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1989) ;

- L'Europe, (« Les Communautésuropéennegt la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits lthemme » et « Un espacsocial

européen assortle sanctions pénales », rapports, février 1989);
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Préambule

Ce rapport préliminaire contient une analysedes procédures prépara-
toires au procés pénatlégageles questionsessentielleset proposeun
certain nombre d’orientations définiespartir de «principesfondamen-
taux ».

Sur cettebase, un large débat devrait avoir lieu.

A la lumiére des principesqui seront retenusje rapport final de la
Commissionjustice pénale etdroits de ’homme précisera,en réponse
aux questions-clésles reglesjuridiques et les mesures d’accompagne-
ment compatiblesavec ces principesainsi que la structure la mieux
adaptéea leur mise en oeuvre.
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Introduction
Du fait au droit

La procédure pénale conduilu fait au droit,c’esta dire de I'appréhen-
sion d’'une situation de fait présentantles apparencesl’'un manquement
a la loi pénale ala constatationjudiciaire de I'existence (ou non)d’'une
infraction et de son imputabilité (ou non) a une personneavec les
conséquences ddroit.

Exceptionnellementce passagedu fait au droitpeut étre immédiat. Le
procésconsiste alors juger, sansnvestigationspréalablesdes autorités
publiques,une personne @ccusée »d’'une infractiont. C'est le cas, par
exemple, en Francelorsque la victime utilise la voie de la « citation
directe», c’est a dire saisit directementle tribunal d’'une infraction (ou
prétendueinfraction) dont elle accuse(a tort ou araison) une personne
déterminée.

Le plus souvent cependantlorsqu’une « instruction » esbuverte, ou
bien lorsque des procédureplus rapides,y comprisla « comparution
immédiate »sont utilisées, des investigatiorsont menées préalablement
par les autorités publiquesll s'agit pour celles-cide mettrel'affaire en
état d’'étre jugéeg’est a dire d’établir sans équivoque qu’uni@fraction
a bien été commisegd'identifier les auteurset de cerner leur personna-
lité afin de permettrea un tribunal de statuer sur leussort. L'ineffica-
cité dans cettedémarchene seraitpasadmissible elle seraitintolérable
pour toute sociétéet comporteraitle risque de I'affrontement direct et
violent, physiquemenbu verbalement,des personnesmpliquées.

En revanchel'efficacité dans cettelémarche commandi renonciation
tacite des parties a traiteelles-mémes leuconflit ; I'intervention judi-
ciaire introduisant précisément unalistanceneutralisante par rappo#é
I'affrontement direct.

Mais toute la difficulté de la procédure pénale, notammeat cette
phase dela «mise en état », tientdansle fait que l'efficacité, pour
nécessairequ’elle soit, ne doit pas étre recherchéea n’importe quel

1) Le mot accusé est employé ici dans le sens général retenu par la CESDH et le Pacte de I'ONU sur
les droits civils et politiques, Il recouvre les diverses catégories de : suspect, inculpé, prévenu, ou
accusé au sens précis que le terme prend devant la cour d’assises.
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prix. Méme si la torture permettaitde faire avouerun coupable,l est
clair qu’elle n’en seraitpas justifiée pour autant.D’ailleurs les principes
constitutionnels commedes engagements internationaugris par la
France, soumettentefficacité de la procédureau respect desdroits
fondamentaux dda personne.

A vrai dire, ce double impératif (efficacité dansla recherchedes
infractions etde leurs auteurs/ respect des droitfondamentaux dea
personne)n’est pas nécessairemenantagonique eieux vaudrait parler
de « bipolarité » de la procédure pénale.

Ainsi, par exemple,l'efficacité rejoint le respectdes droits fondamen-
taux, lorsgu’il s'agit desvictimes d’infractions. Et méme lorsqu'il s’agit

des droits de la personne accusée, ou parfoie simples tiers, par
exemple des témoins,il n'y a pas forcément antagonismeavec la

recherched’efficacité. Car la renonciation des parties a traiter leurs
propresconflits implique qu’elles reconnaissenta Iégitimité de la procé-

dure, donaue cette procédurae soit paselle-mémede pureviolence.

En d’autres termesle monopole de I'Etatcomme unique détenteude

la violence |égitime, ne peut pas durablementse fonder surla seule
référence da force sansengendrerde nouvellesviolences etperdre sa
[égitimité.

En pratique cependantla tension qui s'établit d'un pdle a l'autre

(efficacité / respectdes droits fondamentauxgst parfois trésforte et

peut étre vécue comme un défi impossible car la quéte des preuves
conduit a forcer la vie privée d’autrui, adécouvrirdans dedieux cachés
et a faire surgir de l'intimité des souvenirsdes pensées et des idées

qgue I'on veut dissimuler.

Elle impose parfois aux autorités publiques’exercerdes contraintes sur
autrui, de 'empécher d'alleret de venir, delui soustraireson courrier
ou d’écouter sescommunicationstéléphoniquesde pénétrer deforce
dansson domicile : autant d’atteintes aux droits fondamentaux dda
personne qui conduisent habituellement leatgeurs devantes juridic-
tions pénales etpourtant se trouvent ici justifiées par I'ordre ou la
permission dela loi elle-méme. Cela s’appelle: «garda vue »,
« détention provisoire », « contréle judiciaire « saisie de correspon-
dance », « écoutes téléphoniques », « perquisitionste, Et 'Etat ne
saurait, aunom d’'une protection absolue desDroits de I'Homme,
choisird’y renoncerlorsqu’uneinfraction a étécommise.Cependantes
atteintesqu'il s’autorise doivent étrelimitées : il ne peut s'agir que
d’exceptionsa n'utiliser que dansla mesurestrictement nécessaire. Et
I'objet de la procédure pénale estussi de préciserceslimites, de les
rendre effectivement exceptionnelles.

En somme,l s'agit d’organiserle passagedu fait au droit en balisantle
chemin, en indiquantles conditionsd’utilisation de certainesvoies, en
marquantaussi les voies interdites.
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Cette organisatios’inscrit dansla durée.

On connaithien la phase finale, lorsque des charges ont jétgees
suffisantes :c’est la comparution, dansin délai raisonnable, devanin
tribunal indépendantet impartial siégeanten principe, publiguement et
entendantla causeéquitablement.

Mais avantd’en arriver 13,1l y a des indices matérield rechercher et a
interpréter, des auditions recueillir, des poursuites a engageigs

intéréts de la victime a sauvegarder etes droits de la défense a
respecter.

Qui fait quoi ? Qui peut prendre desdnitiatives pour faire évoluerla
procédure ? Qui contrblée passagedu fait au droit ? Qui ditle permis
et l'interdit ? Quidisposedes moyengle coercition dont on a digu’ils
étaient ala fois privatifs ou restrictifsde droits et indispensables ?

Et comment doivent étre menéeses opérations de recherchedes
preuves etde contrdle, quelssontles actesa accomplir ?

Qui fait quoi ?

La loi confie le plus souvent & une autorité publiqu tache de

rechercherles infractions et de déférer leurswuteurs aun tribunal. Or,

les risques d’inaction totale ou partielle (pour divers motifstels que

encombrement, lenteurgyressions politiques, etc.) sont connus. Ce

n'est pastout. La victime, intéressée au premiahef par la recherche
des preuves, peuvoir son jugement obscurci par une volonté de
vengeanceet parfoisméme n'étrequ’une prétenduevictime usantabusi-

vement d'unevoie pénale ;I'accusé doit pouvoir discuterles charges
découvertes contrdui mais il peut étre tentéde le faire par tous

procédés,y compris irréguliers,comme il peut vouloir user de tous
moyensdilatoires pourretarderlissue de la procédure.

C'est dire gue la mise en état d'une affaire pénalene suit pasune voie
rectiligne. Il faut a la fois éliminer les abus et permettre ahacunedes
partiesde faire avanced’enquéte.

Certes, dansle systéme francaisactuel, I'autorité publiqgue se doit
d’établir les faits objectivementdans leurcomplexité, « achargeet a
décharge».Mais, pour autant, victime et accusé doivent-ils se voir
confinésdans desrdles de figurants?

Les lenteurs, I'inattention ou a l'inverse le traitementtrop rapide sont
toujours possibles.ll n'y a pasde justice sans débatontradictoireet
plus tét celui-ci s’instaure, meilleuresont les chances d’objectivité.
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Une justice pénale qui doit abouti& une sanctioimposéea aussipour

objectif la prévention de la récidive. La participation effective au

proces, dela victime comme de [lauteur, peuttre, pour nombre
d’infractions, I'amorce d'undialogue qui préparda prise de conscience
du caractére pénalement répréhensitiiel’acte commis, condition d’'une
justice acceptéequi facilite l'insertion plutét que de renforcerl’exclu-

sion.

Pour rechercherles preuves,on peut mettre partiepublique et partie
privée a égalité ; ou bien privilégier l'autorité publique. Maisil faut
aussiadmettrea tous pouvoirs des contre-pouvoirs.

Qui peut demander une mesure, qlai décideet sur quels critéres, qui
I'exécute, qui, éventuellementlinvalide ? Des réponses a&es questions
peut dépendraun équilibre que les divers systemesde droit (1 partie)
organisentchacun a sa maniére etdont I'histoire et le droit comparé
illustrent les principaux modéles.

Comment ?

Pour passerdu fait au droit,il faut appréhendeun fait danstoute sa
complexité afind'établir s'il est ou non prohibépar la loi pénale puis,
dans/laffirmative, en rechercher l'auteurg’est a dire réunir contrelui
des preuves qui doivent étre soumisesa critique.

Plus on s'éloignerade la personnemise en cause et plus on aura de
chanced’avoir une preuve crédible,si I'on considéreque toutaccuséa

le droit de setaire, de dissimuler, de mentir plus on s’appuierasur des

éléments matérielst objectifs ne faisant pasintervenir une appréciation
humaine subjective emieux on pourra asseoirune conviction.

Ainsi, les actesqui permettentde mettre une affaire pénale en état
d’'étre jugée doivent étre considéréen eux-mémes,quel que soit le
systéme procédural retenu : la recherche d’indices matériels implique
transport surles lieux, perquisitions et saisieselle peut nécessiter
examengechniques et expertiseda recherchede témoignages nécessite
le plus souvent des auditionsgelle d’aveux impligue des interroga-
toires. Etces opérations peuvens’accompagnede mesuresde coerci-
tion : privation ou restriction dela liberté d’aller et venir des suspects,
parfois méme des témoinstteinte ala vie privée et familiale,au
respect du domicilet de la correspondance des personnes impliquées
dansl'affaire, parfoisatteinte ala liberté de réunionet d'association. Le
probléme estalors d'apprécierlinfluence de la mesure de coercition
(garde a vue, par exemple) sutda valeur de la preuve obtenue.
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Mettre une procédure en état d'étriugée n'est pas seulement réaliser
ce travail de collecte des preuves,c’est aussi accomplir un travalil
d’analyseet de sélection qutonsistea éliminer ce qui ne peut pas étre
soumis ala juridiction de jugement, en exercantun contrdle surla
régularité etla loyauté de la collecte despreuves ;ce contréleest dela
compétence du juge la publicité pouvant aussidans certainegsondi-
tions, étre considéréecomme uneforme de contrdle.

Sans prétendre évoqudputes les modalités dela mise en état, la
Commissiona retenuun certainnombre de questions-clé$2e partie) qui
permettentune présentation concréte desincipaux actesaccomplisau
cours decette phase préalable au jugement (y compries principales
mesuresde coercition), ainsique des recourpossibleset des controles
exerceés.

Au deld decette analyse,il reste & formuler des propositions. Deux
méthodes peuvent étre envisagées, sdédomarche a suivredu fait au
droit : la premiére estde fixer un luxe de détails, par une multitude de
textes extrémemenprécis et minutieux, prévoyanta forme desactesa
accomplir et les délais a respecter ;la seconde approcheonsiste a
déterminer d’'abord des principg®ndamentaux a partir ddextes
d’'orientation quidéfinissent ensommel’esprit de la procédure et sont
déja enpartie formuléspar la Déclarationdes droits de 'homme et la
Constitution, endroit interne,ainsi que par les textes internationauxie
protection des droitgle 'hnomme ratifiés par la France (Convention
européennede sauvegardales droits de 'homme, Pacte desNations
Unies relatif aux droits civils et politiques).

Dans la conception actuelle)e code de procédure pénalee formule
pratiqguement aucumprincipe fondamental(pas méme celui dela pré-
somption d’innocence), Bexception peut-étrede quelques rares textes,
par exemplela formule tres vague de larticle 81 al. 1 «le juge
d’instruction procede conformément la loi, a tousles actesd’informa-
tion gu'il juge utilesa la manifestation dela vérité ».

Or, la Commission considéere quecette absencede formulation des
principes généraux, et son corollairs complexité grandissante des
formalités aaccomplir, conduisent aun alourdissement déa procédure,
sourcede lenteurs,et privilégient le respectde la lettre de la loi, ce qui
n'est pas le but recherché. En effetce que veutle Iégislateuren
imposantune regle, c’est que soientgarantisles droits ducitoyen ; mais

si la regle 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 despressionset annuleraune opération
respectueuse des droitBautrui dés lors qu'elle est, par exemple,
incomplétementrelatée.
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Si la forme est exigée pour garantirle fond, elle ne peut étreun 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 ele les
formuler clairement, avarde définir de nouvelleségles. Celaaurait un
triple avantage de leur violation dépendraitla nullité d’'une procédure,
les formes a respecter qui en découleraient pourraient étre allédaes,
démarche de ceux qui concourent la procédure deviendraiplus
déontologiqueque formaliste.

