cette proposition supposeune distinction fondamentale
entre l’aveu spontané etl’aveu provoqué. Or, chacuncomporte des
risques: de l’aveu spontané on glisse facilement à l’aveu négocié,
marchandé(c’est le « plea-bargaining »américain, voirrapport prélimi-
naire). Mais de l’aveu provoqué,on risquede glisser tout aussiaisément
à l’aveu extorqué, arraché.L’existence de ces risques ne doit pas
interdire de tirerles conséquences del’aveu spontané,mais elle impose
de vérifier la sincérité de celui-ci (voir infra fiche n˚ 2). Deux consé-
quences ont été retenues parla Commission : d’une part, consacrer
l’essentiel des moyensd’investigationau cas oùl’accusé nie les faits, et
de l’autre, permettre à celui qui reconnait l’ensemble des faits d’être
jugé plus rapidement,ou même de bénéficier d’un « classementjudi-
ciaire des poursuites »(voir infra fiche n˚ 2). Cetteréforme présenterait
en outre l’utilité, relevée par certaines juridictions, d’introduire une
distinction parmi les personnes placéesen détention provisoire : autori-
sant unedécision rapide surla culpabilité, elle permettrait de traiter
différemment cellesqui doivent bénéficier pleinement dela présomption
d’innocence etles coupablesen attente d’un jugement qui déterminera
la peine applicable(infra fiche n˚ 9).

Principes garantissant
la « qualité du procès »

Par delàla protectiondespersonnes etla prééminence dudroit, un État
de droit est un État qui garantitla « qualité du procès». C’est là une
exigenceessentiellepour prévenir l’apparition de procéduresparallèles,
de « circuits de dérivation », oumême d’un retour, souscouvert d’auto-
défense, àla justice privée.
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La « qualité » du procès pénal nécessite que soient remplis deux exi-
gences.Le procèsdoit être équitable, ce qui implique le respectdes
droits de la défense et du principe de « l’équilibreentre les parties». Il
doit être efficace, condition qui renvoie au respect des principes de
proportionnalité et de célérité.

Septième principe :
le respect des droits dela défense

Définition non modifiée

Tout accusé a droit notammentà :
- être informé, dans le plus court délai et d’une manièredétaillée, de la
nature et de la causede l’accusation portée contre lui ;
-  s e défendre lui-mêmeou être assistéd’un défenseurchoisi par lui ou
désignéd’office s’il le désireet, le cas échéant,par un interprète, s’il ne
comprendpas ou ne parle pas la langue employée ;
- disposer du temps et des facilités nécessairesà la préparation de sa
défense.

Observations

Les droits de la défensesont déjà inscrits dans la jurisprudence dela
Cour de cassationet leur amélioration suppose surtout uneréflexion sur
les conditions pratiquesd’une véritable « défense pénale », telles
qu’elles se dégagentd’un récent rapport dela sectiondu rapport et des
étudesdu Conseild’État consacréà la réforme de l’aide juridique (voir
infra p. 141 ets.).

Dans son rapport préliminaire,la Commission proposait toutefoisun
renforcement deces droits par l’admission de la présencede l’avocat
dès le stade de la garde à vue. Cette proposition a recueilli, dans
l’ensemble, l’assentiment des avocats. En revanche,les magistrats y
sont, dansleur majorité, opposés.Quant àceux qui ne l’excluent pasa
priori, ils estimentqu’unetelle réformene peut êtremiseen oeuvresans
une réforme préalabledu recrutement etdu statutdes avocatsassurant
des garanties déontologiqueseffectives.

Ayant complété son enquête de droit comparé surles pays de la
Communauté européenne,la Commissionestimequ’il serait regrettable
que la France soit l’un des dernierspays de la Communautéà ne pas
admettrela possibilité de communiquer avecun avocatdès le stade de
la gardeà vue, étantobservéqu’il ne s’agit pas, àce stade,de donner à
l’enquêteun caractère contradictoire,mais d’assurerune information de
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l’intéressé sur ses droits.Cela étant, seulesdesmesuresd’accompagne-
ment budgétaires,permettantun accèsà ce servicede tousles justicia-
bles, quel que soit leur revenu, peuvent éviterun accroissementdes
inégalités, souvent évoquédans les réponsesà la consultation (voir
infra, 1re partie et fiche n˚ 17).

Huitième principe :
l’équilibre entre lesparties

Définition non modifiée (mais intitulé modifié)

Pendant la phase de mise en état des affaires pénales, les parties ont un
égal accès au dossier et les voies de recourscontre les décisionsqui les
concernent leur sont ouvertesdans les mêmes conditions.En outre, elles
disposentdes mêmes pouvoirsau regard de la conduite de l’enquête.

Observations

Utilisée dans le rapport préliminaire au sens donnépar la Cour de
Strasbourg,la formule d’« égalité desarmes » asuscité denombreuses
critiques. Celles-ci ont toutefoisporté, pourl’essentiel sur la terminolo-
gie. Peu d’interlocuteurs contestent en revanchela nécessitéd’un rééqui-
librage des positions respectives des parties auprocès et il semble y
avoir un large accord surle contenu donné au principe, ainsi que surles
conséquences quien sonttirées. Ainsi, de manière àpeu près unanime,
les juridictions sont favorables àce que, dansles structures actuelles,les
parties privées puissentinvoquer les nullités et exercerles voies de
recours dans les mêmesconditionsque le ministère public, ainsi que
demanderau juge - comme peut le faire le ministère publ ic - de
procéderaux investigationsqu’ellesestiment utiles,celles-ci ne pouvant
être refusées quepar une ordonnancemotivée susceptibled’appel. De
telles mesures ontrecueilli une adhésionmanifeste.Toutefois, de façon
presqu’aussiunanime,l’hypothèse- mentionnée dansle rapport préli-
minaire comme une « extension envisageable» - d’un droit pour la
défense à faire appel à des enquêteursprivés est refusée :ce serait
s’exposer à de gravesabus et à desinégalités accrues.

En définitive, la Commission retient donc les seulespossibilités sui-
vantes :
- permettreaux parties privées de demander certainesinvestigations
(voir 1re partie) ;
-  donner à l’expertise un caractère plus contradictoire (voir fiche
n˚ 14) ;
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-  ouvr i r les voies de recours aux parties privées à égalité avec le
ministère public, en se donnant les moyens d’éviter des procédures
dilatoires ;
-  l e u r permettrede souleverdesnullités, aumêmemoment et dansles
mêmesconditionsque le ministère public,avec, encontrepartie,la règle
de la purge des nullités avant le renvoi en jugement (voir fiche n˚ 7).

C’est dire, avec ce dernier exemple, queprocès équitable etprocès
efficace, loin d’être des notions incompatibles,peuvent parfaitementse
conjuguer.

Neuvièmeprincipe :
la proportionnalité

Ancienne définition
Les mesurescoercitives,privatives ourestrictivesde liberté ou de droit,
prisesau coursde la procédurede miseen état ne sont admisesqu’à la
condition d’être nécessairesà la défense del’intérêt général et propor-
tionnées à ce but.

Définition modifiée
Les mesurescoercitives, privatives ou restrictives de liberté ou de droit,
prises au cours de la procédure de miseen état en vertu dela loi, doivent
être nécessaires etproportionnées au butd’intérêt général invoqué.

Observations
Contrairement à certaines interprétationsfigurant dans les réponsesau
rapportpréliminaire, le principe de proportionnalité doitévidemmentse
combiner avecles autresprincipes, notammentcelui de la légalité. Sans
dispenserd’un texte de loi préalable,ce principe marque doncl’exi-
gencesupplémentairede l’adéquation des mesuresau but invoqué.D’où
la nouvelle formulationproposée.
Cette exigenced’adéquationn’a pas pour seule fin l’intérêt du justicia-
ble. Elle conduit également à une meilleure répartitiondes moyens
existants.Ainsi l’application du principe de proportionnalité met-elleen
évidence l’inadéquationde dispositionsqui réserventau casde flagrance
l’attribution de possibilités supplémentairesd’investigation aux services
de police, alors même quela criminalité professionnelle etorganisée,
dont le développement appelle évidemmentun renforcement des
moyensd’investigation,est rarementconstatéeen flagrant délit.
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Précisément, la Commission tient à souligner, pour répondreaux
craintes expriméespar certains,qu’elle attache auprincipe de propor-
tionnalité :
-  d ’une part, la nécessitéde prendre enconsidérationl’urgence (voir
fiche n˚ 5) ;
-  d ’autre part, celle de tenir compte del’existence d’une criminalité
professionnelle organisée en réseaux,parfois internationaux (traficde
stupéfiants, terrorisme organisé, proxénétisme organisé, grandbandi-
tisme, association de « technobandits »en matière informatique,réseaux
de blanchimentdes fonds d’origine délictueuse,etc.)1, dansla détermi-
nation desrègles concernant la garde à vue, les perquisitions et les
écoutes téléphoniques(voir fiches n˚ 12, 13 et 17).

Dixième principe :
la célérité dela procédure

Définition non modifiée

Toute personne a le droit d’être jugée dans un délai raisonnable ; en
conséquence,la mise en état d’une affaire sepoursuit sans discontinuer et
se terminedans un délai raisonnable. Il existe un recours contre toute
inaction de l’autorité.

Toute personne arrêtée a le droit d’être traduite, dans les 24 heures,
devant unjuge.

Toute personneplacée en détention provisoireou sous contrôle judiciaire
a le droit d’introduire un recours devant une juridiction afin que celle-ci
statue, à bref délai, sur le maintien de la mesure.

Observations

Le principe 2 a recueilli, dansl’ensemble, unaccord général, accord
assorti toutefois d’importantesréservesauxquellesla Commissions’ef-
force de répondre.
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Elle tient, en premier lieu,à préciserqu’elle n’entend évidemment pas
préconiser une justice expéditive,mais proposeune meilleure différen-
ciation desaffaires traitéesde manière àrendre la justice plus «perfor-
mante », par une meilleureutilisation desmoyens employés.

Ainsi la Commissionpropose d’améliorerl’organisation du temps (voir
fiche n˚ 8 ) :
-  d’abord endéterminant dansla loi, comme pour la détention provi-
soire, des duréesmaximalespour les différentes phases de procédure
(beaucoupde pays européens ont déjà introduit de telles limitations
dansleurs codesde procédure pénale) ;
-  ensuite en dressant, pour chaque affaire,et dès le début de la
procédureun « calendrierprévisionnel » des opérations, avec indication
de la durée prévisible des actes d’enquête.

En secondlieu, la Commissionrappelle quel’un des intérêts, (d’ailleurs
soulignédans certainesréponsesau rapport préliminaire), attaché aufait
de traiter différemment les affaires dans lesquellesles faits sont recon-
nus et cellesoù ils sont contestés,serait de permettre la simplification
de la procédure dansla grande majoritédes cas (voir fiche n˚ 2).

Loin d’être incompatible avec lesexigencesd’un procès équitable,le
principe de célérité ainsientendu estl’un des éléments dela protection
des personnes, etfinalement l’une des conditions dela confiance des
justiciables en la justice pénale.

A première vue,la plupart decesprincipes fondamentaux pourrait être
appliquée dansles structures actuelles parsimple modificationdes règles
de procédure. Cependant,leur mise en oeuvre est subordonnée àla
façon dont s’organise le contrôle exercé par l’autorité judiciaire. En
outre, le principe de garantie judiciaire impose par lui-même une
modification desstructures,dès lorsqu’il implique, pour la Commission,
la séparation des fonctionsd’investigation et des fonctions juridiction-
nelles, actuellement réuniesentre lesmains du juge d’instruction.

C’est donc par rapport aux structures proposées par la Commission
(1re partie) que seront esquisséesles nouvelles règles de procédure,
assortiesle cas échéant des mesures d’accompagnementjugées néces-
saires(2e partie).
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Première partie

Structures proposées

La séparation des fonctionsd’investigation et des fonctionsjuridiction-
nelles, prolongementdu principede garantie judiciaire, met encauseles
structures actuellesde l’instruction préparatoire puisque, précisément,
les juges d’instructioncumulent les deux fonctions.

Or, ceux-ci estiment, pourla plupart, qu’il s’agit de fonctions complé-
mentaires,indispensables àl’exercice de leur métier.Il en résulte cette
interrogation, présentetout au long de la consultation écritecomme au
cours des débatsauxquels ont participé des membresde la Commis-
sion : pourquoi changerles structures aulieu de se contenterd’amélio-
rations ponctuelles ?

Il est vrai que le changement proposén’est directementimposé, en
l’état actueldu droit positif, ni par le bloc de constitutionnalité,ni par
les textes internationauxde protection desdroits de l’homme (CESDH
et Pacte del’ONU sur les droits civils et politiques). Il estvrai aussi
qu’il oblige à reconsidérer de nombreux conceptsjuridiques traditionnels
(la notion d’inculpation, le rôle du « juge d’instruction», celui du
ministère public, les relations de l’autorité judiciaire avec la police,
etc.). Aussi n’est-il pas étonnantque la perspectivede transformations
aussiprofondes, tellequ’elle pouvait se dégagerdu rapportpréliminaire
de la Commission,ait entraîné desréticenceset suscitédesinquiétudes.

Remplacerun systèmequi remonteà 1808 (on pourrait presquedire,
dans certainsde ces aspects,à l’Ordonnancecriminelle de 1670)et se
trouve inscrit dansl’imaginaire collectif au point de fairepartie de notre
« paysagejudiciaire », est un pari difficile qui ne saurait êtrepris à la
légère.
Il s’impose, dèslors, avecd’autant plus deforce à la Commission,d’une
part d’exposer explicitementles raisonsqui fondentles réformespropo-
sées(pourquoi changer?) ; d’autre part, deprésenteravecprécision les
nouvellesstructures etles conditionsde leur mise en oeuvre (vers quoi
aller ?).
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Pourquoi changer ?

Au coeur du débat,un hommeapparemment seul :le juge d’instruction.
En réalité, un homme pris dans un réseau de relationscomplexes -
sinon conflictuelles - avec la police, le ministère public, les parties
privées et, malgré le secret de l’instruction, souvent harcelé parla
presse.

Parfois connu du grand public et populaire, le juge d’instruction est
néanmoinsla cible de vives critiques, mêmesi cesdernières - il faut le
souligner - n’ont éclaté qu’à l’occasion d’un nombre infime d’affaires
comparativement au nombrede dossiers traités chaqueannée.

Des critiquesapparemmentcontradictoirescar il aurait àla fois trop de
pouvoirs - à commencerpar le pouvoir d’inculper et de placer en
détention - et pas assezde pouvoir - dépendantdu ministèrepublic
ou de la partie civile quant à sa saisine et souvent soumis enfait au bon
vouloir de la police pour menerà bien son enquête. De ces critiques
surgit inévitablement, par delàle refrain simpliste sur la jeunesse et
l’inexpérience, la question plus fondamentalede l’incompatibilité des
fonctions d’investigation et des fonctions juridictionnelles.

Pour être la raison la plus visible du changement proposé,cette incom-
patibilité n’est pas la seule faiblesse du système actuel. Eneffet, on
observe historiquement quele renforcement des fonctions denature
juridictionnelle du juge d’instruction s’accompagne, defaçon parallèle,
d’un accroissement despouvoirs de la police et du ministère public, qui
sont amenés à jouerun rôle de plus en plus important dansla mise en
état des affaires pénales. Un rapidesurvol des principales réformes de
l’instruction depuis la fin du 19e siècle met en évidencece paradoxe.

De la loi de 1897, qui introduit la présence del’avocat dès la phase de
l’instruction préparatoire àla loi de 1989 renforçant l’obligation de
motiver la détentionprovisoire, en passant par cellede 1984 qui impose
un débat contradictoire avantle placement en détention,l’aspect juridic-
tionnel des fonctions du juge d’instruction s’accroit de façon continue.
Toutefois, parallèlement, sontlégalisées en1958 la pratique dela garde
à vue et, sousle nom d’« enquête préliminaire »,celle des enquêtes
officieuses,avant intervention du juge. De même, l’élargissement dela
procédurede flagrant délit à celle de saisinedirectepuis l’institution, en
1986,de la comparutionimmédiate sans conditionde flagrance condui-
sent à une multiplication descas où les affaires pénales passentimmé-
diatementdu ministère public à la juridiction de jugement, sansinter-
vention du juge d’instruction.

C’est dire que, malgré l’éclairage violemment mis sur le seul juge
d’instruction, le système actuel consacreà présentune extrêmeconfu-
sion des rôles : selon quel’instruction est ou non ouverteà l’initiative
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du ministèrepublic ou de la partie civile, les mêmesrôles sont exercés
tantôt par le juge d’instruction, tantôt parla police judiciaire ou par le
ministère public, parfois sous le contrôle d’un magistrat du siège qui
n’est pas le juge d’instruction maisle présidentdu tribunal correctionnel
ou celui du tribunal de grande instance.

Incompatibilité desfonctions

Il faut rappeler ici (voir note surl’histoire de l’instruction préparatoire
en France,annexe n˚ 2) que l’idée essentielleinscrite dans le code
d’instruction criminelle de 1808 était celle d’une séparationentre la
poursuite et l’instruction. Ainsi, apparaissaient àla fois le ministère
public, marquantla prééminenced’un État centralisé quine voulait plus
abandonnerles poursuites au hasarddes initiativesprivées, etle juge
d’instruction. Cependant,malgré l’appellation de «juge » donnée à
celui-ci, les fonctions d’instruction n’étaient alors quefort peu juridic-
tionnelles et l’activité du « juge d’instruction » s’insérait étroitement
dans un mécanismede police judiciaire : il restait par sonstatut un
« officier de police judiciaire » (art. 9), subordonné au parquetqui le
choisissait,pouvait le dessaisiret le notait comme un véritable supérieur
hiérarchique ; sonactivité était d’ailleurs décrite aulivre I intitulé « De
la police ».

Si l’on ajoute quel’inculpé, en l’absenced’avocat (celui-ci n’apparais-
santqu’à la phase de jugement),n’avait aucun droità la communication
du dossier,il est clair que le juge d’instruction était, sinonun policier,
du moins avanttout un enquêteur.

A partir de la fin du 19e siècle, les textes évoluentdans le sensd’un
renforcement progressif des fonctions juridictionnelles, sansque pour-
tant soit jamaismodifié le systèmedans sa structuremême.C’est ce qui
explique, sansdoute, l’extrême complexité - et la lourdeur excessive -
des règles actuellement en vigueur.

La fonction même du juge d’instruction se trouve progressivement
remodelée,ce qui alourdit évidemment sa tâcheet peut expliquer un
certain transfert de sespouvoirs à la police judiciaire (commissions
rogatoires). Ainsila loi de 1897introduit le droit pour l’inculpé à être
assistéd’un avocat qui peut avoir accès audossier la veille de chaque
interrogatoire, droitétenduà la partie civile en 1921 et appliqué aucas
de supplément d’information en1955 ;en outre,la loi de 1933 réorga-
nise les perquisitions etsaisiesqui deviennent des actesd’instruction et
accentuele caractère contradictoiredu débat devantla chambred’accu-
sation encas d’appel.C’est seulementen 1958, avecle nouveaucodede
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procédure pénale, quele juge d’instructionest affranchi de la tutelle du
parquet etdésignépar le président du tribunal(désignationqui se fait,
depuis la loi du 6 juillet 1989,selon un tableau de roulement).

Le caractèrejuridictionnel de l’instruction préparatoire est encoreaccen-
tué par les réformes ultérieures,celle de 1970, qui oblige le juge à
prendre une ordonnancemotivée pour placer l’inculpé en détention
provisoire en matièrede délit ; celle de 1975,qui autorisel’inculpé à
être assistéd’un avocat lors de la mise en détention etcelle de 1984qui
impose un débat contradictoire avantle placement en détention et
enlève au ministèrepublic le pouvoir d’empêcher,en faisantappel, la
mise en liberté immédiatede l’inculpé. Les lois, abrogéesaujourd’hui,
de 1985 et 1987 s’étaient efforcées, parla création d’unecollégialité
(chambred’instruction et chambre de contrôle de l’instruction),d’accroî-
tre encoreles garanties judiciaires del’instruction préparatoire.Enfin, la
loi de 1989, imposant une motivation renforcéedu placementen déten-
tion et autorisant, sousréserve del’accord de la cour, la publicité des
débats devantla chambre d’accusation,s’inscrit dansle même courant
de réforme.

Malgré cet effort constant et quasi continu en faveur desgaranties
judiciaires, le systèmemis en placepar le code d’instruction criminelle a
laissé sa marque.Le ministère public garde un rôle prépondérant :en
matière de délits, (les crimes représentent seulement environ3 % de
l’ensembledes affaires jugées après une instruction),il décidede façon
discrétionnaire, sousréserve dela constitutionde partie civile éventuelle
de la victime, d’ouvrir ou non une information devantle juge d’instruc-
tion et son réquisitoire introductifsaisit le juge « in rem », interdisant
de ce fait à ce dernier d’instruire sur d’autresfaits que ceux retenus
dansle réquisitoire. A tout moment,le ministère publicpeut en outre
avoir accès au dossier,orienter les investigations du juge, saisir la
chambred’accusation d’uneirrégularitéou faire appelcontre une ordon-
nancequelconque,même conformeà ses réquisitions.Il garde la possi-
bilité de demanderle dessaisissementdu juge au présidentdu tribunal
ou à la Cour de cassationet resteen définitive un rouage essentielde
l’instruction préparatoire. D’ailleurs les agents et officiers de police
judiciaire considèrent le plus souvent le ministère public comme leur
interlocuteurprivilégié.

On comprend, danscesconditions, queles juges d’instruction - etde
nombreux autres magistrats consultéspartagent ce point de vue -
souhaitent que leur indépendancevis à vis du ministère public soit
renforcée et quele caractère juridictionnelde leur fonction soit encore
accentué,y compris par des pouvoirs accrus donnésaux parties privées,
ce qui les placerait davantage enposition d’arbitre. Et la consultationa
montré que certainsavocatsconsidèrentqu’il faudrait eneffet s’orienter
vers une telle réforme, qui devrait s’accompagnerd’un effort pour
améliorer la formation desjuges d’instruction.
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La Commission estime cependant quele renforcement desfonctions
juridictionnelles est incompatibleavec le maintien desfonctionsd’inves-
tigation, pour desraisonstant juridiques que matérielles.

Juridiquement, l’incompatibilité tient au fait que le juge, dans ses
fonctions juridictionnelles, doit jouerle rôle d’un arbitre neutre et
« paraître tel aux yeux de tous», comme le rappelle à l’occasion la
Cour européenne - c’estla condition d’impartialité dansle doublesens
objectif et subjectifdu te rme - , orla logique même des investigations
lui impose debâtir des hypothèses surla culpabilité des unset l’inno-
cencedes autres.

Matériellement, sa double tâche est extrêmement lourde etl’on observe,
dès à présent, quele juge d’instruction est amené à sacrifier tantôt ses
fonctionsd’investigationpar un abus descommissionsrogatoires, tantôt
sesfonctions juridictionnelles par un simulacrede débatcontradictoire
avant le placementen détention(les avocats étant eux-même,il est vrai,
souventmal organiséspour assurerdes permanencessuffisammenteffi-
caces)et par une fâcheusetendanceà secontenterd’une motivation des
plus sommaires.

Qu’on nous comprenne bien.Les membres dela Commission ont
rencontré etentendu denombreuxjuges d’instruction. Beaucoupleur
sont apparuscommedes juges blessés,estimant qu’on les rend respon-
sablede dysfonctionnement,comme la lenteur des procédures oul’abus
desdétentions provisoires, dontils sentent quela causetient davantage
aux structuresqu’aux personnes.Certes, ils insistent d’abord sur les
difficultés matérielles- tout à fait réelles - de l’exercice de leurs
fonctions ; mais ils mettent aussi encause les textes (par exemple la
référence au trouble à l’ordre public comme motif du placementen
détention) et admettent, pourla plupart, qu’il serait souhaitablede
rééquilibrer les droits des parties privées par rapport auministère
public, notammentpar le renforcement desdroits de la défense.

La Commission tient à dire avec force que son analyse ne l’amène
aucunementà mettre en causela compétenceni la qualité desmagis-
trats affectés à l’instruction. Enrevanche,elle pense que lesdysfonc-
tionnementsdes pratiques - del’ensembledes pratiques dansla phase
préparatoire aujugement - sontle signeplus grave d’une inadaptation
des structures. Surce point, son analyse se séparede celle des juges
d’instruction, inquiets quantà eux à l’idée qu’une réformedesstructures
puisse mettre en cause un métier qu’ils aiment, qui attire d’ailleurs,
comme d’autresfonctions de juge unique (celles dejuge d’instance,par
exemple), beaucoupde jeunes magistrats à leursortie de l’ENM, et
qu’ils exercentle plus souventavec une grande conscience.

Selon la Commission, eneffet, c’est avant tout l’inadaptation des
structures qui esten question. Ainsi s’expliquerait d’ailleurs l’impuis-
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sancedu législateur : accumulantles réformessans remettreen cause
ces structures,il ne réussit jamais vraiment à améliorer les pratiques
mais aboutit à rendre deplus en plus complexeet de moins en moins
cohérentela procédureapplicable.Ce phénomèneest encoreaccru par
les attentes de notre société,devenue beaucoupplus exigeante qu’autre-
fois. Doublement plus exigeante, en ce qu’elle réclame un respect
effectif des droits fondamentaux,sans devenir pour autant plus
« laxiste »,soucieuse qu’elleest devoir prévenir et réprimer la délin-
quance et protégerla paix publiqueavec efficacité.

Dans ces conditions, le renforcementdes droits fondamentaux, et, par
là, des fonctions juridictionnelles dujuge d’instruction, est indispensa-
ble. Or, renforcer encore sesfonctions juridictionnellessans décharger
le juge des fonctions d’investigationne peut qu’accroître les difficultés
évoquées plus hautet aboutir à lui imposer une tâche, nonseulement
plus lourde, mais sans douteimpossible.

En outre un tel choix présentele risque de.voir encore augmenterla
duréemoyennedes instructions préparatoires (passée de 1 à9 mois en
moyenne entre1810 et 1980) et corrélativement,celle des détentions
provisoires ; oude provoquerle développement dela pratique,déjà fort
critiquée, descommissionsrogatoires àla police.

A moins que le résultatne soit alors - toutesles conséquences pouvant
fort bien secombiner et secumuler - d’accentuerla tendanceactuelle
à l’effacement de la procédure del’instruction préparatoire auprofit
d’enquêtes depolice dont le développement devra entraînerl’apparition
de nouveauxcontrepoids,nécessaires àla protection des libertés,mais
inévitablement générateursd’une confusion des rôles accrue.

Confusion des rôles

En moins de trente ans (1960-1988),la proportion d’affaires portéesà
l’instruction, par rapportaux affaires poursuivies,s’est réduite d’environ
20 % à moins de 10 %. Il est vrai que, si la dépénalisation préconisée
par la Commission était réalisée,le total des affaires pénales serait
diminué, ce qui modifierait inévitablement les pourcentagesindiqués.
Mais le nombre d’affaires soumisesà l’instruction ne serait sansdoute
pas sensiblement différent :en effet, les « contentieux demasse» sont
rarement portésà l’instruction. La dépénalisation souhaitée améliorerait
la situation àla phase dejugementmais ne réglerait pas les problèmes
posés par l’instruction.Or ceux-ci expliquentsans doute en partieque la
procédured’instruction tende à devenir, pour reprendrela formule de
certains interlocuteurs dela Commission, une « catégorie résiduelle».
En effet, la tendances’est développée, depuis une dizaine d’années, à
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faciliter la saisinede la juridiction de jugement sansinstruction préala-
ble de l’affaire.

L’une des techniquesutilisées, née avecla loi dite « sécurité etliberté »
du 2 février 1981,consisteà élargir les possibilitésde jugement rapide
au delà des cas de flagrant délit : de la saisinedirecte instaurée en1981
(et officiellement destinée à lutter contre la détention provisoire en
réduisant le recours à l’instruction) àla comparution immédiate telle
que l’a remodelée la loi du 9 septembre1986, il s’agit toujours de
laisser au ministère publicle soin d’apprécier si « les charges réunies
sont suffisantes »et «l’affaire en étatd’être jugée » (art. 395 du CPP).
Or, lorsquela réunion du tribunal est «impossible le jour même », le
présidentdu tribunal ou le juge désignépar lui décide le placementen
détentionprovisoire ou souscontrôle judiciaire commele ferait un juge
d’instruction ; de même, lorsquele prévenune consent pasà être jugé
séancetenante,ou encore lorsquele tribunal juge nécessaireun supplé-
ment d’information ou des « investigations supplémentaires approfon-
dies », ce tribunal peut alors lui-même placer le prévenu en détention
provisoire ou souscontrôle judiciaire et confier le supplémentd’infor-
mation à l’un de ses membres ou àun juge d’instruction, tandis quedes
« investigationssupplémentairesapprofondies »peuventêtre demandées
au ministère public (art. 397-2 du CPP).

Les autres techniquessont principalementla convocationdu prévenu
par un procès-verbal, qui depuis1985, peut êtreétablie parun officier
de policejudiciaire, ce qui dispensed’une présentation auparquet, etla
citation directe, souventutilisée par le ministèrepublic (notammenten
matière financière) aprèsde longuesenquêtespréliminairesmenées par
la police : aucun droitn’est alors accordé àla défensepuisqu’il n’y a,
par hypothèse,ni instruction, ni inculpation,... ni défense.

Il est vrai qu’en raison del’importance croissanteprise par l’enquête,
parfois confiée à des administrationsspécialisées,indépendammentde
toute instruction, le législateur est intervenu - aucoup par c o u p  -
pour reconnaître au président du TGI des prérogatives assurant une
certaine garantiejudiciaire en matière d’atteinteà la vie privée1.

Si l’on ajoute que le contrôle des prolongations de garde àvue, en
principe assurépar le ministèrepublic ou le juge d’instruction, dépend
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parfois désormaisdu président duTGI (art. 706-23 du CPP relatif aux
affaires de terrorisme,loi précitée du9 septembre 1986),on constate
que le législateur, en s’efforçantd’améliorer les garantiesjudiciaires
dans les domaines concernés, a contribuéaussi à l’effet d’éclatement
d’une procédure pénaleoù s’enchevêtrentles rôles de la police, des
juridictions d’instruction, du ministèrepublic, du président du TGI et
du président du tribunal correctionnel.