La recherchede principes fondamentaux(3® partie) impose de rendre
visiblesles lignes de forceselon lesquellese formentes choix essentiels
et dont les regles techniquesne sont quele reflet, plus ou moins
intelligible.
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Premierepartie

Systemesde droit

La comparaison des systémesi se sontsuccédéslansle temps (voir

en annexela note surl’histoire de l'instruction préparatoireen France)

et coexistendansl'espace(voir la bibliographie)incite a recherches'il

existe, par deldeurs différences,une structurecommunea toutes les
procédures denise enétat des affaires pénalesa;partir de celles-cion
dégagera les grands « modeéles » de procédure, servant de référence
pour analyserla réalité observée (xomprisles écartsentre la réalité
officielle décrite dansles codes etois et la réalité vécuesur le terrain),

et ses transformations.

Ainsi, le systéme francaisontemporain se trouvenalacéparmi d’autres
au lieude servir de référence pour une comparaisdansle temps ou
I'espace, toujours fausséepar cette position privilégiée reconnue au
systémeen place.

Cela dit, pour étre véritablement gommune» aux diversystemesde
mise en état, cettestructure - ensommele noyau dur dela mise en
état - doit s’organisera partir d’élémentsinvariants, ou de faible
variation, dans’espaceet dansle temps.D’ou la nécessité d’écarter a
ce stade certainespécificitésdu systéme francais commie role de la
victime dansla procédure pénale (ignordansd’autres pays),.celui du
juge d’instruction (sans équivalent, notamment dankes procédures
anglo-saxonnes), owelui des magistrats du parquet (leuienctions
étant souvent exercées ailleurs pdgs personnes quine sont pas des
magistrats, mais, parfois des avocats comme dans certains pays de
CommonLaw, parfois desreprésentants dpouvoir exécutifet du parti
politique dominantcomme en URSS).

Il reste que toute procédure pénalde 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 supposegalementgue soient exercéedeuxfonctions, une
fonction d’enquéteet d’investigation sur les faits et une fonction juridic-
tionnelle, consistanta contréler la partie poursuivanteet a garantir les
droits de la défense.
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Entre les parties d'unepart, etles fonctionsde l'autre, s'établissentles
relationsfondamentalesau sensplein du terme,différentesselon que :
- la partie poursuivante participeu non a I'enquéte ;

- la défense particip@mu non a I'enquéte ;

- les prérogativede la partie poursuivante somu non limitées par
un contrdle juridictionnel ;

- les droits de la défensesont ou non garantis parun contrfle
juridictionnel.

Des diversescombinaisons possibles s'organisaeion leur propre logi-
que, sedégagent des « modeles » de procédueeterme étant pris au
sens d'idéal-type, c'est a dire de représentation schématiqdaine
réalité évidemment beaucoyus complexe. Etant observé quse celle-
Ci n'est jamais absolument conforma un modele, ellepeut néanmoins
étre saisie parapporta cesmodélesqui permettentd’analyserd’abord
les écarts entre le systéemeofficiel et le systéeme appliqué : paxemple,
la pratiqueanglo-américaine du « plelaargaining » (qui consiste en une
négociationentre la défenseet I'accusation,tant surla culpabilité que
sur la qualification de l'infraction et le montantde la peine)reléved’un
autre modele queelui décrit officiellementpar les manuels deprocé-
dure pénale (voir infra p.24). Le recoursaux modéles permetaussi
d’évaluer les transformationsd’'un systémejuridique car, selon les cas,
une réforme de procédure peut s’analyser commeune rupture par
rapport au modelede référencejusque la imposé (par exemple, la
réformede la procédure italienne entrée emgueuren octobre 1989)ou
comme une adaptation a l'intérieur de ce modéle(telle que la préconi-
saient, par exempldes derniéres réformedrancaisesde 1985,1987 et
1989).

Ainsi, dans uneconception puremenaccusatoirede la procédure pénale,
selon laquelle le proces pénal est faiblement différencié du proceés civil,
sans doute parce que I'Etat est faiblement institutionnalisé epeu
centralisé,les relations s’établissent selole schémasuivant :

- la partie poursuivante participe a lI'enquéte ;

- la défense particip& I'enquéte ;

- les prérogativesde la partie poursuivante sorimitées parun con-
tréle juridictionnel ;

- la défensebénéficie de garanties juridictionnelles.

Logique pleinement « accusatoisg en ce sens que ledeux partiessont
a égalité, participentl'une et l'autre a I'enquéte et sonplacéesl’une et
l'autre sous un contréle juridictionnel, le juge (professionnel ounon)
étant ainsi en position d’arbitre.

A linverse, une conception purement inquisitoireeleve d'une autre
logique, ou l'existence d’'un Etat fortementinstitutionnalisé et souvent
fortement centralisé entraine une différenciation beaugbupnette du
procés pénal par rapport au procée<ivil, la fonction d’enquéte étant
alors exclusivement exercée pda partie poursuivante qui émane de
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I'Etat et n’est pas soumis& un contrdle juridictionnel (lguge interve-
nant plus tardivement,lors du jugement del’affaire et sur la based'un
dossier établi defacon unilatérale par le représentantde I'Etat). Le
terme de « partie » ne convient plus guére pour désignéagent de
I'Etat qui ala fois enquéte,poursuit et décide des mesuresercitiveset
du renvoi en jugement, inquisiteuactif face a une défensepassive.

Si certainssystemeguridiques s’inspirent assezdirectementde I'un ou
de l'autre de ces modelese systeme francaisctuel,tel qu'il a évolué
depuis 1808 avec les deux étapesessentielles dda loi de 1897 (qui
introduit l'avocat a la phase d’instruction) etdu code de procédure
pénale del958 (qui rend le juge d'instruction indépendant dparquet,
partie poursuivante)eléve davantage (comme d’autr@silleurs, tels le
systéme allemanau les récents systemegortugaisou espagnol)d’'une
conception mixte qui se caractérise pale fait que, si la défensene
participe pas a I'enquéte, en revancHae partie poursuivanta’y trouve
partiellement (France) ou totalement (RFA) associée ;I'inégalité ainsi
instituée entreles partiesne permettantqu’un contrdle juridictionnel
partiel, étantobservéqu’en outre l'originalité du systéme francais este
confier la direction officielle de I'enquéte ala personnechargée des
fonctions juridictionnelles(le juge d’instruction).

Sansvouloir, ace stadede l'analyse,porter de jugement de valeur sur
chacundes trois modéles,il est néanmoinsnécessairede décrire leur
fonctionnement (a partid'exemples tirés dudroit comparéet de I'his-
toire), afin de bién saisir les traits qui les caractérisent.

Le modele accusatoire pur

Ce modele est illustré, en droit comparé,par les systémegetenusen

principe (sous réservede pratiquesparfois différentes) dans les pays
anglo-saxonset, depuis octobre 1989,en Italie. Sous deformes et des
modalitésqui varient d’'un pays a l'autre (étant rappeléu’il se fonde

sur une conception peu institutionnaliséet peu centraliséede I'Etat,

correspondantionca des pays oua sociétécivile est a la fois présente
et active), il présente certaines caractéristiques lbeda phasede mise

en état.

D’embléeil faut observerque la phasepréalable ajugementest plus
courte que dansles autresmodélescarla miseen état seoursuit ala
phasede jugement(« trial »); celle-ci étant enrevancheplus longue,
précisémentpour cette raison.
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L'enquéte est confiéa la police,
sousle contréle de l'autoritgudiciaire

Premiere caracteéristigue du systeme

Le pouvoir d’enquéteest confié, nonpas a l'autorité judiciaire, mais a la
police.

Les jugesn’ont aucun pouvoird’initiative dansla recherche des preuves
et ne dirigent pas I'enquéte qui est, en effetmenée para seulepolice,
qui agit aux cOtés du procureut, lorsqu’il en existe, tant comme
enquéteur queomme partie poursuivante.

Au stade de I'enquételes juges n’interviennent que ponctuellement,
lorsqu’il sont saisisd’une requétede la police, pour lui donner, oului
refuser,l'autorisation de procéder a certaines investigations wmlgture a
porter atteinteaux libertés fondamentales (perquisitions, saisies, écoutes
téléphoniquesetc.).

Deuxieme caractéristique du systeme

Les pouvoirs d’enquéte de la police sont limités et étroitement controlés
par lautorité judiciaire.

. Une personne suspectégest en principe pas contraignable. La
police peut avoir avec elle un entretien, mais a la condition que la
personne suspectée consente 'entretien ne donnerapas nécessaire-
ment lieu & proces-verbal et celui-ci ne pourra en principe servir
ultérieurement de preuve.

La police ne peut, en effet, imposer aun suspect de faire une déposi-
tion et son silencene peut jamais lui étre opposé. Bierplus, si un
suspecta fait une déclaratiora la police, lorsqu'il se trouve poursuivi
devant le tribunal, le ministére publicdoit faire la preuve, lors de
'audience de jugement, que sa déclaration a été donnée sans aucune
promessed’avantage,ni de menace.

. La police ne peut procédera des investigationsde nature a porter
atteinte aux libertés (perquisitions,saisies, écoutes téléphoniques...)
gu'aprésavoir obtenu l'autorisation d'un juge, qui apprécie,en cas
d’atteinte a uneliberté protégée/existence d’une conviction raisonna-

1) Les Etats-Unis ne connaissent pas I'équivalent du ministére public frangais. Les poursuites sont
exercées, non par un organe €tatique, mais par un avocat local élu pour ces fonctions pendant une
durée de 4 & 6 ans en général. La Grande-Bretagne était dans la méme situation jusqu’a la création, en
1985, d'un organc de poursuite (Crown Prosccution Service), ayant un statut tout 3 fait différent de
celui du ministére public et compétent pour certaines affaires seulement.
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ble quedes éléments depreuve puissent étre découverfsar la police.

Le défautd’autorisation dujuge, lorsqu’elle est requisea pour sanction

le rejet, lors de l'audience de jugement, des preuves irrégulierement
obtenues.

. Le peu de pouvoirs dela police a I'égard des personnessuspectées
ne lui interdit pas cependant de procéder das arrestations, étant
précisé que cettenotion s’entend de toute mesure parlaquelle une

personne est retenue pda police contre son gré, fut-ce quelques
instantsseulement. En pratique, les arrestati@est presqueexclusive-

ment limitéesaux hypothéses de flagrant délit.

La police ne peutprocéder a des arrestatiogs’a la condition, d'une
part d'informerimmédiatement’intéressédes motifs de son arrestation
et de son droit a I'assistanced’'un conseil, et d'autrepart, dele faire
comparaitre devantin juge qui statue surla mise en liberté ou le
maintien en détentiondansun délai trés bref(24 heures au Canadas
heures pouvant étre portées3é heuresen Angleterre).

Si un accuséfait une déclaration da police alors qu'il est en état

d'arrestation, I'accusation ne pourra ['utiliser lors de I'audience de

jugement qu'a la condition d'établir qu'elle a été obtenue sans promesse
ni menace.

De larges pouvoirsontconfiésa la defense
et garantis par l'autoritgudiciaire

La mise en oeuvre de ce principe se traduit par une intervention
immédiatede la défense,un débat contradictoirevantla décision par
l'autorité judiciaire d’ouvrir un procéset desregles de preuvesexi-
geantes.

Une intervention immédiate de la défense

Dés que la police retient un individu, contre songré, fut-ce quelques
instants, elle doit l'informer de ce gu'il a droit, immédiatement,a
l'assistance d'un avocat.

1) Voir C. Vroom, « La liberté individuclle au stade de I'enquéte de police en France et aux Etats-
Unis », RSC, 1988, p. 487.

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



Les avocatspeuvent intervenir de¢e stadede 'enquéte menée pala
police, tant pourle défendre contred’éventuellesmesures coercitives
gue pour mener, parallelement ala police, une enquétedont les
résultats seront discutés lors du « trial ».

Pour rendre effective cette possibilité, beaucoup d’Etats omtis en
place un systémed’aide juridique suffisammentétendu pour couvrita
rémunérationde nombreuxavocatset détectives.

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

La partie poursuivantene peut faire comparaitrein accusédevant une
juridiction de jugement qu’apresavoir justifié a l'autorité judiciaire du
sérieux des chargesgu’elle a rassemblées. Ete a deux reprises.

Tout d’abord,lorsqu’elle saisitla justice d’'une dénonciationA ce stade
de la procédure,le juge, avant méme de faire comparaitre I'intéressé,

doit en effet interroger le dénonciateuret d'éventuels témoins, pour
apprécierle sérieux de l'accusation.

Au vu de ces auditions,le juge peut décidemqu’il y a lieu a poursuivre

et faire comparaitrd’intéressépour lui demanders'il plaide coupable ou
non coupable, saécisiona cet égard devant déterminetes conditions
dans lesquelled serajugé. Il peut aussi déciderqu’il n'y a pas lieua

poursuite et classerl'affaire sans autreforme de proces.

Le juge ale méme pouvoir d'issue de I'enquéte préliminairé laquelle
il est obligatoirement procédé polas infractionsautres que sommaires,
lorsque l'intéressé plaide non coupable.

Dans cette hypothésesten effet organisé devanin juge, avanttoute
ouverture de proces, un débat contradictoire au courduquel sont
entendusle policier enquéteur, qui relatdées circonstancesle I'affaire,

ainsi que les témoinsde I'accusationet de la défense quisont interrogés
et contre-interrogésur les seulescirconstancesiu délit, sansque puisse
étre évoquéda personnalitéde l'intéressé.

Ce débat est public, sans toutefois quéa pressesoit autoriséea en
publier lescomptes rendus.

A ce stade dela procédure,le juge n'a pas a se prononcersur la
certitudede la culpabilité de l'intéressé.ll peut, en effet, renvoyela
procédure devanh juridiction de jugement,si I'accusationprésente des
preuvesqui pourraient étre de naturé convaincreun jury. Mais, les
pouvoirs dontil disposelui permettentaussi de dire que, lescharges
rassembléespar l'accusation étant insuffisantesjl n'y a pas lieu a
proces.
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Desrégles de preuves exigeantes

Dans n'importe quel systéme 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 apparaitreentre deux conceptions concernana place de la
personnemise en cause : owien celle-cisera considéréeommedevant
normalement concourir da manifestation dela vérité, ou bien la
preuve dela culpabilité devra étre rapportée de maniére objective et
extérieure a cette personne.