C’est dire combienil devient nécessaire - eturgent - nonseulement
de corriger les faiblessesactuelles del’instruction préparatoire, mais
encored’assurerla mise en oeuvre des dix principesfondamentauxdans
toutes les affaires.

D’où les propositionsqui suivent.

Vers quoi aller ?

Dès à présent - et quelle que soit la procéduresuivie - interviennent
à la phase préparatoire deuxparties : la partie poursuivante,c’est à
dire, à titre principal, le ministèrepublic (et à titre accessoirela victime
lorsqu’elle s’est constituéepartie civile), et la partie qui est accusée par
la première et se défend,assistéeou non d’un avocat, la défense.
S’ajoute, nécessaire dès lorsqu’il s’agit d’un « procès » pénal,le con-
trôle d’un tiers impartial et indépendant,le juge.

Entre ces différents agents serépartissent, àchaque moment de la
procédure,les fonctionsd’investigation (recherchedespreuvesde l’acte,
connaissancede la personnalité de l’auteur) etles fonctionsjuridiction-
nelles.

Pour assurerde façon effective et efficace le respect du principe de
garantiejudiciaire et de l’ensembledes autresprincipes fondamentaux,
la Commission propose desstructures nouvelles dont elle précise
d’embléequ’elles seraientcommunes àtoutes les affaires pénales,c’est à
dire qu’elles s’appliqueraientnon seulement dansles cas relevant actuel-
lement d’une instructionpréparatoire, mais également dans les cas
évoquésci-dessus oùl’enquêtede police aboutit directementà la saisine
du tribunal. C’est dire sa volonté d’unifier la procédurepénale et de la
rendre à la fois plus transparente etplus cohérente à cette phase
préparatoire où les affaires sont mises en état d’être jugées. Cette
unification de la mise enétat desaffaires pénales estnécessaire caril
s’agit d’une phaseessentielledont on sait qu’à l’heure actuelle elle
déterminelargement la décision finale de condamnation oude relaxe.

Assurant une différenciationplus nette des rôles, les structures propo-
séescommandentun nouvel équilibre en renforçantles prérogativesde
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tous les acteurs au procès,mais en leur imposantà tous de nouvelles
contraintes etde nouveauxdevoirs. Plus précisément, elless’organisent
autour de quatre propositions indissociables :
- instituer un nouveau ministèrepublic ;
-  donner àla défenseune capacitéd’initiative accrue ;
- harmoniserle régime de l’action civile des victimes ;
- renforcer les pouvoirs dujuge dansle contrôle de la mise en état des
affaires pénales etla protection des libertésindividuelles.

Instituer un nouveau ministèrepublic

Le souci dene pas confondre, entreles mains du juge, des pouvoirs
d’investigationet des fonctions juridictionnelles amène àattribuer dans
tous les cas au ministèrepublic, partie poursuivante,la conduite des
investigations,sous le contrôle du juge. Conséquence desprincipes
retenus,un tel choix sejustifie en outrepar les avantagespratiquesqui
en résultent, et doit permettreun gain d’efficacité dansla mise en état
des affaires pénales.

Par son organisation,par les moyens dont il dispose et par son expé-
rience quotidiennedesrelations avecles servicesde policejudiciaire, le
ministèrepublic paraît l’autorité la plus apteà mener l’enquêteavecune
efficacité et une céléritéaccrues.Tout particulièrement, sonorganisation
collective doit permettre unecontinuité dans la direction de l’enquête,
alors que, dansle systèmeactuel, le remplacementd’un juge d’instruc-
tion entraîne fréquemmentla mise en sommeil des procédures.Le rôle
de direction del’activité des agents etofficiers de police judiciaire qui
lui est attribué parle code de procédure pénalele met également mieux
à même de contrôlerl’activité des services de policequ’un juge
d’instruction procédantpar commissionsrogatoires.Il est d’ailleurs sou-
haitable quecette capacitéde direction et desurveillance desservices
de police judiciaire soit renforcée. Acette fin, la Commission propose
une meilleure harmonisation des ressortsdes tribunaux etdes circons-
criptions de police, ainsi que la création d’un corps spécifiqued’inspec-
tion de la police judiciaire (voir infra fiche n˚ 4).

La Commissionn’a toutefois pas ignoréla double interrogation que peut
susciterun tel choix, et qui peut se résumeren ces termes :
-  est- i l véritablementavantageuxpour assurerla séparationdes fonc-
tions d’enquête et de juridiction, de confondreentre les mains du
ministère publicles fonctions d’investigation,de poursuite et d’accusa-
tion ?
- n’est-il pas particulièrement dangereuxd’attribuer, danstous les cas,
la responsabilitéde l’enquêteà une institutionqui, aucontrairedu juge
d’instruction, ne bénéficie pas d’une totale indépendancestatutaire à
l’égard du pouvoir exécutif ?

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



Il ne saurait être réponduà ces questionssanspasserpar uneconsidéra-
tion préliminaire.

Un système qui distinguerait institutionnellementfonction juridiction-
nelle et enquête d’une part, enquête et poursuite d’autrepart, est
abstraitementconcevable.En pratique, il ne paraît ni réalisable, ni
même souhaitable.

Son aboutissementlogique serait en effet, soit de laisser la police seul
maître des investigations,soit de faire diriger son action, à égalité, par
la défense et le ministère public. Les deux hypothèses (prochesdu
modèle accusatoire)heurtent profondément l’esprit et la tradition du
système judiciairefrançais, et elles risquentde ne pouvoir s’y insérer : il
paraît difficilement acceptable, dansla conception juridique française,
tant desoustraireles investigationsà la direction d’un magistrat quede
confier cette direction, surun pied d’égalité, à une partie,la défense,
qui représentedes intérêts privés, et à une institution,le ministère
public, qui a la chargede l’intérêt général.

Un autrechoix s’imposedonc.La Commissions’estefforcée demontrer
que le principe d’impartialité, qui constituel’essencemême dela fonc-
tion juridictionnelle, ne pouvait être pleinement garanti lorsquele juge
est aussi l’enquêteur et que c’était donc une telle confusion qu’il
convenait avant tout d’éviter.

Ce choix fait, il reste à apprécier les risques qu’il est susceptible
d’entraîner. Quel estle dangerréel d’une attribution de la direction de
l’enquête danstous les cas au ministère public ?

L’essentiel de la réponse àcette interrogation se trouvedans le jeu
même desstructures proposées.

Ces structures n’aboutissentpas à transmettre au ministère public les
pouvoirs actuels du juge d’instruction. Elles organisent un nouveléquili-
bre caractérisé par les attributions suivantes :
-  a u ministère public,les fonctionsd’investigation,élargiespar rapport
à cellesdont il disposedéjà ;
-  a u juge, les pouvoirs juridictionnels, renforcésen matière degaran-
ties des libertés individuelles, etle contrôle des investigations,celui-ci
pouvant allerjusqu’au dessaisissement duministère public parla cham-
bre d’accusation ;
-  a u x parties privées (défenseet partie civile), de nouvelles préroga-
tives.

La question se posecependantde savoir si cet équilibre virtuel ne
risque pasd’être perturbédu fait que l’on attribue danstous les cas la
responsabilité de l’enquêteà une institution qui, même si elle est
composéede magistratset placéesous le contrôle du juge, se trouve,
d’une certaine manière, sousla dépendancedu pouvoir exécutif.
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La réponseà cette question réside,pour la Commission,non seulement
dans le contrôle du juge évoquéci-dessus, mais aussidansun accroisse-
ment des garanties institutionnellesdont doit bénéficier le ministère
public.

Ainsi la réforme proposée conduit-elle à l’institutiond’un ministère
public « nouveau», nouveau sousun double aspect :
-  pa rce qu’il lui est attribué de nouvellesfonctions ;
-  pa rce quecet accroissementde ses fonctions rend d’autantplus
nécessaires denouvellesgaranties statutaires.

De nouvelles fonctions :
la conduite des investigations

Le ministère public conserveson rôle traditionnel :il exerce l’action
publique et requiertl’application de la loi. Il se voit en outre attribuer,
dans tous les cas, la responsabilité des investigations, qu’il n’exerce
actuellementque lorsqu’une instruction n’est pas ouverte.

Autrement dit, c’est désormaisle ministère public qui, en toutehypo-
thèse,fait ou ordonne tousles actes utilesà la mise en état de l’affaire.

Les différents aspects decette fonction sont précisésdans les fiches
figurant dansla dernière partiede ce rapport. On peuttoutefois en
dégager les caractères essentiels :
-  le ministère public notifie l’accusationà la personnemise en cause ;
-  i l procède àl’audition de l’accusé après convocation de son avocat,
ainsi qu’à celle des témoins aprèsavis à l’avocat de la défense,s’ils ne
sont pas cités par elle ;
-  i l peut décerner des mandats de comparution,la délivrance des
mandatsd’arrêt ou d’amener étant dela compétencedu juge ;
-  i l saisit le juge lorsqu’un acte de la procédure est soumis à la
décisionou à l’autorisation dece dernier et, enparticulier, pourtous les
actes portant atteinteaux libertés individuelles.

Les pouvoirs d’investigation sont soumis auprincipe de célérité. Le
ministère publicne peut, souspeinede nullité, différer la notification de
l’accusation qui entraîne le bénéfice de la plénitude des droits dela
défenseet rend possible le placement en détention ou sous contrôle
judiciaire. Il doit acheverla procédure dansles délais fixés par la loi ou
obtenirdu juge la prolongation decesdélais(voir infra fiches n˚ 6 et 8).

Ainsi, la pratiqueévoquéeplus haut de longues enquêtes préliminaires,
dirigées par le ministère public sans ouverture d’une instruction et
aboutissant à une citation directe est encadrée parle juge, saisi dès
qu’une mesureest de nature à porter atteinteaux libertés individuelles
(prolongation degarde à vue,perquisitions, placementsur écoutes,etc.
voir infra p. 145) et auplus tard six mois aprèsl’ouverture de l’enquête
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initiale (voir infra fiche n˚ 8). En outre,la citation directe peut être
contestée parl’accusé devant le juge qui, le caséchéant, ordonneune
enquête contradictoire.

De nouvelles garanties statutaires

On pourrait spontanément considérerqu’un systèmeattribuant auminis-
tère public la charge de l’enquête a pour conditions nécessaires une
indépendanceabsoluede celui-ci à l’égard du pouvoir exécutif et une
réforme constitutionnellede son statut.

La situation de dépendancedu ministèrepublic fait en effet l’objet de
débats récurrents, qui gagnenten intensitédès lorsque survientce qu’il
est convenud’appeler une « affairesensible». Le principe d’ « opportu-
nité despoursuites » est souvent présentéalors par les magistrats eux-
mêmes comme «la faille essentielle des systèmes d’inspiration inquisito-
riale » (voir infra annexe n˚ 4).

La Commissiona toutefoisestimé qu’onne pouvait affirmer la nécessité
d’une indépendancedu ministère public sanspasser parune question
préalable : est-il possible de se passer d’une politique pénale ?

La Commissiona écarté l’hypothèse d’une rupture absolue des liens
unissant le ministère public et le pouvoir exécutif.

L’idée même de politique pénale peutparaître, au premierabord,
choquante.Sansdouteva-t-il de soi,dans le principe, que touteinfrac-
tion doit être poursuivie.La réalité est plus complexe. Il peut arriver
que l’engagement depoursuitessoit plus nuisible que profitable au bon
fonctionnementd’une société. Est-il souhaitabled’engager une action
contre les auteursd’une infraction dont uneloi en cours d’examen est
sur le point de modifier profondémentla définition ? Faut-ilnécessaire-
ment poursuivre des grévistesqui ont commis quelque infraction sans
gravité alors qu’un accord vient d’être conclu avec difficulté ? En
somme,le problème essentieln’est pas tantde savoir s’il faut ou non
poursuivre, mais plutôt de déterminerquelles infractionsdoivent être
prioritairement réprimées. Commeen tout autre domained’activité de
l’État se posent, en matière pénale, des questions d’affectation des
moyensdisponibleset d’ordresde priorité.

Or, il apparaît que toute réforme conduisantà une indépendance
absolue duministère public remet nécessairementen causele principe
même d’unepolitique pénale.

L’indépendancepeut revêtir deux formes.Dans une hypothèse extrême,
on peut imaginer que la rupture du lien avec le pouvoir exécutif
s’accompagne d’une« déhiérarchisation »interne, chaqueprocureur de
la République étantautonome dans son ressort. Uneautre solution,
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fréquemment avancée, est de maintenirla hiérarchie existantemais de
substituer,à son sommet, auministre de la justice, une autorité judi-
ciaire indépendante. Aucunede cessolutionsn’est satisfaisante.

La premièrehypothèse imposede renoncerà toute action cohérenteen
matière pénale, chaqueparquet déterminant,à son gré, les critères de
son action. Quant à la seconde,si elle n’exclut pas la possibilité d’une
action coordonnée, ellepose le problème de sa légitimité : peut-on
parler de « politiquepénale » sicelle-ci est définie, imposée etmise en
oeuvre par une autorité dépourvue de toutelégitimité démocratique
directe ? Autrement dit,la substitutiond’une hiérarchie technique àla
hiérarchie politique actuelle n’entraîne-t-elle pasnécessairementsoit une
forme de « gouvernement »de l’autorité judiciaire, soit le renoncement
à toute politique pénale ?

Il est cependantpossible d’échapper àun tel dilemme imposant, soit de
renoncerà toute politique pénale, soit d’attribuer un pouvoir général
d’investigation à une autorité qui se trouverait exposée àl’exercice de
pressions politiques. A cette fin, la Commission propose, outrele
contrôle parun juge du siègeimpliquant la possibilitéd’un dessaisisse-
ment du ministère public (voir infra p. 149), unprofond réaménagement
du statut dece dernier.

Ce réaménagement trouverait incontestablementsa consécration dansla
réforme des dispositions dela Constitution relatives à l’autoritéjudi-
ciaire et au Conseil supérieur dela Magistrature,mais il peut dès à
présent êtreenvisagéau plan législatif selon les axes suivants :
- maintenir l’opportunité des poursuitesen précisantles conditions de
son appréciation ;
- redéfinir la notion de politique pénale ;
-  assurer etpréciser les garanties d’indépendancedu ministère public.

Maintenir l’opportunité des poursuites en précisant les conditions de son
appréciation : recommandéepar le Comité desministresdu Conseil de
l’Europe (recommandation précitéen˚ (87) 18du 17 septembre1987sur
la simplification de la justice pénale), l’opportunitédes poursuites doit
être maintenuecomme assouplissement nécessaireet moyen d’assurer
une politiquepénalecohérente.

Cependant,commele soulignela recommandationdu Conseil de l’Eu-
rope, le droit à l’égalité des justiciables (dont on rappelleraqu’il s’agit,
en Franced’un principe à valeur constitutionnelle) doit être respecté et
« il importe que le procureur fonde sadécisionsur certainscritèrespour
éviter l’arbitraire »,ces critères devant être « denaturegénérale». En
d’autrestermes,le principe d’opportunité des poursuites autorise àtenir
compte,pour fonder un classementsanssuite, de différencesobjectives
de situations,mais non de considérationsliées à la personne.Il ne doit
pas permettre auministère public de classer, danscertaines affaires,
tout ou partie du dossierpour desraisonsd’opportunité politique.
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De ce point de vue il importe de souligner que le systèmeactuel offre
desgarantiesinsuffisantes.Il serait donctout à fait erronéde considérer
que les modificationssuggérées parla Commissionseraient surce point
à l’origine de difficultés nouvelles : bien aucontraire,la réforme préco-
nisée pourrait être l’occasion de régler un problème d’ores et déjà
existant.

Ce souci de distinguernettementpolitique pénale etpressionspolitiques
dans l’appréciation de l’opportunité des poursuites pourraitjustifier la
créationd’une instancede recours lorsquel’abstention d’exercerl’action
publique estperçue comme une carencede la justice.

Une solution envisageable consisteraitainsi à donner au Procureur
Général prèsla Cour de cassation,saisi par les magistratsdu ministère
public, ou se saisissantd’office, un pouvoir de contrôle dans ce do-
maine.

La Commission rappelle toutefois quela fréquence des affairesoù
l’opportunité politiqueest susceptiblede faire obstacleaux poursuitesne
doit pas être surestimée: l’existence d’une victime (individuelle et
parfois collective, voir infra p. 143) capablede mettre en mouvement
l’action publique par la constitution departie civile, le rôle de divulga-
tion joué par la presse dansles affaires« politiques » limitent considéra-
blement la marge de l’exécutif. La création d’uneinstance telle que
celle qui a été envisagéeci-dessusaurait donc avanttout une portée
symbolique, qui peut cependantavoir son importance à titretransitoire.

Cela dit, l’essentiel,pour assurerle respectdes propositions qui précè-
dent, tient dansla redéfinition de la notion de politique pénale etdans
les garanties d’indépendance reconnues auministère public.

Redéfinir la notion de politique pénale : Il importe à cet égard de
préciser nettementla ligne de partage entreles interventions gouverne-
mentales qui relèvent d’une politique pénalelégitime et celles qui
s’apparententà des pressions exercées sur l’autorité judiciaire.Cette
distinction doit être opérée tant austadede la définition de la politique
qu’à celui de sa mise en oeuvre.

En amont, seule uneparfaite transparence peut garantirla légitimité de
la politique pénale.Celle-ci ne doit être exposée que par voie écrite.
Les textes quila définissentdoivent obligatoirement fairel’objet d’une
publication.

En aval, il convient de distinguer les instructions généralesdes consignes
particulières, données auministèrepublic à l’occasion d’affaires spécifi-
ques. Les premièresn’affectent pas l’indépendancede celui-ci : elles
fournissent les guides et les références nécessaires àla cohérence età
l’efficacité de l’action pénale.Les secondes,au contraire, sont la mar-
que d’une interférencedu pouvoir exécutif dansla procédure pénale et
portent directement atteinteau principe d’égalité entre les justiciables.
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Les dispositionsactuelles, distinguantla parole, qui estlibre, de l’écrit
qui est lié, n’assurent à cet égard qu’une garantie d’indépendance
insuffisante, et denaturele plus souvent symbolique,aux magistratsdu
ministèrepublic. La Commissionproposeque ceux-ci aient désormaisla
faculté de refuserde reprendre àleur compte desconsignesqu’ils
désapprouveraient.C’est notammentà ce stade que pourraitintervenir
le ProcureurGénéral prèsla Cour decassationlorsqu’il s’agit d’engager
ou non une action. Pour l’audience,le ministre pourrait adresserdirec-
tement à la juridiction de jugement desréquisitions écrites ou faire
appel àun avocat pour défendreson point devue. Unetelle procédure
existe déjà devantle juge administratif.

Cette clarification de la politique pénale doit se traduire par une
définition stricte de la notion de faute disciplinaire :ce dernier point
pose le problème des garanties attribuéesaux magistratsdu ministère
public.

Assurer et préciser les garanties d’indépendancedu ministère public : la
situation actuelledes magistratsdu ministère publicse caractérisepar
une forte ambiguïté, etles conditions d’articulationentre leurstatut de
magistrat et leur situation de subordination aupouvoir exécutif n’ont
jamais fait l’objet d’une définition précise.

L’ordonnance du22 décembre1958relative austatut dela magistrature,
indique queles magistratsdu parquetsont placés sousla direction etle
contrôle de leurs chefs hiérarchiqueset sous l’autorité du Garde des
Sceaux, mais ajoute qu’ « à l’audience, leur parole est libre». Comme
tout magistrat,le magistrat du ministère public esten outre soumis à
une obligationde réserve, sans queles contours decelle-ci aient jamais
fait l’objet d’une véritable définition.

Qu’il s’agisse du devoir d’obéissance oudu devoir de réserve, la
Commission pense que doivent être précisémentdéfinies les conditions
dans lesquellesles magistrats du ministère public bénéficient de la
liberté de conscience.Tout particulièrement,il convient de préciser les
conditions d’application de la liberté de parole, ainsi que les limites
séparantl’obligation de réservede l’obligation deconformisme.

A cette fin, la Commissionpropose de reprendreles principes dégagés
dans les motifs de l’avis émis par la Commission de discipline du
parquet, le 9 octobre 1987,à l’occasion del’affaire Apap.

Quant audevoir d’obéissance,cet avis rappelle quela liberté de parole
à l’audience a poureffet de soustrairele magistrat duministèrepublic à
la direction et aucontrôle de seschefshiérarchiquescommeà l’autorité
du Gardedes Sceaux,pour ne le soumettrequ’au commandementde sa
seule conscience ;de plus, la Commission estime, compte tenu dece qui
précède, que seulela méconnaissance d’une directive généralepeut
constituer une faute etqu’il ne saurait en aucun cas y avoir lieu à
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sanction disciplinaire lorsqu’unmagistrat du ministère public refuse
d’obéir à des consignesse fondant surdes considérations depersonnes.

Quant au devoir de réserve, l’avis précise que celui-ci ne saurait être
conçuautrementque commeune garantie apportéeaux justiciables ;il a
pour seul effet d’interdire aux magistrats toute critique de natureà
compromettrela confianceet le respect que leurfonction doit inspirer
au justiciable.

Ces garanties,la Commissionestime indispensablequ’elles soient ins-
crites dansla loi et reçoivent une traduction institutionnelle.Ainsi lui
paraît-il souhaitablede permettre, enparticulier, un contrôle par un
organe indépendant du ministre, non seulementdes sanctionsdiscipli-
naires, mais encore des mutations nonsollicitées. Cet ensemble de
mesuresimplique donc une modification dela loi organique.

Conscientede ce que cesgarantieset ces nouvellesfonctionsrenforcent
la responsabilitédu ministère public, la Commission estime que les
réformes qu’elle souhaite doivents’accompagner, comme pour la
défense, d’uneréflexion éthique.

Donner à la défense

unecapacitéd’initiative accrue

L’attribution des pouvoirs d’investigation au ministèrepublic rend d’au-
tant plus nécessairela réalisation d’un véritable équilibre entreles
parties. De nouvelles prérogatives marquant un accroissement dela
capacitéde la défense à intervenirdans la procédurede miseen étatne
sont toutefois acceptablesqu’à une doublecondition : elles ne devront
pas avoir pour effet d’accentuer les inégalités socialesface àla justice ;
elles nécessiteronten outre que les barreaux définissent les consé-
quencesd’une telle réforme au regardde leurs règles déontologiques
traditionnelles.

De nouvelles prérogatives

Conséquencesnécessairesde l’application du principe d’équilibre des
parties aux structuresproposéespar la Commission,ces prérogatives
nouvelles résultent égalementde plusieurs autresprincipes fondamen-
taux de la procédure pénale : présomptiond’innocence, droits de la
défenseou encoredignité de la personne.

En toute hypothèse,l’accusé doit, directementou par l’intermédiaire de
son avocat, pouvoir :
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-  demandertous les actes d’investigationestimésutiles et participer à
un choix contradictoiredes experts ;
-  soulever desnullités devant le juge ;
-  f a i re appel desdécisions du juge susceptibles de cettevoie de
recours, dansles mêmesconditions quele ministère public.

En outre, l’accusé peut :
-  l o r s d’une garde à vue, entrer en relation avec un avocat de son
choix ou désignéd’office à sa demande, etavoir avec lui un entretien
confidentiel ;
- participer auchoix de la procédurequi sera appliquée, enreconnais-
sant ou non la matérialité desfaits qui lui sont reprochés eten
acceptant ou nonla qualification juridique retenue parla partiepoursui-
vante.

En ce qui concernel’avocat, celui-ci peut accéder en permanence au
dossier constitué et s’en faire remettre descopies pour son usage
exclusif ; et l’accusé peut recevoir, sur autorisation duministèrepublic
ou du juge, copie de pièces dudossier.

L’avocat peut égalementassisterun accusé lors deses interrogatoires et
confrontations et lui poser des questions ;assister à l’audition des
témoins entendus parle ministère public, demanderla convocation de
témoins et, dans tousles cas, leur poserlui-même des questions ;
demander uneexpertisecontradictoire.

Une double condition

 En premier lieu, il est bien évident quesi la faculté est donnée àla
défensede jouer un rôle actif lors de la mise en état, l’assistanced’un
avocat estplus quejamais précieuse, etla question dela « qualité » de
cette assistanceest directement posée.S’il veut exercer pleinement sa
mission, l’avocat ne pourra se contenterd’une assistance minimale.Il
devra s’efforcerd’assister aux interrogatoires, demanderlui-même la
comparution detémoins,...

Dans ces conditions, le danger serait queles inégalitésque l’on peut
déjà observer enfonction des capacitésfinancières etde la situation
sociale des accusésn’évoluent vers une véritable « défenseà deux
vitesses » :les plus démunisne bénéficieraientalors qued’un service
minimal, l’utilisation de toutes les virtualités que recèlerait une procé-
dure réformée étantréservéeà ceux qui pourraients’octroyer le secours
d’avocatssachantet voulant faire preuve d’initiative.

Dès lors, la mise en oeuvre des réformes proposées est étroitement
subordonnéeà une réformeprofonde de l’aide accordéepar l’État en
matièrepénale.
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Dans son rapport du 30 avril 1990, le Conseil d’État a établi une
comparaisondes dépenses consacrées àl’aide judiciaire et à l’aide à la
consultation juridique- notions réuniessousle terme uniqued’« aide
juridique» - dans les principaux pays occidentaux. Il y est ainsi
montré que si les dépensesd’aide juridique convertiesen francs/habi-
tants sontde 34 F aux USA, 98 F en Angleterre et auPaysde Galles,
60 F aux Pays-baset 30 F en RFA, elles ne dépassentpas 7 F par
habitant en France.

Si l’on isole la part du budget consacrée àl’aide juridique en matière
pénale, l’écart est de 1 à 5 entre la France et la RFA, mais devient
sensiblementplus important avecles paysde tradition accusatoire : de 1
à 20 avec les USA et de 1 à 50 avec l’Angleterre et le Paysde Galles.

Sansdoute faut-il aussitôtapporter un double correctif à ces données
brutes. Lespays cités connaissentun nombre de litiges soumis aux
tribunaux, supérieurau nombre enregistrédansnotre pays. En outre,
pour certains, la procédure pénale estde nature essentiellementaccusa-
toire, et la fonction de l’avocat y est, de ce fait, beaucoup plus
importante.

La portée d’une telle correctionne doit cependant pas être surestimée.
En matièrecivile, la Francen’échappepasau phénomènede judiciarisa-
tion des sociétés occidentales,et le nombre des litiges contentieuxs’y
accroît rapidement. Enmatière pénale,les propositions faites parla
Commissionconduisent,on l’a vu, à une extensiondu rôle de l’avocat.
Sans aller jusqu’à lui donner l’initiative et la direction autonomede
l’enquête,celles-ci l’amènent cependant àintervenir plus tôt et defaçon
plus active.

Même en tenantcomptede l’impact de la dépénalisation préconisée par
la Commission,la charge enmatièred’aide juridique serait accrue,dans
des proportions quela Commissionn’est pasen mesure de chiffrer avec
précision maisqui imposent certainementun alignementdes dépenses
sur un pays à procédure comparablecomme la RFA. En outre, les
propositions dela Commission supposentaussi « la recherche dela
qualité du service» assuré parles avocats, au double sens donné àce
terme parle rapport précitédu Conseil d’État : compétence,impliquant
notamment une formation spécialiséeen matièrepénaleet une meilleure
information du public sur les spécialités ; etdisponibilité, impliquant
l’organisation de permanencespénales,auxquellesdes avocatsse consa-
creraient pour une période limitée, à mi-temps ouà plein temps,cette
disponibilité devrait êtrefacilitée par l’institution d’un « calendrier prévi-
sionnel » (voir infra fiche n˚ 8).

Une mise en oeuvre du projet de la Commission, à aide juridique
donnée ouinsuffisamment améliorée, conduiraitainsi à un accroisse-
ment des inégalités faceà la justice qui ne saurait être accepté. La
Commission fait donc d’une réforme del’aide accordée parl’État en
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matière pénale, une condition indispensableà la mise en oeuvre des
mesuresproposées.
 En second lieu, le développementdu rôle de l’avocat, suppose que

les barreaux précisent, danscette nouvelle perspective,les obligations
déontologiques qui résulterontde cetaccroissement desprérogativesde
l’avocat. Il leur reviendrabien sûr deveiller scrupuleusement au respect
de cesrègles.

Harmoniserle régimede l’action civile

S’il est évident quela protection des victimes est l’un des objectifsdu
droit pénal, il n’en demeure pasmoins que seul le ministèrepublic est
partie principale à l’action répressive,même lorsque l’action publique
est mise en mouvement parla partie civile.

C’est donc auministère public qu’incombed’abord la mise en étatdes
affaires pénales.Sous cette réserve, la Commissionpropose d’évoluer
vers un authentique « droit dela victime ». Celui-ci suppose,outre le
droit à l’indemnisation,un accèsau dossierlui permettant unemeilleure
défense de ses intérêts et, plus généralement,pour ce qui estdes
intérêts civils, un alignement des droitsde la victime sur ceux dont
bénéficie la défense.

L’accès des victimes individuelles, tel qu’il est organisé actuellement
sous forme de constitution departie civile devant le juge d’instruction,
ne pose pasde problème, etles réformes de structures proposées parla
Commissionne nécessitent,sur ce point, qu’une adaptation mineure :
dans le schéma proposé,la constitution de partiecivile aurait lieu
devant le juge, lequel statuerait surla recevabilité et, s’il y a lieu,
enjoindrait auministèrepublic d’ouvrir une enquête.

En revanche,si l’on met à partle casdes affaires de presse - laloi de
1881comportantdesdispositionsparticulières, notammenten matièrede
preuves -, la citation directe du prévenu par la victime devant la
juridiction de jugementsoulèvede sérieusesdifficultés. Ainsi n’est-il pas
rare de voir le tribunal correctionnelsaisi par cette voie de faits de
nature civile et abusivementqualifiés pénalement,ou encore defaits
donnant lieu à contestation sérieuseet nécessitantune véritable instruc-
tion. Une telle situation, outrele fait qu’elle est susceptible d’entraîner
un grave dommage,est préjudiciableà une bonne administrationde la
justice en ce qu’elle conduit à l’encombrementdes prétoires pardes
affaires qui ne sontpas en état d’être jugées.