Dansle premier cas/)'aveu seraune preuve (fort importante),dansle
secondcas, il ne pourra jamais étre unepreuve mais seulementun
moyen procédurallibrement choisi par I'accusé pour dispensen’accusa-
tion de produire des preuves.

Il est évident que, dans chacune deces conceptions,la notion de

témoignagen’aura pas le méme sens :

- dansle premiercas, sil'on choisit « d’interpeller »le suspect,c’esta

dire si on le somme de s’expliquerpn ne peut plus parler de témoi-
gnage maidd’interrogatoire ;mais cet interrogatoirene seravéritable-

ment efficace que si l'interpellé ne bénéficie pas trop tdt d'un statut

protecteur interdisard’espérerobtenir un aveu par surprise pn assimi-

lera donc, dansun premier temps,le suspect aun témoin contreson

gré sansqu'il soit « arrété » ;

- dansle second cassil'on décide que «wul ne peut étre contraint de
témoignercontre lui-mémex, I'audition dela personne soupgonné®ra

un véritable témoignagespontané et libre puisque facultatrgcueilli en

la forme ordinaire a toutedes phases dela procédure; degju’une

coercition physique seraexercée,on parlera d’arrestation edn avertira

la personneaetenuede son droit ausilenceet a I'assistanced’'un conseil.

C’est cette conception qui esetenue, en principe, pdes systemegle
droit relevantdu modele accusatoire avec les conséquences suivantes.

La police doit menerson enquéte sangouvoir compter suta collabora-
tion de la personnesuspectée. De faitgelle-ci peut toujours sdaire

sansqu’on puisselui opposer sorsilenceet sesdéclarationsne peuvent
étre utiliséeslors du procésqu’a chargepour I'accusationd’établir une

preuvedifficile sur lescirconstanceslanslesquelleselles ont étérecueil-
lies. De plus, la police disposantde délais trésbrefs pour déférer a

l'autorité judiciaire les personnegqu’elle a interpellées,ce n'est qu'a

l'issue de son enquétequ’elle peut procédera leur interpellation.

De la sorte,l'aveu devantla police n'a pas de force probante,ce qui
oblige I'accusation a rassemblerdes preuvesxtérieuresa la personne
poursuivie.
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Enfin, lesélémentsde preuvene peuventpasétre figés dans des proces-
verbauxqui n'auraient pas été établis contradictoirement. Les preuves,
pour étrevalables,doivent, en effet, étre rapportées verbalement et étre
soumisesa un débat contradictoireainsi qu'a I'épreuve du contre-
interrogatoire.

Cela expligue gu'aucun dossier nesoit transmis a la juridiction de
jugement et qudes juges nese prononcentqu’au seul vu des preuves
qui ont été oralement rapportées et contradictoirement débattues
'audience.

La pureté du modele accusatoire,

tel qu’il vient d’étre decrit, se trouve altéerée
par deux élémentsd’'une importance

pratique considérable

Si un aveu fait devantla police n'a pas de valeur probante,il en va
difféeremment des aveux faits par l'intéressé lors de sa comparution
devantle juge. Le choix de plaider coupable supprimeen effet, tout
débatsur la culpabilité et le juge n'a plus alors ase prononcer que sur
la montant dela peine.

Au dela decesaveuxspontanéss’est développéda pratique desveux
négociés,ou « Plea Bargaining % Pattiggamento >en lItalie).

Dansle cadre de ces accords,les aveuxde la personne poursuiviee
correspondenfpas toujours a la réalité et l'interventiondu juge ne
constitueplus une garantie pouta défense.

Il s'agit d’'une atténuation considérable au principe e procédure
accusatoire, d'autanplus considérable qudusage du « Plea Bargai-

ning » est trés fréquent :aux Etats-Unispar exemple,il intervient dans
80 a 95 % des procédures

Sans douteest-cepour cette raison que d’éminentsauteursameéricains
proposent d’introduiredans la procédure américainan juge d’instruc-

1) Cette pratique du « plea bargaining » (« to bargain » : marchander) est surtout répandue aux Etats-
Unis. Sa constitutionnalité était discutée jusqu'en 1970 ou plusieurs décisions de la Cour Supréme, non
seulement I'ont jugée constitutionnelle, mais ont déclaré qu'elle est une « composante essenticlle de
I'administration de la justice criminelle » qui, lorsqu'elle est « proprement administrée devrait étre
encouragée »,

Elle est également admise désormais en ltalie sous les deux formes du « Pattiggamento » (« patteg-
giare » : négocicr), sur la procédure ou sur la peine.

2) L. Weinreb, « Denial of justice », Criminal Process in the United States, Lloyd, 1977.

G. Push, Introduction to american law, 1980.
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tion, directementinspiré du systéme francaisquant a ces pouvoirs
d’investigation :

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

Le modele inquisitoire pur

Dansle modéle «inquisitoire pur » appliqué la miseen état du procés
penal, la fonction d’enquéte esexclusivementexercée par ungartie
poursuivante qui émane de I'Etat. Eabsencede contrélejuridiction-
nel a cette phasedu proces, les droits de la défense ne peuvent
bénéficier de garanties réelles. Ce modeéle peut s'analyser a partir de
deux systemes procéduraux congus parBtds autoritaires del'entre-
deux guerres, étudiés notamment H. Donnedidel Vabres’, et, plus
prés de nous, a partir du droit positif de TURSS?. Il peut également
étre illustré par le systéeme de [linstructiomréparatoire francaise en
vigueur avantla loi de 1897, & un moment oul'avocat était absent da
phase d'instruction et ol le juge d'instruction ne présentaitaucune
garantie d'indépendancexd I'égard du parquet. Danges systémeda
procédure pénale, dotibbjet exclusif estla protection des intérétde
I'Etat, concentrela fonction d’enquéteentre les mainsd’'un organeissu
de I'exécutif. Corrélativementesdroits de la défense sont reconnds
maniéretrés restrictive.

1) Traduction : « La procédure pénale continentale a orienté ma réflexion. En particulier, 1’occasion
qui m’a &té donné, il y a plusieurs années, d'observer de prés tous les aspects du proces pénal frangais,
m’a aidé A envisager des possibilités différentes de celles qui m'étaient familieres. Cependant, sil
convient d’adopter un modele tel que celui que j'ai esquissé, ce n’est pas parce que quelque chose de
similaire a fonctionné correctement ailleurs ; c’est ce 4 quoi aboutissent nos propres principes et notre
expérience ».

2) H. Donnedieu de Vabres, La politique criminelle des Etats awtoritaires, Sirey, 1938.

3) N. Marie, Libertés publiques et procés politiques en URSS, thése, Paris I, 1985.
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L’enquéteest exercée pafa partie
poursuivante sans contréle juridictionnel

Ce monopole de la fonction d’enquéte apparait dara conception des
rapports entrde pouvoir exécutifet l'autorité judiciaire etdansl’organi-
sationde la mise en état elle-méme.

. Récusant toutdndépendancede I'autorité judiciaire, 'lURSS et les
Etats autoritairesde I'entre-deux guerres confiente monopole de
'enquéte & un organe étatique (la « Prokuraturaem URSS, le minis-
tere public italien du code Rocco del930,le « Staatsanwalte » dara
Iégislationallemandede 1934) a I'exclusionde toute initiative privée ou
de la défense.

Dans la conception marxiste-léniniste, par exemple, I'Eta connait
pas deséparationdes pouvoirs qui feraitde l'autorité judiciaire un
organeindépendantdu Soviet Supréme,seule autorité aptea représen-
ter le souveraineté duypeuple. Envertu de ce principe del'unité des
pouvoirs, les différentesfonctions exercéegar lesorganesadministratifs
et juridictionnels sontplacéessous le contrdle dela « Prokuratura »
exercant sur délégation du Soviet Supréme (le procureurgénéral est
nomme par cetteinstance pour cing ans)un rbéle de ministére public
mais ausside « surveillance générale » deus les organeshargés de
I'application de la légalité socialiste Cet appareilspécialiséne se réduit
pasa la seule fonction de partie poursuivante au proceas centralise
toutes les activités de mise en oeuvre de la Iégalité socialiste ce qui
suppose, poulles seules fonctions judiciairede controle de I'enquéte
mais ausside la défensedu jugement etde I'exécution des peineg« Le
procureur génératle 'URSS et les procureurs quiui sont subordonnés
accomplissentles fonctions qui leur sont confiées: [...] 3 - par la
surveillance du respect de la légalité dans l'activité des organes
d’enquéte et d'instruction ; 4 - pala surveillancede la légalité et du
bien fondé des décisions pénales,jugementset arréts ;5 - par la
surveillance de la Iégalité de I'exécutiondes décisions pénales art. 3
du réglementde 1955).

Cetteconcentrationde la fonction d’enquétedansun puissantorganede
contrle au servicexclusif de I'intérét général seetrouve dans touses
Etats autoritairesle I'entre-deuxguerres.Le code pénalitalien de 1930,
en particulier, consacre a travers les pouvoidsi ministére publicla
conceptionfascisteselon laquelldle droit vient de I'Etat et n’existe que
pour 'Etat. Le monopoledu droit ainsi congu, enface duquelles droits
individuels ne peuvent légitimements’exprimer que s'ils participent a
I'intérét collectif, fait du ministérepublic investi de trés larges pouvoirs
une partie «sui generis » gorocés pénal.

. Toute l'organisation de la mise en état découlede cette conception
qui confie tousles pouvoirsa la partie poursuivante. En Francen en
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retrouvela trace dand'instruction préparatoireissuedu code d'instruc-

tion criminelle de 1808 qui faisait du juge d’instruction un magistrat
doté dela qualité d'officier de police judiciaire et,a ce titre, était

subordonné au procureur général. $at homme seul, détenant la

fois des fonctions d’enquéte etdes fonctions juridictionnelles depui&

suppression dda chambre duconseil en 1856,le parquetavait une

emprise croissantele procureur générale notait, lui demandait une
notice bimensuellesur toutesles affairesen cours et, encasde pluralité

de juges d'instruction dansun méme tribunal, pouvait répartirentre eux
les affaires soumises l'instruction.

Les systemedgde I'entre-deux guerres accentudet pouvoirs du minis-
tere public. Lecodeitalien de 1930 distingue l'instruction sommaire ol
le procureur dirige les poursuites, accomplit les actes del'enquéte
(perquisitions, saisies, expertises...), inculpeplace en détention et
I'instruction formelle diligentée par un juge (le « pretore »)qui peut
instruire et juger la méme affaire maisreste subordonné au parqueui
peut a tout momentle dessaisir. Laprocédure élaborée eAllemagne
de 1934 a 1938 prévoit dela méme maniére quele ministere public
(« Staatsanwalte ») es seul maitre de [linstruction préparatoire :|l
dirige I'enquéte, procéde a l'arrestation, inculpe et décidel, sans
recours,du moment etde la durée de la détention.

Aux termes des « Nouveau¥ondements »de la législation pénale
promulgués en URS®n 1958 toute la miseen état du procepénal est
dominée parla « prokuratura ».Celle-ci conduit 'instruction, soitelle

mémedansles casjugés les plus graves, soipar l'intermédiaire d'agents

d'instruction, fonctionnaires appartenanta diverses administrations
(ministeres de l'intérieur et dé justice, KGBnotamment) touplacés
sousl'autorité hiérarchiquedu procureur. Toutedes décisionstouchant
les droits des individus (détention provisoire, perquisitions, saisies...)
ainsi que les choix d’orientationde la procédure (supplémentsinfor-

mation, non-lieu ourenvoi devantle tribunal) sontpris parla « Proku-
ratura ».

Tout dans ce systeme échappe donca l'autorité judiciaire qui est
totalement absente da mise en état jes voiesde recourssontlimitées
a la phase ultérieurdsystemeitalien) ou réduites a des réclamations »
appréciées paires administrationschargéesde l'instruction (systéme
soviétique).

L’absencede contrdlejuridictionnel
réduit al'extrémeles droits dda défense

La fonction de défense est résiduelleca stade du proces. Quandsont
reconnus certaindroits a la personneaccuséeils s’exercentnon par la
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voie judiciaire, mais a l'intérieur d’'un cadre exclusivementcontrélé par
I'organe chargéde I'enquéte.

. La France a connu un tel régimeavantle vote dela loi Constansen
1897. Le coded'instruction criminelle avait, en effet, reprides termes
mémes dd’ordonnancede 1670et n'accordaita l'inculpé que quelques
prérogatives droit d'assisteraux perquisitions etsaisiesfaites chez lui
et d'étre interrogépar le juge d’instruction. Pourle reste, I'instruction
restait secrete, méme dégard de [linculpé, et non contradictoire.
Aucune disposition n’obligeaitle juge a notifier a I'inculpé les charges
ni ne prévoyait I'assistanced’'un conseilau coursde la mise en état.

. Le droit positif soviétiqueactuelreconnait a'inculpé certainsdroits :
connaitre les chargesqui pésentsur lui (puisquel’agent d'instruction
doit lui signifier 'ordonnance d’inculpation),demander aconsulterle
dossier,solliciter I'administrationde certaines preuves, formates récla-
mations contre certains actes mais ces droits relévent du pouvoir
discrétionnairedu fonctionnaire conduisantl'enquéte ou du procureur.
Les mesuredes plus attentatoiresaux libertés, la garde a vue (durée
Iégale maximumde 72 heures)et la détention avant jugement (durée
maximum de 9 mois) qui reléeve de criteres imprécis fondés sute «
degré élevéde dangerosité sociale » ou « I'atteinte aux intéréts de
I'Etat », sont entre lesnains desorganes dda « Prokuratura »Dotées
d’'un contenujuridique limité, et excluesyu I'absence detoute voie de
recours, dela compétencede l'autorité judiciaire, ces mesuressont
décidées dank cadre du large pouvoir d'opportunité confiél'argane
étatiqgue chargdle I'enquéte.

Quant al'intervention de l'avocatle plus souventexclue de la mise en
état du proceés, ellen’est possiblequ’a la fin de linstruction. Dansle
systemesoviétique,sauf pour les affaires peu nombreuses, mettant en
causedes mineursou des incapables olsa présence est obligatoid®s
I'inculpation, le conseil ne peut intervenirqu'a partir du momentou est
notifiée a l'inculpé la cléture de linstruction préparatoire (art. 22 des
« Nouveaux Fondements : la communication dudossier,la possibilité
de s’entretenir avecon conseil,le droit de demander desompléments
d'enquéte librement apprécigsar I'agent d’instruction, sont ouverts a
l'inculpé sansaucuncontréle juridictionnel. La transmissiondu dossier
d'accusation a l'autorité judiciaire chargée de prononcer le renvoi
devantle tribunal ne s’effectue qu'aprésun examen dudossierpar la
« Prokuratura » qui peutléciderun supplément d’'informationle classe-
ment de l'affaire ou la transmissiondu dossier autribunal.

L'efficacité de la participation dela défenseest doublementimitée par
des désignationsobligatoiresd’ou le choix de I'inculpé est absent et par
une assistancedénuée depouvoirs autres quedes recours de type
administratif auprés deservices déa « Prokuratura ».

L'idée qui inspire ces dispositionsest que I'avocat remplit un office
public avant de défendre des intéréts individuels ; si, par exendples
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ses rapportsaavec sonclient, il recueilledes informationsiécessaires la

manifestation dda vérité, il est tenu ddes porter ala connaissancees
autorités compétentes. Aoom de ce principe, la loi régle a la fois la

désignation del’avocat dansles casou elle est obligatoire, la responsa-
bilit¢é de ce dernier ausein d’'organismes disciplinairegontrélés par

'administration (« advokatura » en URSS, gommissionsroyales pour
'ordre des avocats danslltalie fasciste)et enfin son éthique profes-
sionnelle congueommecelle d’'un auxiliaire de justice soumisa l'intérét

général défini pada législation étatique.

. Quelles quesoient les variations possiblea partir du modéle « inqui-
sitoire pur » (parmiles pays socialistesla Yougoslavie connaitle juge
d’instruction et plusieurs pays, comme la RDA ou la Pologne, font
intervenir I'autorité judiciaire pour les décisionsportant atteinteaux
libertés), la mise en état du procés pénaly apparait soumise aes
impératifsde I'enquéte définis en dehorgle tout contrdle juridictionnel
en ce qui concernetant la défensemise en oeuvrepar une organisation
collective sansréelle autonomie, quda partie poursuivanteonfondue
avec l'instrument généralde contréle dda politique de I'Etat. A elle
seule,celle-ci concentreentre segnainstoutesles fonctions différenciées
et attribuéesa des organedistincts dans les autres modéles elle
poursuit, enquéteprononceles mesuresattentatoiresaux libertés et la
mise en accusationen vue durenvoi devantle tribunal. L'affaiblisse-
ment du caractére étatique du systeme est d’actualitdUBRISS : un
projet de réforme pénale proposéntervention d’'une défenseorganisée
dans un barreau indépendardés l'arrestation dususpect et certains
auteurssoviétiques proposent de remplad&gent d'instruction par un
véritable juge d’instruction. La volonté de promouvoir I'Etat déroit
conduit en effet & remettre encauseles modalités d’application du
principe de l'unité des pouvoirs qui, tel qu'l était appliqué,limitait
limpartialité et 'indépendance desibunaux.

Le modeéele mixte

Le modélemixte attribue,commele modéle inquisitoiregour, la fonction
d’'enquétea la partie poursuivantea I'exclusion de la défensemais les
droitsde la partie poursuiviesont garantis par l'autoritgudiciaire dans
des conditionsqui le rapprochentdu modele accusatoirpur. Ces deux
caracteresse retrouventtous a desdegrés diverdansplusieursexem-
ples tirés del'histoire de la procédure pénale et du droit comparte:

1) M. Lesage, « L'URSS, vers un Etat de droit », Problémes politiques et sociaux, n® 597, La
Documentation Frangaise.
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projet de réforme de l'instruction préparatoire propos@ar H. Donne-
dieu de Vabresen 1949, la mise en étatdu procéspénal allemand ou
portugais contemporain, ete droit positif francais seront cités a titre
d’exemple. Danstous ces systemesJe r6le de la partie poursuivante est
limité par l'autorité judiciaire en ce qui concernela décision deren-
voyer l'affaire en jugement; en revanche,les prérogatives de cette
partie quant a la mise en cause des suspectsie sont pas toujours
limitées ou contrdlées pafautorité judiciaire. Chaque systemelace les
droits de la défense souge contrdle de l'autorité judiciaire et confie a
la partie poursuivantela fonction d’enquéte, soit totalement comme
dans le systemeallemand, soit partiellement commedans le systéme
francais ouelle est exercéeaussipar le juge d’'instruction. Sans repren-
dre ici la description complétale ces systemes procédurauk,convient
d’en retenir les élémentspertinentsdu double point de vue de I'attribu-
tion de I'enquéte ala partie poursuivantet des garanties généralement
apportées aux droitsle la défense pare contréle juridictionnel.

De larges pouvoirs d’enquéte
sontconfiés,totalementou partiellement,
ala partie poursuivante

Premier cas de figure

Les pouvoirs d’enquéte sont exclusivementconfiés a la partie poursui-
vante.

Les systemesde droit qui confient ala seule partie poursuivante les
fonctions d’enquéteprivilégient un souci d’efficacité dansla recherche
des infractions et dédeurs auteursAinsi, afin de réagircontre les abus
de I'enquéte officieuse et I'impuissancede I'autorité judiciaire face aux
pouvoirs dela police, le projet Donnedieude Vabres proposaien 1949
de confier les fonctions de poursuite et d’enquéfendantlinstruction
au ministérepublic afin « de mettrele droit en accord avede fait en
consacrant sa dépendanéel’égard du pouvoir exécutif». Ce projet
visait ainsi & renforcer l'efficacité de linstruction en confiant de tels
pouvoirs a un « magistratactif placé a la téte d'une forte hiérarchie,
disposantde puissantsmoyensd’action »*,

Le méme soucise retrouve danda réforme dela mise en état alle-
mande tellequ’elle résulte dela loi du 9 décembrel974qui supprimee
juge d’instruction. Elle fait du parquet le maitre de la phase de

1) « La réforme de I'instruction préparatoire », RSC, 1949, p. 499.
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linstruction qu'il dirige, noncomme une partie au procésmais comme
un « organeautonome d’administration dela justice » chargéde con-

duire avecobijectivité la mise en état du proces péndlessentielde la

réforme est moins dansla suppressiondu juge d'instruction, qui ne

possédaini le poids historiqueni le rble qualitatif et quantitatidu juge

francais, quedansla volonté de confier l'instructiona un organeunique
et hiérarchisé supposé plefficace,tout enconfiantun certain nombre
d’actesa un juge du tribunal cantonalle juge de I'information. L'évolu-

tion législative est touta fait différente enFrance et en RFA commele

releventMM. Fromont et Rieg : en France, ellea consistéa mettre
fin a la dépendancedu juge d'instruction a I'égard du ministére
public », en RFA, «elle a plutdt consistéa la renforcer .

Il est ainsi reconnu auministére public un large pouvoir d’opportunité
dans la conduite de linformation pour toutesles questionsqui ne
touchentpas aux libertés fondamentales. En droit allemanghe partie
importante degouvoirs d’enquéteappartenant & partie poursuivante
(la décision de poursuite,la mise en cause,la plupart des actes
d’enquéte)ne sont soumisa aucun contréle judictionnel. De plus, les
pouvoirsdu parquetpeuvent étre étendus p& jeu des « compétences
d'urgence» (« Eilkompetenz ») ;le parquet se susbstitue alors pge
en matiére de saisies, perquisitions et écoutes téléphoniquesgus
réserved’'un contrdle delégalité del'exercice de cette compétence par
le juge, effectué seulementla demandede l'intéressé(sur la nature,la
durée etles effets de I'acte).

Plus nettement,le projet Donnedieu deVabres donnait auministere

public compétence pour exerceous les actes d’instruction (perquisi-
tions et saisies,interrogatoires, auditions de témoins, expertisgs)
compris les actes deprivation de liberté ene laissait au juge que des

pouvoirs juridictionnelslimités (demandesie mise en liberté, reglement
des incidents contentieux, cloturde l'information).

Deuxieme cas de figure

La fonction d’enquéte est confiée non seulementa la partie poursuivante
mais aussia un juge.

Dans le code de procédurepénale francais, la police, dite d’ailleurs
« judiciaire », a recu dda loi le pouvoir etla charge « de constatdes
infractions ala loi pénale, d'en rassembleles preuves etd’en recher-
cherles auteurstant gu’'une information n’est pasouverte » (art. 14 du
CPP). Lespouvoirs d'investigation qui lui sont ainsi confiés dans le

1) Fromont et Rieg, « Introduction au droit allemand », tome 2, Droit public — droit pénal, Cujas,
1984, p. 362.
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cadrede I'enquéte préliminairesontexercés sur instruction ow tout le
moins, sousla surveillancedu parquet (art.75 du CPP).

Mais, lorsquele parquet requiert’ouverture d’'une informationle pou-

voir d’enquéte se trouve alo®nfié aujuge d’instructionet, si la police

continue son travail d'investigation, c'est sous la direction du juge

d'instruction et en exécutionde sescommissionsogatoireg(art. 14 et 81

du CPP).Le pouvoird’enquéte dant& systemedrancaisse trouve donc
partagéentrela police, le parquet etle juge d'instruction, ce dernier se
trouvant ainsi exercer dedonctions non seulementde juge maisaussi

d’enquéteur.

Les pouvoirs d'investigation des policiers sont considérables entendre
toute personne qui leur paraittilie a la manifestation dela vérité et
dresser dees auditions degproces-verbawsusceptibles d'étre opposés a
la personnepoursuiviea tout momentde la procédure, enfingarder a
vue un individu lorsque cela leur paraitnécessairgoour la progression
de I'enquéte pendantin délai qui, enréegle générale, est de4 heures
renouvelableune fois.

Les pouvoirs dont disposée juge d’instruction sont infiniment plus
larges. S’étantu confier parla loi le pouvoir de « procéder a touss
actesd’information qu’il juge utiles a la manifestation dela vérité »
(art. 81 du CPP),il peuten effetinterroger témoins einculpés,dresser
proces-verbalde leur audition, procéder a des perquisitions et saisies,
ordonner destcoutes téléphoniques, décerner desndatsd’amener ou
d’'arrét, procédera des inculpations, soumettréinculpé a un contrble
judiciaire et méme ordonnerson placementen détention provisoire. De
telles compétencese laissent aucun pouvoir d’enquéte la défense :
I'avocat d’'un inculpé n’a aucundroit de procédera desinvestigationshi
de contraindreun juge d'instruction & effectuerdes investigationsaux-
quelles celui-ci se refuse. Il peutseulement faire appetle certaines
ordonnances.

Les droitsde la défensesontinégalement
garantis patle contréle juridictionnel
exercé au courde la mise en état

Quelle que soit sadénomination,le juge (« juge de l'information » dans
le systemeallemand, 4quge de l'instruction » dansle projet Donnedieu
de Vabres, quge d'instruction »francais dans ses attributions juridic-
tionnelles) intervientle plus souvent pour protégeres droits de
l'inculpé, mais avec des pouvoirs variables seldm systeme envisagé.
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Dans le projet Donnedieu de Vabres

Les pouvoirs juridictionnelslu juge de linstruction étaient tres réduits.
Il étaient destinés sauvegardetes libertés, notammenén statuantsur
les demandes demise en liberté & tout momente l'instruction et en
prononc¢antla décision de cl6ture, cesdeux décisionsétaientsusceptibles
d’appel. Toutes les autres décisions étaient prisespar le parquet:
perquisitionset saisies,mandatsde comparution,de dépdt ou d’'arrét.

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

Les garantiesjuridictionnelles accordéesa la défense restent encore
limitées. Troisraisonspeuventexpliquer cette situation.

. L'intervention de la défenseest tardive et limitée.

Les avocatsne peuventintervenir au stadede I'enquéte préliminaire.
Les personnes entenduegielles que soientes charges qui pésergur
elles, se trouvenseules devanta police, notamment pendafa garde a
vue. ellesne bénéficientd’aucuneassistanceors de leurs auditiongt
lorsque sont dressédes procés-verbawqui leur seront opposés toau
long de la procédure. Lesoliciers peuvent recueillir les déclarations
d’'une personnecontre laquelle pesent des chargesimportantes sans
grandrisque de voir annulerla procédure.

Lorsqgu’une informationest ouverte)'article 105du CPP prévoiequ’en
la circonstancela nullité n’est encourueque s'il a été procédéa des
auditions dansle desseinde faire échecaux droits de la défense.En
outre, le juge d'instruction peut recevoir desdéclarationsde l'inculpé
déssa premiére comparutiorgvant méme que celui-ci ait désignéun
avocatou ait mémeété avertiqu'il pouvait en faire désigneun d'office
(art. 114du CPP).

La procéduren’est en principe mise a la disposition de I'avocat que
deux jours avantl'interrogatoire (art. 118 du CPP) ; bien que cette
regle soit rarement appliquéelle revient souvent ainterdire a I'inculpé
et a sonconseil d’avoir une réelle connaissancedu dossier et des
chargeqqu’il contient, notammentpour les dossierscomplexes.

Les hypothéseou un droit de recourspeut étreexercésont limitées :
décisionsur la compétencerefus d’'informer,placementen détention
provisoire, refus de mise en liberté, prolongationde la détention,
désignationd’experts...