Dans le système proposé,cet inconvénientdisparaît,dès lors que le
juge, en casde citation directe par le ministèrepublic ou la partie civile,
peut être saisi à la demande dela personne citée oudu ministère
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public, seprononcersur la recevabilitéet ordonner,le caséchéant, une
enquête contradictoire.

Une fois précisésdans cetteperspectiveles droits des victimes parties
civiles (quellesqu’elles soient), il conviendra d’indiquercommentpour-
rait être envisagéel’unification des conditions de recevabilité de l’action
civile des associations.

Préciser les droits des victimes parties civiles

Droits de la partie civile (directement ou par l’intermédiaire de son
avocat) :
-  saisir le juge. Citer directement devantle tribunal la partie poursui-
vie, celle-ci pouvant (sauf en matière depresse)contester la citation
auprès dujuge ;
-  demandertous actesd’investigation estimés utiles ;
-  demanderles expertisesutiles à la détermination de l’existence,de
l’origine ou du montant du préjudice ;
-  soulever desnullités ;
-  fa i re appeldesdécisionsdu juge susceptiblesde cettevoie de recours
et faisant grief à ses intérêts,à l’exclusion de celles relatives à la
détentionprovisoire ou au contrôle judiciaire.

Prérogatives accordéesà l’avocat de la partie civile :
- accéder au dossier dansles mêmes conditions quela défense ;
- assister la victime lors de ses auditions et confrontations.

Unifier les conditions de recevabilité
de l’action civile des associations

L’article 2 du CPP permet déjà aux groupements dontla personnalité
morale est reconnue,comme aux personnes physiques, d’exercerl’action
civile lorsqu’une infractiona causéun préjudice direct à leurs intérêts,
sous la forme, parexemple, d’uneatteinte à leur patrimoine.

En revanche,s’agissant dupréjudicecausé parune infractionà l’intérêt
collectif défendu parun groupement,seules deslois ponctuelles ont
donné la faculté à certaines catégoriesd’associationsd’exercer l’action
civile dansdes conditionsdérogeant au droitcommun.Leur nombre est
désormaisimportant,croît demanièreaccéléréeet les exceptionsparais-
sent de moins en moins justifiables. Les régimes eux-mêmessont
divers :diversité tenant àla nature del’infraction (action limitée ou non
à une liste d’infractionsdéterminéespar la loi), au caractèredu préju-
dice (direct ou indirect selon les cas), à l’attitudede la victime directe
(accord ou constitutionde partie civile préalableà l’action de l’associa-
tion) ou du ministèrepublic (actionpublique déjà mise en mouvement),
à l’anciennetéde l’association (déclaration antérieurede 3 ou 5 ans à

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



l’infraction) ou à son statut (agrément,reconnaissance d’utilitépu-
blique...).

La Commissionproposeun régime uniqueapplicableaux associations.

Peut exercer les droits reconnusà la partie civile, toute associationagréée
régulièrementdéclaréedepuis au moins cinq ans à la date desfaits qui a
pour objet, par ses statuts,la défensed’intérêts collectifs quel’infraction a
directementou indirectementlésés (voir infra fiche n˚ 1).

Une telle unification ne doit toutefois pas conduire àdesdébordements
contentieux. Les infractions pouvantdonner lieu à une telle action
« collective » doivent être limitativement énumérées parla loi ; en
outre, la citation directe parune association,comme cellefaite par le
ministère public ou par une victime individuelle peut être contestée
auprèsdu juge par la partie poursuivie.

Renforcer les pouvoirs du juge
dansle contrôle dela mise enétat
et la protection des libertésindividuelles

Il s’agit là de la clé de voûte de la réforme proposée. Quel’on
considèreles pouvoirs propres donnésau juge ou le rôle attribué à la
chambre d’accusation, l’objectif est d’organiser un contrôle par les
magistrats du siège des investigations menées parle ministère public et
d’assurer la garantie judiciaire des libertés individuelles. Dans cette
perspective,les propositions dela Commissiontendentà une simplifica-
tion et à une meilleureefficacité des structuresjudiciaires. En effet,
seraientconfiées au mêmejuge l’ensemble des compétences relatives
aux libertés individuelles actuellement partagéesentre le juge d’instruc-
tion, le tribunal correctionnel etle président du tribunal de grande
instance, y compris le contrôle de certaines mesures administratives
privatives de liberté.

Les pouvoirs propres du juge 1

Le contrôle de la procédure de mise en état

Les compétencesdu juge, dans sa fonction dejuge de la légalité de
l’enquête, peuvent être présentéesselontrois aspects principaux,ceux-ci
se recoupant toutefois pour certainesdécisions.
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Son autorisation est nécessairepour toute mesureportant atteinte aux
droits fondamentaux dela personne.

C’est lui qui prolonge la garde à vue (voir fiche n˚ 17), décideles
mesuresprivatives ou restrictives de liberté (détention provisoire ou
contrôle judiciaire), et décerneles mandats d’amener.

Il doit, de plus, être saisi par le ministère public lorsque celui-ci
envisage derecourir à une perquisition(voir fiche n˚ 12), à unemesure
de placement surécoutes(voir fiche n˚ 13)...

Il contrôle la régularité de la procédure de mise enétat.

Il vérifie, à ce titre, la légalité desinitiatives prises par les parties,qu’il
s’agissede la décision de « plaider coupable » (voir fiche n˚ 2) ou du
recours parla police ou le ministère public à une procédure d’urgence
(voir fiche n˚ 5).

Plus généralement,il s’assure dela régularité del’activité d’investigation
menée parle ministère public :
-  i l accordeou refusela prolongationdesdélais légauxd’enquête(voir
fiche n˚ 8 ) ;
-  il statue, à la demande des parties, surle refus du ministère public
d’accorderune mesured’investigation ;
-  il statue sur les nullités desactesde la procédure, soulevées devant
lui ou qu’il relève d’office (voir fiche n˚ 7 ) ;
-  enfin, constatantl’inaction du ministère publicou des entraves àla
bonne marche de l’enquête,il peut saisir la chambred’accusationet lui
demanderle dessaisissementdu ministère public (voir infra p. 149).

Il prend les décisions juridictionnellesrelatives aux différents stadesde la
procédure.

En cas soit de citation directe parle ministèrepublic ou la partie civile,
soit de convocation par procès-verbal,il peut, à la demande dela
personne citéeou du ministère public,ordonner une enquête contradic-
toire.

En toute hypothèse, il statue sur la recevabilité desconstitutionsde
parties civiles (voir fiche n˚ 1). Il décidedu renvoi devantla juridiction
de jugementou ordonneéventuellementun non-lieu.

La garantie du respect des libertés individuelles

Assurer le respect deslibertés individuelles est la mission de tout juge,
qu’il appartienneà l’ordre judiciaire ou à la juridiction administrative.
Le fait de confier à un même juge l’essentieldu contentieux judiciaire
des libertés individuellesne signifie donc nullement quece « juge des
libertés » auraitl’exclusivité d’une telle tâche. Il traduit le souci de la
Commissionde simplifier les structuresjudiciaires et de rendreplus
aisée leur perception par le public ainsi, peut-être, qued’accroître
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l’efficacité du contrôle juridictionnel, enattribuant à un même juge
différents contentieuxdes libertés.

Il s’agit en fait de deux types decontentieux :
-  les actes effectuéslors de l’enquête ou les mesuresprises avantle
renvoi devant la juridiction de jugement qui portent atteinte aux
libertés : les compétencesdu juge dansce domaine ont étéexposéesci-
dessus ;
-  les divers cas où l’autorité judiciaire est amenéeà intervenir lors
d’une procédure administrativesusceptiblede porter atteinteaux droits
fondamentaux dela personne :c’est pour l’essentiel,le rôle joué parle
juge judiciaire dans certainesmesuresadministrativesprisesau titre de
la police desétrangers- rétentionadministrative- ou de la police des
aliénés - contrôle desmesures d’internementd’office.
Placé en situation d’arbitreentre l’autorité administrative,le ministère
public et la défense, garantd’un difficile équilibre entre le respectdes
libertés et l’efficacité des poursuites ou desmesuresadministratives,le
juge apparait biencomme le pivot des structures proposées.C’est dire
combien il est indispensablequ’il soit choisi avecun soin particulier.

Il est ainsi apparu absolumentnécessaireà la Commissionque ce juge
ait au moins rangde vice-présidentde tribunal de grande instance.

Au plan pratique,ce choix implique les conséquencessuivantes :il y a à
ce jour (en métropole etdans les DOM-TOM) 568 juges d’instruction
dont 112 premiers juges ayant donc le grade de vice-président.Ce
dernier chiffre est sans doute insuffisant pour assumerles nouvelles
responsabilités prévues.La réforme proposée pourrait entraîner une
réduction du nombredes postesactuellement tenus par les juges
d’instruction, maisde manièrepeu importante,car si le juge n’a plus de
pouvoir d’investigation,il voit en revancheson rôle juridictionnel ren-
forcé et étendu. Les quelques postesdégagés concernent d’ailleursdes
magistrats du siègeinamovibles.Il s’agira donc, endéfinitive, d’envisa-
ger la création de postes degreffiers, une augmentationdu corps des
magistrats,ainsi que la modificationde la pyramide hiérarchiqueaccom-
pagnée d’un effort important de formation et d’uneréflexion éthique.
La Commission rappelle toutefoisqu’elle propose la suppression des
jugements pardéfaut (voir infra fiches n˚ 6 et 20) et la simplification de
la procédure (voir infra fiche n˚ 2), préconise une dépénalisationet
recommandela départementalisation des juridictions pénales,ce qui
devrait réduire trèssensiblementles besoins eneffectifs.

Parallèlement à l’améliorationde l’aide juridique, la Commissionestime
en outre indispensable une amélioration comparable des conditionsde
travail des magistrats.
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Le rôle accru de la chambre d’accusation 1

L’éventuelle institution de la collégialité au stadede l’instruction a fait
l’objet, ces dernières années, de débats récurrents et de tentatives
législatives couronnéesde peu de succès.

On connaît les arguments des adversairesde la collégialité, qui se
retrouvent d’ailleurs dans les réponsesde certaines juridictions àla
consultation (infraannexen˚ 4) :
-  u n e telle solution est àl’origine de difficultés matérielles, entermes
notamment d’effectifs ;
-  s e s effetsne sont pas garantis, dansla mesure oùla collégialité se
trouve nécessairementprise entre deux positions extrêmes : entérinerles
propositionsdes enquêteursou organiserun véritable pré-jugement de
l’affaire.

Face à de tels inconvénients, quels peuvent être les avantages dela
collégialité au stadede l’instruction ?

L’argument traditionnel de ses partisans estqu’elle permet d’éviter le
risque de partialité d’un juge qui, chargé de l’instruction sous deux
aspects- fonctions d’enquêteet fonctions juridictionnelles- peut être
tenté de mettreles secondes auservice des premières: l’exemple
typique enest l’utilisation de la détention provisoire commemoyen de
pression.

Les structures proposéespar la Commission, dansla mesure oùelles
reposent sur une distinctiondes deux catégoriesde fonctions, éliminent,
en principe, un tel risque. Dans ces conditions, la collégialité ne
pourrait être justifiée que par un souci d’ordre différent. Il s’agirait
d’éviter que le face à face d’une institution fortement organisée et
hiérarchisée - le ministèrepublic - et d’un hommeisolé - le j u g e  -
ne se traduisepar un déséquilibreau détriment de ce dernier.

Réforme du ministère public,choix du juge à un rang élevéconstituent
déjà des éléments de réponseà un déséquilibrevirtuel. Un troisième
réside dans le renforcementdu rôle joué par la chambre d’accusation.
La position du juge se trouve alors confortée parla présenced’un
organisme de composition collégiale.Le recours à la collégialité est
toutefois réservé aux seulscas où il est véritablementutile :
- lorsqu’il est fait appel de certainesdécisionsdu juge ;
- e t , de manière exceptionnelle,en cas de carence majeure rendant
nécessairele dessaisissementdu ministère public.
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L’appel

La chambred’accusationest l’instance d’appel de la plupart des déci-
sionsdu juge. Sont susceptibles d’appel devantla chambre d’accusation :
-  l e s mesures relatives àla liberté individuelle ;
-  le refus d’autorisation d’investigation ;
-  l e refus de prolongation de délaid’enquête ;
-  les décisions surles nullités ;
-  l a décision denon-lieu ou de refusd’informer;
-  lesdécisionssur la compétence ;
-  l a décisionsur la recevabilitéde partie civile ;
-  la décision fixantle montant dela consignation.

Le président dela chambred’accusationrejette les appelshors délai ou
dilatoires. Son ordonnancedevra àl’avenir être motivée.Le pourvoi
n’est immédiatementrecevableque pourles décisionsénumérées parla
loi (détention,nullités, décisionsmettant fin à la procédure...).

Le dessaisissementdu ministère public

La chambred’accusationest en outre l’instance qui, saisiepar le juge en
cas d’inaction du ministère public ou d’entraveà la bonne marche de
l’enquête, pourraordonner le dessaisissementet désignerl’un de ses
membrespour procéderaux investigations.

La Commissions’est en effet efforcée de prendre en compte les situa-
tions de conflit ou de blocage que pourrait occasionner le cumul
systématiquedes fonctions d’enquête etde poursuite parle ministère
public. Celui-ci peut sevoir contraint d’enquêter sur injonctiondu juge,
après constitution de partiecivile, alors qu’il estimequ’il n’y a pas lieu
de poursuivre. Il peutse voir enjoindre deprocéder à denouvelles
mesuresd’investigation,alors qu’il les estimeinutiles.

C’est à un tel souci que répondl’institution d’une procédurede dessai-
sissementdu ministère public, dont le fonctionnements’inspire directe-
ment des dispositions quirégissent actuellementle rôle de la chambre
d’accusationdans le cas d’infractions commisespar des magistrats ou
certainsfonctionnaires(art. 682 du CPP) oulorsquela chambredécide
d’évoquerune affaire(art. 206 al. 3, 207 al. 2 et 221-1 du CPP).

Cette solutiona paru de loin préférableà celle qui aurait consisté à
attribuer aujuge la faculté de dessaisirlui-même le ministèrepublic. Il
était difficile qu’une décisiond’une telle gravité et supposantun affron-
tement directavec le ministère public relevât d’un magistrat isolé. Le
recours àla chambred’accusationpermet néanmoinsd’éviter l’institu-
tion d’un nouvel organe.

La procédure dedessaisissementserait la suivante.
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Lorsque le juge chargé du contrôlede la mise en état, saisi par l’une
des parties ou d’office, estime qu’il est en présenced’une inaction du
ministère public ou d’entrave à la bonne marche de l’enquête, il peut
saisir la chambred’accusationen vue du dessaisissementdu ministère
public.

La chambred’accusationpeut dessaisirle ministère public de l’enquête,
par arrêt motivé susceptiblede pourvoi. Dansce cas, elledésignel’un
de sesmembrespour procéderaux investigations.Celui-ci peut requérir
par commission rogatoire toutofficier de police judiciaire de procéder
aux actesd’information qu’il estimenécessaires.

La chambre d’accusation est substituée aujuge pour l’exercice des
fonctions juridictionnelles. Celuide ses membres qui ala charge de
l’enquête ne peut alorsprendrepart au décisionsde la chambre.

C’est, de même, la chambred’accusationqui autorise, sur demandede
celui de sesmembreschargé de l’enquête, les mesuresportant atteinte
aux libertés individuelles.

Les demandesdu ministèrepublic et des partiesprivées relatives à des
actes d’enquêtesont adresséesau membre de la chambre chargéde
l’enquête. Si celui-ci refuse les mesures demandées,les parties peuvent
saisir la chambre d’accusation.

A la clôture de l’enquête contradictoire,la chambred’accusationpeut
être saisiepar le juge, s’il estime non fondéle non lieu demandé parle
ministère public.

La Commissiona choisi, en toute connaissancede cause,de ne pas se
borner àsuggérer un « toilettage » du code de procédure pénale ou un
recensementd’aménagements pratiques parmilesquelsles instancespoli-
tiques pourraientpuiser à leur gré. Elle est, de ce fait, pleinement
consciente du caractère novateurde la réforme d’ensemblequ’elle
propose.
Toutefois, prêteà faire preuve d’audace, ellerefuse tout aventurisme.
Sesmembresont donc été unanimes pour affirmer queles propositions
qui viennent d’être exposées étaient étroitement subordonnées aures-
pect des conditions dont elles sont assorties.

Si l’ensemble des conditions n’était pas rempli, la Commission, à une
forte majorité, préféreraitle maintien desstructures actuelles à une
réforme risquant d’aboutir à une situationencoremoins satisfaisanteque
la situation présente. Toutefois,deux membresde la Commission esti-
ment que, dans cettehypothèse, mieux vaudrait alors adopter les
structures proposées dansl’opinion divergente de M. Braunschweig :
maintenir les pouvoirsd’investigation du juge d’instruction et confier les
fonctions juridictionnellesà une « chambred’instruction » (voir infra).
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Seconde partie

Règles deprocédure

Si, dans sa transcription juridique,la procédure pénaleprend la forme
d’un système de règlestechniques,elle ne saurait s’y réduire. Elle est,
nécessairement, l’émanation d’unensemblede valeurs et de finalités
souvent difficilementconciliables. C’est à ces fondements dela procé-
dure - principes quila commandent,acteurs quila mettent enoeuvre
- qu’ont été consacrées l’introduction etla première partie de ce
rapport. La Commissions’est efforcéed’y présenter les choix essentiels
qui doivent, selon elle,présider à toute volonté de réforme en profon-
deur.

Parvenueà ce stade,elle s’est trouvée confrontée à un dilemme : fallait-
il passer deschoix de principe à un systèmede règles ? Était-il préféra-
ble de s’en tenir à l’exposé d’options et de cadres fondamentaux, et
laisser aux instances politiques,si elles les retenaient,le soin d’en tirer
les conséquencestechniques ?

Il ne lui a paru, enpremier lieu, ni utile, ni souhaitable de proposer,
par une application systématiquedes options dégagées,un système
procédural exhaustifet détaillé. En effet, si certainesrègles de procé-
dure résultent sans doutenécessairement deschoix effectués, d’autres
leur sont plus indifférentes et surtout, pour beaucoupd’entre elles,
plusieursvariantes sontpossibles. Dès lors, unerévision exhaustive des
règles du code consacréesà la mise en état des affaires pénales n’aurait
été qu’un exercice formel, alourdissantle rapport, etrisquantde nuire à
la perception claire des innovations proposées. Enoutre, il a paru à la
Commissionque l’entreprisede réflexion et de proposition quilui avait
été confiée, relevaitd’une démarche différentede la rédaction d’un
projet ou même d’un avant-projetde loi.

Cependant,c’eût été sans doute pourla Commissionne remplir qu’in-
complètementsa mission que de s’en tenir à proposerdes principeset
des choix de structures,sans s’efforcer de mettre en évidence leurs
effets dansle déroulement technique dela procédure.

C’est pour échapperà un tel dilemme qu’à été retenule système des
« fiches » sur lequel est construite la seconde partiede ce rapport. On
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n’y trouvera doncni l’ébauche d’un projet de texte, ni même un
ensemble de règles minimales.Il s’agit plutôt d’un documentde travail
dont l’élaboration a permis à la Commission des’assurer dela cohé-
rence techniquedes options retenues.

Cette fonction de document detravail explique la compositionen deux
partiesde chacunedesfiches. La premièreest consacrée àla confronta-
tion du droit actuel auxoptions fondamentalesretenues ;elle permet,
pour chaque thème,de dégager unegrille d’analyse et un ensemble
d’orientations. La secondefait apparaîtreles conséquences procédurales
possiblespar un ensemble de propositions.

Ces dernières sontd’un degré de précision variable, selon quel’aspect
de la procédure examiné metplus ou moins fortement enjeu les
options retenues.Elles varient égalementen intensité : pourla Commis-
sion, certainesrésultent nécessairementdeschoix effectués ; d’autresne
sont retenuesqu’à titre d’exemple, parmiplusieurs choix possibles.
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L’incidence du choix
ou de la qualité des parties

sur le déroulement de la procédure

Fiche n˚ 1

Constitution de partiecivile

Les dispositions actuelles du code de procédure pénale assurentl’accès
de la victime à la justice pénale : toute personnephysiqueou morale
qui a personnellement souffertd’un dommage directementcausé par
une infraction peut mettreen mouvementl’action publique ense consti-
tuant partie civile (cf. art. 2 du CPP).

La Commissionpropose d’élever cet accèsau rang de principe dela
procédure pénale, etd’en tirer toutes les conséquences,en favorisant
l’évolution vers un droit de la victime, parallèleà celui de la défense.

Un tel effort est susceptibled’emprunter trois voies :
-  permett re uneparticipation plusactive de la victime à la procédure
de mise en état ;
- l a faire bénéficier de meilleures garantiesd’indemnisation;
- simplifier et unifier les conditionsd’accèsà la justice pénalepour les
associations.

Évoluer vers un véritable droit de la victime
Il importe quesoit pleinement reconnuà la victime le statut de partie à
la procédure etqu’elle puisse, àtitre de partie jointe, y participer de
manière plus active.

Tel est l’objet des propositions concernantla participation de la partie
léséeà la procédure, dansles conditions indiquées en première partie
du rapport (voir aussiles fiches qui suivent).

Assurer de meilleures garanties d’indemnisation
La loi du 3 janvier 1977 a ouvert à certainesvictimes d’infractions la
possibilité d’un recoursen indemnité lorsquela réparation intégrale du
préjudice subine peut êtreobtenued’aucuneautre façon. L’indemnité
est verséepar l’État qui est alors subrogédans les droits de la victime.
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La procédure ne garantit toutefois pas une indemnisation totale de
toutes les victimes d’infractions. Tant les faits à l’origine du dommage
que le préjudice lui-même doivent être d’une particulière gravité.

Un projet de loi en cours d’examen devant le parlement s’efforce
d’assurer de meilleures conditionsd’indemnisation desvictimes d’un
dommage corporel, etpropose d’autre part d’élever le plafond de
ressources audessousduquel les victimes de vol, d’escroquerie ou
d’abus de confiance ontdroit à indemnité. Les indemnités seront ver-
sées sans délai parun Fonds de garantiedes victimes d’infractions.

Si un élargissementaccrudesconditions d’ouverture du droità indemni-
sation est sansdoute souhaitable, les problèmes posés relèventde
considérations financières bienplus que juridiques, etla Commissiona
préféré s’abstenir d’émettre des propositions précisesdont elle n’était
pas en mesure d’estimerles effets budgétaires. Elletient, d’autre part, à
rappeler l’importance du désintéressement dela victime par l’auteur
même de l’infraction, désintéressement quipeut, dès à présent, faire
bénéficier le coupable decirconstancesatténuantes(art. 467-1 du CPP)
ou permettre la dispense de peine (art. 469-2 du CPP) et seraitla
condition du classementjudiciaire despoursuites proposé parla Com-
mission (voir fichen˚ 2).

De meilleures garantiesd’indemnisation pourraient aussi résulter de
l’institution d’une procédure de médiation(voir supra : introduction,
principe de légalité).

Unifier les conditions d’accès à la justice pénale
pour les associations
Le régime actueld’accèsdes associationsse caractérise pardes disposi-
tions éparses et disparates.

En premier lieu, l’exercice des droits de la partie civile n’est reconnu
qu’à certaines d’associations, sélectionnéesen fonction de la nature des
intérêts qu’elles défendent. Il s’agit de diverses associations àobjet
humanitaire (par exemple : les associationsde lutte contre le racisme,
les discriminations, le proxénétisme ou l’alcoolisme), ou écologiste
(mouvements de protection de l’environnement, des animaux etde la
nature) ; plus largement des associationsde défensedes intérêts des
familles, desconsommateurs...La liste est loin d’être exhaustive, etsa
connaissanceest d’autant plus difficile que si les conditionsd’action de
certainesde ces associations sontinscrites dansle code de procédure
pénale, pour d’autres ellesdoivent être recherchéesdans des textes
épars.

En secondlieu, l’exercice des droitsde la partie civile est parfois soumis
à des conditions d’agrémentou d’ancienneté,ou au cumul de ces deux
conditions.
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Certainesassociations nepeuventainsi exercerl’action collective que si
elles sont reconnuesd’utilité publique - ligues antialcooliques,par
exemple -,d’autres doivent enoutre avoir reçu un agrémentspécial.

Nombreuses sontles associationspour lesquellesla possibilité d’agir
comme partiecivile pour la défensed’un intérêt collectif est subordon-
née à des conditions d’ancienneté : associationsde lutte contre le
racisme,les violencessexuelles...

Quant auxassociations deconsommateurs,elles doivent àla fois remplir
des conditions d’agrément et d’ancienneté.

Un second type de conditionspeut en outre venir s’ajouter : ainsi
certaines associationsne peuvent-ellesexercer l’action civile qu’avec
l’accord de la victime (lutte contreles violencessexuelles)ou si l’action
publique a déjà été mise en mouvementpar le ministère public ou la
victime directe (défense del’enfance martyrisée).

Enfin, au sein même de l’ensembledes groupements concernésl’ampli-
tude du domaine d’action est variable : l’action des associationsde
consommateurs(commecelle des syndicats)est ouvertepour tout fait
portant préjudicedirect ou indirect à l’intérêt collectif représenté ;en
revanche,la plupart des autresassociationsne peuvent agir quesi le
préjudice est causé par certaines catégoriesd’infractions ou par des
infractions limitativement énumérées.

Si cette disparitérestait acceptable lorsquel’action collective était le
privilège de quelquesorganismes,son maintien paraît peuconcevable
lorsqu’on prend enconsidérationle nombre des associationsdésormais
aptesà exercer une telle action etl’accélérationdu mouvement.On est
d’ailleurs contraint de reconnaître,quelle que soit la peur «d’engorge-
ment » desjuridictions manifestée parcertains magistrats,qu’il s’agit là
d’un phénomène irréversible, à l’intersectionde deux mouvements de
fond de nos sociétés :le développementde l’action associative etla
place croissante du droit dansles relations sociales.

Aussi la Commissionpropose-t-elle uneunification etune simplification,
tant de l’accès que du domained’action, en retenant trois critères :
- l a relation de l’infraction avec l’objet de l’association ;
- l’agrément afin de permettre unevérification préalabledu sérieux du
groupement ;
- l’ancienneté decelle-ci, afin d’éviter les créationsde circonstance.

Unifier le régime dans le sensd’un élargissementnécessitetoutefois de
se prémunircontre d’éventuelsdébordements etd’éviter que certaines
associationsne soient tentéesde considérerle prétoire comme un lieu
de débat public, occasion d’un accèsfacile aux médias. Aussiest-il
souhaitableque la loi fixe une liste limitative des infractions pour
lesquelles on peut défendrenon seulement un intérêt personnelet
direct, mais aussiun intérêt collectif en cas de préjudice indirect.
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D’ailleurs, la faculté donnéeà la partie poursuivie ainsi qu’auministère
public, de contesterla citation directe devantla juridiction de jugement
par la saisine du juge sert de contrepoidsen permettant aujuge de
contrôler la capacité juridique del’associationet la recevabilité de son
action et de vérifier que l’affaire est en étatd’être jugée.Cette procé-
dure évite que certaines associationsn’utilisent des poursuites pénales
abusives commeun moyen de publicité sinon de «chantage » média-
tique.

Propositions de la Commission

Lorsque l’action publique est déjà engagée,la victime d’une infraction
peut se constituerpartie civile auprèsdu juge ou lors de l’audience de
jugement.

Lorsque l’action publique n’est pas encore engagée, elle peutêtre mise
en mouvement parla plainte avec constitutionde partie civile devant le
juge. La partie civile peut citer directementla personnepoursuivie
devant la juridiction de jugement ; cette personne (etle ministère
public) ayantla faculté, dans un délai prévu parla loi, de saisirle juge
et de contester devantlui la citation (sauf en matièrede presse).

La partie civile qui met en mouvementl’action publique doit,si elle n’a
pas obtenul’aide judiciaire, consignerau greffe une sommefixée par le
juge qui ne doit pas être supérieure au montant présumédes frais de
procédure. Le juge peut dispenser de consignationcompte-tenu des
ressourcesde la victime ou de la natureparticulière del’affaire (cf. art.
88 du CPP). La Commissionestimetoutefois souhaitabled’envisagerun
systèmede forfait partiel : la consignation serait constituée d’unepartie
fixe dont le montant serait prévu parla loi selon la qualification de
l’infraction prétendue, etd’une partie variable représentant lesfrais
présumés d’expertise.

Le juge examine la recevabilitéde la constitution et s’assure queles
faits allégués peuvent légalementcomporter une poursuite.Il ordonne
communicationde la plainte au procureurde la République.

Le ministère public ouvre une enquêteou décide qu’il n’y a pas lieu à
poursuivre. Dansce dernier cas, la partie civile disposed’un délai de
dix jours pour présenter ses observations écritesou orales.A l’issue de
ce délai, le juge décide s’il convient d’ordonner le non-lieu, l’ouverture
d’une mise en étatou le renvoi devant une juridiction de jugement.

Lorsqu’il est saisi par une personnefaisant l’objet d’une citation directe
ou par le ministère public,le juge, aprèsavoir examinéla recevabilité
de la constitution décide s’il y a lieu d’autoriser la citation directeou
d’ordonner l’ouverture d’une enquête. Dansce derniercas,la procédure
se déroule dansles conditionsexposéesci-dessus.
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Les ordonnances parlesquellesle juge déclare irrecevablela constitution
de partie civile ou décide le non-lieu sont motivées et susceptibles
d’appel devant la chambre d’accusation.

S’agissant d’associations,la constitution de partiecivile ne peut être
recevable,par dérogationun droit commun del’article 2 du CPP, quesi
les conditions suivantes sont remplies :
- l’associationdoit être agréée, régulièrement déclaréedepuisau moins
cinq ans àla date des faits ;
- l es faits doivent être susceptiblesde constituer une infraction figurant
sur une liste déterminée parla loi ;
- l’infraction prétenduedoit avoir porté atteinteaux intérêts collectifs
dont l’association, par sesstatuts,se proposela défense.