. L'intervention du juge d'instruction a pour effetde mettre en accusa-
tion la personngoursuivie.
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Il prend ace titre deux décisions :

- I'inculpation, c’est-a-direle moment ou une personne devient défen-
deur ala procédure ;

- 'ordonnancede renvoidevantla juridiction de jugementprononcée

en fin d'instruction lorsque le juge estime que se trouventassemblés

des élémentgle culpabilité.

Ces deux décisionssont prisessansque soit organisépréalablementun
débat au cours duquél serait contradictoirement débattu plaaccusa-
tion et la défense deshargespesant sula personne poursuivie. Elles
ne sont par ailleurs susceptiblesd’aucun recours.

Bien gu’elles ne préjugentpas de la culpabilité effective de la personne
poursuivie qui pourra étrerelaxée par la juridiction de jugement, ces
décisions sont percuespar le public comme le signe certain de la
culpabilité de la personnepoursuivie. Cela est particulieremenvrai des
inculpationsqui sont régulierement annoncées et commentées dans
presse.

. Enfin, a la différence dece qu'on observe dans les pays anglo-

saxons,le droit francais ne privilégie aucunementa preuve orale, contra-
dictoire, débattuea I'audience.

Bien au contraire, les proces-verbaux rassemblédans le dossier
d’instruction sont considérésde fait, comme ayantune valeur probante
importante. Etce mémes'il s'agit de procés-verbauxelatifs aux décla-
rations d’'un témoin entendunon contradictoirementet sansque le faux
témoignagepuisseétre sanctionné ce stade)ou d'un suspectinterrogé
apres plusieurdieures de garde a vuParce qu’une valeuprobante est
attachée aces procés-verbaux/'intégralité du dossier d’instruction est
transmis ala juridiction de jugement etsaufen matiere criminellejl

est exceptionnel que des témoins soientendusdevantla juridiction

de jugement.

Dans les autres systémeseuropéens continentaux

La place faite a la défensey parait plus importante. En effet)'assis-
tance de l'avocat est généralement prévue dés I'enquéte de police.

En Allemagne, par exempledés qu'unepersonne estoupconnée et
interrogée pata police ou le parquet,elle ale droit d’étre assistéed’un
conseil. En I'absencede notion formelle d’inculpation, la défensepeut
donc intervenir tres6t, dés l'arrestationdu prévenu, laquellene peut
excéderl2 heures. Depuida réforme de 1974,le prévenudoit compa-
raitre devante procureurmais peut toujoursexigerd’étre entendu par
le juge. Dans l'un ou l'autre cas, on lui notifiera I'équivalent de
l'inculpation du droit frangais,c’est-a-direles faits quilui sont reprochés
et les dispositions pénaleg afférant ; a cet instant, le prévenu est a
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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 dyuge allemand s’étend a
toutes les décisionsqui concernentles libertés (perquisitions, saisies...).
Les décisions relatives la détention provisoire reléventu seul juge
(paragraphell4 al. 1 du CPP allemand) et obéisseatdes conditions
Iégales (existencede sérieux soupcgons, risquée fuite du suspectou
d’obscurcissementle I'affaire, gravité de I'acte, dangerde récidive) et
au principe de proportionnalité étranger adroit francais (une telle
mesure ne peut étre ordonnéesi elle est «hors de proportionavec
I'importance de I'affaire et avecla peine oula mesurede rééducation et
de slretéa laquelleil y alieu de s’attendre »§ 112du CPP allemand).
A cet égard, il faut rappeler quela notion de trouble d'ordre public
justifiant le placement en détention provisoire, ajoutée au codd RS
par la réforme nationale-socialistde la procédure pénalea été suppri-
mée en 1945.

Ce constat relatif aux garantiesjuridictionnelles doit néanmoins étre
nuancé. Le code allemandomporte desrestrictions importantes a
'égard des droitsde la défense puisque le parquet peutrefuser la
communicationdu dossier ou exclurde conseil de certains actes de
linformation, sans recours possiblgjl estime quecela peut «compro-
mettre le déroulement de Il'enquéte En pratique, seloncertains
auteurs, le renforcementdes prérogatives du parquet serait faitau
profit de la police, maitressede fait dela procédure d’instructionMais
certains magistrats contestergtte analyseet considerent qué& parquet
exercepleinementet jalousementses attributions.

Les critiques majeures adressées piwjet Donnedieu deVabreslors

d’'une consultationdes cours d’appelréalisée en 1949 exprimaient une
crainte analogue.Elles notaientles risquesd’atteintesaux libertésindivi-

duelles que comportait I'attributiode la conduitede I'information a un

organe dénuéle toute indépendancé.a réforme aboutissaita renforcer
les pouvoirs de la police, résultat inverse de celui gu’elle souhaitait
provoquer.|l paraissaita beaucoupnadmissibleque le pouvoir exécutif
elt ainsi la maitrisede l'information.

1) « Tres souvent, la police procéde aux investigations de fagon autonome et n'envoie le dossier au
ministére public qu’aprés sa cloture ; le procureur n’a plus alors qu’a décider le classement de I'affaire
ou I'exercice de la poursuite ».

Fromont et Rieg, « Introduction au droit allemand », op. cit., p. 361.
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Deuxiemepartie

Questions-cles

Il s'agit de I'inventaire, norexhaustif, des questions qui,l'@preuve des
nombreuses auditions tenues @avier ajuin 1989, sont apparues la
Commissioncomme les plus sensibles etles plus discutées.

Elles sont présentéegi, a partir d'un bref rappeldu droit en vigueuret
parfois d'exemplesétrangers, dd€acon a montrer les difficultés et les
solutions possibles, mais sans prendre parti, au stadee ce rapport
préliminaire, surles solutions qui ne pourront étre proposéequ’au
regard desrincipesfondamentauxiégagési-dessougtroisieme partie).

Les enquétesde police

Davantage peut-étre queute autre aucours dela mise en état du
proces pénalla phase des enquétaliustre parfaitement toutda diffi-
culté qui préside a I'obtention d'un juste équilibre entre les pouvoirs
qui, dansun souci d’efficacité, doiventétre dévolus aux autorités char-
géesde faire respecterd’ordre public et lesdroits fondamentaux qui,
dans unedémocratie,doivent étre garantisaux personnes.

Dans le systémefrancaissont qualifiées d’enquéteses procédures anté-
rieures a la saisinedesjuridictions compétentes, consistaatrassembler
les premiers éléments de preugencernant unéfraction et destinées
éclairer le procureur dela République au stade deengagementdes
poursuites et dd’orientation judiciaire des procédures.

Ces enquétes sofibeuvre 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 appeler phase
policiére - par opposition ala phasejudiciaire - dela mise en état du
procés pénal.
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Le codede procédure pénalejansson titre deuxieme(Desenquétes et
des contr6les d’identité),ne donnepas de définition desenquétesmais
traite séparément des «crimes et délilzgrants » et «de l'enquéte
préliminaire ».

Il énumeéreles actes de recherche des preuves tpseservices de police
judiciaire peuventaccomplir, seulsou avec l'autorisationdu procureur
de la République, et précisdées conditions de forme et de fond qui

doivent étre observées.

Peuvent étre rapprochéele cesenquéteses investigationsmenéespar
la police judiciaire sur délégationdu juge d’instruction au cours dela
phase judiciairede la mise en étatdu proces pénal.

Les officiersde police judiciaire commispar le juge d’instruction accom-
plissent en effet, sousla direction de ce dernier, certains actes de
recherchede méme nature queceux auxquelsils procédent dande
cadre d’'uneenquéte.

Ces enquétesou investigations, donton peut soulignerqu’elles sont
secrétes, écrites, non contradictoires et ptwusmoins coercitivesfont
'objet de critiques, particulierement travers certainsdes pouvoirs
dévolus aceux qui les diligentent.

Ces critiques, telles gu’elles ressortent notamment des auditiods
magistratset d'avocats,portentgénéralement sufinexistencedes droits
de la défense au cours des enquétdsplus particulierement sufinsuf-
fisance des garantiesen cas degarde a vue : absence d’avocaty'assis-
tance médicale obligatoire dek placement en garde a vue, dévolution
aux officiers de police judiciaire et non auxautoritésjudiciaires de la
décision de placementen gardea vue, absence detoute information
relative aux droits des personnes gardéas/ue.

Il est vrai que la mesure de garda@ vue, qui est prévue dansle cadre

de I'enquétede flagrance, de I'enquéte préliminaire et des investigations
sur commission rogatoire, constitue,malgré le formalisme légal qui
présidea sa mise en oeuvre, I'acte le plus attentatoire auxibertés de
tous ceux qui peuventétre accomplis parla police.

De méme, les interceptions téléphoniques auxquelles peut prodéder
police, mémesur ordre des autdatés judiciaires, constituent une viola-

tion du droit au respectle la vie privée qui ne trouve pasde fondement
dansun texte spécifique.

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



La gardea vue

Cette mesureest prévue dansle cadre des trois types d’enquété sur
décision desfficiers de police judiciaire et fait’'objet d'une réglemen-
tation minutieuse.

Toutefois, ce formalismelégal n’estpas sanctionnéexpressémena peine
de nullité et la jurisprudenceconsideregu’il n'y a nullité que s'il est
démontré que la recherche etl'établissementde la vérité s’en sont
trouvés viciés fondamentalemerit

Durée de la garde a vue

La durée normaleprévue par le code de procédure pénale est d&t
heures renouvelable un#ois. Toutefois, cette durée peut-étre plus
longue en matierede stupéfiants(art. L. 627-1 du code de la santé
publique) oude terrorisme (art. 706-23 du CPP) (voir infra).

Placement en gardea vue

La décisionde placementen garde a vue relévdans les trois sortes
d'enquétes dda seule appréciation déofficier de police judiciaire.

La rédactiondu code de procédure pénakavere plus précise pour
'enquéte de flagrance (article 63 qui renvoie auxarticles 61 et 62
relatifs aux personnes auxquellgs a été fait défense des’éloignerou
qui sont susceptiblegle fournir desrenseignementsur les faits ou sur
les objetsou documentssaisis) que pour I'enquéte préliminaire owsur
commission rogatoire (articles 77 ou 154 visant toute personne sans
précision).

Dans tousles cas, un témoin peut étreplacé en gardea vue, aucune
distinction n’étantfaite entre le simple témoin etle suspect.

La différencela plus importante, ace stade, entrdes différents types
d’enquétestient & ce qu'en I'absencede moyen pour contraindreune
personne &omparaitre dank cadre de I'enquéte préliminaire’, il est

1) Enquéte de flagrance : art. 60 3 65 du CPP.

Enquéte préliminaire : art. 77 et 78 du CPP.

Investigations sur commission rogatoire : art. 154 du CPP.

2) Cass. Crim. 15 et 22 octobre 1959, Bull. n° 435 et 457.

Cass. Crim. 17 mars 1960, Bull. n° 156, JCP, 1960 11 11 641.

Cass. Crim. 10 octobre 1968, Bull. n° 252, JCP, 1969 II 15 741.

Cass. Crim. 21 octobre 1980, D. 1981, 104.

3) Les articles 62 et 153 du CPP relatifs A 'obligation de comparaitre, au besoin par la force publique,
sur décision du procureur de la République ou du juge d'instruction, ne sont pas applicables a
'enquéte préliminaire.
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admis que la décision de placement en garde a vue supposeque
l'intéressése soit mis volontairement da disposition de la police.

Prolongation de la garde a vue

La décision deprolongationde la gardea vue appartientselon les cas,
au procureur de la République ouau juge (juge d'instruction, président
du tribunal oujuge déléguépar lui).

La encore, la rédaction du code de procédure pénale s'avephus
précise pour I'enquéte de flagranceque pour I'enquéte préliminaire ou
sur commissionrogatoire :les conditions poséesar la loi au renouvelle-
ment de la gardea vue dand’enquéte de flagrance apparaissent théori-
guementplus protectrices.

En effet, en flagrance, l'article 63 précise que peuvent seuledaire
I'objet d’'une décisionde prolongation dela garde a vudes personnes a
'encontre desquelles existentles indices graves et concordants de
nature a motiver uneinculpation, alorsqu’en enquéte préliminaireou
sur commissionrogatoirele renouvellementde la garde a vuen’est pas
subordonné par les articles’ et 154 a cette condition.

Au surplus, dangous les cas, la prolongation peut étre accordéans
qguela personnesoit conduite devante procureurde la Républiqueou
le juge d'instruction, souda seulecondition - donton peut direqu’elle
est formelle - que cette dérogationau principe de la présentation
physiquede la personne reste exceptionnelle, eas d’enquéte prelimi-
naire ou sur commission rogatoire.

Enfin, il convient derappelerqu’en matiérede stupéfiants,l'article L.

627-1du code de la santé publique prévoit qu’en flagrance commeen

préliminaire, le procureur dela République peut accorder, lassue des
premiéres24 heuresde gardea vue, uneprolongation pour48 heures,
puis, a lissue de cette période, une seconde prolongation p@dr
heures.

De méme,en matiérede terrorisme, quel qusoit le cadrejuridique de
I'enquéte, l'article 706-23du code de procédure pénale déroge au droit
commun enprévoyantqu'a l'issue des premiéres24 heures de garda
vue, le présidentdu tribunal de grandeinstancepeut, surrequéte du
procureurde la République,déciderd’une prolongationpour 48 heures.
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Les écoutes teléphoniqugsdiciaires

Ces mesuresne peuvent étre ordonnéeglans le cadre de I'enquéte
préliminaire?.

Elles sont exécutées pda 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 dang cadre d’'une procédurde

flagrant délit sur la base des textes permettaries perquisitions et
saisies.

En droit interne

Dansle premier cas)a légalité des écoutes téléphoniques été consa-
crée parun arrétdu 9 octobre 1980de la chambrecriminelle de la Cour
de Cassatior?; elles sontaujourd’hui assezfréquemment pratiquées.

Dansle second casla légalité des écoutes - donton peut souligner
gu’elle est discutable - esttondée surun raisonnementpar analogie
avecla saisiedes correspondances écritesllies ne sontpratiquéesque
trés exceptionnellement, eras d'urgenceet pour desfaits trésgraves
(enlevementgle personneschantage).

En droit européen

L'article 8 de la Convention européennede sauvegardeles droitsde
I'hnomme, telque l'interprétela Cour de Strasbour§ admetla pratique
des écoutes @&ondition gu’elles soientprévuespar la loi et strictement
réglementéesquant a leur domaine d'application et leurs modalités
d’exécution.

Contrairement a de nombreux pays d'Europe occidentaldRFA,

Autriche, Pays-Bas,Suéde) quiont déjamis leur Iégislationen harmo-

nie avec les dispositionsde la Conventioneuropéenne et se soatnsi

mis a I'abri d’éventuelsrecoursindividuelsdevantla Cour européenne,

Eli Francene disposepas encored’une réglementationspécifiqueen ce
omaine.

1) Certaines pratiques sc sont né vins i des, 1éc condamnées par la Cour de Cassa-
tion : Cass. Crim. 13 juin 1989, affaire Derrien, Bull. n°® 254,

2) Affaire Tournet, Bull. n° 255 ; voir aussi Cass. Crim. 23 juillet 1985, affaire Kruslin, Bull. n® 275.
3) Arréts Klass et autres ¢/ RFA du 6 septembre 1978 et Malone ¢/ RU du 2 aodt 1984,
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Les enquétes en droit comparé

Le régime des enquétegle police est différent selon que les pays
connaissentou nonun systemede Common Law.

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

S’agissanpar exempledesperquisitions, 'amendemewntde la Constitu-
tion des Etats-Unis disposeque la police ne doit effectuer de visites
domiciliairesque « pour uneauseplausible » et avecl’approbationd’un
juge. Cette autorisatiordu pouvoir judiciaireest égalementequiseau
Canada (articled78-3 et 443 du code criminel).

Aux Etats-Unis toutefoisJa Cour Supréme admet aujourd’hid vali-
dité des perquisitions opérées avde seul consentement volontaire »
de l'intéressé.

Quant au systéme en vigueur eAngleterre et en Irlandelu Nord, la
police doit solliciterle consentement djuge pour effectuer une perqui-
sition.

Il en est deméme pourle « procureurfiscal » qui, en Ecossea la
charge dela poursuite.

En ce qui concernela garde a vue et linterrogatoireles pays de
Common Lawconnaissent égalememtes limitesprécises.

C'est ainsi que les Etats-Unis, parle biais des amendement$ et 5,
subordonnentla privation de liberté, méme brévea I'existence d’'une
cause plausible, c’'est-a-dire decritéres objectifsselon les termesde la
Cour Supréme.

Au cours de cette privation de libertée prévenua droit a I'assistance
d'un conseil, la police étant d'ailleurgenue del'avertir de ce droit.
Depuis 1968 cependant,la Cour Supréme autorisées privations de
liberté « momentanées xen l'occurrencea fouille des personnes répu-
tées dangereuses. Emas de détention arbitrairejl est loisible a la
personne interpelléal’invoquerla procédure dd’habeascorpus.

Au Canada,le terme méme d’interrogatoire edbanni du vocabulaire
policier. La police se borne ereffet a un « entretien »avecle suspect,
entretienqui ne donnerapas lieu nécessairement an proces-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 I'accusé bénéficie alors d'un conseil.

L'arrestation, au Royaume-Uni, dondieu a un contrble a posteriortdu
juge et a l'assistanced’'un conseil.
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Quant aux délaisde garde a vuejls ne peuvent excéder vingt-quatre
heures au Canadaingt-quatre outrente six heures en Angleterret six
heuresen Ecosse.

Dans d’autres systemesen vigueur en Europe
(RFA, ltalie, Portugal)

Des pouvoirs importanty sont accordés awparquet et ala police en
matiére de recherche degpreuves. Al'exception du Portugal,le rble du
juge d'instruction dans cette mcédure est quasiment inexistant.félut
cependantnoter I'existence d'un contrble a posteriori confié le plus
souventa desjuges ad hoc.

En RFA, la phasede I'enquéte est depuid974 assurée pata police
sousl'autorité du parquet.Celui-ci dirige ainsid’'un bout a 'autre cette
enquéte en tant qu'« organeautonomed’administration dela justice ».
Deés qu’un suspecestinterrogé parla police, il estassistéd’'un conseil ;
la garde a vuene peut excéder vingt-quatrkeures.

En ce qui concerneles actesde l'information qui touchentaux libertés
fondamentales (perquisitionsaisies, placementsen détention...),il
appartientau «juge de l'information » d'apprécier I'opportunitéde la
décision.

En ltalie, la procédure est a peu prés similaire. Réglées lpatout
nouveau codale procédure pénaleles différentesphasesde I'enquéte
sont confiées auparquet eta la police seuls, le «juge de I'enquéte
préliminaire » n'intervenantque pourles mesurescoercitives :détention
provisoire, contr6le judiciaire...

La gardea vue ne doit pas dépassequarante-huit heures. En toétat
de causeja duréede I'enquéte ne peut excédesix mois a compterde
l'identification du suspect ; elle peutoutefois étreprolongée jusqu’a
dix-huit mois, voire deux ans, dande casd’affaires compliquées.
Enfin, au Portugaldepuisle décret-loidu 17 février 1987, 'enquéteest
du ressort du ministére public sous contr6le du juge d'instruction.
Certainsactessont effectuésdirectementpar ce dernier : perquisitions
spéciales,placementsen détention...

Des le stadede I'enquéte,l'inculpé a droit & I'assistance d’'unavocat.

Questions

Régime des enquétes

Faut-il maintenir deux régimes distinctgpour I'enquéte de flagrance et
'enquéte préliminaire
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Garde a vue

Faut-il subordonnere placement engarde a vue a des conditionsde
fond ?

Qui doit déciderdu placementen garde a vue ?
Quelle doit étrela durée de la garde a vue ?

De quels droits doit disposerla personne gardéa vue (droit d’étre
informée desmotifs de I'arrestation, droit au silence, al'assistance d'un
avocat...) etfaut-il 'en avertir ?

Ecoutes téléphoniques

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

Nullités

Faut-il prévoir I'édiction de nullités textuellegpour sanctionnete non-
respect des regles protégeant les libertés individuelles en matiére
d’enquéte ?

L’inculpation

Il n'existe pas de définition Iégale de l'inculpation en droit frangais.

Or, linculpation marque le moment ou, pardécision d'un magistrat,
une personnealevient défendeura la procédure.

Elle permet de prendre, al'égard de cette personne, desnesures
coercitives, mais elle assure simultanément sa protection paxercice
reconnu des droits déa défense.

Elle est prononcée pate juge d’instruction qui, depuisle code de
procédure pénalde 1958,estune « 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 dijuge comme la délivrance de mandats ou l'interroga-
toire de premiére comparution.

Mais, l'inculpation est trésliée a I'acte de poursuite, puisqu’en casde

réquisitoirecontre personndénomméepris parle parquet,linculpation
est obligatoiresauf pour le juge a refuserd’informer, s'il estimequeles
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faits ne peuvent légalemenustifier une poursuiteou sontinsusceptibles
d’une qualification pénale, oua rendreune ordonnancede non-lieu sans
procédera aucuneaudition de la personne dénomméddans ces deux
cas, il rendra doncune ordonnancemotivée dont le parquet pourra
interjeter appel.

Ainsi, le refus d'inculpation conduit nécessairement aine décision
juridictionnelle motivée et susceptiblale recours,ce qui n'est pasle cas

de linculpation.

La raisonqui a toujours été donnée dmette contradictiorreposesurle
fait que l'inculpation ne porterait pas atteintea la présomptiond’inno-
cenceet ne préjudicierait dongas a l'inculpé.

Pourtant, l'inculpation fait peserun poids surcelui qui en estl'objet

(Culpa, la faute) :on lui impute uneinfraction ou, plus juridiquement,
selonles termesde Il'article 105 du code de procédure pénale, opeut
estimer guéde juge constatel’existencea son encontral’'« indicesgraves
et concordants deulpabilité ».

En supprimantla disposition de l'article 104 du code de procédure
pénale, qui permettait a une personnevisée par une plainte avec
constitution de partie civile (c’est-a-dire accuséepar un particulier),
d’'étre inculpée volontairementg |égislateur semblen’avoir conservé
gue cette conséquenceainique. Une personnmculpée est une personne
contre laquelle un juge a estimé qu'il existait des«indices graveset
concordants deulpabilité ».

Or, s'agissante la culpabilité, le but de I'information est de déterminer
s'il existe des charges suffisantepour renvoyerlinculpé devant une
juridiction de jugement, qui ne peut condamnerque sur despreuves.

La subtile distinction entre les indices, les charges efes preuves, déja
délicate pour un juriste, échappe totalemerit I'opinion publique qui
assimile I'inculpation a la culpabilité.

Aussi, I'inventaire determesproposespour tenter de remediera cette
assimilation,ne semblepas alui seul pouvoir résoudrda question.

En fait, il faut bien le constater,tout se passecomme si l'inculpé était
un présumé coupable.

Depuis tréslongtemps, était réclaméepar de nombreux praticiensla
créationd’'une catégorientermédiaire)e «témoin assisté, qui pourrait
se défendrealors 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 estévidemmentrop tét pour juger des effets
de cette réforme mais immédiatementles praticiensse sonttrouvésen
face de difficultés liées a I'appréciationpar le juge du momentou I'on
passedu stade desccusationgortéespar un particulier a celui des
indices graveset concordants.
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L’inculpation par le juge est directement liée aotre systéme de
procédure, qui veutue, dansle cours de l'instruction préparatoire,le

défendeur se trouve directemesdumisaux investigationsd’'un juge qui

l'interroge. Dans les systemes anglo-saxons,remanche, lednvestiga-
tions se déroulent en dehodu juge. Celui-ci n’intervient que pour

donnercertainesautorisations et prendie caséchéantdes mesuresge

sOreté ;les droits dela défense étant reconnuesque le policier quia

un soupcon veut procéder @n interrogatoire.

D’autres systemeseuropéens,comme les systemeallemand, portugais,
espagnol ouitalien, ignorent la notion formelle d’inculpation,mais des

gu’une personne soupconnésst interrogée parla police elle adroit a

l'assistanced’'un avocat.

Les associationgde magistrateentenduesenvisagent desolutions trés
diverses.Les magistratsinstructeurs (Associatiofrrancaise dedVagis-
trats chargésde I'Instruction) souhaitent conserveel quel le systéme
actuel, en proposant d'interdirea la pressede divulguer le nom des
personnesinculpées. L’Association Professionnelledes Magistratspro-
pose de conférer auparquetles pouvoirs dujuge d’instruction, sauf
pour les mesures coercitivesL’'Union Syndicale des Magistratsestime
gue linculpation constitue un point de passage obligé ednvisage la
possibilité de donnerun conseil autémoin. Le Syndicatde la Magistra-
ture souhaitela présence dda défense des I'enquéte policiere.

La position des avocats varieaussi, sur la nécessitéde la présencede
'avocat dansla phase policiérec’est-a-dire avant l'inculpation.Surtout,
ils posentle probléeme du caractére non-contradictoire iesusceptible
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 eprévoyantdes voiesde recours.

Mais, si la notion d’inculpation est critiquéela non-inculpation I'est
aussi.

L'article 105 du code de procédure pénaletel que l'avait voulu le
Iégislateurde 1958, imposait I'inculpation dés qu’existaient des « indices
graves etconcordants deulpabilité » ; mais'ordonnance dul2 février
1960, en exigeant, pour sanctionneune inculpationtardive, que la
prolongationde l'audition comme témoin soifaite « dansle desseinde
faire échecaux droits de la défense», a vidé la prescription de toute
forte contraignante.

Ainsi, mémelorsqu’uneinformation estouverte,on peut dire qu'il est
possible d’entendre comme témoins des personnes,alors que de
sérieusesprésomptions existend leur égard, la Cour de Cassation
refusant d'annuler deelles dépositions faitesaprésdes aveux circons-
tanciés,ou en présenced’indices matériels.
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Questions

A quellesconditionsde fond eta quel moment devient-omléfendeur au
procés pénal eplus particulierementlors de la phasede mise en état ?

Qui le demandeet qui en décide ?

Quelle estla nature dela décision eta quelles conditions de formest-
elle soumise ?

Quelles en sont les conséquences ?

La détention provisoire

Le rapport dela Commissionsur la détention provisoire,remis au
Garde desSceauxen octobre1988, a formulé, a partir du constatune
situation préoccupante et du rappel desncipes « supra-législatifs,
plusieurs propositions destinées :

- a maodifierle régime de la détention provisoire ;

- a renforceles mesures d’accompagnemendgnsla perspectived’'une
réforme d’ensemblede la procédured’instruction et d’une harmonisation
desrecoursjudiciaires en matiere de libertés publiques.

Pour l'essentiel,les dispositions contenues danda loi n° 89-461 du
6 juillet 1989 modifiant le code de procédure pénale etlative ala
détention provisoire, procédentde ce rapport sans erépuiserle con-
tenu :

- engquéte sociale avant décisionde placement en détention ;

- motivation desordonnances rendues en matiere de détention provi-
soire ;

- limitation de la durée dela détention provisoire (hotamment pour
les mineurs) ;

- procédure d'examendes demandesle miseen liberté parla chambre
d'accusation (comparutionpersonnellede I'inculpé et publicité desdé-
bats) ;

- ajournementdu prononcéde la peineavecmise a I'épreuve.

Les liens, nécessairemerdtroits, entrela procédured’instruction et la
détention provisoire font que, malgré I'adoption des dispositionsconte-
nues dans la loi du 6 juillet 1989, toute réflexion sur notre systeme
d’instruction pénale doit aussiporter surla détentionprovisoire.