Droits de la partie civile : se reporter àla premièrepartie et auxfiches
relatives aux différents actes dela procédure.
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Fiche n˚2

Simplification des procédures
quandl’accusé« plaide coupable1»

Dans le systèmeactuel, l’attitude de la personne poursuivie est juridi-
quementdépourvued’effet sur la procédureappliquée(sauf en ce qui
concernele jugement séancetenante quele prévenupeut refuser en cas
de comparution immédiate).
En matière criminelle, une procédure unique exigeant unemise en état
approfondie tant surles faits que surla personnalité, est imposée parle
code ; dansles autres cas,c’est à la partie poursuivante - ministère
public ou partie civile - qu’il revient d’apprécier le choix de la voie
procédurale.

Un tel système appelletrois observations :
-  t ra i tant pareillement la personne quia reconnu les faits et leur
qualification et celle quiles conteste,il est peu favorable au respectde
la présomption d’innocence ;
-  ne prenantnullement en comptela position adoptéepar l’accusé à
l’égard des accusationsdont il fait l’objet, il ne favorise pas une
véritable participationde celui-ciau processusjudiciaire, alors quecette
participation, lorsqu’elle est possible, estla condition d’une justice plus
efficace parce qu’elle est acceptée parcelui-là mêmequi la subit ;
-  enfin, n’accordant aucun effet procédural à la reconnaissancede
culpabilité, il peut imposer des procéduresde recherche despreuves
dans des cas où les faits ne sont pas contestés, au détriment d’une
affectation plus opportune desmoyensdont disposela justice.

Pour ces raisons, il a paru souhaitable àla commission que le choix
effectué parl’accusé de « plaider coupable » ou « non coupable » soit
pris en considération dansla procédure dontil fait l’objet.
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Plusieurs optionssont alors envisageables.Elles doivent toutefois être
assortiesde conditions qui évitent, quelle quesoit l’option retenue,
qu’une telle procédure soit susceptible de nuiretant à l’intérêt de la
justice qu’aux droits de la défense.
L’intérêt de la justice exige qu’une telle procédures’effectue sous le
contrôle du juge qui, d’une part, veille à ce que la procédurene dévie
pas vers des formes de « marchandage » et àce que l’aveu ne soit pas
calculé pour soustraireun coupable aux recherches, et qui, d’autrepart,
prend les mesures nécessairesà la conservation despreuvesau cas de
rétractation.
Les droitsde la défenseimpliquent que la reconnaissanceformelle des
faits intervienne en présence del’avocat et ne présentepas un caractère
irréversible : l’accusé doit conserver, tout aulong de la procédure, la
maîtrise de son système de défense et pouvoir, à toutmoment et
jusqu’au jugement, choisir de se rétracter.

Propositions de la Commission
Simplification de la mise en état

Le fait de «plaider coupable »entraîne un assouplissement dela procé-
dure demise en état.Sousréserve des contrôles exercés parle juge, les
investigationssont alors limitées à l’enquêtede personnalité, dansles
casoù elle est obligatoire (affairescriminelleset délits punisde plus de
7 ans d’emprisonnement,voir fiche n˚ 16) et ceux où le juge l’estime
nécessaire. Toutefois,le ministère public commele juge devraient, en
toute hypothèse, comptetenu durisque de rétractation, s’assurerdu fait
que les actes permettantl’établissement de preuves objectiveset la
conservation decelles-ci ont bien été accomplis.
Un tel assouplissementpermettrait non seulementun allégement des
procédures,mais aussi, dans toutesles affaires où l’établissementdes
faits ne pose pas réellement problème,un effort plus important dansla
connaissancede la personnalité.

Institution d’un « classementjudiciaire des poursuites »

Pour un certain nombred’infractionsmineures déterminées parle légis-
lateur, lorsque le ministèrepublic estimeque la reconnaissance desfaits
et de leur qualification s’accompagnedu reclassementdu prévenu, que
le trouble résultantde l’infraction a cesséet que le dommageest réparé
ou susceptible del’être à brève échéance,il peut requérirdu juge l’arrêt
des poursuites,soit immédiatement,soit aprèsun ajournement,le temps
nécessaireau désintéressementde la victime. Le juge vérifie que ces
conditions sont remplies.Dans l’affirmative, il déclare l’action publique
éteinte et donneforce exécutoire à l’accord civil intervenu si son
exécutiondoit se poursuivre.
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Jugement immédiat par le juge

On pourrait enfin concevoir quele juge puisse jugerlui-mêmecertaines
affaires dans le cas où les faits et leur qualification ont été reconnus.
Une telle procédure ne serait toutefoisadmissible que si elle était
assortiede conditions restrictivesfixées par la loi.

Elle ne devrait être applicablequ’à des infractions limitativement énu-
mérées(l’article 398-1 du CPP autorise déjàle jugement par un juge
unique de certains délits). Conformémentaux principesdéduits par la
Cour européenne des droitsde l’homme de l’article 6 de la Convention
(voir rapport préliminaire),la procédurede jugementimmédiatne serait
applicable quesi le juge n’a pas statué antérieurement surle placement
en détentionprovisoire ou souscontrôle judiciaire.
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Fiche n˚ 3

« Privilèges de juridiction » :
dérogation exceptionnelle à la compétence
de droit communpour certaines personnes
participant àl’exercice des fonctions
judiciaires

Membresdes grands corps de l’État, préfets, magistrats, élusmunici-
paux et officiers de police judiciaire bénéficienten raison de la nature
particulière deleurs fonctions, de ce qu’il est convenu d’appelerdes
« privilègesde juridiction », encore quel’expression soit peu pertinente
et ne figure d’ailleurspas dans le code de procédure pénale.

Le principe est que lorsquel’une de cespersonnes est susceptible d’être
inculpée d’un crime ou d’un délit, la juridiction normalementcompé-
tente doit être dessaisie,et c’est la chambre criminelle dela Cour de
Cassationqui désignela juridiction qui sera chargée del’instruction et
du jugement del’affaire.

Cette procédure fait traditionnellementl’objet de critiques (cf. annexe
n˚ 4).

En premier lieu, et surtout, les magistratssoulignent le manque de
netteté du seuil de déclenchement dela procédure.

C’est en effet, lorsque la personneest «susceptible d’êtreinculpée »
que le procureur dela République doitsaisir la Cour de cassation ;la
notion est imprécise,la jurisprudence nel’a guèreéclairée,et un risque
gravede nullité pèsede ce fait sur la procédure(voir notammentCass.
Ass. plén. 31 mai 1990, Bull. n˚ 221).

En secondlieu, le champd’applicationde la procédure paraîttrop vaste
au regard deses objectifs. Les «privilègesde juridiction » ont eneffet
pour objetd’éviter tout risque de pressionssur les juridictions locales,
que celles-cis’exercenten faveurdespersonnalitéspoursuiviesou à leur
détriment.
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S’il paraît bien évidemmentdélicat de faire juger un magistrat parles
collèguesde son tribunal, quelle quesoit la nature del’infraction, on
voit mal en revanche pourquoila procédure devraitautomatiquement
s’appliquer lorsqu’un magistrat fait l’objet de poursuitesà l’occasion
d’une infraction étrangèreà ses fonctions etcommisedans le ressort
d’une autre juridiction que la sienne.

La Commission estime donc qu’unetelle procédure, dérogatoiredans
son principeet lourde dansses modalités d’application,ne doit jouer
que lorsqu’elle est véritablementutile à l’intérêt de la Justiceet consti-
tue une garantienécessaired’impartialité. Tel est l’objet de sesproposi-
tions.

Le schéma retenu parla Commissionmodifie les termesdu problème.
A la notion d’« inculpation » est eneffet substituée celle de « notifica-
tion de l’accusation» (voir fiche n˚ 6). Celle-ci doit intervenir dès que
des indicesgraveset concordantsde culpabilité pèsent surla personne.
Elle esteffectuéepar le ministèrepublic, n’entraînepas, parelle-même,
la saisined’une juridiction et n’a d’autre effet que de permettre àla
personnesoupçonnéede bénéficier de l’ensembledes droits reconnus à
la défense.

On peut donc concevoir quece soit cette notification qui entraîne de
manière simultanéele déclenchementde la procédure conduisant àla
saisinede la Cour de Cassation.La protection accordéeaux personnes
concernéesn’en serait pas réduite pourautant, etle risque de nullité
serait celui de droit commun, inhérent à toutenotification tardive.

Propositions de la Commission
Conditions quant aux personnes

Peuvent seuls bénéficier d’une dérogation exceptionnelleà la compé-
tence juridictionnelle de droit commun : les magistratsdes différents
ordres, les officiers de police judiciaire, les préfets et les maires dans
leurs fonctions d’officiers de police judiciaire.

En dehorsde ces cas, subsistela possibilité d’un dessaisissementdans
l’intérêt d’une bonne administrationde la justice ; il serait souhaitable
que l’initiative de cette procéduresoit ouverte aux parties.

Il ne peut y avoir de dérogation quelorsque l’infraction est en relation
avec l’exercice de fonctionsjudiciaires ou lorsque,s’agissantde magis-
trats, elle a été commise dans le ressort où l’intéressé exerce ses
fonctions.

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



Régime juridique

Lorsque l’un des magistratsou fonctionnairesbénéficiantd’une déroga-
tion à la compétencede droit commun est mis en causelors d’une
enquête portant surun crime ou un délit, le procureurde la Républi-
que, en même temps qu’il notifie l’accusation, présente requêteà la
chambrecriminelle de la Cour de Cassation.

La procédure est alors suspendue ;seulspeuvent êtreexécutésles actes
urgents.

La chambrecriminelle désigne le juge qui sera compétentlors de la
mise en état de l’affaire et la juridiction qui sera chargéede son
jugement. L’enquête est dirigée par le ministère public du ressort
désigné.
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Le déroulement de la procédure

Fiche n˚4

Direction, surveillance et contrôle
de la police judiciaire

En vertu des dispositionsdu code de procédure pénale,la police
judiciaire est exercéesousla direction du procureur de la République.
Elle est placéedanschaque ressortde cour d’appel sousla surveillance
du procureur généralet sousle contrôle dela chambred’accusation.

Affirmé dansson principe, ce contrôle, qui revêt un certain nombre de
modalités concrètes, est souventplus théorique que réel.Ainsi les
articles224 à 230 du CPP donnent-ils àla chambre d’accusation,saisie
par le procureur général,par son présidentou s’étant saisie d’office à
l’occasion de l’examen d’uneprocédure, la faculté defaire procéder à
une enquêtesur l’activité d’un officier ou agentde police judiciaire. Elle
peut, sans préjudiced’éventuellessanctionsdisciplinaires, interdire à
l’intéressé,temporairementou définitivement, l’exercice de ses fonctions
de police judiciaire dans le ressort de la cour d’appel ou même sur
l’ensembledu territoire ; de fait, ces articles sont trèsrarement appli-
qués. On peut également relever queles procureurs dela République
participent àla notationdes officiers et agents depolice judiciaire (art.
D. 45 du CPP) ;encore leurs avisne semblent-ilsguère influer sur la
carrière desintéressés.
Le juge d’instruction, quant à lui, ne dispose d’aucuneprérogative
particulière, notammenten cas de non respectdesarticles R. 1 et R.2
du CPP organisantd’une manière généraleles relations des OPJavec
l’autorité judiciaire dont ils dépendent.

Le contrôle de l’autorité judiciaire doit en outre affronter la complexité
de l’organisation de la police judiciaire en France.Celle-ci est, pour
l’essentiel - carnombrede servicesexercent, pour certainesde leurs
activités, des attributions de police judiciaire - divisée en services
spécialiséset en servicesdits « mixtes». Si les premiers - SRPJ et
sectionsde recherchepar exemple - n’ont qu’une activité de police
judiciaire, ils sont administrativement rattachés,non au ministèrede la
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justice, mais à celui de l’intérieurou de la défense.Quantaux seconds,
ils exercent conjointementune activité de police administrative-
policesurbaines,brigadesde gendarmerie... - etdesmissionsde police
judiciaire d’office, sur réquisition du parquet ou surcommissionroga-
toire du juge d’instruction.

Un tel dédoublementfonctionnelrend peu aiséela tâchede contrôle de
l’autorité judiciaire. Cette tâche est rendue encore plusdifficile par
l’absence d’unification des circonscriptions territoriales : ainsi, si les
servicesde police urbaine sontplacés, dans chaque département,sous
l’autorité d’un directeurunique qui estl’auxiliaire du préfet, l’exercice
de leurs activités depolice judiciaire. est dirigé parun procureur dela
Républiquedont le ressort,celui du TGI, peut êtreinférieur au dépar-
tement.

Loin de s’atténuer,ce décalage est encore renforcépar la tendance des
autoritésde police et de gendarmerieà accroîtreles limites territoriales
de leursservices.

Difficiles en l’état, la direction et le contrôle par la justice desactivités
de police judiciaire devraient incontestablement,si le schémaproposé
par la Commissionétait mis en oeuvre,devenir effectifs. Quelles sont
alors les mesures propresà les faciliter ?

Une hypothèse parfois évoquée estcelle du rattachement del’ensemble
desservicesde police judiciaire au ministèrede la justice. Un tel séisme
administratifn’est guère concevable.Plus aisémentréalisableserait sans
doute la création d’un corps d’inspectionunique dela police judiciaire.
Composé demagistrats, defonctionnaires dela police nationale etde
militaires de la gendarmerie,il siégerait à la Chancellerie et serait
compétentpour contrôler l’ensemble des officiers et agents depolice
judiciaire, tant de la police que dela gendarmerie.

En second lieu, il peut difficilement y avoir contrôle efficace par le
ministèrepublic sans harmonisation desressortset descirconscriptions,
de telle sorte qu’un même servicede police ait un seul correspondant
judiciaire.

Un décret en coursd’élaboration apour objet de soumettreà l’accord
conjoint desministres de la justice, de l’intérieur et de la défense toute
création de service depolice judiciaire ou toute modification de ses
compétencesterritorialesou d’attribution.

Parallèlement,il serait souhaitable d’aménagerla carte judiciaire et
d’unifier les ressortsdes TGI sur la basedu département, aumoins en
matière pénale.
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Propositions de la Commission
Contrôle de la police judiciaire par l’autorité judiciaire

Concurremmentavec le procureur général etle présidentde la chambre
d’accusation,le juge peut saisir la chambred’accusationpour lui deman-
der defaire procéder à une enquête surl’activité d’un officier ou agent
de police judiciaire, dans les conditions prévuespar les articles 224 à
230 du CPP.

Les magistratsdu ministèrepublic participent, par les avis qu’ils don-
nent, aux décisions concernant l’avancement desofficiers de police
judiciaire.

Création d’un corps unique d’inspection des officiers
et agents depolice judiciaire

Un corpsunique d’inspectiondesofficiers de police judiciaire, agentsde
police judiciaire et agents depolice judiciaire adjoints est institué.

Ce corps est composéde magistrats, de fonctionnaires dela police
nationale etde militaires de la gendarmerie. Il siègeà la Chancellerie.

Les rapportsd’inspectionsont adressés à l’autorité qui est àl’origine de
la saisineet dans tousles cas, àla chambred’accusationdu ressortdans
lequel l’officier ou agent de police judiciaire exerce ses fonctions.

Harmonisation des circonscriptions de police judiciaire
et des ressorts juridictionnels

Les circonscriptions desdiversservicesde police judiciaire sont harmo-
niséessur la base des ressortsdes juridictions (cours d’appelou TGI
selon les cas).

Les ressorts des tribunaux de grande instancesont unifiés sur la basedu
département,à tout le moins en matière pénale.
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Fiche n˚5

Procédure d’urgence

L’urgence occupe uneplace importante dansl’activité quotidienne des
servicesde police et de gendarmerie :il faut seporter sur les lieux
d’une infraction entrain de se commettreou venantd’être commise,en
arrêter les auteursprésumés, secourirles victimes, empêcherla dispari-
tion ou l’altération des indices... Il importe donc quele renforcement,
par la réforme proposée, de l’interventiondu juge ne vienne pas
entraver ouparalyserl’action de la police judiciaire dansdes situations
où aucun retard ne peut être toléré.

Or, curieusement,la notion d’urgenceapparaîtpeu dansles dispositions
actuelles duCPP. L’article 18 qui donne aux OPJla possibilité d’éten-
dre leur compétence territoriale est anachronique à une époqueoù les
servicesde police sontorganisésà une échellenationale,régionaleou
départementale. Lesarticles 84 - suppléancedu juge d’instruction - et
115- interrogatoireen casd’urgence- sontd’une portéetrès limitée.
La notion deflagrance, quant à elle,participe d’une logique différente :
il s’agit plus de prendreen considérationla force de l’évidenceque la
contraintedu temps.

Il était de ce fait nécessaire àla Commissionde prévoir une procédure
spécifique, applicabledans les cas où les délais requis pourl’interven-
tion du juge risqueraientd’empêcherla réalisationd’un acte d’enquête
qui ne supporte pas de retard.

Il importe toutefoisde ne passurestimercettegêne éventuelle.L’insti-
tution de juges de permanenceque nécessiteévidemmentla mise en
oeuvre des réformes proposées,le recoursà divers moyens de télécom-
munication et l’absencesouhaitablede tout formalisme inutiledans les
procédures d’autorisationfont que le délai d’autorisation dela mesure
demandée peut être particulièrementbref.

La notion d’urgence doit dès lors êtreprise dans son acceptionstricte :
il n’y a urgence quelorsque l’autorité qui estimedevoir accomplir une
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mesuredisposed’un délai insuffisant pour recourir à la procédurede
droit commun.

Le recours àla procédured’urgencene doit bien évidemmentpas avoir
pour effet d’empêcherle contrôle du juge. Il a pour seulconséquence
de transposerce contrôle d’amont en aval, et de substituer à une
procédured’autorisationun contrôle a posteriori.

Ce contrôle doit dès lors intervenir le plus rapidementpossible, afin
qu’une éventuelle annulationde la mesure prisedansl’urgencene crée
une situation irréparableni ne contamine le reste de la procédure
d’enquête. Ilportera à la fois sur la justification aufond de la mesure
et sur la légitimité du recoursà l’urgence.

Propositions de la Commission

Critères

Il y a urgence :
- lorsqu’une victime est en dangerou lorsque des indicessont sur le
point de disparaître etqu’une fouille à corps, une perquisition ou un
placementsur écoutes, sans délai, est nécessaire ;
- lorsqu’un crime ou un délit est en train de secommettre, ou que
l’auteur supposé d’uneinfraction risque de se soustraire auxservices de
police et qu’il est nécessairede procéder à une arrestation immédiate.

Formes

L’OPJ ayantprocédé àune mesure aunom de l’urgence mentionne sur
le procès-verballes circonstances defait qui ont motivé la mesure ainsi
que les raisons pourlesquelles il était dansl’impossibilité absoluede
demander l’autorisation dujuge.

Le procès-verbalest ensuite remis aujuge dans un délai maximal de
douze heures.Ce dernier s’assurede la légalité desmotifs invoqués et
valide ou annulele procès-verbal (voirfiche n˚ 7). Son ordonnance est
susceptibled’appel.
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Fiche n˚ 6

Notification del’accusation

Il n’existe pas de définition de l’inculpation en droit français. Or,
l’inculpation marque le moment où,par décision d’un magistrat, une
personne devient défendeur àla procédure : elle permet deprendre,à
l’égard de cette personne, des mesurescoercitives mais elle assure
simultanémentsa protection par l’exercice reconnu des droitsde la
défense.

Dans cesconditions,l’inculpation ne devraitpas faire échecau principe
de la présomptiond’innocence.Pourtant, il en va autrementdans la
réalité puisquec’est sur décisiond’un juge que l’on devient «inculpé »,
terme quiévoque irrésistiblementl’idée de culpabilité.

Il importe donc dedégager, dansla mesure dupossible,l’inculpation de
l’aspect de pré-jugementqu’elle revêt actuellementtout en conservant
les garanties quil’accompagnent.Aussi, la Commissionpropose-t-elle de
confier au ministèrepublic et non au juge la notification formelle des
soupçonspesant surla personne.Celle-ci a pour effet de modifier les
caractères de l’enquête :
-  avan t la notification, se déroule uneenquête initiale confiée au
ministèrepublic et aux servicesde police. La défensene peut intervenir
que lors d’un entretien encoursde gardeà vue. Le juge autorise,s’il y
a lieu, certainsactesattentatoiresaux libertés (prolongationde gardeà
vue, perquisitions,placementsur écoutes) ;
- après la notification, il y a soit une enquêtecontradictoire, soit
saisinede la juridiction de jugement.Dans les deux cas,d’une part la
défense exerce alorsla plénitudede sesprérogativesafin que soitréalisé
un équilibre entre les parties et, d’autrepart, le juge se voit confier un
contrôle plus important sur le déroulement de l’enquête, notamment
quant à sa duréeet son contenu. C’est alors seulementqu’il peut
ordonner le placementen détention provisoire ou sous contrôle judi-
ciaire.
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Propositions de la Commission
Moment et contenu de la notification

La notification de l’accusation a pour effet de rendre l’enquêtecontra-
dictoire, ce qui implique que cette notification interviennedès qu’appa-
raissentà la charged’une personne desindices graveset concordants.
La notification tardive est sanctionnéepar la nullité (nullité d’ordre
public, voir fiche n˚ 7).

La notification est faite par le ministère public dans une langue que
comprendl’accusé. Elle doit indiquer avec précision les faits retenus
contre l’accuséet leur qualification, ainsi que ses droits(assistanced’un
avocatet communicationdu dossier) et obligations(faire connaître ses
changements d’adresse et dedéfenseur),la possibilité qu’il a de «plai-
der coupable » etles conséquencesde son choix (voir fiche n˚ 2).

Conditions de la notification

Trois cas peuventse présenter.

Si l’enquêteinitiale porte sur undélit punissable demoins de7 années
d’emprisonnement,et si le ministère public estimeque l’affaire est en état
d’être jugée contradictoirement(l’intéressé est présent ou peut-être joint à
son domicile ou par OPJ), la notification est faite :
-  s o i t par le ministère public à la personne qui lui est présentée,dans
l’hypothèse où une mesure de détention provisoireou de contrôle
judiciaire va être sollicitée ;le juge est alors saisi à cettefin aussitôt
aprèsla notification ; il peut,soit ordonnerle renvoi immédiatdevantle
tribunal, soit, d’office où à la demandede l’accusé, ordonner une
enquête contradictoire ;
-  s o i t par citation directe ouconvocationpar procès-verbal. Lanotifi-
cation indique la date à laquelle l’affaire sera jugée si l’accusé ne
sollicite pas une enquête contradictoire.L’accusé disposed’un délai de
15 jours pour formuler une demande ence sens. Encas de refus du
ministère public,le juge statue surla demande.S’il la rejette l’affaire
vient en jugementà la date fixée par la notification.

. Si le ministère public estimeque l’affaire n’est pas en état d’être jugée
ou s’il s’agit d’un crime ou d’un délit punissabled’une peine égaleou
supérieure à 7 années d’emprisonnement,trois situations sont à distin-
guer :
-  so i t l’auteur de l’infraction est identifié etpeut être joint, la notifica-
tion lui est alors faite en personne parle ministère public et l’enquête
contradictoire se dérouledansles conditionsdéfiniesen première partie
du rapport;
-  so i t l’auteur de l’infraction est identifié mais ne peut être joint, qu’il
soit en fuite ou ne réponde pasaux convocations ;le ministère public
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dresseun procès-verbald’accusationau vu duquel il peut soitdélivrer
personnellementun ordre de recherchesoit solliciter du juge la déli-
vranced’un mandat. La notification serafaite à la personnelors de son
interpellation, cet acte devant nécessairement précéderla comparution
devant la juridiction de jugement ;ce qui doit conduire àla suppression
de la procédure par défaut. A la clôture dela mise en état,le juge rend
dansce casune ordonnance constatantl’existencede chargesce qui fait
courir le délai de prescription del’action publique,alignésur celui de la
prescription de la peine comme en matièred’opposition (20ans en
matière criminelle, 5 ans en matière correctionnelle et2 ans en matière
contraventionnelle). Ilpeut en outredélivrer un mandat d’arrêt et
allouer à la partie civile une provision.
-  soi t l’auteur est inconnu,et seulessont poursuiviesles investigations
en vue de sonidentification.

 Si la victime a porté plainte avec constitution departie civile contre
une personnedénommée,deux situations peuventse présenter :
-  soit le ministère public s’associe aux poursuites etla notification
intervient alorsselon les distinctions étudiéesci-dessus ;
-  soit le ministère public estimela plainte insuffisamment motivéemais
juge nécessairel’audition de la personnemise en cause :il ne notifie
pas alorsune accusationmais informe l’intéressé de la plainte dont il est
l’objet, ce qui lui confère les droits de la défense.
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Fiche n˚ 7

Nullités

Le caractèrepeu satisfaisantdu régime actuel des nullités a été abon-
dammentsouligné lorsde la consultation effectuée parla Commission.
Ignorant pourl’essentiel le principe du contradictoire, il est en outre
particulièrementlourd et complexe.

Lorsqu’il apparaîtqu’un acte de l’information est frappé de nullité, c’est
au procureurde la République et aujuge d’instruction qu’est réservéle
droit de saisir la chambred’accusation.Les parties privées - partie
poursuivie et partie civile - ne peuvent que demander aujuge
d’instruction de le faire pour elles. Elles sont dépourvuesde recourssi
celui-ci s’y refuse.

Le régime des nullités fait d’autre partl’objet de distinctions multiples.
Apportées tant parla loi que par la jurisprudence, parfois peuprécises
dans leur contenu, les catégories sechevauchent, rendantle système
aléatoireet obscur.

Le Codeprévoit que la violation de certainesdispositions- perquisi-
tions, interrogatoires... - entraînenécessairementla nullité de la procé-
dure : ce sont les nullités dites « textuelles». A l’opposé, la violation
d’autresdispositionsne serasanctionnéequ’en fonctionde l’appréciation
du juge : ce sont lesnullités «substantielles ». A cette première distinc-
tion, horizontale, s’ajouteun clivage vertical. L’article 802 du CPP
dispose qu’en cas d’irrégularité constitutive d’une nullité textuelle ou
substantielle,l’annulation nepeut être prononcéequ’à la condition que
l’irrégularité commiseait porté atteinteaux intérêts dela partie concer-
née.Toutefois, la jurisprudenceréserveun ensemblede nullités d’ordre
public pour lesquellesl’annulation doit être prononcéequ’il y ait ou non
préjudice. Enfin,les partiespeuvent renoncer à se prévaloir des nullités
édictées dans leurseul intérêt si celles-ci ne sont pas d’ordre public.

La Commissionpoursuit plusieursobjectifs :
- rétablir l’équilibre des parties ;
- maîtriser la dérive trop aisémentformaliste du systèmedes nullités ;
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-  en clarifier le régime ;
-  e n permettre un examen rapide.

Dans le schéma proposé,c’est le juge et la chambred’accusationqui
peuvent statuer surles nullités invoquées. Dès lors, parties privées
commeministèrepublic ont la faculté d’invoquer directementdevant lui
les nullités commiseset le contentieux desnullités revêt, comme les
autrescontentieux relatifsà la miseen état,un caractère contradictoire.

L’ordonnancede clôture délivrée par le juge a pour effet de purger les
nullités de l’enquête,qu’il s’agisse des nullités invoquéespar les parties
ou de nullités d’ordre public. D’éventuellesstratégies dilatoires peuvent
ainsi être tenues en échec, etl’audiencede jugement, débarrasséed’un
contentieux formaliste, doitpouvoir assurer pleinement son caractère de
débat surle fond.

Enfin, la révision de la classificationdes nullités doit permettre d’en
clarifier le régime,de substituer àune conception uniquementformaliste
une approche de natureplus déontologique et degarantir rigoureuse-
ment le respectdes règles assurant la protection des libertés indivi-
duelles.

Dans cetteperspective,la Commissionproposela distinction de deux
types de nullités.

D’une part, des nullités textuelles sanctionnentl’irrespect des disposi-
tions régissantles mesuresde caractèrecoercitif - garde àvue, perqui-
sitions,écoutes -, les délais d’enquête etles procéduresd’urgence(voir
fiches n˚ 5 et 8).

D’autre part, l’insertion dansle codede principes fondamentauxpour la
mise en état desaffaires pénales permet de donnerun caractèresubs-
tantiel à toute disposition découlant directement del’un de ces prin-
cipes.

De fait, nullités textuellesou nullités substantielles doiventtendre,dans
cette perspective, à constituer,non le prétexte à des affrontements
procéduriers, maisles élémentsd’un code déontologique àl’usage des
enquêteurscomme des parties.

Propositions de la Commission
Nullités relatives aux actesde l’enquête

En cas decitation directe, les nullités relativesaux actes del’enquête
peuvent êtreinvoquéesdevant la juridiction du jugement.

Dans les autres cas,le ministère public etles partiessaisissentle juge
des actes del’enquête qu’ils estiment frappés denullité. Les nullités
peuvent êtresoulevéesà tout moment dela mise en état.
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Lorsqu’il est saisi d’unenullité ou en constate lui-mêmel’existence, le
juge convoque les parties à une audience oùil est statué sur ladite
nullité, celles-ci pouvant renoncerà s’en prévaloir. Il se prononcepar
ordonnancesusceptible d’appel.

Lors de la clôture de la mise en état, le juge statue surles nullités
relevéesd’office ou invoquéespar les parties,qui n’ont pas fait l’objet
d’un examenantérieur ou, éventuellement,constate qu’aucunenullité
n’a été relevéeni invoquée.

Les dispositionsde l’ordonnance declôture parlesquellesle juge statue
sur les nullités sont susceptibles d’appel. Les nullités relatives à
l’enquêtene peuvent plus alors être invoquées devantla juridiction de
jugement.

Nullités relatives aux décisionsdu juge

La nullité des décisionsdu juge peut être invoquée devantla chambre
d’accusation,saisiedirectementou par la voie de l’appel.