Nécessairea l'efficacité de la répression,la détention provisoire doit
étre exceptionnelledeés lors qu’elle implique I'incarcération, avanjuge-
ment définitif, d’'une personneprésuméeinnocente.
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C’est ainsi que selon l'article 137 du CPP :

- le principe est la liberté (« I'inculpé reste libre »...) ;

- la restriction principale estle placementsouscontrélejudiciaire (...

« sauf, & raison des nécessitégle l'instruction ou a titre de mesurede
sOreté, a étre soumis au contrlaiciaire »...) ;

- I'exception estla détention provisoirg(... «ou atitre exceptionnel,
placé en détentionprovisoire selonles régleset conditions énoncéesi-

apres»...).

Or, la pratique est bien différente :le nombre des misesen détention
provisoire estd’environ la moitié de celui des inculpationsquant au
contrdle judiciaire initial, il concerne seulemenin peu plus du dixieme
desinculpés(voir infra p. 51). D'ol la nécessitéd’'une analyseplus fine
du phénomeéne et de ses causaissi que du contexteplus généraldans
lequel il se situe.

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

La premiére approcheonsistea apprécier I'importanceesdécisionsde
placement erdétentionprovisoire par les juges d’instruction au regard
des inculpations.

Le pourcentagedes mandatsde dépbt décernés paapport au nombre
total depersonnesnculpéespar les juges d'instruction demeure particu-
lierementélevé (47 % en 1984,44 % en 1988)malgréla progressiondu
recoursau controle judiciaire (voir infra p. 51).

La seconde approche portsur la durée:la durée moyenne déa
détention provisoire qui était de 2jvois en 1977passaita 3,8 mois en
1987 (soit une augmentation enlix ans deplus de 40 %).

Cette progressionest-elle la conséquence d'informationglus longues,
ou bien du maintien plus fréquent en détentiomprovisoire jusqu'a la
saisine dela juridiction, ou bien enfin du cumul de cesdeux motifs ?

S'il n'est pas possible d'apporter une répons@récise a cette question
faute d’'analyserecoupant durée dki détention provisoire et durée de
linstruction, I'annuaire statistiquelu ministére dela justice pour l'an-

née 1987 conduit a considérequ’il existeune augmentatiode la durée
des informations.

En effet, en 1977 les juridictions d'instruction étaient saisies de66 817

affairesnouvelleset le stock d’affaires anciennes au® janvier s’élevait

a 48 019, alorsqu’au 1¥ janvier 1987, le stock d'affairesanciennes était
de 59 685 (+24 %) et que, alinverse le nombre d'affaires nouvelle
n'était plus, pour 1987,que de 61 143 (-8 %).

La situation de la France se caractérise pamn «taux de détention
provisoire » particulierementélevé avec 38 prévenus pourl00 000 habi-
tants aul® janvier 1988 alors que de nombreux pays de dimension
comparable ont des taux beaucqulps bas(environ 20 pour 100000 en
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Autriche, RFA, Royaume-Uni,moins de 15 pour 100 000en Suéde,
Norvege etPays-Bas).Seulle Luxembourga un taux plus élevé avec39
pour 100 000 habitants.

Les systemedégislatifs étrangersfont apparaitre pourd’essentiel, dans
les pays oule taux est plus faible,un encadrementjuridique plus
restrictif.

Ainsi, la référenceau trouble causéa l'ordre publicest-elle absente de
la majorité de ceslégislationsen tant quemotif pouvant étre invoqué
comme fondementde la détention provisoire.

Les motifs que I'on trouve le plus fréquemment sdimitent aux risques
de fuite, de réitération del’infraction, de collusion, de destruction de
preuve et parfois da nécessitéde protégerlinculpé ou de compléter
'enquéte.

La commission avait procédé al'audition de représentantdde nom-
breuses organisations et de personnalités dmtiste figure en annexe
du rapport surla détention provisoire rédigé amois de septembre
1988.

Ces auditions avaient permid’établir le constat d’'unetotale unanimité
sur la nécessité de modifiela Iégislation relative ala détention provi-

soire, mais surtout d'intégrercetteréforme dans uneéflexion approfon-
die portant surl’ensemble des problémes quepose I'instruction.

Toute réflexion visant a faire en sorte quela détention provisoire soit
I'exception et que la durée decelle-ci soit plus bréve qu’elle ne 'est
actuellement, impliquesn effet inéluctablement derepenser dangeur
globalité les regles et l'organisation ¢k phase qui précédée jugement
des affaires pénales.

Questions

Plusieurspropositionsdu rapport de la Commissionsur la détention
provisoire n'ont pas été reprisespar la loi du 6 juillet 1989, notamment
la suppressiondu motif de mise en détentionprovisoire fondésur la
seule nécessité de préserver l'ordre publidg question estdonc a
nouveauposée.

Pluslargement,la questionessentielle edh suivante : l'autoritecompé-
tente en matiére de détention provisoire doit-elle étre celle qui est
chargée desnvestigations?
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Le contréle judiciaire

Le contrble judiciaire, ertant quesystemerestrictif de liberté pour des
personnesinculpées, a étdnstauré en Francepar la loi n° 70-643 du

17juillet 1970tendanta renforcerla garantiedes droits individuels des
citoyens.

La législationavaitpour objectif, en instaurarde systéme,de réduire le
recours ala détention provisoire en permettantaux magistratsinstruc-
teurs d'imposer une ou plusieursdes 12 obligations prévues #époque
par la loi, et en assurantle contréle du respectde ces obligations.

Le méme texte restreignaitles possibilitésde placement en détention
provisoire par un encadrementlégislatif plus serré etélargissait les
possibilitésde recourscontre les décisionsde placement oude maintien
en détention provisoire.

Le champ d'application du contrdl@udiciaire devaitétre ensuiteélargi

par plusieurslois pour ce qui concerneles modalitéset le contenu des
obligations.

En définitive, le dispositif Iégislatif actuel(art. 138du CPP) permet de
maintenir un inculpé en liberté tout en lui imposantdes obligations
précises,se répartissanten trois groupesselon |'objectif poursuivi :

- s’assurer quelinculpé demeure a la disposition dela justice et

n'entrave pas son action ;

- éviter le renouvellementde l'infraction ;

- engagerle dédommagement dia ou des victimes.

Il présente l'intérét d’'unegrande souplesse puisqiesjuge peut imposer
une, plusieursyoire toutesles obligations en fonction du cas d’espece.
Le contréle judiciaire,en tant que mesuresubstitutive ala détention
provisoire, intégre égalemertd systéme déa caution (obligation n® 11),

elle-mémeaménagéeafin d’orienter son usagevers le dédommagement
desvictimes.

Enfin, du fait du contenude certaines obligations prévuete contrble
judiciaire s’apparente agystéeme dda probation donta poursuitepeut
ensuiteétre assuréalansle cadre d'unemise a I'épreuve (interdiction
de conduire un véhicule, interdiction deencontrer certaines personnes,
se soumettre a des mesuresd’examen, de traitement ou de soins
notammentaux fins de désintoxicationetc.).

Les difficultés d’'application paraissent tenir pour ungrande partiea
l'insuffisance des moyensdisponibles pour assurertant la réalité des
contrdles, quedes mesures d’accompagnement socio-éducatives.

L'appareil statistique au ministére di justice est relativementpauvre
en matiére de contréle judiciaire.
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Sur les cing derniéres annéeslexploitation des statistiques « instruc-
tion » permet cependant de constaterprogressionglobale du contrble
judiciaire, tandisque les mandatsde dép6t diminuaienpeu en valeur

relative :

Année 1984 1985 1986 1987 1988
Personne inculpée 106 403 | 94 305 | 90395 | 88391 | 84 957
Contrdle judiciaire ab initio 12776 | 13249 | 12595 | 12752 | 14228
Contréle judiciaire postérieur 2 I'inculpa-
tion 8764 7564 8 045 8643 9142
Total des contrdles judiciaires 21540 | 28613 | 20640 | 21395 { 23370
Mandat de dépot 50501 | 41011 | 40812 | 37943 | 37 634

Aucune analyse exhaustiven’est disponible quant ala répartition par
obligation des mesuresde contrdle judiciaire.

De méme, les chiffres évoquésci-dessusne concernent qudinstruction
et nonles juridictions de jugement.

Pour ce qui estde la procédurede comparution immédiateles seuls
chiffres disponibles sont ceuxle 1984, année au cours de laquelldes
juridictions de jugements ont décernéd 930 mandats de dépét €607
mesures decontr6le judiciaire, soit une proportionde 12% pour le
contrdle judiciaire.

Aprés presquevingt ans, l'instauration ducontréle judiciaire apparait
donccommeun dispositif bien intégré par I'appareil judiciaire francais.
Pour autante nombre demandats dedép6t demeuretreés supérieur a
celui des contrblegudiciaires, notamment auregard dela décision
initiale.

L'examende la situation actuelleonduit enfin & formuler deux observa-
tions :

- la durée dela détention provisoire n'a cessé de progresseren
France, passantde 2,7 mois en 1977 & 3,8 mois en 1987 (voir supra
p. 48) ;

- le contrdle judiciaire netouche que peules petits délinquantsqui
relévent le plus souvent dela procédure de comparution immédiate et
qui appartiennent aes catégoriessocialespeu inséréessocialement,
voire totalementmarginales.

Pour ces personnes/efficacité du contréle judiciaire impliquerait des
moyenstrés supérieursa ceux dont disposentactuellementles services
qui en assurentla prise en charge.
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Ainsi, en 1986, 72 associationgde contrdlejudiciaire assuraient 42
contrbles socio-éducatifstandis quela méme année 84 comités de
probation etd’assistanceaux libérés avaienten charge 1 499inculpés.

Ces chiffres montrent clairementue le contr6lejudiciaire seréduit trés
souvent, apresotification desobligations par le juge, a desconvoca-
tions par les servicesde police et de gendarmerie.

Les comitésde probationet d'assistanceaux libérés ou les associations
qui assurentes contrdlessocio-éducatif€prouventde grandedifficultés

a apporterles réponses ererme de logement, de travail ou de forma-
tion, de soins médicawetc.

Si le revenu minimum d'insertion permet d'apporter une réponsear-

tielle & cette difficulté, demeurel'insuffisance des équipementspécifi-
guesa desbesoinsqui se caractérisenpar I'urgence.

Une étude réalisée pde « QuakerCouncil » en septembre985 sur la
détention provisoire dansles pays membresdu Conseilde I'Europe
démontre quesi la Iégislation de la majorité deces pays prévoit des
mesuresalternativesa la détention provisoire, aucungoffre la diversité
du systémefrancais.

Un nombre important deces législations ne prévoit en effet que le
cautionnement, d’autrestout en instaurantun systéme de contréle
judiciaire, ne portent quesur desobligationsorientées verses garanties
de représentation.

L’eétude précitéene donne malheureusement auathiffre sur la propor-
tion entre détentiorprovisoire et mesuresalternatives.

Au plan qualitatif, il est a signaler que le Danemark,la Finlande,
I'ltalie et la Grande-Bretagne offrendux juridictions ou aux juges la
possibilité d'assignera résidencedes inculpés dans des établissements
carcéraux prévus a cefffet. Cette formule présente 'avantageut ala
fois d’assurer de meilleurs garanties quant & représentation,mais
surtout de permettre delacer sous contrdle judiciaire des personnes
qui n'ont ni domicile, ni travail, et pour lesquelde systeme francais
actuel esten définitive peu adapté.

En outre,il faut rappeler quel'usage du cautionnement estrés déve-
loppé dansles pays anglo-saxong, compris enmatiérecriminelle, alors
gu'il n'est que peu utilisé en France malgré les textes destinésotam-
ment & inciter les juges a fixer le montant de la caution entenant
compte des ressourcesles inculpés.

Plus récemment,enfin, les Etats-Uniset maintenantia Grande-Bretagne
ont expérimentéle contrble électronique. Ce systeme, qlémeure
expérimental,souléve desproblémes éthigues et techniquedon colt
de mise en oeuvre semble relativemenélevé (untiers du colt d’entre-
tien d'un détenuaux Etats-Unis). En I'état, aucun&tude n’est actuelle-
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ment disponible sufefficacité de ce systemeen tant, notamment,que
moyen permettantde réduire le recoursa la détention provisoire.

En définitive, il est apparu awours des auditions quela majorité des
spécialistesentendusinsistait sur I'intérét du contrdle judiciaire et surla
nécessitéde développetes moyens d’accompagnement.

Questions

La dualité de naturedu contrdle judiciaire (surveillance,assistance)
n’implique-t-elle pas I'organisation de deux régimeguridiques au moins
partiellementdistincts ?

Faut-il davantage développele contrble judiciaire en prévoyant de
nouvelles obligations ? Lesquelles ?

Faut-il renforcer encorées mesuresd’accompagnemenpar exempleen

organisantun systeme d'assignatiod résidence dansin établissement
public ou privé non carcéraldont le responsablene disposeraitd’aucun

pouvoir de contraintemais auquelincomberait une obligation de rendre
compte, ou encore emcitant les servicesd’action sociale,y compris

ceux descollectivités locales, a participer davantagel&dmise en place
et a la prise en chargede ces moyensd’accompagnement ?

Les droits de la défense

Le principe affirmépar lesrédacteursdu code d'instruction criminelle
de 1808 était que l'instruction préparatoire, nécessaitersqu’il s'agit
d’'un crime, etfacultative lorsqu’il s'agit d'un délit, était une procédure
écrite, secretgtant vis a vis de l'accusé,secret « interne », ques a vis
des tiers, secret « extermg et non contradictoire.

La loi du 8décembrel897 a porté atteinteau principe du secretinterne
et introduitun peu decontradiction,en permettantau conseil d'assister
aux interrogatoiresget d'avoir communicationde la procédureavant ces
interrogatoires.