Nullités textuelles et nullités substantielles

Les dispositionsconcernantla compétence etla composition desjuridic-
tions, celles relativesau placementen garde à vue,aux perquisitionset
saisies,au placementsur écoutes téléphoniquesaux investigationsimpli-
quant une atteinte àl’intégrité physiqueainsi queles règles relatives à
la notification de l’accusation,aux délaislégaux d’enquête età la mise
en oeuvre des procéduresd’urgence doivent être observéesà peine de
nullité tant de l’acte lui-même que de la procédure ultérieuredans la
mesure oùelle est relative à la personne intéressée.Les actes sans
relation directe ou indirecte avecl’acte annulé peuvent exceptionnelle-
ment êtrevalidés par dispositionexpresse etspécialementmotivée.

Ces dispositionssont d’ordre public, et leur violation doit être soulevée
d’office par le juge.

Les dispositions trouvant leur fondement dans l’un ou plusieurs des
principes figurant en tête du code de procédure pénale présententun
caractèresubstantiel.Leur violation entraînela nullité de l’acte sansque
la partie qui l’invoque ait à apporterla preuve d’un préjudice.
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Fiche n˚ 8

Organisation du temps :
délais légaux etcalendrier prévisionnel

Le code actuel neprévoit aucundélai, autre que ceux qui résultentdes
textes surla détention provisoire, quant àla durée des procéduresde
mise en état des affaires pénales.

C’est ainsi que la lenteur des procédures etl’incertitude sur leur durée
font partie des reproches traditionnels adressés àla justice et nuisent
tant à sonimage qu’à son efficacité sociale.

Outre le fait qu’elles sont encontradiction avecle principe de célérité,
lenteur et incertitude ontdes effets pratiques extrêmement néfastes.Les
victimes ont le sentimentque les retards profitentaux délinquants et
qu’elles sont dépossédées de« leur » affaire. Les délinquantsquant à
eux, «oubliant » les faits qui ontmotivé la peine, perçoiventla sanction
tardive comme le résultat arbitraire d’un labyrinthe procédural.Ils
peuventaussien faire le supportd’une demanded’indemnisationdevant
la Cour de Strasbourg pour dépassementdu délai raisonnable. Seulela
perceptiond’un lien direct et étroit entrel’infraction et la sanction peut
assurerà l’acte de justice sa valeurexemplaire et sapleine efficacité
sociale.

Tout progrèsdans ce sens doit passer pardeux voies.

Il faut, d’une part, s’assurerque le temps séparantl’infraction du
jugement ne dépasse pasle « délai raisonnable »prévu par les disposi-
tions de la CESDH. Laseule solution àcet égard est quela procédure
de mise en état soit inséréedansdes délais légaux.

Ceux-ci ne sauraient toutefoisconstituer un corset trop rigide : en
matière pénale, chaquecas présentedes difficultés spécifiqueset des
délais-couperetsexposeraient aurisque de manoeuvresdilatoires. Il faut
donc permettre aujuge, garant dela légalité de l’enquête, d’apprécier
s’il y a lieu d’ordonner la prolongation des délais en fonction des
circonstances propres à l’affaire,du comportement adopté parla partie
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poursuivieet de la manière dontles autorités chargées de l’enquête ont
mené jusque là les investigations.

Raccourcir les délais dans l’absolu reste toutefoisinsuffisant si les
parties conserventle sentiment de devoir affronter une «machinejudi-
ciaire » opaque etimprévisible. Il convient donc, d’autrepart, de les
associerà l’organisationdansle tempsde la procédure, enles mettant à
même, tant de comprendreles raisons des délaisqu’elles ont à suppor-
ter que d’estimer le temps àl’issue duquel justice devrait être rendue.
Cet effort d’organisationdans le temps devrait enoutre inciter les
autorités chargées de l’enquête àréfléchir sur les moyens susceptibles
d’assurerla célérité dela procédure et à fairela part entreles nécessités
inhérentesà l’enquête, les effets descontraintes matérielles etceux des
lourdeurs administratives.Il favoriserait en outre la disponibilité des
avocats (voir rapport précitédu Conseil d’État sur l’aide juridique).
Telle est la fonction du « calendrier prévisionnel» que le ministère
public présenteraitaux parties, partiepoursuivie comme partiecivile.

Propositions de la Commission
Institution de délais légaux

Une duréelégale de l’enquête, identique pourl’ensemble des procé-
dures, estfixée à 6 mois au plus, à compter du premieracte de
l’enquête.

Sur demandedu ministèrepublic, quandcelui-ci n’a pas mis fin à son
enquêtepar un classementou unesaisinede la juridiction de jugement,
le juge peut décider par ordonnance motivée etdans les conditions
prévues parla loi, la prolongation du délai légal. Après avoir entendu
les observationsdes parties,le juge déterminela durée de la prolonga-
tion au vu desdiligencesmenéespar le ministèrepublic et en fonction
desbesoinsréelsde l’enquête.Cette durée peut êtreinférieure au délai
prévu par la loi.

A l’expiration du délai de prolongation, unenouvelle prolongationpeut
être demandée et accordée, selonla même procédure.

Le non-respect du délailégal ou du délai de prolongationfixé par le
juge entraîne la nullité de l’enquête.

La datede l’audiencede jugementd’un accusélibre doit être fixée dans
les deux mois suivant la clôture dela mise en état.L’accusédétenu doit
comparaître devantla juridiction de jugement dansce délai.

Si aucune citationn’a été délivrée parle ministèrepublic à l’expiration
de cedélai, le juge peut fixer lui-même la date de l’audience.
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Instauration d’un calendrier prévisionnel de la procédure

Après notification de l’accusation,le ministère public indique àla partie
poursuivie un calendrier précisant la durée prévisible des actes
d’enquête,le cas échéant, dela détention provisoire, et,si possible, la
date duprochain interrogatoire. La partiecivile estégalement informée
de la durée prévisible de la mise en état.
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Fiche n˚ 9

Audience de jugement
Les principesdégagéspar la Commission (présomption d’innocence,
respect des droits dela défense, équilibreentre les parties, célérité,
notamment) etles règlesqu’elle propose pourla phasede la mise en
état doivent trouverun prolongement àl’audience. A ce stade, en effet,
la procédure actuelle présente, pourles membres dela Commission,un
certain nombred’insuffisances :
- lorsqu’une information a été ouverte, c’est à un juge (le juge
d’instruction), ou à une juridiction collégiale(la chambred’accusation),
qu’est confié le soin de rappeler le résumé des chargesdans l’acte
saisissantla juridiction de jugement; une tellesolution confèrenécessai-
rement à cet acte un certain caractère de pré-jugement ;
-  le président estactuellementchargé de conduire l’interrogatoire de
l’accuséet pourtantil ne doit pasmanifesterson opinion surla culpabi-
lité (art. 328 du CPP) ; ce double impératif constitue parfois une
gageureet rend en tout cas difficile le rôle d’arbitre impartial qui doit
être celui du juge ;
-  la procédure dejugement est théoriquement accusatoire,ce qui
devrait impliquer uneégalité absolueentre les parties, pourtantil est
clair que le ministèrepublic occupeune position privilégiée,que reflète
d’ailleurs l’architecture dessalles d’audience,le plaçant généralement
sur l’estradecomme les juges, alors que la défense reste surle parquet,
où devrait pourtant se teniraussi - à la différencedes juges du siège
-  les magistrats dits « duparquet » ;
-  l’audience de jugement obéit à une procédureunique, la seule
distinction reposant surla naturede l’infraction (crime, délit oucontra-
vention) ; or, le déroulementde l’audience devrait varier aussi selon
que l’accusé « plaide ou non coupable».
S’il paraît inutile de consacrer unegrande partie del’audience à un
débat contradictoireportant sur les faits et leur qualification lorsque
ceux-ci sont reconnus parl’accusé, il en est autrement lorsquecelui-ci
les conteste.Il sembledonc opportunde distinguerla double finalité de
l’audience :statuer surla culpabilité d’unepart, fixer la peine d’autre
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part. La décision sur la culpabilité doit reposersur l’établissementde
faits objectifs ; au contraire,la détermination dela peine fait appel à
des critères multiples,parmi lesquelsles critères tenant àla personnalité
du coupable, àson passé,à seschanceséventuelles de réinsertionetc.
Ces deux décisionsdevraient logiquementintervenir à l’issue de deux
démarchesspécifiqueset leur confusion n’est guère satisfaisante.
Cesconsidérationsconduisentla Commissionà formuler plusieurspro-
positions visantd’une part à renforcerl’équilibre entre les parties et le
caractère contradictoire dela procédure, d’autre part àdégager les
conséquences résultant d’une distinction dedeux procéduresselon que
l’accusé « plaide ounon coupable »(voir fiche n˚ 2).
Le renforcementde l’équilibre entre les parties et du caractèrecontradic-
toire de l’audience implique, afin d’éviter tout pré-jugement,que l’acte
contenantle résumédes chargessoit établi non parle juge mais par le
ministère public, qui devraitrappelerles chefsd’accusationà l’ouverture
des débats. Les différentes partiesdoivent pouvoir interroger directe-
ment l’accuséet les témoins, sanspasserpar l’intermédiaire obligé du
président, celui-ci conservant néanmoinsla direction desdébats etla
police de l’audience. L’instruction à l’audience,notamment surles faits,
lorsque la culpabilité est contestée(voir ci-dessous),devrait être plus
approfondie. Lesdispositionsdu CPP organisantla procédure de défaut
étant supprimées,le tribunal correctionneldevrait notamment sevoir
accorderle droit de délivrer mandat d’amener ou d’arrêt à l’encontre
d’un accusédéfaillant, dans le cas où un tel mandat n’auraitpas été
décerné parle juge à la clôture dela mise en état (voir fiche n˚ 6 et
20). Enfin, il importerait de rendre plusefficacesles mesurescoercitives
dont disposele tribunal à l’égard des témoins qui se soustraient àleur
obligation.

L’organisation dedeuxprocédures distinctes,selon que les faits et leur
qualificationsont ounon contestés,doit entraînerun certainnombrede
conséquences àl’audience de jugement.

Le choix de l’accuséde « plaider coupable » conduiraitévidemment à
alléger les débatssur les faits, le ministèrepublic en tirant les conclu-
sions quant auxtémoins àfaire citer.

Sans allerjusqu’à retenir une conception extrême dela césure du procès
pénal qui, impliquant l’absence de communication du dossier à la
juridiction de jugement avant l’audience, remettrait encausele carac-
tère traditionnellement écrit denotre procédure,la Commissionestime
en revanchesouhaitablede distinguernettement audience surla culpabi-
lité et audience surla peine afin d’éviter les interférences susceptibles
de se produireentre les deux démarches évoquéesci-dessus1.
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Une telledistinction n’entraîne pas nécessairementla disjonctiondansle
temps des deux audiences:elles peuvent sesuivre immédiatement.
Cependant,l’audiencesur la peinepeut ne se tenirqu’aprèsun ajourne-
ment. Une tellesouplessepermet notamment de statuer rapidement sur
la culpabilité d’un accusélorsqu’il « plaide coupable » ou lorsqueles
faits sontétablis. Des mesuresprovisoirespeuvent alors être ordonnées.
En particulier, la mise en détention (quel’on peut alors qualifier de
« préventive » paropposition àla détention provisoire ordonnéeavant
la décisionsur la culpabilité) peut alorssansinconvénients’apparenterà
une sanction immédiate dontle caractère de « punition » est mieux
perçu par le délinquant ; elle est le moyen d’apaiser rapidement le
trouble causépar l’infraction. Les mesuresd’aménagements prévuespar
la législation sur l’exécution des peines peuvent alors s’appliquerà la
détention préventive.

Propositions de la Commission
L’équilibre entre les parties et le caractère contradictoire
de la procédure

Après un simple interrogatoire d’identité parle président,le ministère
public exposeles faits et les charges etprécise la qualification retenue.

L’accusé indique s’il contesteles faits et leur qualification ou non (voir
ci-dessous).
La défense et, le cas échéant, la partie civile font part de leurs
observations.
Le ministère public,la partie civile et la défense posentdirectement à
l’accuséles questionsqu’ils estiment utiles, sousle contrôle du président
qui rejette toutce qui tendrait à compromettrela dignité des débats ou
à les prolonger inutilement.

Le présidentpose éventuellementensuite,lui-même, les questionsqu’il
juge nécessaires.

Les témoins sont interrogés dansles mêmes conditions.

L’accusé est invité à s’expliquerpersonnellements’il croit devoir appor-
ter de nouvelles précisions.

La partie civile présente sesconclusions.

Le ministère public est entendu en son réquisitoire etla défenseen sa
plaidoirie, l’accusé ayant la parole endernier.

Il serait enoutre souhaitable,comme mesured’accompagnement, que
l’architecture des salles d’audience rappelle symboliquementcette con-
ceptionde l’audienceen plaçantsur le même plan le ministère public et
la défense.
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Les conséquencesdu choix de l’accusé de plaider
« coupable »ou « non coupable »

Le choix de l’accusé de plaider « coupable »ou « non coupable » est
renouveléau débutde l’audience.

La juridiction de jugement peut toujoursrefuser ce choix et décider
l’ouverture d’uneenquête approfondie portant surles faits ou imposer
une instruction approfondie àl’audience,le caséchéanten ordonnantla
comparution destémoins.

En cas d’ajournement du prononcé dela peine, la juridiction de
jugement peut prendre des mesures provisoires :elle peut notamment
ordonner la détention préventivede l’inculpé déclaré coupable, en
motivant sadécision par référence àla nécessitéde préserverl’ordre
public du troublecausépar l’infraction, de mettrefin à l’infraction ou
de prévenir son renouvellement.

La juridiction peut égalementordonnerun aménagement durégime de
la détention :permissionde sortir, semi-liberté...

Si l’accusé« plaide non coupable», le premierréquisitoire du ministère
public ne porte que surla culpabilité. Le ministèrepublic prend ensuite
- immédiatementaprèsla décisionsur la culpabilité ou, le caséchéant,
aprèsajournement - sesréquisitions sur la peine.
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Fiche n˚ 10

Justice pénale et médias
Publicité ou secret de la mise en état ?
Le codede procédure pénaleaffirme le principe du secretde l’enquête
ou de l’instruction (art. 11):
On sait que ce principe fait l’objet de violationsconstantes, quine sont
qu’exceptionnellement sanctionnées. Il en résulteun débat récurrent
entre partisans d’une réglementationdraconienne et défenseursde la
thèseselon laquelle des dispositionsdont il n’est plus possible d’imposer
le respect doivent être abrogées. On retrouve dansla consultation
réalisée parla Commission leslignes de force dece débat (voir infra
annexe n˚ 4), les partisans d’un secret renforcé semblanttoutefois
majoritaires parmiles magistrats.

La réflexion sur le dilemme secret-publicité doitprendre enconsidéra-
tion la diversité des intérêts enjeu, intérêts multiples et souvent
contradictoires.

Le principe dusecretde l’instruction sejustifie par la nécessité d’assurer
la protection d’intérêts privés,d’une part, de l’intérêt général, d’autre
part.

Il faut, en premierlieu, garantir le respect dela présomption d’inno-
cenceen évitant queles actes dontla personnepoursuivie est accusée
ne soient livrés au public. Dans cette perspective,le secretn’est protec-
teur ques’il est absolu. Dèslors que certainesinformations ont filtré,
mieux vaudra souventpour l’accusé ou son conseils’exprimer publique-
ment quelaissercours aux hypothèses échafaudéesà partir desquelques
renseignementsrecueillis.

Le secret sejustifie d’autre part par un souci d’intérêt général, qui
comporte lui-même diversesfacettes.

Il sert sans doute à préserver l’efficacité de l’enquête. On sait bien
toutefois que, selon la nature des affaires, où même les stadesde
l’enquête, la publicité, tout aumoins partielle, peut se transformerde
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handicap enatout. Il en va de même,s’agissantdesexigencesd’ordre
public, lorsque le retentissement connu par certainesaffaires rend
l’information du public nécessaire àla protection del’harmonie sociale.
Enfin, si l’exercice de la justice exige la sérénité dans la quête dela
vérité, il n’en reste pas moins vrai que la publicité médiatique est
parfois un utile contrepoidsaux pressions dela raison d’État.

De cet ensemble contradictoire,il résulteque dessolutionsradicalesne
paraissent guèreenvisageables.On imagine mal qu’une enquêtepuisse
se déroulerefficacementalorsqu’un libre accèsserait donné audossier.
Réciproquement,l’hypothèsed’un secret absolu estpeu réaliste.Diffi-
cile à imposer enpratique, un secret rigide risquerait paradoxalement,
de stimulerla quêtede l’information rare, etdonc précieuse.Il favorise-
rait en outre les hypothèses peu fondées etla déformationdes faits.

Enfin, toute réflexion sur cette questionne saurait faire l’économie
d’une considération supplémentaire. Le développement constantde la
liberté de communiquer et d’informer estl’un des traits marquantsde
l’histoire dessociétés occidentales depuisdeux siècles.Tout effort pour
dresser surson chemin un barragerigide paraît, quelleque pût être la
légitimité de ses motifs, voué àl’échec. Celui-ci est d’autant plus
probable quela matière encauseest susceptibled’exciter l’intérêt du
public. Tel est bien le cas des affaires pénales : au goût traditionneldu
fait divers et du crime, il faut désormaisajouter l’attente de transpa-
rence, etla suspicion éprouvée àl’égard de toute institution fermée sur
elle-même ; il s’agit là d’une tendance defond à laquelle l’institution
judiciaire ne sauraitéchapper.

Cela posé, la Commissiona mené sa réflexiondansdeux directions.

D’une part, les conditions de réparation du préjudice causé à unepartie
privée par la divulgation des éléments d’une procédure doivent être
améliorées. On peutainsi concevoir l’institution d’une action en référé
devant le juge civil. Celle-ci obéirait à des règles semblables àcelles
prévues àl’article 9 du code civil en matière de protection dela vie
privée. Elle permettrait àla personnemise en cause d’obtenir rapide-
ment la suppressionou la rectification desinformationsportant atteinte
à la présomptiond’innocence.
D’autre part, il importe de distinguerles deux aspects que comportela
notion de « secret».

L’article 11 du CPP recèle en fait deux exigencesqui, tout en étant
liées, nesauraient être confondues.D’une part, il impose le secretaux
acteurs dela procédure ; d’autrepart, et plus largement, il soumet
celle-ci à une obligation de confidentialité (« la procédure... est se-
crète»).

La premièreexigence estd’une natureessentiellement déontologique,et
l’article 11 se borned’ailleurs à renvoyeraux dispositionsdu code pénal
relatives au secretprofessionnel.Mieux assurerson respectpassedonc
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par un effort pour accroîtrechez les différents acteursde la procédure
pénale - magistrats,policiers et avocats - la consciencede leurs
obligations et sanctionnerplus efficacementles entorsesaux principes
déontologiques.

Si l’on peut être strict lorsqu’il s’agit d’imposer le respectd’un code
déontologique,il en va différemment lorsqu’onposeun objectif général
de confidentialité.Plutôt que demenerune lutte vaine pour un impossi-
ble secretou de s’efforcer d’instituer des protocoles d’information dela
pressequi, s’ils sont trop restrictifs, serontnécessairementcontournés,
et qui, trop lâches,risquentd’entraîner les acteursde la procéduredans
de dangereusespolémiquespubliques,n’est-il pas préférable deprogres-
ser sur la voie d’une publicité tempérée desactes mêmes dela procé-
dure ?

Telle est d’ailleursla voie ouverte parla loi du 6 juillet 1989qui prévoit
la publicité des débats devantla chambre d’accusation statuant en
matière de détention provisoire, enassortissanttoutefoiscettepossibilité
de conditions denature àprotégertant l’intérêt desparties quecelui de
l’enquête. Ainsi la publicité doit-elle être demandée parla défense, et
peut-elle être refusée si elle est denature à nuire au bon déroulement
de l’information, aux intérêts d’un tiers, à l’ordre public ouaux bonnes
moeurs.Dès lors que sontnettement séparées dansles propositions dela
Commission, les fonctions d’investigationset les fonctions juridiction-
nelles, il devient possible d’aller plus loin que la loi de 1989 en
considérant quele secret doit être absolu ence qui concerneles
investigationssur les faits et sur la personnalitémaisqu’en revanche,les
audiences quise déroulent devantle juge et comportentun débat
contradictoireentre les parties peuvent être publiques,dans les condi-
tions et sous réservedes limites indiquéesci-dessus.

Nouvelles formesde l’intervention médiatique
en cours d’enquête
Il serait erronéde voir dans les médiasl’ennemi naturel del’institution
judiciaire. Presse etmoyensaudiovisuelspeuventjouer un rôle essentiel
en faisant mieux connaître une institutiondont les citoyens,dans leur
grande majorité ignorentles structures toutcommele fonctionnement.
Plus profondément, la « médiatisation dela Justice »n’a rien d’illégi-
time en soi dansla mesure oùla Justice esttoujourscelle d’une société
et où l’autorité judiciaire ne saurait apparaîtrecomme unmonde clos,
coupé de la réalité sociale.

Toutefois, la nature des relations qu’entretiennentJustice et médias
semblesur le point de connaître des transformationsprofondes, appe-
lant une réflexion urgente.

Le traitement desaffaires judiciaires parles médiasempruntait sommai-
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rementdeux formes : informationsdonnéessur desaffairesen cours de
jugement ou d’instruction ; reconstitution, lorsd’émissionsspécialisées,
d’affaires déjà jugées revêtant un intérêt historique, avec, danscertains
cas des simulacresde «rejugement». D’un côté, on informait, de
l’autre, on « rejouait ». Or,il semble bien que les contours de cette
distinction soient désormais brouillés.

A la date duprésentrapport, deuxnouveauxtypes d’émissions,large-
ment inspiréesd’exemple étrangers, sont en préparation.
Un premier type estcelui de l’« appel à témoins». Inciter les specta-
teurs à aiderl’action des servicesde police en leur fournissant des
informationssusceptibles de faire progresserdes enquêtes en coursn’a
rien de choquant en soi.Mais, de tellesémissionsprésententdesrisques
de déviation difficilement évitables. Lesouci d’aider une famille dont
l’un des membres a disparu ne doitpas conduire àporter atteinte au
droit à la vie privée. Surtout, nombred’exemplesétrangers montrent
que l’on glisse aisément - sinon inéluctablement- de l’appel à
témoins à l’« appel à dénoncer».

C’est toutefois le secondtype de projet qui a paru àla Commission
susceptible d’affecterle plus gravementle fonctionnement del’institu-
tion judiciaire. Il s’agit alors de doubler une procédure pénale en cours
d’une « procédure médiatique » mimantla première. L’émission peut
être organisée en deux temps :dansun premier temps,les éléments de
la procédure en cours sont reconstitués,les parties invitées à s’expri-
mer ; dansun second temps, grâceaux possibilités offertes par les
liaisons « Minitel », les téléspectateurs sontincités à exprimer leur
opinion sur l’affaire qui leur a été présentée.

Il importe de ne passous-estimerles effets qui peuvent résulter dela
force d’entraînementde tels mécanismes.

Le souci des réalisateurs deproduire des émissionsde qualitéet de se
mettre à l’abri d’éventuelles poursuitesles incitera à s’entourer de
garanties- invitation de l’ensemble desparties,vérification soigneuse
des faits... - qui ne feront, paradoxalement, querenforcer le caractère
de « simili-procès »de cesproductions. Mais, parallèlement,le souci du
taux d’écouteles contraindra à rechercherefficacité et spectaculaire,par
le choix des sujets,les techniques de montage,l’impact des témoi-
gnages... Ils’agira doncd’émissionsqui, tout en étant, dans leuresprit
et leur technique, fondamentalementdifférentes d’un « procès » en
reproduirontde manière frappanteles signesextérieurs etce particuliè-
rementsi elles sont programmées à intervalles rapprochéset réguliers.
Enfin, l’impact de l’image et du montagejoint à la force du « verdict
populaire», si on allait jusqu’à l’appel à juger, serait àl’origine d’une
pressiongrave sur l’instance de jugement, en particulier,bien sûr, s’il
s’agissait d’une cour d’assisesavec un jury populaire. Onpeut, àcet
égard s’interrogersur les conséquences d’une éventuelle discordance
entre le « verdict» des téléspectateurs et celui dutribunal.
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Il semble donc bien quele triptyque instablequi unit, dansl’acte de
justice, liberté d’expression,protection desjusticiableset impartialitédu
juge risque d’être dangereusement ébranlé. Or,face à de telles évolu-
tions, l’autoritéjudiciaire se trouveà peu près démunie. Laloi de 1881
sur la presseet les dispositionsdes articles 222,223, 226 et 227 du code
pénal ne sauraientconstituer un filet de sécurité satisfaisant.

Sansdoute, parmi les limites imposées àla liberté de communiquer par
la loi du 30 septembre1986 modifiée, dont le Conseil supérieur de
l’audiovisuel a pour mission d’assurer le respect, figurela notion de
sauvegarde de l’ordre public.Toutefois, si un tel critère peutpermettre
au Conseil Supérieur de l’Audiovisuel d’intervenir en cas de déborde-
ment extrême,il sauraitdifficilement fonder une véritablerégulation du
contenudesprogrammes.

Peut-on alorsconcevoir une réponsequi ne selimite pas àinterdire ?
Dans un rapport remis au Gardedes Sceauxen 1984, la Commission
présidéepar M. André Braunschweigproposait d’autoriser, aumoins
pendant une périodeprobatoire, l’enregistrement etla diffusion des
procès par la télévision. Les arguments avancés àl’appui de cette
proposition - valeur pédagogique etexemplaired’une telle retransmis-
sion, caractère inéluctable, à plus ou moinslong terme, d’une entrée
des camérasdans le prétoire - conserventtoute leur force et, sans
formuler de nouvelles propositions,la Commissionsouhaiterait quece
rapport soit pris en considération.

Cela étant, il serait illusoire d’espérer quela possibilité deretransmettre
les audiences dissuadeles promoteursdes émissionsprojetées.

La légalisationde la retransmissiondesaudiencesne constitue doncpas
une réponsesuffisante.Elle pourrait, en revanche, servir de contrepoids
à d’éventuelles mesures prohibitives. Proscrire une utilisationdes pour-
suites pénales auservice de modernesjeux du cirque, tout en ouvrant
davantagele prétoire aux moyens modernesd’information ne pourrait
en fin de compte queservir tant la Justice qu’une liberté de communi-
quer sainementcomprise.

Propositions de la Commission
Publicité ou secret de la mise en état ?

Les investigationsmenéespar la police et par le ministère public sont
secrètes.

Les audiences relatives àla reconnaissance ouà la contestation des faits
par l’accusé, celles où il est statué surle placement endétention
provisoire ou souscontrôle judiciaire, et sur la prolongation du délai
d’enquêtesont publiques,sauf si la publicité est de nature ànuire au
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bon déroulementde l’enquête,aux intérêts d’un tiers, à l’ordre public
ou aux bonnesmoeurs.

Toutefois, si l’une des parties enfait la demande,les débatsse dérou-
lent en chambre duconseil.

Les juges peuvent,sans préjudice dela réparationdu dommagesubi,
prononcer toutes mesures(telles que séquestres,saisie,...) propres à
empêcher oufaire cesserune atteinte à la présomptiond’innocencedes
personnesmises en causedansune affaire pénale; ces mesurespeuvent
être ordonnées en référé.

Nouvelles formes d’intervention médiatique

« Appel à témoins »

Lorsqu’une enquêteest en cours,l’appel à témoignerest interdit,sauf
s’il a été autorisé parle juge au regarddes nécessitésde l’enquête.

En pareil cas, l’appel à témoigner est effectuésousle contrôle du juge,
auquel doit êtresoumis le descriptif de l’émission projetée.

Les personnes désireusesde fournir des renseignementsdoivent les
adresser directement etexclusivementaux autoritésde police judiciaire
ou de justice.

Toute forme de rémunération, directeou indirecte, parles médias, des
informationsrecueillies est interdite.

« Appel à  juger »

Il est interdit de susciter, directement ou indirectement, des réponses à
desquestionsen relationavecune affairedont la justice est saisieet qui
n’est pas définitivementjugée, lorsqu’ellesont pour objet ou poureffet
d’amenerle public à se prononcer surla culpabilité, la peine ou toute
autre élément relevant dela décision d’un juge.
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La preuve de l’infraction
et la connaissance

de la personnalité de l’auteur

Fiche n˚ 11

Auditions et interrogatoires

Au contraire dela tradition anglo-saxonne,la procédure pénalefran-
çaise est, en grandepartie, une procédure écrite. Aussiles procès-
verbaux des interrogatoires et auditions établis avantl’audience de
jugement etversésau dossier,y tiennent-ils une placeimportante.

Les dispositions actuellesdu CPPdistinguentles auditions effectuées par
les OPJ ou le procureur de la République lors d’une enquête de
flagrance ou d’une enquête préliminaire, etles interrogatoires etaudi-
tions de témoinsréaliséspar le juge d’instruction lorsqu’une information
a été ouverte.

Dans le système proposé parla Commissionc’est le ministère public
qui, dirigeant l’enquête, ala responsabilitéde l’ensemble desinterroga-
toires et auditions.La procédure de flagrance est supprimée etla
distinction entre enquêtepréliminaire et informationn’a plus lieu d’être.
L’acte essentielest dès lors la notification de l’accusation (voir fiche
n˚ 6). C’est à partir dece moment quela personne suspectée, devenant
« accusée »,va bénéficier de l’ensemble des droits reconnus àla
défense.Aussi les règles d’audition seront-elles différentes,selon que
l’on se situeen deçà ou au delà dece seuil.

Les auditions précédantla notification de l’accusation sont effectuées
par la police judiciaire, sousle contrôle du ministère public, ou directe-
ment parcelui-ci. Elles peuventavoir lieu dansle cadre d’une garde à
vue (voir fiche n˚ 17) ou à la suite d’une convocation.Dansce dernier
cas, si la personne convoquéerefuse de comparaître,c’est au juge, saisi
par le ministère public,qu’il appartient del’y contraindreen ordonnant
le recoursà la force publique.

Les problèmes posés parles interrogatoires et auditions intervenant
aprèsla notification de l’accusationsont plus délicats.
Dans le systèmeactuel, c’est un juge impartial - encore que cette
impartialité soitplus aiséeà poser en principe qu’à réaliserdansles faits
- qui procède aux interrogatoires.Dans le schémaproposé par la
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Commission,le ministère public, partie poursuivante,aurala charge des
interrogatoires et auditions. Ilconvient dès lors d’éviter que les prin-
cipes retenus - séparation des fonctions et équilibreentre les parties -
n’entrent en contradiction etque les conséquencesd’un choix structurel
ne conduisent endéfinitive à accroîtrel’inégalité entre les parties. C’est
de ce souci que procèdela solution proposéepar la Commission.

Si le procureurde la République a bienla responsabilité des auditions
et interrogatoires,les autres parties jouent toutefoisun rôle actif dansla
procédure et peuvent intervenir directement. Encas de conflit, c’est au
juge que revientle pouvoir d’arbitrage.

Un tel système doitnormalement permettreun réel équilibreentre les
parties (étant entenduqu’une « égalité desarmes » absolue n’est ni
réalisable,ni peut être souhaitable).Il laisse subsister une question
délicate, fréquemment soulevée parles avocats : la transcription de
réponses orales estsusceptible d’infléchir, volontairementou non, le
sens oula portée des déclarations.C’est pourquoi il a paru important
de donner àla partie poursuivie la faculté de contester auprès dujuge
la validité des procès-verbauxd’interrogatoire, réalisésaprèsla notifica-
tion de l’accusation. La Commission insiste enfin sur la nécessaire
qualification desgreffiers chargésd’authentifierles propos tenuslors des
interrogatoires et confrontations.

Propositions de la Commission

Auditions effectuéesavant la notification de l’accusation

Le procureur dela République oules OPJ procèdent àl’audition de
toutesles personnessusceptiblesde fournir des renseignementsutiles à
l’enquête.

Les personnesconvoquées sonttenues de comparaître.Si elles ne
satisfont pas àcette obligation,le procureur dela République saisitle
juge qui peut les contraindre à comparaître parla force publique.

Les personnes gardées à vue ontle droit de refuser de répondre àtout
interrogatoire, autrequ’un interrogatoire d’identité, avantd’avoir pu
s’entreteniravec un avocat (voir fiche n˚ 17).

Auditions, interrogatoires et confrontations effectués
après la notification de l’accusation

 Interrogatoires et confrontations

Le procureur dela République procèdeaux interrogatoires et confronta-
tions dela personnepoursuivieet aux auditions dela partie civile, après
convocation, en temps utile, desavocatsdes parties.
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A l’issue de chaqueinterrogatoire,l’accusé,est invité à relire le procès-
verbal de ses déclarations. Il estpris acte de ses modifications et
rectifications.

 Audition des témoins

Le procureur dela République procèdeà l’audition des témoinsconvo-
qués, soit de sa propre initiative,soit à la demandedes parties.

Le conseil de l’accusé est averti, par tousmoyenset dans les délais
utiles, du jour et de l’heure auxquelsaura lieu l’audition des témoins.Il
peut s’il le juge utile, assisterà l’audition et interroger directementle
témoin entendu.

La partie poursuiviepeut demander au procureur dela Républiquequ’il
soit procédé àl’audition des personnesdont le témoignagelui paraît
utile à la manifestation dela vérité. Si le procureur dela République
refusede convoquer unepersonnedont l’audition a été demandé parla
partie poursuivie,celle-ci peut déférer aujuge la décision de refus.

La documentation Française :  

.

La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



Fiche n˚ 12

Perquisitions etsaisies

De la distinction posée parle code de procédure pénaleentre diffé-
rentes procéduresou stadesde mise en état,il résulteque les mesures
de perquisition,visite domiciliaire et saisiede pièces sont soumises à des
régimesmultiples.

En cas de crime ou de délit flagrant la police judiciaire a le pouvoir
d’opérer desperquisitionschez les personnes qui paraissent,soit avoir
participé àl’infraction, soit détenir des pièces quiy sont relatives,sans
qu’il soit besoin d’une autorisation quelconque.

Dans le cadre de l’enquête préliminaire, les perquisitions ne peuvent
être effectuées sansl’assentimentexprès dela personne audomicile de
laquelle elles ont lieu.

Enfin lorsqu’une information estouverte, le juge d’instruction a la
faculté de procéderou faire procéder àtoute perquisition qu’il estime
nécessaire àla manifestation dela vérité.

A ces trois régimesde base, il faut ajouter les dispositionslégislatives
récentes quiprévoient pour certains typesd’infractions, la possibilité
d’une perquisitiondès le stade del’enquête préliminairesansl’accord de
l’occupant des lieux, en exécution d’uneordonnancedu président du
TGI (voir supra 1re partie).

Le régime horaire des perquisitions paraît, quantà lui unifié : les
perquisitionsne peuvent être effectuéesentre 21 heures et 6 heures.
Mais là encore,le principe supportenéanmoins plusieurs exceptions. A
la disposition transversale quipermet d’effectuer une perquisition à
toute heuredu jour ou de la nuit, si celle-ci est réclamée «de l’intérieur
de la maison», il faut ajouter des dérogationsliées à la matérialité de
l’infraction poursuivie :aucunecondition horaire n’est ainsi poséepour
les perquisitions opéréesdansles lieux ouverts aupublic lorsqueceux-ci
sont suspectésde servir à la prostitution (art. 59 du CPP) ou au trafic
des stupéfiants(art. L. 627-1 du codede la santé publique).
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Les propositionsde la Commissionpermettentl’unification d’un système
déjà complexeet susceptible dese stratifier encore, au gré desévolu-
tions de la politique pénale.

En applicationdu principe deséparation desfonctions d’enquête etdes
fonctions juridictionnelles, le ministèrepublic mène l’enquêted’un bout
à l’autre ; il doit toutefois, dèsqu’il est amené à recourir à une mesure
portant atteinteaux libertés - tel estle cas desperquisitions etsaisies
(sauf remise volontaire) -,obtenir l’autorisation dujuge.

Ainsi, dansle système proposé toute perquisition ousaisie doit être
autoriséepar le juge. Celui-ci doit statuer dansun délai qui ne peut
excédervingt-quatreheures. Ilfondesa décisionsur l’examendes pièces
fournies par le ministère public.

Il est toutefois nécessaire de prévoirdes situationssoit qui nécessitent
une autorisation immédiate,soit qui rendentmême impossiblele moin-
dre délai, si bref soit-il.

Dans le premier cas,il importe qu’un système de permanencesoit mis
en place : le juge doit pouvoir êtrejoint sans délai, àtoute heure ; en
cas de nécessité,le juge peut statueraprès avoir simplemententendules
explicationsorales du représentantdu ministère public, ou de l’OPJ. Il
lui appartiendra des’assurer a posteriori de la validité des motifs
invoqués.
Dansles casoù tout délai estimpossible,il apparaît nécessaire d’aména-
ger une procédured’urgence strictement définies’il s’avère que tout
retard risquerait d’entraînerla disparition d’un ou plusieurs indices,la
perquisition doit pouvoir être effectuée sursimple décisionde l’OPJ.Sa
régularitéest alors contrôlée aposteriori par le juge, la nullité de l’acte
sanctionnantles abuséventuels(voir fiche n˚ 5).

Enfin, les formes modernes de criminalité quedoivent affronter les
autorités de l’État - criminalité organiséeen réseau - justifient la
mise en place d’un régime renforcé, englobantles exceptions déjà
prévues en matière de proxénétisme et de trafic de stupéfiants :des
perquisitionsnocturnes doiventpouvoir être autorisées lorsquel’enquête
porte sur l’une des infractions mentionnées sur uneliste établie par le
législateur.

Propositions de la Commission

Les perquisitions,visites domiciliaires et saisies des piècessont autori-
séespar le juge. Elles ne peuvent être refuséesque par ordonnance
motivée,susceptible d’appeldevantla chambred’accusation.Il ne peut
être fait appel de l’ordonnance autorisantl’une de ces mesures.

Lorsqu’il y a urgenceau sensdéfini par la loi (voir fiche n˚ 5) l’officier
de police judiciaire peut procéder sans autorisation préalabledu juge.
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Tout acte qui n’a pas été autorisé préalablementou validé ultérieure-
ment par le juge est frappé denullité et entraîne la nullité de la
procédureultérieure (voir fiche n˚ 7).

Les perquisitionset les visites domiciliaires nepeuventêtre commencées
avant 6 heures et après21 heures.Elles pourront toutefois être opérées
à toute heure du jour et dela nuit, dansles formesci-dessusspécifiées,
lorsque l’enquête porte sur l’une des infractionsmentionnéessur une
liste limitative inséréedans le code de procédure pénale.
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Fiche n˚ 13

Écoutes par voie téléphonique
et autres techniques d’interception
des conversationsà distance

En 1981, une commissionprésidéepar M. Robert Schmelck, Premier
Président de la Cour de Cassation, avait été chargée d’élaborerun
rapport surla questiondes écoutes téléphoniques.Il apparaîtnécessaire
que cetteétude soit reprise etactualisée.La Commission n’en a toute-
fois pas été chargéeet une telle étude déborderaitsa compétence,
puisqu’il est difficilement concevablede dissocierla questiondesécoutes
« judiciaires »- pratiquées surl’ordre d’un juge - de celle desécoutes
dites « administratives ».

Aussi se contentera-t-elled’indiquer les orientationsqui lui paraissent
s’imposeren la matière, auregard desprincipes constitutionnels et dela
jurisprudence, tant dela Cour de Cassation que dela Cour européenne
des droits de l’homme.

La licéïté desécoutes ordonnéespar le juge d’instructiona été reconnue
par la Cour de Cassation (Cass. Crim.9 octobre 1980, Tournet ; 23
juillet 1985,Kruslin ; 15 mai 1990,Bacha). Ellea pour unique fonde-
ment légal les articles 81 (1er alinéa) et 151 du CPP, ainsi que les
principesgénéraux dela procédure pénale.Selon la Cour deCassation
(arrêt Kruslin précité) ces principessont les suivants : « d’unepart, des
écoutes téléphoniquesne peuvent être ordonnéespar un juge d’instruc-
tion, par voie de commission rogatoire, quesur présomption d’une
infraction déterminée ayant entraîné l’ouverture de l’informationdont le
magistratest saisi et cesmesuresne sauraientviser, de façon éventuelle,
toute unecatégoried’infractions ; d’autrepart, les écoutes ordonnées
doivent être réaliséessous le contrôle du juge d’instruction, sansque
soit mis en oeuvre aucun artifice ni stratagèmeet sansqu’elles puissent
avoir pour résultat de compromettreles conditionsd’exercicedes droits
de la défense».
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En revanche,les écouteset enregistrements desconversationstéléphoni-
quesd’un suspect,effectuéspar des servicesde police sanscommission
rogatoired’un juge, sontnuls (Cass.crim. 13 juin 1989,Bull. n˚ 254, et
Ass. plén.24 novembre1989, Bull. n˚ 440, Barribeauet Derrien).

Cependantla Cour européenne desdroits de l’homme vient de juger
par deux arrêts du24 avril 1990 (arrêts Kruslin et Huvig) que le droit
français applicableen la matière n’était pas conforme aux exigencesde
l’article 8 de la CESDH (protectionde la vie privée) caril « n’indique
pas avecassezde clarté l’étendueet les modalitésd’exercicedu pouvoir
d’appréciation des autoritésdans le domaine considéré».

Plus précisément,la Cour admet queles écoutesjudiciaires « ont une
base légaleen droit français», une basequi reposesur la combinaison
du droit écrit et des conditions d’application précisées parla Cour de
cassation.Elle relève à cet égardqu’on aurait tort deforcer la distinc-
tion entre pays de « commonlaw » et pays «continentaux »: «dansun
domainecouvert par le droit écrit, la » loi « est le texte envigueur tel
que les juridictions compétentesl’ont interprété en ayant égard, au
besoin, àdes données techniques nouvelles».

En revanchec’est la « qualité de la loi », au sens défini par sa
jurisprudence antérieure(accessibilité,précision,prévisibilité) qui paraît
insuffisanteà la Cour européenne enla matière : «les écoutes etautres
formes d’interception desentretiens téléphoniques représententune
atteinte grave au respect dela vie privée et de la correspondance.
Partant,elles doiventse fonder sur une »loi « d’une précisionparticu-
lière. L’existence de règlesclaires et détaillées en la matière apparaît
indispensable, d’autant queles procédés techniquesutilisables ne cessent
de se perfectionner »

Certes, «la Cour ne minimise nullement »la valeur de plusieurs des17
garanties invoquées parle gouvernement français: « notammentla
nécessitéd’une décisiond’un juge d’instruction, magistratindépendant ;
le contrôlequ’il exercesur les officiers de police judiciaire et qu’il peut
subir à son tour de la part de la chambre d’accusation, des juridictions
du fond et, aubesoin,de la Cour de Cassation ;l’exclusion de tout »
artifice « ou » stratagème « consistant non pasdans le simple recours
aux écoutes,mais en une » ruse active«,un » piège «,une » provoca-
tion « ;l’obligation de ne pasméconnaîtrela confidentialité des rela-
tions entre l’avocat et le suspect ou inculpé».

Cependant,elle estimeque ces garantiesne se dégagentde la jurispru-
dence queprogressivementet de façon fragmentaire, certaines des
garanties indiquéespar le Gouvernementfrançaisn’ayant pas été expli-
citementconsacréesjusqu’ici.

En définitive, elle estime que «le systèmen’offre pas pour le moment
des sauvegardes adéquates contredivers abusà redouter. Parexemple,
rien ne définit les catégories de personnessusceptibles d’êtremisessous
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écoute judiciaire, ni la nature des infractions pouvanty donner lieu ;
rien n’astreint le juge à fixer une limite àla duréede l’exécutionde la
mesure ; riennon plus ne précise les conditions d’établissementdes
procès verbauxde synthèseconsignantles conversationsinterceptées,ni
les précautions àprendre pour communiquer intacts et completsles
enregistrementsréalisés,aux fins de contrôle éventuel parle juge - qui
ne peut guèrese rendre surplace pour vérifier le nombre etla longueur
des bandesmagnétiquesoriginales - etpar la défense,ni les circons-
tances danslesquellespeut ou doit s’opérerl’effacementou la destruc-
tion desditesbandes,notammentaprèsnon-lieu ou relaxe. Lesrensei-
gnementsdonnés parle Gouvernementsur cesdifférentspoints révèlent
au mieux l’existenced’une pratique,dépourvuede force contraignante
en l’absencede texte ou de jurisprudence».

Sansdouteun arrêt récentde la Cour deCassation(arrêt Bacha du15
mai 1990, Bull. n˚ 193) ajoute-t-il une condition supplémentaire en
précisantque les écouteset enregistrements téléphoniquesne peuvent
être effectuésqu’« en vue d’établir la preuve d’un crime ou de toute
autre infraction portant gravement atteinte à l’ordre public et d’en
identifier lesauteurs».
La commission rappelle toutefois que notre système constitutionnel
impose sans équivoquela légalité de la procédure pénale(art. 8 de la
Déclarationdes droits del’homme et art. 34 de la Constitution) et que
la loi seule peut permettrede fixer avecclarté et précision les condi-
tions dans lesquellesil peut être porté atteinte àun autre principe à
valeur constitutionnelle- le respectde la vie privée (voir décisiondu
Conseil constitutionnelD.C. n˚ 76-75 du 12 janvier 1977sur les fouilles
de véhicules)1.
La Commission estime donc absolumentnécessaireque soient déter-
minésdans un texte de loiles axesprincipaux d’une réglementation :
- définition descas dans lesquels il peut être recouru au placementsur
écoutes: conditions liées àl’infraction et à la personne ; cas de la
personneà laquellel’accusation a été notifiée ;
- définition d’une procédure d’autorisation et de règles de conservation.
Il va de soi que dansle système proposé parla Commission, il ne
pourrait être procédéà un placementsur écoutesque sur autorisation
du juge (sauf urgence,voir fiche n˚ 5).
En ce qui concerneles autres techniquesd’interception des conversa-
tions à distance,la Commissionconsidère quece n’est qu’à titre tout à
fait exceptionnel, etdans des conditions encoreplus rigoureuses,
qu’ellespourraient êtreautoriséespar le législateursous le contrôle du
juge.
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Fichen˚ 14

Expertises

Les dispositions actuelles ducode de procédure pénaleen matière
d’expertises soulèvent deux catégories dequestions :
-  ce l le de la participation dela défense àla décisionordonnant une
expertise et auchoix de l’expert ;
-  ce l le du caractère exclusif, pour le choix de l’expert des listes
officielles, liste nationale établie parle bureaude la Cour de Cassation,
ou listes dresséespar les coursd’appel.

 Dans le système actuel,c’est le juge d’instruction qui ordonne les
expertises,soit à la demandedes parties, soit d’office. C’est lui qui
choisit l’expert et définit sa mission.

Sans doute la partie poursuivie peut-elleinterjeter appelde l’ordon-
nancepar laquelle le juge refuseune expertise,un complémentd’exper-
tise ou une contre-expertise.Cet appel peut toutefois être déclaré
irrecevable parle président dela chambre d’accusation quin’est pas
tenu de motiver sadécision.

De telles règles qui limitent fortement les droits de la défenseen un
domaine majeur, deviennent, en outre inadéquatesdès lors que
l’enquête échappe àla direction d’un juge pour être confiée au ministère
public.

Différentes solutions sontalors concevables.La Commission a écarté
l’idée d’un recourspar chacunedes parties,à des expertisesséparées :
l’exercice d’uncontrôle parle juge lui a semblé une garantienécessaire
à la fiabilité des opérations. Instaurerun système de doubleexpertise
systématiqueest de même peu souhaitable :inutile dans denombreux
cas, cette procédure à un caractère lourd et dépensier. Uneautre
solution eût étéde donnerà la défensela faculté de nommerun expert
qui jouerait un rôle d’observateur, pouvant formuler des critiques,mais
non intervenir dans les opérations.Si une telle solution peut servir
d’utile contrepoidsà structures constantes,elle apparaît peu adaptéeà
un schéma quidonne un rôle plus actif à la défense.
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La solution retenues’efforce ainsid’introduire pleinementle principe du
débat contradictoire dansle choix de l’expert et la définition de sa
mission sanspour autant tomber dansun formalisme inutileou renoncer
à la garantie que présentele contrôle du juge.

.  En vertu des dispositions de l’article 157 du CPP, les experts ne
peuvent être pris que parmi les personnesfigurant sur les listes offi-
cielles dresséespar les juridictions, sauf à motiver expressémentun
choix différent.

L’existencede telles listes est, bien évidemment, une garantienécessaire
pour s’assurerdu sérieux etde l’impartialité des expertises. Leurcarac-
tère strictementexclusif n’est toutefois pas sansinconvénients.

Il peut ainsi arriverque, par leur nouveautéou leur spécificité, les
questions posées soienttelles qu’il soit difficile de trouver surles listes
officielles un expert possédantla spécialité et les compétences néces-
saires.De surcroît, lorsquela questionest particulièrement délicate et
que la réponse quiy sera apportéeconditionne largementl’issue du
procès,il paraît regrettable,qu’il ne puisseêtre fait appel auplus large
choix de compétences.

Le code de procédure pénalen’ignore d’ailleurs pas cette dernière
difficulté. Il y répond toutefois de manière très indirecte :l’article 169-1
prévoit ainsi que, lorsqu’une personne « entendue commetémoin ou à
titre de renseignement »contredit les conclusions desexpertsofficiels, la
juridiction de jugement peut déciderle renvoi et ordonnerde nouvelles
mesuresd’expertise.

Il est bien évident quece statut de « témoin » dissimule en fait le
recours àun expert « hors liste ».La Commissionproposed’officialiser
ce recours enle revêtant toutefois d’un caractère exceptionnelet en
l’assortissantde conditionsrestrictives.

Propositions de la Commission
Décision de recourir à une expertise

Avant la notification de l’accusation, les expertisessont ordonnées par
le ministère public.

Lorsque l’accusation a été notifiée,le ministère public ordonne une
expertise,soit de sa propre initiative,soit à la demandede la défense.

Le ministère public peut refuser l’expertise demandéepar décision
motivée. Dansce cas, le juge est saisi et statue.
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Désignationdes experts

Lorsque l’accusation a été notifiée,la désignation del’expert est faite
d’un commun accord entre le ministère public etla défense.

Si la défenserefuse l’expert proposé parle ministère public, ellepeut
demanderqu’il soit procédéà une expertisecontradictoire.

Dans le cas où le ministère public refuse l’expertisecontradictoire
demandée,le juge est saisi et statue.

Recours à un expert ne figurant pas sur les listes officielles

Il ne peut être recouruà un expert pris en dehors dela liste nationale
et des listes dressées parles cours d’appel que d’un commun accord
entre le ministère public etla défense.

Toutefois, encas dedésaccord,ce choix peut être ratifié par le juge,
saisi par la partie demanderesse au regard dela nature des questions
techniquesposéesou de la compétence particulièrede l’expert pressenti.
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Fiche n˚ 15

Police scientifique

« Le juge d’instruction procède, conformémentà la loi, à tous les actes
qu’il juge utiles à la manifestation dela vérité », dispose l’article81 du
CPP. De même, l’article 427 précise que, devant la juridiction de
jugement, «hors les cas où la loi en disposeautrement,les infractions
peuvent être établies partout modede preuve...».

Ainsi enquêteurs etjuges disposent-ilsd’une totale liberté de principe
dansl’établissementdes faits et la recherchedes preuves.

Cela étant, on peut sommairement répartirles modes de preuve en
deux grandsgroupes :
-  l e s preuvesliées à la personne et portant directementla marque de
sa subjectivité :il s’agit du témoignageet, bien sûr, de l’aveu, souvent
considérécomme la preuve ultime, nonobstantles termes del’article
428 du CPP ;
-  l e s preuvesqui sont extérieures àla personne et quel’on qualifie
parfois,avecquelque imprudence,d’« objectives » :ce sont les interpré-
tationsde traces, d’empreintes,d’analyses biologiques et autres indices.

Certaines théoriess’efforcent de montrer que chaque grandtype de
procédureprivilégie un mode de preuve :les preuves « subjectives » et,
tout particulièrementl’aveu - perçu comme reconnaissancedes faits
mais aussi comme signede soumission morale et premier acte de
repentir - auraient la faveur des procéduresde type inquisitoire ;
inversement,la procédure accusatoireprivilégierait la preuve « objec-
tive », l’expert venant alors servir d’arbitre dans l’affrontementdes
parties.

De telles thèses pèchent assurémentpar leur caractère abstrait et
généralisateur. Iln’en reste pas moins que la justice française along-
temps fait de l’aveu la « reine despreuves », lesautres modes étant
souvent perçus, avanttout, comme le moyen d’y parvenir. Forceest
égalementde constater quela police scientifique et technique avait
accumulédans notrepays, un retard important par rapport à despays
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comparables, Grande-Bretagne et République Fédéraled’Allemagne en
particulier.
La Commissionestime que l’effort mis en oeuvredansce domainedoit
être non seulementpoursuivi, mais encorerenforcé.

Les progrèsdestechniquessont susceptiblesd’applicationsparticulière-
ment prometteuses àla procédure judiciaire; la technique de
l’empreinte génétique,qui permet l’identification par comparaisonavec
quelqueséchantillons cellulairesrecueillissur la scène ducrime en estla
plus récenteillustration.

Toutefois, le développement souhaitabled’un recoursà la preuvescien-
tifique dans la procédure pénale doit répondre à unedouble exigence :
- dès lorsqu’il s’agit, non de réaliser des expériences,mais d’asseoir
une culpabilité, les garanties defiabilité et la connaissance deslimites
de celle-ci sont primordiales ;
-  l a liberté derecourir à touteforme de preuvetrouve seslimites dans
le respect desprincipes qui fondent la procédure :la preuve estlibre
mais sacollecte doit être légale.

Garantir la fiabilité des preuvesscientifiquesimpose, en premierlieu,
de s’assurerdes conditions de la collecte des indices. Des empreintes
digitales sont aisément altérables etdélicates à relever. Mais cette
difficulté est multipliéelorsqu’il s’agit d’empreintes génétiques,suscepti-
bles d’être contaminées partout micro-organismede structure proche.
Ainsi plus les techniquesd’identification et d’analysegagnent ensophis-
tication, plus les conditions de prélèvement et de conservationdoivent
obéir à desrègles rigoureuses.

Une difficulté comparable seretrouve, ensecondlieu, dans le traite-
ment des indices relevés.Un avis récent du Comité consultatif national
d’éthiquedu 15 décembre1989a mis l’accent sur les problèmesd’identi-
fication des résultats que présentela techniquedes empreintesgénéti-
ques.Il a en outrerelevé le dangerqui résulteraitde la concurrenceà
laquellese livreraient des laboratoiresbénéficiantde brevetsexclusifset
soucieuxde valoriser l’efficacité de leurs techniques.

Le recours à desmodes de preuvesscientifiques risque enfin dese
heurter aux principesqui gouvernentla procédure pénale.

En effet, toutetechniqued’identification repose sur une comparaison
entre un indice relevé sur les lieux de l’infraction et un échantillon
prélevésur le suspect,qu’il s’agissede sang, desperme... Or,le respect
de l’intégrité corporelle del’inculpé constitueune exigencetraditionnelle
de la procédure pénale :le droit qu’a la justice d’accéderà ce que la
personnepossèdede plus intime a pour borne infranchissablel’intégrité
physiquede celle-ci.

C’est de cette doublepréoccupation que procèdentles propositions dela
Commission.
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Il s’agit, en premier lieu, d’assurer un recours accru aux preuves
objectives, d’une parten faisantde la collecte des indices nécessaires à
leur obtentionl’un des principes quidoivent guider l’action des enquê-
teurs, d’autrepart, en permettant,par une « neutralisation dela scène
du crime », que cettecollecte s’effectuedans les meilleures conditions.
Les dispositions actuelles- article 55 du C P P  - qui se bornent à
interdire les «modifications »du lieu du crime sont insuffisantes à cet
égard.

En second lieu, l’importance,dans la recherche de la vérité, des
techniquesd’identification impose que desprélèvementspuissent être
effectués surla personnepoursuivie sansle consentementde celle-ci.
Atteinte à la liberté individuelle et àl’intégrité corporelle, unetelle
pratique doit être prévue par le législateur, et autorisée parle juge. Il
ne peut y être recouru qu’après notification del’accusation.Elle doit en
outre être strictement encadrée :le Comité consultatif national d’éthique
rappelle, dansson avis du 15 décembre1989, les dangers que peuvent
présenter pourles libertés publiquesles conditions de conservationdes
résultatsobtenuspar les nouvellestechniquesd’identification.

Propositions de la Commission

Il est interdit à toute personne non habilitéede pénétrer surles lieux où
un crime a étécommisavant qu’il ait été procédé àtoutesles constata-
tions ainsi qu’aux examenstechniques etscientifiquesnécessaires,sous
réservedes nécessitésliées aux exigences desécurité publique,ou aux
soinsà apporter aux victimes.

L’officier de police judiciaire a l’obligation de faire rechercher, prélever
et, selon les données actuellesde la science, conserverles indices
relatifs à toute infraction. Ces actessont effectuéssousle contrôle du
procureur dela République.

Lorsqu’ils apparaissentutiles à la manifestationde la vérité, des prélève-
mentsd’échantillonsbiologiques peuvent être effectués, dansles condi-
tions prévues parla loi, sur la personne del’accusé, soità la demande
de celui-ci, soit à la demandedu ministère public et avecl’accord de
l’accusé.Toutefois, même enl’absenced’accord de l’accusé, le prélève-
ment peut être autorisé parle juge, saisi par le procureur de la
République. Aprèsavoir entendules observations del’accuséou de son
conseil, le juge statuepar une ordonnancemotivée qui n’est pas suscep-
tible d’appel.

La loi déterminele délai et les conditions danslesquelsles résultats des
identifications génétiquessont détruits aprèsle jugement sur la culpabi-
lité.
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Fiche n˚ 16

Investigations relatives à la personnalité

Il est communément admis aujourd’huique la connaissance dela
personnalitéde la personne poursuivie,de sonmilieu, de son mode de
vie passéet présent,est indispensable à unejustice pénale équitableet
efficace (principe de l’individualisation de la peine qui s’inscrit à la
phase de jugement mais concerne indirectementl’organisation de la
phasepréparatoire). D’abord reconnuedansle cadre dela justice des
mineurs, cetteexigencea depuisla promulgation du code de procédure
pénale, étéprogressivementétenduepar le législateur (eten dernierlieu
à l’occasion de la loi du 6 juillet 1989) aux procédures concernantles
majeurs,les diverses mesuresprévues s’imposanttoutefois avec plus ou
moins de force : enquête surla personnalitéde l’inculpé ainsi que sursa
situation matérielle,familiale et sociale, examen médical et médico-
psychologiqueenquête socialerapide.

Sansdoute peut-oncependant affirmer quele régime actuel desinvesti-
gations relatives à la personnalité estassez peu satisfaisantcar il
apparaît pratiquementinsuffisant,et empreintde certaines incohérences.

Ainsi, le tribunal correctionnelpeut-il être conduit à statuer (etparfois
à prononcer de lourdes peines)au seulvu d’un dossier danslequel les
renseignements relatifs àla personnalitéde la personnepoursuivie sont
extrêmementlimités voire inexistants.

En outre, l’enquête depersonnalité- dont on pourrait penserà la
lecture de l’article 81 al 6 du CPP qu’elle est obligatoire en matière
criminelle - estconsidéréepar une jurisprudenceconstantede la Cour
de cassation(confirmée parun arrêt de la ChambreCriminelle du 7
novembre 1989, Bull. n˚ 399) commefacultative dans tous les cas. A
l’inverse, hors de toute obligation légale,la pratique s’est peu à peu
instauréed’ordonner systématiquementdans chaqueaffaire criminelle
une expertisepsychiatrique(même lorsque, à l’évidence, l’inculpé ne
souffre d’aucune pathologiementale).
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Les propositions de la commission tendent à remédier à ces divers
inconvénients.

Dans son rapport sur la détention provisoire de septembre1988, la
Commission préconisait de rendre obligatoire, àune échéance de18
mois, l’enquête rapide prévuepar l’article 41 du CPP, comme condition
de la mise en détention de tousles inculpés. Cette échéance étant
aujourd’hui atteinte, la Commissionrenouvellecette proposition.

En matière criminelle et en matière correctionnelle lorsquela peine
encourue est aumoins égale à 7 ans d’emprisonnement,il paraît
souhaitable de rendreeffectivementobligatoire l’enquêtede personnalité
et l’examen médico-psychologiqueet de souligner le caractèrefacultatif
de l’expertise psychiatrique.

Enfin, sansformuler sur ce point deproposition précise,la Commission
indique unepiste de réflexion : les conditions danslesquelles est consti-
tué puis examinéle dossierde personnalité (avant toutedécision sur la
culpabilité) ne permettentd’assurer qu’imparfaitement, lorsquela per-
sonne poursuivie s’affirme innocente,un strict respect des dispositions
de l’article D. 16 du CPP aux termesduquel ce dossier ne doit pas
conduire à « tirer desconclusionstouchant à l’affaire en cours » et « ne
saurait avoir pour but la recherchedes preuves dela culpabilité». On
peut se demanderdans cesconditions,s’il ne conviendraitpas d’envisa-
ger la césureradicale du procèspénal, selon que l’accusé plaide ou non
coupable,afin de clarifier le rôle des divers intervenants auprocès(en
particulier les expertspsychiatres oupsychologues)et d’éviter que le
dossier de personnaliténe vienne interférer avecla décision sur la
culpabilité. La juridiction de jugement ne pourrait, dansce cas, avoir
communication des renseignementsde personnalité avantla décisionsur
la culpabilité. Il ne faut pas se dissimuler, toutefois, qu’une telle
solution entraîneraitun bouleversementde notre procédure pénale,
impliquerait aussiune nouvelle rédaction del’article 64 du Code pénal
(cf. art 122-1 du projet de nouveau code pénal), et remettraitsans
doute inéluctablement encausele caractère écritde la procédure.

Propositions de la Commission

Une enquêtesociale rapide est obligatoirement ordonnée préalablement
à toute mise en détention, àpeine de nullité.

Dans toute procédure criminelle ou correctionnelle lorsquela peine
encourue estau moins égale à7 années d’emprisonnement, une enquête
de personnalitéet un examen médico-psychologiquesont obligatoire-
ment prescrits avantle prononcé dela peine à peine de nullité. Les
autresinvestigationssur la personnalité, notammentl’expertise psychia-
trique, sontfacultatives.
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A titre de mesure d’accompagnement,la Commission propose que
l’enquête de personnalité soitréalisée dans de nouvelles conditions
pratiques (notamment quantaux conditions de recrutement età la
formation des enquêteurs) etque soit revue la définition de la mission
de l’expert chargéde l’examen médico-psychologiqueou de l’expertise
psychiatrique.
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Le contentieux de la liberté

Fiche n˚ 17

Gardeà Vue

Le placementen garde àvue, s’il est parfois indispensable, constitue
une mesure dontla gravité ne doit pas être sous-estimée :il s’agit, en
effet, de priver de sa liberté une personne alorsqu’aucunechargene lui
a été notifiée et sans qu’elle puisse,de ce fait, bénéficier desdroits
reconnusà une personne poursuivie.Quatre séries de problèmes se
posent alors :
-  sous quelles conditions peut être autorisé le placement en garde à
vue ?
-  q u i peut en décider ?
-  quelle doit être sa durée maximale ?
-  d e quels droits doit bénéficier la personne retenue ?

La décision de placementn’est soumise,à l’heure actuelle, à aucune
condition de fond. Il suffit, pourqu’elle soit justifiée, queles « néces-
sités de l’enquête » l’exigent. Dès lors,aucune distinction n’est faite
entre le «suspect » et le «témoin », simplement susceptibled’apporter
des informations surl’infraction commise.

La décisionde prolonger la garde à vuene fait intervenir des conditions
de fond que dansle seul casde l’enquêtede flagrance :ne peuvent en
principe en faire l’objet que les personnes à l’encontre desquelles
existent desindices graves et concordants, de nature à motiver une
inculpation.

Exempte de conditions de fond, la décision de placement relève en
outre, actuellement, dela seule appréciationde l’officier de police
judiciaire. Sansdoute le code de procédure pénaleprévoit-il qu’avant
l’expiration d’un délai de vingt-quatreheures,la personne gardée à vue
doit être présentée selonles cas, au procureur dela Républiqueou au
juge d’instruction. Il ajoute toutefois qu’« à titre exceptionnel », une
autorisationde prolongation peut être accordéepar décision motivée,
sans quela personnesoit conduite auparquet ou devant le juge. Or,
l’exception semblegénéralement devenuela règle.

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



D’une durée de 24 heures, la garde à vue ne peut normalement être
prolongéeque de 24 heures supplémentaires. Desrégimesexceptionnels
ont cependant été aménagés enfonction de la nature de certaines
infractions : la durée totalede 48 heurespeut être,par décision du
président du tribunalou du juge d’instruction, prolongée de48 heures
supplémentaires dansle cadre d’une enquêteportant surdes actes de
terrorisme ;en matièrede trafic de stupéfiants,à l’issue d’une première
période de24 heures,la garde à vue peut êtreprolongéed’abord pour
48 heurespuis pour 24 heures supplémentaires parle procureur dela
Républiqueou le juge d’instruction.

La personne gardéeà vue ne bénéficied’autre droit que celuid’obtenir
un examenmédical à l’issue des premières24 heures. Ellene peut, en
particulier, et contrairement au droit envigueur dans la plupart des
pays occidentaux,entrer en contact avec un avocat.

Pour la commission,ces quatre pointsdoivent faire l’objet de réformes.

L’absencede toutecondition de fond pourle placementen gardeà vue,
paraît, en premier lieu,difficilement acceptable.Elle va à l’encontredes
dispositionsde la CESDH : l’article 5-1 c) de la Convention soumetla
rétention policière à l’existence de « raisons plausibles de soupçonner
que (la personne)a commisune infraction, ou de motifs raisonnables de
croire à la nécessitéde l’empêcher de commettre uneinfraction ou de
s’enfuir aprèsl’accomplissementde celle-ci ». La France se distingue de
ses grands partenaireseuropéens :en Grande Bretagne,la garde à vue
n’est possibleque si la personne concernéea commis ou est suspectée
d’avoir commis un « serious arrestableoffence» c’est-à-direun certain
type d’infraction ; en RFA, elle n’est autoriséequ’en cas de danger
imminent, et si les conditions qui pourraientjustifier un mandatd’arrêt
sont réunies.

Le principe de garantiejudiciaire imposeque la personneprivée de sa
liberté soit présentéeau juge.

Justifiée parla nécessitéde donneraux enquêteursles moyensde lutter
contre certaines formes particulièresde délinquance(criminalité organi-
sée en réseaux),l’existence exceptionnelle d’une « garde à vue allon-
gée » au delàde 48 heuresne doit conduireni à une multiplication de
régimes dérogatoires,ni à une prolongation, au-delàde certains délais,
de la période pendant laquelle une personne se trouveplacée à la
disposition dela police sans queles chargesqui pèsent sur ellelui aient
été notifiées et qu’elle puisse bénéficier des droits reconnus à la
défense.Une duréelimite de 72 heures paraîtà cet égardsouhaitableet
ne semblepas de nature à désarmer l’Etat.

Enfin, la nature et l’importancedes droitsque doit se voir attribuer la
personne gardée àvue est sansdoute le problèmele plus délicat. Il faut
en effet concilier deux exigences :d’une part le respectdesdroits de la
défenseà un moment où l’enquêten’a pas encoreun caractèrecontra-

La documentation Française :  La Mise en état des affaires pénales : rapports / Ministère de la justice, Commission justice pénale et droits de l'homme ;
présidée par Mireille Delmas-Marty ; Serge Lasvignes, (et al.).



dictoire car il ne saurait êtreenvisagé,à ce stade, unecommunication
du dossier; d’autre part la nécessitéde réunir ou de préserverles
preuveset, le cas échéant,de procéder àun véritable interrogatoire.

C’est donc essentiellementafin de renforcer l’information juridique sur
sesdroits que la personne gardéeà vue doit pouvoir s’entreteniravecun
avocat.

Encorefaut-il distinguer selonles cas. Il faut ici tenir comptedes deux
fins essentiellespoursuiviespar la garde à vue. La rétention policière
permet d’une part deréunir oude préserverles preuvesrelatives à une
infraction, d’autre part de procéder àun interrogatoire.

En effet, si la gardeà vue a pour seulobjet de mettre la personne hors
d’état de nuire, et notamment d’altérer despreuvesou de prévenir des
complices,la présentation aujuge constitueune garantie suffisante.En
revanche,lors d’un interrogatoire, la personne gardéeà vue peut se
trouver en position d’infériorité : l’entretien préalableavecun avocatest
alorsnécessairepour compléterou expliciterl’information sur ses droits.

Propositions de la commission
Conditions de fond

Une personnene peut être placée en garde àvue que s’il existe des
indicespermettant de soupçonnerqu’elle a commisou tentéde commet-
tre une infraction.

Autorités décidant du placement ou de la prolongation

. Le placement

Il est décidé par un officier de police judiciaire. Le procureur dela
République enest immédiatement averti. Ladécisionest transcrite sur
un registre de police et sur un registre judiciaire, sur lesquels sont
mentionnésle nom de la personne,le lieu de garde à vue,la date et
l’heure de la décision deplacement,les circonstancesqui l’ont motivée.

. La prolongation de la garde à vue

Elle est décidéepar le juge sur demandedu procureur de la Républi-
que. La personne retenue doit comparaître devantle juge avantl’expira-
tion du délai légal. Dans les cas de forcemajeurerendant impossiblela
présentationen personne,l’entretien avec le juge se fait par téléphone.
Le procureur dela République oul’officier de police judiciaire qui a
décidé duplacementexposeles motifs du renouvellementdemandé.Le
juge entendles observationsde la personne retenue.Il statuepar une
ordonnancemotivée qui n’est pas susceptible d’appel.
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Durée

La durée dela garde à vue est de24 heures.Elle peut êtreprolongée
de vingt-quatre heures. Une deuxième prolongation exceptionnelle de24
heures peut être ordonnée dansles mêmes conditions lorsque l’enquête
porte sur certainesinfractions limitativement énuméréespar la loi (cri-
minalité organiséeen réseaux).

Droits de la personne gardée à vue

. Droit à information

Dès son entrée dansles locaux où elle sera retenue,la personneest
informée :
-  des motifs de sarétention ;
-  de son droit à être assistéed’un interprète ;
-  de sondroit à êtreexaminéepar un médecin ;
-  de son droità refuserd’être interrogée avantd’avoir pu s’entretenir
avec un avocat.

L’information est effectuée parla remise d’unenotice rédigée dans la
langue parlée par l’intéressé,la lecture de cette notice doit être consta-
tée par une mentionécrite dela main de l’intéressé.Si celui-ci ne sait
ni lire ni écrire il en est fait mention et l’information doit être faite
oralement et constatéedans le procès-verbal.

. Droit à un entretien avecun avocat

Si la personne retenuedéclare refuser d’être interrogée avantd’avoir pu
s’entretenir avecun avocat,il ne peut être procédé, avantcet entretien,
qu’à un interrogatoire d’identité.

L’officier de police judiciaire prend contactavec l’avocat choisipar la
personneretenue ;si celle-ci ne veut ou ne peut désignerun avocat, il
est fait appel àun avocat inscritsur uneliste de permanence.

Dans le cas où la présencephysique d’un avocatnécessiteraitun délai
supérieur à deux heures, unentretientéléphoniqueest suffisant.

Le nom del’avocat estporté surle registre du commissariat.

L’avocat est informé dela nature desfaits motivant l’enquête.Il ne
peut exiger ni la communication des pièces figurant au dossier, ni
aucuneinvestigationparticulière.

La durée de l’entretienne peut excéder uneheure,lorsque l’avocat est
physiquement présent, ettrente minutes lorsque l’entretien alieu par
téléphone.La durée est transcrite surle registre du commissariat.

L’entretien est confidentiel.

Lorsque la prolongation dela garde à vue est demandée,la personne
retenue ale droit, avant de comparaître devantle juge, de s’entretenir
avecun avocat dans les mêmes conditions.
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Les dispositions régissantla garde à vue sont prescritesà peine de
nullité de la procédure. (voir fiche n˚ 7).

Mesures d’accompagnement

La possibilité, sous certaines conditions,d’un entretien d’une durée
limitée avec un avocat représenteun minimum exigible au regard des
principesretenuescommede la situationen vigueurdansles autrespays
européens.

Toutefois, l’opportunitéd’une telle réforme est subordonnée aux condi-
tions pratiquesde sa mise en oeuvre.Que celles-ci soientnégligéeset il
en résulterait, nonl’amélioration recherchée des garantiesdont doivent
bénéficier tous les justiciables, maisune aggravationdes inégalités face
à la justice.

Éviter cet écueil nécessite(voir supra 1re partie) :
-  u n e authentiquecollaboration des avocats etdes barreaux se tradui-
sant, notamment, parl’organisation de servicesde permanence ;
-  u n e prise en compte, dansla détermination du budget del’aide
juridique, dela nécessitéque tout justiciable puisse avoir effectivement
accèsà la possibilité offerte.

La Commissiontient, d’autre part, àsouligner que les conditions maté-
rielles et psychologiquesdans lesquellesse déroule la garde à vue
doivent être, dans tousles cas, compatibles avecle principe de dignité
de la personne humaine.
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Fiche n˚ 18

Détention provisoire et contrôlejudiciaire

Procédure, durée et motifs de la détention provisoire

La mise en détentionprovisoireheurte demanière directele principe de
la présomptiond’innocence.Aussi les dispositions actuellesdu code de
procédure pénale(art. 137) affirment-ellesque le maintien en liberté de
l’inculpé constituela règle. Le contrôle judiciairepeut être justifié par
les nécessitésde l’instruction ou des exigencesde sûreté. Quant àla
détention provisoire, elle doit êtrel’exception. La pratique estsouvent
différente (voir le rapport préliminairede la Commission).

Le rapport de septembre1988de la Commission, après avoir examinéla
situation du régime français au regard desexigencesposéespar la
CESDH etla Constitution,ainsi que par référence àla situationde nos
principaux partenaires européens, proposait plusieurs réformesdont cer-
taines ont été reprisespar la loi du 6 janvier 1989 (loi n˚ 89-461 du 6
juillet 1989 modifiant le code de procédure pénale et relativeà la
détention provisoire). Lesréformesintroduitessont,pour l’essentiel,au
nombre de deux.D’une part la durée de la détention estlimitée en
fonction decelle de la peine encourue,d’autre part, afin d’éviter toute
automaticité dansle placementen détention, l’ordonnance quien décide
doit être motivéeselon des exigencesformulées en termes identiquesà
ceux prévus parla loi du 11 juillet 1975 relative à la motivation de
certains actes administratifs et contenirl’énoncé desconsidérations de
droit et de fait qui fondentla mesure ;il ne semblepas toutefois quela
pratique ait sensiblementévolué depuis l’entrée en vigueur de la loi.
Aussi, la Commissiontient-elle à renouveler saproposition non retenue
de sanctionner parla nullité l’insuffisance de motivation.

Les propositions dela Commissionreprésentent unenouvelle avancée
sur la voie ouvertepar la loi du 6 juillet 1989. Elles sont, en outre, la
conséquencedirectedes principes fondamentaux retenus dansle rapport
préliminaire.
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Conformémentà la distinction retenue par la Commissionentre actes
d’enquête et fonctions juridictionnelles, la décision de placement en
détention provisoire est prise par le juge, sur la demande du ministère
public. On peut alors supposer quela décision de placementrépondra
mieux aux motifs fixés par le code - nécessitéde l’enquêteou exi-
gencesde sûreté - etne sera jamais utilisée comme un moyende
pressionpermettantd’obtenir des aveux.

En second lieu,la durée du placement doit répondre à une double
exigence. D’unepart, elle doit être proportionnée àla peine encourue.
D’autre part, elle doit êtreconçuenon comme une peine anticipéemais
bien commele moyen de parvenir àla réalisation decertainesobjectifs
de la miseen état :il appartiendra donc aujuge de déterminer sa durée
au regard del’objectif que lui donne la partie poursuivante, et de
prononcersa main-levéedèsque l’objectif est atteint.

En troisième lieu,il importe quele placementen détention provisoire,
atteintedirecte au principe de la présomption d’innocence,ne puisse
être fondéeque surdes motifs précis, strictement énumérés et directe-
ment tirés desnécessitésde la mise en état. En matière correctionnelle,
le motif tiré de la nécessitéde préserverl’ordre public du trouble causé
par l’infraction ne remplit pas ces conditions.

En effet, pris dans une acception large,ce motif est d’une généralité
telle qu’il réduit en fait à néantle caractèrelimitatif de l’article 144 du
CPP, laisse libre cours à l’interprétation du juge et ne peut faire
obstacle à des décisionséventuellement entachées d’arbitraire.Si l’on
essaie de le réduire à un sens strict, il semble recouvrir deuxcas
distincts. Il peut s’agir de la nécessité de protégerla personnepoursui-
vie de la violence, individuelle ou collective, à laquellel’exposerait
l’infraction dont elle est accusée.Un tel motif est toutefois déjà expres-
sément prévu parl’article 144. Peut-onalors admettre quele placement
en détentionprovisoire pourrait êtrejustifié par le souci de prévenir
d’éventuelsmouvements d’opinion,quandbien mêmeceux-ci ne mena-
ceraient pas la sécurité de l’accusé? Ce serait faire de la mise en
détention, horsde toute nécessitéjudiciaire, un instrument indirect de
maintien de l’ordre. Enfait, le critère du trouble causé à l’ordrepublic
se confond fréquemmentavec celui de la gravité de l’infraction poursui-
vie ; le caractèrede préjugement dela détention provisoire est alors
particulièrementévident. Le critère ne se retrouved’ailleurs pas dansla
législation de la plupartdes pays européens qui réglementent strictement
le recours à la détention provisoire.La commission propose doncla
suppression dece motif.

Enfin, la généralisation de l’« enquêterapide » de personnalité (voir
fiche n˚ 16) avant toutedécision de mise en détention devraitpermettre
au juge de mieux apprécier les garantiesde représentation offertes par
la personnepoursuivie et inciter à un recours moindre àla détention
provisoire au profit du placement souscontrôle judiciaire.
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Peut-on envisagerle recours à des systèmesde
surveillance électronique comme substitut àla
détention ?

Depuis le début des années quatre-vingt, certains États américains ont
expérimenté des systèmes de surveillanceélectronique, dansle but
d’améliorerl’efficacité de la surveillancependantles périodesde proba-
tion, d’accompagnerla mise en libertéprovisoire oud’éviter l’incarcéra-
tion à la suite d’infractions de faible gravité (infractions aucode dela
route, pour l’essentiel).

Les diverstypes de surveillanceutilisés se répartissent endeux grandes
catégories.

Dans les systèmesdits «actifs » un ordinateur centrallance de manière
régulière ou aléatoire desappelsadressésà un récepteur portépar la
personnesurveillée.Celle-ci doit en accuseraussitôt réception.

Les systèmes «passifs» utilisent un émetteur quel’intéressé porte
autour du cou, dupoignet ou, le plus souvent, dela cheville. Cet
appareil envoie un signal codé permanent ourégulier : l’appareil de
surveillance qui le capte signale toute interruption à un ordinateur
central.C’est ce dernier système qui estle plus fréquemment employé.

L’éventuelle utilisation de ces systèmes commesubstitut auxpeines
d’emprisonnement n’entre pasdansle champ des travaux dela Commis-
sion. Elle s’est, en revanche, interrogée surl’intérêt de leur application
en vue de restreindrele recoursà la détention provisoire.

Une telle hypothèse paraîta priori séduisante, en particulierdansle cas
d’un accusé qui conteste sa culpabilité ; La surveillance électronique
permet alors d’atteindre l’objet essentiel des mesures restrictives de
liberté - garantir le maintien del’accusé à la disposition de la Justice
-  sans aller au-delà.

D’autres avantages potentielspeuvent êtrerapidementévoqués.

La surveillance électronique apparaît bien sûrcomme un moyen de
réduire le surpeuplementdes prisons. Elle est censéeréduire le coût
social de l’incarcération, coûtfinancier direct supporté parla collectivité
ou conséquencesfâcheuses dela promiscuité carcéralesur des délin-
quants novices. Elle permet aux intéressés de conserver leuremploi et
les liens avec leur famille, et au juge d’ordonner plus aisémentun
traitementmédicalou une action de formation ou de réinsertion. Enfin,
la souplesse dusystèmepermet de mieux adapter la sévérité de la
mesure àla spécificité du cas : de la seule obligationde couvre-feuà
l’« incarcération à domicile», divers degréssont possibles.

La réalité deces avantagesne semble toutefoispasparfaitement établie.
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En premier lieu, la fiabilité techniquedes systèmes,n’est pour l’heure,
pas garantie. Les aléas connus par les tentatives américaines etles
difficultés rencontrées en Grande-Bretagne,lors d’une première expé-
rience en 1989, en sont la preuve. De même,l’intérêt financier réel de
la substitution est encoredifficile à apprécier.Les données disponibles
sont calculéesà partir de coût moyen par individu - coût par détenu
comparé au coûtpar personnesurveillée - alors que, s’agissantd’un
domaineoù tous les investissementssont à faire, seules des estimations
en termede coût marginalpermettraientde connaître l’ampleur exacte
de l’effort financier à réaliser.

En second lieu,au vu des expériences américaines,on peut sedeman-
der si dans la pratique, lesjuges ne concevraient pasde tels systèmes
comme le moyen d’accroîtrel’efficacité du contrôle judiciaire plutôt que
la possibilité de réduire le recoursà la détention provisoire.

En dernier lieu, la surveillance électroniquepose un problème d’ordre
éthique. Le maintien à domicile risque de reporter surles familles le
poids et les dangers del’agressivité engendréepar la privation de
liberté. La « mise en laisseélectronique » paraîtà certainsplus attenta-
toire à la dignité que la simple incarcération.

Enfin, le danger quepourrait présenter,pour la société, une utilisation
large de tels systèmes, estdifficile à apprécier :peut-on disséminerdans
la sociétéles contraintes pénales et transformer nombrede domicilesen
prisons de substitution ? Le perfectionnement techniquequi résulterait
d’une banalisation nerisque-t-il pas d’encouragerdes applicationshors
du domaine pénal, en direction, par exemple, dediverses « catégories à
risque » dela population ?

Ainsi les avantages réelsde la surveillance électroniqueparaissent
encore difficilement appréciables, leurefficacité incertaine et leursris-
quesmal cernés. Aussi,la Commissionse borne-t-elle à mentionnerleur
existence et à attirer l’attention sur les expériences encours, sans se
prononcer dansun sensfavorable ou défavorable

Propositions de la Commission
Détention provisoire
. Enquêterapide

Toute demandede placement en détention provisoire, adressée aujuge,
est immédiatement précédée d’une enquêtepermettant devérifier la
situation matérielle, familiale etsociale de la personne poursuivie.

. Décision
La décision de miseen détentionprovisoire est prise par le juge, sur
réquisition du ministère public, en présencede l’accusé. L’audience est
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publique sauf exceptionjustifiée (voir fiche n˚ 10). Le juge statuepar
ordonnancemotivée. Il peut êtrefait appel de cette ordonnance parle
ministère public ou l’accusé devant la chambred’accusation.Si l’accusé
ou son avocatsollicite un délai pour préparer sa défense,l’incarcération
provisoire peut êtreprononcéedansles conditions actuellementprévues
par l’article 145 al. 7 du CPP.
. Durée
La durée maximale de la détention provisoire estfixée par la loi. Le
juge peut fixer une durée inférieure auvu notamment du calendrier
prévisionnel établi parle ministère public après avoirentendu les
observations des parties(voir fiche n˚ 8).

Les prolongations éventuellessont ordonnéesdans les conditions pré-
vues par la loi (voir fiche n˚ 8).
. Motifs
En matière correctionnelle,le motif tiré de la nécessité de préserver
l’ordre public du troublecausépar l’infraction (art. 144 2˚ du CPP)est
supprimé.

La motivation du placement en détention estimposéeà peinede nullité.

Contrôle judiciaire

Le placement souscontrôle judiciaire et samainlevéesont ordonnés
dans les mêmes conditions quela mise en détentionprovisoire.
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Fiche n˚ 19

Indemnisation

L’article 149 du CPP, issu de la loi du 17 juillet 1970, prévoit pour les
personnes ayantfait l’objet d’une détention provisoire alors que la
procédures’est achevée parun non-lieu, unerelaxe ou un acquittement,
la possibilité d’un recours en indemnité. Ilne peut toutefois y avoir
indemnisation que lorsquela détention a causé «un préjudice manifes-
tement anormal et d’une particulière gravité».

Ces dispositionssont critiquables àplusieurs égards.

Elles procèdent, en premier lieu, d’uneconception particulièrement
restrictive du préjudice né de la détention. Touteprivation de liberté
illégale entraîne parelle-mêmeun préjudice etcelui-ci doit nécessaire-
ment apparaître, dansun État de droit, comme anormalet grave.

En second lieu,les règles françaises,tant par leur champ d’application
que par les critères imposés,sont bien en deçàdes dispositions dela
CESDH quiprévoient l’indemnisationde toute personnevictime d’une
arrestationou d’une détention non conformeà sesdispositions.

La Commissionpropose doncla mise en conformitédu droit national
avec les engagements internationaux dela France. L’hypothèsed’un
« effet paralysant » surl’action des services depolice de telles disposi-
tions ne paraît guère fondée carde multiples activités de l’État sont
susceptiblesd’engager sa responsabilitésans que les servicesqui les
mettent en oeuvre soient, pour cela,gênés dans leuraction. Encore
importe-t-il cependant d’apprécierle caractèreillégal de la mesureen se
plaçant au moment où la décision a été prise, et enprenant en
considérationtant les éléments dontdisposait l’autorité qui est à son
origine que le comportementde la personnequi en a fait l’objet. On
peut ainsi concevoir que danscertaines situations,la responsabilité de
l’État puisseêtre atténuée par l’urgence,la force majeure oule fait de
la victime, notionsutiliséespar le juge administratif dansle contentieux
de la responsabilité.
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Proposition de la Commission

Un recoursen indemnisation est ouvert à toute personnevictime d’une
mesurede privation de liberté ordonnéeou exécutéeen violation des
règles légales.
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Le schémad’ensemble
du systèmeproposé

 Fichen˚ 20

Il est instauré, avantl’audience de jugement, une procédure unique de
mise enétat des affaires pénales qui comporte deux phases selon que
l’on se situe avant ou après la notification de l’accusation par le
ministère public.
Avant la notification de l’accusation, l’enquête initiale, est conduite par
la police judiciaire sous le contrôle du ministère public.
Après la notification de l’accusation, l’enquête devient contradictoire.
Elle est conduite par le ministère public ou, sur commissionrogatoire,
par la police judiciaire, et placéesousle contrôle d’un juge.
En toute hypothèse,les actes d’enquête portant atteinte aux libertés
individuelles sont soumis au contrôledu juge.

L’enquête initiale
Ouverture
Soit sur décision du ministèrepublic.

Soit sur initiative de la police judiciaire.

Soit sur plainte avec constitution departie civile reçue par le juge et
adressée au ministère public.

Déroulement

Actes portant atteinteaux libertés individuelles :
-  la gardeà vue est décidée parun OPJ, pour une duréemaximalede
24 heures,avecavis immédiat au ministère public. Ellepeut faire l’objet
d’une prolongation, parle juge, de 24 heures et exceptionnellement de
48 heures ;
-  les autres atteintes àla liberté individuelle sont soumises à l’autorisa-
tion préalabledu juge ;
-  en cas d’urgence les perquisitions, les fouilles à corps, les écoutes
téléphoniques, l’arrestation... sontdécidées parle ministère publicou la
police judiciaire et contrôlées parle juge dans les 12 heures.
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Les autres actes(expertises,interrogatoires, auditions...)sont décidés
par le ministèrepublic ou la police judiciaire.

Droits de la défense :
-  e n cas de gardeà vue : droit à l’information et, s’il y a lieu à
interrogatoire, droità un entretien préalableavec un avocat ;
-  dès qu’apparaissent desindices graves etconcordantsde culpabilité,
cessationde l’interrogatoire, à peinede nullité.

Clôture

. Dans un délai maximum de 6 mois ; si l’auteur est identifié, le
ministère publicpeut :
-  ouvr i r une enquête contradictoire ;
- classersanssuite ;
- présenter aujuge desréquisitionsaux fins de non-lieusi l’enquêtea
été ouverte surconstitution de partie civile ;
- délivrer un ordrede recherched’un accuséidentifié maisnon localisé
ou en fuite.

Le juge peut, en cas de réquisitions de non-lieusur constitutionde
partie civile, soit prononcerle non-lieu, soitordonnerla poursuite des
investigations,soit ordonner l’ouverture d’une enquête contradictoire.

Si l’auteur est identifié maisnon localiséou en fuite, il peut délivrerun
mandat d’arrêt.

. A l’expiration du délai de six mois :
-  lorsque l’auteur identifié n’est pas localisé ou en fuite, le juge peut
prolonger le délai de 6 mois ; ou,s’il n’y a plus lieu à prolongation,
constaterl’existence de chargespar unedécision faisant courir un délai
de prescription de20 ans en matièrecriminelle, 5 ans en matière
correctionnelle, et2 ansen matière contraventionnelle. Il peut décerner
ou confirmerun mandat d’arrêt.Il peut également allouer uneprovision
à la partie civile ;
-  lorsque l’auteur n’est pas identifié, le juge peut éventuellement
prolonger le délai. A l’issue, le ministère publicpeut classersans suite
ou présenter aujuge desréquisitions àfins de non-lieu si l’enquêtea été
ouverte surconstitution de partie civile.

Notification de l’accusation

Dès que des indicesgraves etconcordants deculpabilité apparaissent,la
notification de l’accusationdoit être faite par le ministère public, à
peine de nullité.

Dès lors,la procédure devient contradictoire etil est procédé, soità un
renvoi en jugement, soit à l’ouverture d’uneenquête contradictoire.

Le renvoi enjugement peut êtredécidé selon plusieurs modalités :
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-  s o i t le ministère public cite directementl’accusé devantla juridiction
de jugement ou le convoqueà l’audiencepar procès-verbal ;
-  s o i t le juge, sur présentationde l’accusé par le ministère public,
ordonne le renvoi de l’accusé à fins de jugement immédiat, le cas
échéant après placementen détention provisoireou contrôle judiciaire.

L’accusépeut, entoute hypothèse,demanderl’ouverture d’une enquête
contradictoire.

L’enquête contradictoire
Ouverture
Elle est décidée, dansles 6 mois suivants l’ouverture de l’enquête
initiale (sauf renouvellementde ce délai) par :
-  le ministère publics’il estime que l’affaire ne peut être soumiseen
l’état à la juridiction de jugement, ous’il s’agit d’un crime oud’un délit
puni de 7 années d’emprisonnement au moins ;
-  l e juge, soit à la demandede l’accusé,soit d’office s’il ne suit pasles
réquisitionsde non-lieu après constitutionde partie civile ;
-  l e tribunal saisi à fins de jugement,s’il estime la procédureincom-
plète.

Déroulement
Les actesportant atteinteaux libertés individuelles sont décidés parle
juge ou la chambred’accusation(sur appel ou encas de dessaisissement
du ministère public) et par le ministère publicen cas d’urgence (sous
réserved’un contrôle par le juge dans les 12 heures).
Les autres actes sontdécidéspar :
-  le ministèrepublic, d’office ou sur décisiondu juge en cas derecours
de l’accusé ou de la partie civile ;
-  un membrede la chambred’accusationen cas dedessaisissementdu
ministère public.
Droits de la défense :la défensebénéficie dela plénitude de sesdroits :
accès permanent au dossier, initiatives dans le déroulement de
l’enquête, présence aux interrogatoireset aux auditions,saisine dujuge
en cas de contestationou pour soulever une nullité, égalité avecle
ministère publicdans l’exercice des voies de recours...
Droits de la partie civile : les mêmes droitslui sont accordés pourla
défensede ses intérêts.

Clôture
Elle est toujours soumise au contrôledu juge qui, les observations des
parties recueillies :
-  apprécie si l’affaire est en état d’être jugée ;
-  s ta tue surles mesuresde détentionet de contrôle judiciaire pourles
supprimer, les aménagerou les ordonner ;
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-  s ta tue surla régularité dela procédure ;
- apprécie si la décision de non-lieu proposée parle ministère public
est fondée.

Il est saisi :
-  p a r l’acte du ministère public proposantun non-lieu ou le renvoi
devant une juridictionde jugement oula chambre d’accusation ;
-  p a r l’accuséou la partie civile en casd’inaction du ministèrepublic ;
- d’office en cas derefus de prolongation de délai.

Danscesdeux dernierscasil renvoiele dossierau ministèrepublic pour
qu’il présente ses réquisitions aufond dansun délai déterminé.

En dehors duclassement judiciairedes poursuitespossible si l’accusé
« plaide coupable», la décision du juge selon les cas :
-  saisi t la juridiction (chambred’accusation,tribunal correctionnelou
tribunal de police)si le ministèrepublic l’a requis ;
-  saisi t la chambred’accusationsi le non lieu ne parait pas fondé ;
-  o rdonne le non-lieu s’il parait fondé ;
-  s ta tue surles nullités.

En cas d’infraction caractérisée àla charge d’une personneidentifiée
mais non localiséeou en fuite, le juge constatel’existence de charges
par une décision faisant courir le délai de prescriptionde 20, 5 ou 2
ans ; il peut délivrer ou confirmer un mandat d’arrêt,il peut également
allouer une provisionà la partie civile.

Saisine de la juridiction de jugement

La juridiction de jugement est saisie par le ministère public, soit par
une comparutionde l’accusédétenu dansles 2 mois en matière correc-
tionnelle et dans les 6 mois en matière criminelle,soit par une citation
dans les mêmes délaispour l’accusélibre.

Si ces délais ne sont pas respectés,l’accusédétenu est remisen liberté.
La juridiction est alorssaisiepar le juge ou la chambred’accusation(en
matière criminelle),d’office ou à la demanded’une des parties.

Audience dejugement

Si la personne poursuivie comparaît, le déroulement de l’audience
assure l’équilibre entre les parties, le caractère contradictoire dela
procédure et tient comptedu choix de l’accuséde « plaider coupable » ;

Si la personnene comparaîtpas ou n’est pas valablementreprésentée,
la juridiction le constate par unedécision qui fait courir le délai de
prescription de 20,5 ou 2 ans ; elle peut, en matière criminelle ou
correctionnelle, délivrerun mandat d’amenerou d’arrêt. Elle statuepar
défaut sur les intérêts civils.
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Opinion divergente
de M. Braunschweig

La séparation desfonctions d’enquête etdes fonctionsjuridictionnelles
découle naturellement del’un des principes fondamentauxdégagéspar
la Commission, celui de la garantie judiciaire, mais une réformede
cette envergurepeut être réaliséeselon diversesconceptions.

Une réforme aboutissantà transférer au parquetles fonctions d’investi-
gation aujourd’hui exercéespar le juge d’instruction en ne laissant à
celui-ci, ou à un autre juge du siège, queles fonctions juridictionnelles
n’est guère envisageableen l’état actuel des esprits, etl’idée en est
mêmefermement rejetée parla grandemajorité desmagistrats.Ceux-ci
estiment en effet, quequelqueserreurs individuelles très isolées mais
amplifiées par les médias, ne justifient pas le procès qui estfait à
l’institution du juge d’instruction. Et il est vrai quece dernier est, non
seulement dansle monde judiciaire,mais aussidans l’opinion publique,
moins décrié quene le prétendent certains. Il estmême très souvent
reconnupour être un magistrat particulièrementsoucieuxde son indé-
pendance, et quelques affaires, dites sensibles, ont démontré aucours
de ces dernières annéesqu’il savait prouver sa liberté face aupouvoir
politique quel qu’il fût.

Il n’est pas question pour autantd’accuserles membres du parquet de
manquer d’objectivité,mais d’une part, leur statut, quiimplique notam-
ment lien hiérarchique etindivisibilité, d’autre part, leur mission même
qui estcelle d’assurerles poursuites au nom dela société,ne les placent
nullement dans des conditions supérieures àcelles dujuge pour mener
impartialementles investigations.Une réformed’une telle envergure,en
dehorsdu bouleversementconsidérablequ’elle représenterait pourle
corpsjudiciaire, ne saurait en tout étatde causeêtre entreprise tantque
ne serait pas réalisée aupréalableune transformation statutairefonda-
mentale du ministèrepublic, ce qui supposeraitune volonté politique
très largementmajoritaire, dès lors qu’elle exigerait unerévision consti-
tutionnelle du Conseilsupérieur dela magistrature et,par cohérence,le
rattachementde la police judiciaire au ministère de la justice.

Quant à la création d’un juge de la mise en état, quijouerait le rôle
actuel du juge d’instructiondans l’exercice de ses fonctionsjuridiction-
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nelles,elle se traduirait parune complication de la procédure sansréelle
justification dansla mesureoù un juge unique serait simplementrem-
placépar un autrejuge unique. Enoutre, aucas où ce juge procéderait
lui-mêmeau jugementde l’affaire, sa compétenceen qualité dejuge du
fond heurteraità la fois les prescriptionsde l’article 6-1 de la Conven-
tion européenne des droitsde l’homme et le principe de la collégialité
du tribunal correctionnel, auquel magistrats et avocatssont assezunani-
mement attachés.

Une autre conception,celle retenue ici,consacrele maintien des pou-
voirs d’investigation du juge d’instruction, avecintroduction dansle
code de procédure pénaled’un certain nombrede dispositionsrenfor-
çant en faveurde l’inculpé la protectionde ses libertés, etoffrant à la
défense, au stadede l’instruction, une procédureplus parfaitement
contradictoire.La garantie judiciaire serait principalementassuréepar
l’institution d’une formationcollégiale appelée àassisterle juge lorsque
celui-ci est amené à envisager certaines mesures, notammentcelles
concernantla détention.

Il s’agirait donc de créer une «chambred’instruction », inspiréede celle
que prévoyait la loi du 10 décembre1985,mais sanslui donner tousles
pouvoirs que lui attribuait ce texte. Ayant surtout compétencepour
statuer sur le contentieux dela liberté, elle interviendrait également
lorsque le magistrat instructeur estime nécessaire, pourles besoinsde
son enquête, unemesure susceptiblede porter atteinteà la vie privée
de l’inculpé ou d’un tiers.

Nul ne peut oublier quela loi de 1985 et même celle de 1987,
exigeaientun accroissement deseffectifs (magistrats, greffiers) quin’a
pas été atteintentre temps et quela difficulté de régler ce problèmede
gestion est devenul’un des argumentsavancéscontre le principe dela
collégialité (sur les autres argumentsvoir infra annexe n˚ 4).Cet
obstacle pourrait cependant être surmontési l’on acceptait l’idée de
faire appel, pour composer cettenouvelle formation juridictionnelle, à
un échevinagepartiel. La chambre, en effet, seraitprésidée parun
magistrat dusiège,lequel aurait pourassesseursnon seulementd’autres
juges du siège en activité, mais égalementdes magistratshonoraires
ainsi que des avocatset des universitaires,en activité ou honoraires.
Cetteparticipationd’échevins choisisparmi desjuristes résidant àproxi-
mité du tribunal de grande instanceet en nombresuffisant pour n’avoir
à siéger chacun que de temps en temps, permettraitun fonctionnement
satisfaisantdu collège, même ausein d’un petit tribunal, au rythme
d’une audiencehebdomadaire.

Seule pourrait éventuellementsusciter une difficulté, la convocation
d’urgencede la chambre aucas deplacementen détention d’un inculpé
envisagépar le juge, maisil faut savoir que dansun tribunal à une
chambrele juge d’instruction ne délivre pas plus de cinq à six mandats
de dépôten moyenne par mois, etla réuniondansla journée des trois
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membresde la chambre, àl’occasion d’événementsaussipeu fréquents,
ne devrait pas poser de problème sérieux. Il conviendrait d’ailleurs,de
prévoir dansle texte que si exceptionnellementcette réunion s’avérait
malgré tout impossible, le juge aurait la faculté de prescrire une
incarcérationprovisoire ne pouvant dépasser quarantehuit heures.

Non seulementce semi-échevinageprésenteraitl’avantage de résoudre
l’épineusequestiondes effectifs, mais il aurait, en outre,le mérite de
procurer àl’institution judiciaire cette ouverture surl’extérieur souhaitée
par maints réformateurs, etplus spécialement, pourle règlement du
contentieux le plus délicat,d’apporter à la réflexion de la formation
collégiale, la contribution de juges non soumis à la routine ou à la
déformation professionnelle.Le fait que cesjuges soient des juristes
préserverait toutefois durisquede décisionsprisespar eux sansconsidé-
ration desnécessitésde l’instruction et des préoccupations dujuge sur le
plan des investigations.
Quant aumagistrat instructeur lui-même, certesil perdrait sonpouvoir
juridictionnel maisc’est lui qui continuerait à conduire l’informationà
saguise,et c’est surson initiative que la chambred’instruction, pourla
plupart de ses interventions, seraitsaisie. Lerôle du juge resterait donc
considérable et son prestigene devrait nullement être entamé,dès lors
qu’il demeureraitle véritable responsable dubon déroulement etde la
valeur de la procédure.

Afin que la réforme soit rationnelle etefficace, il importerait cependant
que l’institution d’une « chambre d’instruction » soit accompagnée de
plusieurs modifications desdispositions du code de procédure pénale
relatives à l’information par le juge d’instruction.

Institution d’une « chambred’instruction »

Auprès de chaque tribunal de grande instanceil est institué une «cham-
bre d’instruction » appelée à se prononcer sur toutemesuretouchantà
la liberté de l’inculpé au coursd’une information judiciaire, ainsi que
sur certainesdécisionsenvisagéespar le juge d’instruction et suscepti-
bles, en particulier,de porter atteinte àla vie privée de l’inculpé ou
d’un tiers.

Le rôle de la chambred’instruction ne doit en aucun casêtre considéré
comme celui d’un seconddegré de juridiction. Sa fonction est d’être
l’organe de réflexion qui évaluele bien-fondé dela décision proposée
par le juge, et le premier degré estdonc constitué par le magistrat
instructeur épaulépar la formation collégiale. Lachambred’accusation
demeure, selonles dispositions actuelles du code de procédure pénale,
le juge d’appelqui statue auseconddegré.
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Composition de la chambre

La chambreest composéed’un présidentet de deux assesseurs.

Le président est un magistrat du siègeautre qu’un juge d’instruction,
désignépour l’annéejudiciaire, par l’assembléegénéraledu tribunal.

Dansles tribunaux à une ou deux chambres,il peut, en casd’empêche-
ment, êtreremplacésans formalité,par un autre magistratdu siège.

Dans les tribunaux ayant au moins trois chambres,il doit avoir rang de
vice-présidentou de premierjuge. Il peut être remplacé, encasd’empê-
chement, parun président suppléant. Pour chaque annéejudiciaire en
effet, l’assembléegénérale désigne,selon l’importancede la juridiction,
un ou plusieurssuppléants.

Les deux assesseurssont pris sur une liste également établie pour
l’année judiciaire, par l’assembléegénérale,et formée :
-  de magistrats du siège ;
- d’avocatsinscrits au barreau dutribunal de grande instance ;
- d’universitairesappartenantà une faculté de droit (professeursou
maîtres deconférences)et domiciliésdansle ressortde la cour d’appel ;
- de magistrats honorairesayant appartenuà une juridiction judiciaire
(siège ou parquet) ou à une juridiction administrative, d’avocats ou
universitaires égalementhonoraires, toutesces personnes devant être
domiciliées dansle ressortdu tribunal de grande instance, etn’ayant pas
été mis à la retraite depuisplus de cinq ans.

Chaque annéeles candidatures desavocats, universitaires et retraités
sont instruites par la commission restreintede l’assembléegénérale et
celle-ci, lors de ses désignations,veille à observer uneproportion
équilibrée entre les diverses catégoriesd’assesseurs,chacune devant
comprendreplusieursmembres, dontle nombre est bienentendufonc-
tion de l’importance dela juridiction.

Dans les grands tribunaux, la chambre d’instructionpeut comporter
deux ou plusieurssections.

Chaque chambre d’instruction estassistéed’un greffier, lequel peut être
affecté à plein tempssi les besoinsdu service le justifient.

Tenue des audiences

La chambre d’instruction doitêtre en état de siégerà tout moment et
au moins une fois par semaine.

Un tableaude roulement établi trimestriellementpar le présidentde la
chambred’instruction prévoit pour chaquesemaineles noms desasses-
seurs qui serontde service.
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En cas d’urgenceabsolue, si l’un d’eux est empêché,il peut être
remplacé sans formalité, parun autre assesseurfigurant sur la liste
annuelle.

Compétencede la chambre d’instruction

. Quant auxcontentieuxde la liberté, la chambre doit êtresaisiepar le
juge d’instruction :
-  d e toutplacementen détentionrequispar le parquet ouenvisagépar
lui ;
-  de la délivranced’un mandatd’arrêt ;
-  de la prolongation de détentionqu’il envisage ;
-  de toute mesure de mise en liberté présentée parl’inculpé.

Danstous les cas où elle est appeléeà statuer surla liberté, la chambre
d’instruction peut toujours décider de placerl’inculpé sous contrôle
judiciaire.

En toute matière,lorsqu’un placement en détentionest requis parle
procureurde la Républiqueou envisagépar le juge d’instruction, celui-
ci informe l’inculpé qu’il a droit à l’assistance d’unconseil de son choix
ou commis d’office. Il l’avise de sondroit de disposer d’undélai pour
préparer sa défense, etl’avertit qu’il ne peut être placé en détention
provisoire que par la chambred’instruction.

Celle-ci doit se réunir le jour même. Si par suite de circonstances
exceptionnellescetteréunion s’avèrematériellement impossible,le juge
d’instruction peut prescrireune incarcérationprovisoire par une ordon-
nanceconstatantla causede cette impossibilité. L’inculpédoit alors être
présenté devantla chambredansun délai ne dépassantpas48 heures,à
défaut de quoi il est mis d’office en liberté.

L’audience a lieu à huis clos, sauf demande expresse depublicité
formulée parl’inculpé lui-même,et qui peut d’ailleurs être refuséepar
la chambre pourdes motifsrelatifs aux nécessitésde l’instruction.

La chambre statue aprèsun débat contradictoire au cours duquelelle
entend les réquisitions du ministère public, puis les observations de
l’inculpé et le cas échéant,celles de son conseil.

Si l’inculpé ou l’avocat a sollicité un délai pour préparersa défense,la
chambre peut prescrire une incarcération provisoire et dans ce cas,
l’intéressédoit être présentéà nouveau au plustard le quatrième jour
ouvrable suivant.S’il n’est pasprésentédansle délai prescrit, il est mis
d’office en liberté.
La décision de placement en détention doit comporterl’énoncé des
considérationsde fait et de droit qui en constituentle fondement,par
référenceaux dispositionsde l’article 144 du codede procédure pénale.
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Le juge d’instruction peut décerner contrel’inculpé en fuite un mandat
d’arrêt dansles conditions actuellement prévues parl’article 131du code
de procédure pénale,maisce mandatdoit êtreconfirmé àbref délai par
la chambre d’instruction.

Les dispositionsde l’article 133du mêmecode doivent être modifiées,
car dans les vingt-quatre heuresde l’incarcération de l’inculpé à la
maison d’arrêt, c’est à la chambre d’instructionqu’il appartient de
statuersur son maintienen détention.

Dans les huit jours qui précèdentl’expiration du délai de quatremois
prévu par l’article 145-1 du code de procédure pénale,la chambre
d’instruction doit statuerà huit clos sur la prolongation dela détention
de l’inculpé si celle-ci est proposéepar le juge d’instruction, auvu des
réquisitionsécrites du ministèrepublic, et des observations éventuelles
de l’inculpé ou de son conseil, formulées égalementpar écrit.

Les dispositionsde l’article 145-1 précité doiventêtre observées parla
chambre d’instruction, etsi se pose notamment le problème de la
prolongation de la détention au delàd’un an, elle doit statuer après
débat contradictoire.

La chambre d’instruction doit être saisie,soit directement,soit par
l’intermédiaire du juge d’instruction, de toutedemande de mise en
liberté formulée par l’inculpé ou son conseil.

Le dossierest immédiatement communiqué au procureur dela Républi-
que aux fins de réquisitions, etla partie civile aviséeen même temps
par tout moyen,peut présenterdes observations.

La chambred’instruction doit statuerà huis clos, par décision spéciale-
ment motivéedans les conditions prévuesà l’article 145-1,au plus tard
dans leshuit jours de la réception dela demande.

En règle générale,elle rend sadécision aprèsavoir pris connaissance
des réquisitions écrites du ministère public, et desobservations des
partiesformuléeségalementpar écrit. Toutefois,si elle l’estime utile, la
chambre peut,d’office ou à la demande del’inculpé, inviter le ministère
public et les conseils des parties à se présenter devant elle pour
entendreleurs réquisitionset observations.Elle peut même ordonnerla
comparution personnelle de l’inculpé. Dans ce dernier cas, et sur
demandeexpressede celui-ci, la publicité de l’audiencepeut éventuelle-
ment être ordonnéepar la chambre.

. Quant auxautres interventions de la chambre, il s’agit d’abord des
atteintes à la vie privée : le juge peut être amené àprendre certaines
mesures susceptiblesde porter atteinte àla vie privée de l’inculpé ou
d’un tiers. Il en estainsi d’une perquisition, d’une saisieet surtout
d’une mise sur écoutes téléphoniques.

En raison de leur gravité, de telles mesuresdoivent être prises ou au
moins confirmées par la chambre d’instruction,mais dans un souci
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évidentd’efficacité le débat doitexceptionnellement échapperau contra-
dictoire.

Aussi, en cas d’urgence absolue, le juge d’instruction ordonne la
mesure, mais celle-ci doit être soumise à bref délai à la chambre
d’instruction qui la confirme ou l’annule.

S’il n’y a pas urgence absolue,c’est la chambre d’instruction qui prend
la décision sur proposition du juge. Toutefoisl’inculpé n’est pas averti
du débat, lequel se déroule en chambredu conseilet la décision nelui
est notifiéequ’à l’expiration d’un délai précisé par la chambre.

A partir de la notification, l’inculpé a la faculté non seulement de
discuter devantle juge les résultatsde l’opération, maisausside saisir la
chambred’accusationpour encontesterle bien-fondéou la validité.

Il s’agit aussides nullités de l’informarion: le code de procédurepénale
doit être modifié afin de présenterun classementplus rationnel et une
définition plusprécisedes nullités textuelles et substantielles. Il doiten
outre, offrir à l’inculpé la possibilité de souleverune nullité au coursde
l’information. Pour éviter des recours dilatoires ce droit ne devrait
cependant êtreexercé que pendantun délai de deuxmois, prenant
naissancelors de la communicationofficielle du dossier à la défense
ayantsuivi la prétendue nullité.

L’inculpé présente sa requête àla chambred’instruction qui dans le
délai d’un mois, statue après débat contradictoire,soit en transmettant
le dossier àla chambred’accusation,soit en refusantcettetransmission.
Dans ce cas, la décision doit être motivée etpeut faire l’objet d’un
appel devant laditechambre d’accusation.

Appel desdécisions dela chambre d’instruction

Le ministèrepublic et l’inculpé peuvent interjeter appel de toutedéci-
sion rendue parla chambred’instruction.

L’appel est porté devant la chambred’accusationqui doit statuer dans
les quinze jours de la déclaration d’appel.

. Incompat ib i l i tés

Un magistratne peut, àpeine de nullité, participer aujugement d’une
affaire pénaledont il a connu en qualité de membre de la chambre
d’instruction.

Avisé d’une telle incompatibilité visantun magistrat appelé normale-
ment à fairepartie de la juridiction de jugement,le prévenu oul’accusé
peut cependant,avant ou au débutde l’audience, renoncerà se préva-
loir de la nullité, par déclarationexpressedûment constatée.
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Modifications relatives à l’information
par le juge d’instruction.

Ouverture de l’information

Saisi par le réquisitoire introductif du parquet, le juge procède à
l’interrogatoire de première comparution del’inculpé dansles conditions
prévues parl’article 114 du code de procédure pénale.S’il envisageun
placementen détentionil saisit la chambre d’instruction.

Lorsque l’importance oula complexité d’une affaire soumiseà instruc-
tion préparatoirele justifie, le présidentdu tribunal de grande instance
peut, à tout moment,désignerplusieursjuges d’instruction afin d’assis-
ter le magistrat chargéde ladite affaire.Celui-ci garde la direction de
l’information et coordonneles activités de sescollègues.

Déroulement de l’information

 Quant à la garde à vue, il convient de modifier l’article 154 du code
de procédure pénale(ainsi d’ailleurs que les articles 36,64 et 77 du
même code) afin d’accorder à la personne retenue dansles locaux de
police, le droit de prévenir un avocat.

Cette personneest avertie dece droit dès le début de la gardeà vue et
elle peut l’exercer après un délai fixé par l’officier de police judiciaire
mais qui ne peut dépasserla 6e heure. Elle disposede la faculté de
téléphoner àun avocat de son choixou au service depermanence qui
est organisépar le barreaudu ressort.

L’avocat choisi ou désignépeut se rendre aucommissariatde police ou
à la brigade de gendarmerieet obtenir un entretiensanstémoin avecle
gardé à vue. La rencontrene peut durer plus d’une heure etle temps
accordé est noté sur le procès verbald’audition commeles autres
mentions prévuespar l’article 64 précité.

L’avocat est informé de la nature des faitsmotivant l’enquêtemais ne
peut exiger la communication des piècesfigurant déjà au dossier.Il ne
peut réclameraucuneinvestigation particulière.

Exceptionnellement, dans uneaffaire touchant gravement l’ordre public
ou concernantle crime organisé,l’officier de police peut subordonnerla
visite de l’avocat à une autorisationexpressedu juge d’instruction saisi
d’urgence.

A la fin de la gardeà vue, si la personne est avertiequ’elle va être
conduite devant le magistrat, elle peut denouveau téléphoner à son
avocat pour l’aviser de sa situation.
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. Quant aux demandesformulées par la défense, il est précisé qu’à tout
moment del’information l’avocat peut prendreconnaissancedu dossier
et éventuellement demander aujuge :
-  l’audition d’un témoin ;
-  une confrontation ;
-  une investigationcomplémentaire ;
-  une expertise.

Le juge ne peut refuser de procéderà la mesuresollicitée que par une
ordonnancemotivée, susceptibled’un appel devantla chambred’accusa-
tion.

. Quant à l’expertise contradictoire il est précisé que toute expertise est
ordonnée parle juge, de lui-même ou sur requêtede l’inculpé, celui-ci
étant mis en mesure dedire s’il demandequ’elle soit contradictoire.
Dans ce casil est invité à désignerle secondexpert enle choisissant
parmi ceux qui sont inscrits sur la liste nationale,ou sur la liste de la
cour d’appel.

Afin d’améliorer l’établissementde ces listes,il conviendraitde modifier
les articles 9 et 14 du décret du31 décembre1974 relatif aux experts
judiciaires, envue de prévoir :
-  l o r s de l’assembléegénérale dela cour d’appel quidressela liste, la
participationavec voix consultative dubâtonnierde l’Ordre des avocats
ou de son représentant ;
-  l o r s de la réunion du bureau dela Cour deCassation au cours de
laquelle est dresséela liste nationale, la participation, avecvoix consul-
tative, du président de l’Ordre des avocatsaux Conseils ou de son
représentant.

Quant aux ordonnances de règlement,l’ordonnance de renvoi devant
le tribunal correctionnelne peut faire l’objet d’un appel devant la
chambre d’accusation. Toutefois, après notification àl’inculpé de la
communicationdu dossierau parquet pour règlement,la défensepeut :
- solliciter un supplément d’information ;
-  soulever unenullité d’ordre public qui n’aurait pas été purgée au
cours de l’information.
Le juge doit répondre àcesdemandeséventuelles dansl’ordonnancede
renvoi, et surces deux points exclusivement, appelpeut être porté
devant la chambred’accusation.

Si la nullité n’est pas soulevéeà ce stade,elle ne peut plus l’être « in
limine litis » lors de l’audience dejugement.
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Conclusion du rapport

En matière pénale,la décennie80 a été notamment marquéepar des
mesures en faveurdes victimes, uneattentionnouvelle pour la préven-
tion et un souciaccru de protectiondes droits de l’homme par l’admis-
sion desrecoursindividuels devantla Commissioneuropéennedesdroits
de l’homme.

Cesmesuresn’ont pas eu pour résultat,bien au contraire,de désarmer
l’État, tant il est vrai que la sécuritédescitoyensne peut quegagnerà
la protection desvictimes, à la prévention des infractions et au respect
des principesqui fondent notre démocratie. L’Étatn’est-il d’ailleurs pas
davantage bafoué lorsquedesprocéduresne peuventêtre menées à leur
terme par suite d’encombrementdes juridictions ou d’annulationstar-
dives que lorsqu’il s’efforce de renforcer les garanties d’une justice
équitable ?

Ces orientations devraients’amplifier au cours de la décennie 90 et
préparer la nécessaire harmonisation àl’échelle européenne.C’est dans
cette perspective ques’inscrit le rapport final de la CommissionJustice
pénale etdroits de l’homme.

Alors, utopiquesnos propositions ? irréalisables ?

Bien au contraire,les membres dela Commission ontla conviction que
le malaise actuelde la justice pénale tient moins àl’indifférence du
législateurqu’à l’accumulation de réformes ponctuelles, partielles, ajou-
tant toujours denouvellesformalités, denouvellesrègles techniques qui
ne s’accompagnentni des moyens matériels adéquats,ni d’une réflexion
d’ensemble surla cohérence du systèmepénal.

C’est ce rapiéçage, parfoismême ce bégaiementlégislatif, qui paraît
irréaliste et néfaste,dès lors que l’on prend consciencedu fait que les
difficultés actuellesne peuvent êtrerésoluespar des demi-mesures.

Une cartejudiciaire dépassée, deseffectifs de magistratset fonction-
naires anormalementinsuffisants,appellent des réformes profondes.Un
nouveaucodepénal esten coursde discussiondevant le Parlement. Il
doit être accompagnéd’une refonte dela procédure pénale, tantil est
vrai que celle-ci est l’un despiliers de l’État de droit.
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Monsieur le Premier Ministre vient de déclarer que1991 sera « une
année pourla Justice». Des réformes constitutionnellesne sont pas
exclues, notammentdans le domaine des institutions judiciaires, et sans
doute seront-elles nécessaires.

Mais il serait difficilement concevableque l’année de la Justicene soit
pas aussi cellede la refonte dela procédure pénale.Certes notrecode
actuel remonte seulement à 1958,mais il faut néanmoinsrappeler que
ce code, adopté pourl’essentiel par voie d’ordonnance, sansdiscussion
devant le Parlement,a subi aussitôtles effets de ce que le professeur
Robert Vouin avait pudiquementnommé «le malheur destemps»,
autrement ditla marque autoritaired’une situation politique mouvemen-
tée. Rappelons encore que deux phénomènes importants se sont pro-
duits depuis sonadoption, aussi nouveaux dans notre pays que le
double néologismequi les désigne :la « constitutionalisation » denotre
droit, et tout particulièrementde notre droit pénal (renforcée parle
projet de réforme de la saisine duConseil Constitutionnelen cours de
discussion), etson « internationalisation», marquéenotamment parla
ratification de la Convention européennede sauvegarde des droitsde
l’homme et des Pactes del’ONU.

C’est pourquoi la Commission souhaite quece rapport, auquel ont
participé des juristes ayant au départ desapproches et des expériences
très différentes, ouvrela voie d’une réformede la procédure pénale
devenueindispensable.
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