Le code de procédurgénale, promulgué le 23 décembre 1958, a
accentué légéremetiaspect contradictoire, erfaisantdu juge d’instruc-
tion une juridiction dupremier degré, et en instaurarsous certaines
limites, un débat devanta 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 6juillet 1989,voir
infra p. 47 et 55).
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Les critiques du systéme francaigle l'instruction préparatoire portent
souvent sur son aspectpeu contradictoire, suides limitations des pou-
voirs de la défense, etlinégalité maintenue entrele parquet, qui
poursuitet accuse, etla défense.

Dans les paysou la procédurereléve davantagedu modele accusatoire
(voir 1® partie), le respect ducontradictoire I'égalité entre les parties et

le respect des droits dia défense, dés qu’une personne est soupgonnée,
sont les principesessentiels sulesquelsle systémeaepose.Les critiques
parfois apportées portendurtoutsur le déséquilibrede moyensentre les
parties, les risques d'inégalité en fonction des situationsle fortune des
personnespoursuivies et, également, sufimportance prise dansces
systemespar les négociationsentre les partie.

Enquétes depolice

Au regarddes droits de la défense,il existela une grandedivergence
entre le systeme francais eta majorité des systémes de procédure
fonctionnant dandes pays européensou occidentaux,ceux-ci imposant

la présenced’'un avocat auprésie la personnesoupgonnée et prévoyant
pour celle-ci un droit au silence.

La procédure policiere, quel que sdé type d’enquéte, est restée en
France, écrite, secréte et nomontradictoire,méme lorsqu’il existea
I'égard d'une personnedes indicesgraveset concordantdle nature a
motiver son inculpation (sauf a établite desseinde l'officier de police
de faire échec aux droits dda défense,lorsqu’il agit sousle contréle
d’'un juge d’instruction, surcommissionrogatoire).

Il'y a la un sujet dediscussionimportant, qui partagdes organisations
professionnellesle magistrats etd’avocats (voirsuprap. 46). Celles-ci
affirment le plus souventla nécessitéd’'une réformemais souléventle
probleme du réle exactqu’aurait'avocat lors de la phase policiéres'il

y était admis, et évoquenles difficultés pratiques que poseraitette
présence, etle déséquilibre quelle risquerait de provoqueentre les
personnes accusées, en fonction de leur situation économique et sociale,
dansle casou le probleme del'aide |égale ne serait pas complétement
revu.

Inculpation et premiere comparution

La possibilité pour 'accusé de faire des déclarations devante juge
d’instruction, lors de sa premiére comparutiorglors qu'il est déja
inculpé maisn’a pas encored’avocat, est I'objet d'unecontroverse.
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Certes,le juge informe l'inculpé qu'il peutne faire aucune déclaration,
mais il se trouvealors seul avec lui (sous réserve, néanmoinde 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, &e stade dda procédure, de procédeérun
véritable interrogatoire, n'était sans doute pas toujours respectée,
commele montrentla longueur etles nombreux détaildigurant souvent
dans cettedéclarationde premiére comparution.

Placement en détention
et contentieux déa détention

Dans un certain nombre deays, la fonction juridictionnelle estistin-
guée decelle de I'enquéte. Elles’exercesouvent en audience publique.

En France,depuisla loi du 9 juillet 1984, complétée parcelle du 6
juillet 1989, la procédurede placementn détentionprovisoire ne peut
avoir lieu qu’aprésun débat contradictoire, et donéu & une ordon-
nance motivéesoumiseau double degré de juridiction.

Il semble donc qu’erda matiére, « I'égalité des armes » entréaccusa-
tion et la défense,soit assurée.

Communication du dossier

Dans notre systeme,le dossier est communiqué au procureude la
Républiqgue chaquéis qu'il le demande(art. 82 al. 2 du CPP).

Il est communiquéau conseil deux jours ouvrables avant chaqirgerro-
gatoire (art. 118du CPP).Ce délai est récent, puisqupisqu’au 10 juin
1983 (loi n° 83-466),il n'était que de 24 heures.Il estde toutesfacons
trés court, surtoutlorsqu’il s'agit d’'affaires trés complexes.

Il subsistela un déséquilibre manifestentre I'accusationet la défense.

Dans le délai imparti,le conseil peut égalementse faire délivrer une
copie, mais la brievetédu délai, 'encombrement deservices dephoto-
copie, le colt trés élevé de cescopies, sontautantd’obstaclesdont se
sont plaintstous les avocats.
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Interrogatoires et confrontations
effectués pate juge d’instruction

L'avocat est convoquéjuatrejours ouvrables avant I'interrogatoire da
confrontation.Il peut assister sorclient.

Mais cette assistanceest muette. L’avocat ne peut intervenir.ll ne peut
prendre la parole, ni pour contesterla rédaction du procés-verbal,
laissée a la seule appréciationdu juge, ni pour demanderqu’une
question dujuge soit mentionnéegce que le juge n'est jamais obligé de
faire.

Le conseilne peut queposerdes questions, apreg avoir été autorisé
par le juge d'instruction, et encas de refus,la seulepossibilité consiste
a faire consignercette question au procées-verbal.

Surce point, il n'y a pas de déséquilibre,puisque le procureurde la
Républiquen’a pasd’autre pouvoir. Maisl y a la manifestement une
impossibilité d’expressiorde la défense.

Si l'article 6-3d de la Convention européenndisposeque la personne
accusée doit pouvoiinterrogerou faire interrogerles témoins acharge,
faire convoquer et interrogeles témoins a déchargdes juridictions
francaisesn’ont, jusqu’a ce jour, pasinterprété cettalisposition comme
s’imposant lors de la phase préparatoireselle-ci s’appliqueraitunique-
ment lors de l'audience de jugement.

Cette interprétation, assez souvent contestée, apparait donaussi
comme un élément d'impréparation et unmuse d’'alourdissememte la
phase de jugement,alors que l'instructionpréparatoire confiée an
juge a justement pourfonction de rendre cett@hasede jugementplus
légére quedansles systemesrelevantdu modele accusatoire.

Dépositions des témoins

Le juge entendles témoins seul.

Certaines organisations entendues paCommissiondemandent quéde
témoin puisse étre assistéd’'un conseil qui, bien entendu,n’aurait pas
accésau dossier ;ou encore quela défenseait le droit d'assistera
toutes les auditions de témoins.
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Commissiongogatoires

Selon l'article 81 du CPP, c'est le juge d'instruction qui procéde,
« conformémenta la loi, a tousles actesd’information qu'il juge utiles
a la manifestationde la vérité ». Ce n’est que lorsqu’il se trouvedans
« I'impossibilité de procéderlui-méme adesactes d’information » qu'il
peut donnercommission rogatoireaux officiers de police judiciaire.

Certaines personnes entendues lpa€ommissionont critiquéle recours
constantaux commissionsrogatoires ;les conséquences étames sui-
vantes : I'enquétaeste secrétependantson déroulement etes proces-
verbaux sont tres souvent tardivementadressésau juge d'instruction,
alors que celui-ci poursuit les interrogatoires,en ayant parfois une
connaissancerale du contenu degrocés-verbauxgnorésde la défense.
En outre, a étéparfois mis en causele caractére tropgénéralde ces
délégations.

Cette pratiquesemble contraire #esprit des dispositiongle 'article 118
du CPP, qui cherche a écartéeffet de surprisepar la communication
préalable du dossier.

Possibilité pour la défense
de demander dasvestigations

Dans notre systeme,la défensene peut procéder directement a des
investigations.Elle ne peut que demander guge d'y procéderou dy
faire procéder, sans qu& juge ait I'obligation de satisfairea cette
demande, ouméme d'y répondre.

En revanche e procureurde la République « peut requéridu magis-
trat instructeurtous actedui paraissantutiles a la manifestationde la

Vérité», etle juge, s'il ne fait pasdroit a ces réquisitionsdoit répondre
par une ordonnancemotivée, susceptible’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
trés limité.

II'y ala un déseéquilibregrave,une faiblessede la défenseque presque
tousles intervenantont déploré.Méme ceux quirestenttresfavorables
au systemedu juge d’instruction estimentsouventindispensablequ’il y

ait un alignement degouvoirs dela défensesur ceux du parquet.
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Expertises

L'expertise a donné lieuhistoriquement,et donne toujourslieu a de
trés nombreux débats.

La plupart des systémegprévoientle recours ades experts,soit choisis
librement, aux risqueset périls des parties (systemeaccusatoire),soit
pris sur une liste. Certains prévoiemd présenceaux expertisesd'un
expert de la défensene signantpasle rapport, mais donnant sonavis
(ancien systémeitalien).

Dansle systémefrancais,la défensen’a aucuneplace,ni dansle choix

de I'expert, ni dansle déroulement des opératioriiexpertise (sauf en
casd'interrogatoirede l'inculpé, ou elle disposedes mémeddroits qu’en
cas d’interrogatoirepar le juge d’instruction).

Lors dela discussiordu projet législatif du codede procédure pénalel
avait été prévu une expertise contradictoire, chagpartie désignantun
expert, le juge pouvant désignerun sur-expert encasde désaccord.

Finalement,il avait été décidé quée juge désigneraitseul deux experts
pouvant s'étayer ou secontredire. Mais, le systéme révélaitune lour-

deur considérable, eles contradictions étant extrémement rards,

Iégislateur a décidéle revenir al'expert unique,sauf siles circonstances
justifient la désignation de plusieurs experts (loi n° 85-1407 du 30

décembre 1985, art. 159du CPP).

Cet expert esthoisi soit sur uneliste nationale établie pale bureaude
la Cour de Cassationsoit sur une liste établigpar I'assemblégénérale
de la cour d'appel.

En casde refus d’expertise ou de demandede contre-expertisele juge
doit rendre une ordonnancmotivée (art. 156 et 157 du CPP), dont

l'inculpé peut interjeter appelmais le président dela chambred’accusa-

tion peut, sansavoir a motiver sa décision, déclarer cet appel irreceva-
ble (art. 186-1du CPP).

En cas de contestation desonclusionsde I'expert, I'inculpé peut faire
des observations danan délai laissé a la seule appréciation djuge.

En cas de contre-expertisela défensen’a pas plus la possibilité de
choisir un expert que dansle casd’'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'a la suite des controverses, et méme des
scandales intervenwtans plusieurs « affaires »g législateura admisla
possibilité de faire entendre al’audience de jugement des « témoins »
susceptibles de contredireles conclusionsd’'une expertise »ou d’appor-

ter «un point de vue technique odes indicationsnouvelles » (art. 169
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du CPP).Mais cestémoinsne sont pasdes experts, et’ont accésni au
dossierni aux piéces.

Ordonnancegle reglement

La plupart des systémesde procédure prévoientn examenpréalable,
constatanta mise en état del’affaire, avantla phase de jugement.

Il s’agit toujours d’une décision juridictionnelle, qui’est pas renduela
plupart du temps, par celui ou ceux qui ont mené l'enquéte. En
général, cette phase juridictionnellepermet de contréled’admissibilité
des preuves ela |égalité des éléments qui seront apport&$a phase de
jugement.

Dans le systéme francaisg'est le juge d'instruction quirend 'ordon-
nance de reglemergur réquisitionsdu procureurde la République.

En matiére de crime, cetterdonnance transmdgs piécesa la chambre
d’accusation, qui effectuenan contrdle de la régularité de la procédure,
en attendant deenvoyer I'affaire devantla cour d’assises.

Lorsqu'il s’agit d'un délit, le juge d’'instruction renvoie I'affaire devantle
tribunal correctionnel, paune ordonnancemotivée qui n'est pas suscep-
tible d’'appel dela part de I'inculpé, mais I'est de la part du ministere
public.

Contrairement ace qui se passedansun trés grand nombrede sys-

temes,la procédurefrancaisene prévoit pasque I'ordonnance cléturant
la phase demise en état purge lesullités de la procédure quiseront

laissées a I'appréciation dtribunal correctionnel.

Enfin, iI convientde noter que, dansla trés grande majorité desas,le
juge d'instruction secontente demotiver son ordonnance, pata réfé-
rence au réquisitoir@crit du procureurde la République,ce qui pése
d'un poids considérabldors de la phasede jugement.

Questions

Convient-il d'organiser uneprocédurecontradictoire permettania pré-
senced’un avocat des qu’une personneest soupgonnée ?

Convient-il au moins d’assurer la présenced’'un avocat dés qu’une
personne esinculpée ?

Faut-il instaurerou non une égalité absoluede pouvoirs entre I'accusa-
tion et la défense,lors de la phase dela mise en état ?
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En particulier dansle cas ou linstruction reste entreles mains d'un
juge, celui-ci doit-il effectuerles mesuresd’investigationdemandéegar
la défense, oules refuser par une ordonnancemotivée susceptible
d'appel ?

Convient-il de permettrea la défense de désignem expert ayantacces
au dossier, ou d’assurdes conditions d’'une expertise contradictoire ?

Faut-il que la mise en état setermine par unephasede contrélede la
régularité de la procédure ?

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

Les nullités

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

Les nullités dites « textuelles » sanctionnent formellemena violation
de dispositiongres précises ;en ce qui concernel’instruction, il en est
ainsi de l'article 96 du CPP, lequel renvoie al'article 59 (perquisitions),
et de larticle 170 qui énonce que fes dispositions prescrites aux
articles114 et 118 (interrogatoires et confrontations) doivent étre obser-
vées a peine de nullité tant de lI'acte lui-méme que de la procédure
ultérieure ».

. Les nullités dites «virtuelles » ou substantielles se trouvent a la
dispositiondu juge, celui-ci appréciantsi la transgression mériteu non
unesanction(art. 172 : «il y a égalementnullité en casde violation des
dispositions substantielles du présetitre, autres quecelles visées a
I'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, séel
juge d'instruction ou le procureur dela République peutsaisir la
chambred’accusation lorsqu'ilapparaitqu’un acte de I'information est
« frappé de nullité ». Les « pi@es privées », etnotammentla défense,
n'ont pas le droit de saisir elles-mémeda chambre d’'accusation ; elles
ne peuvent que demandelu juge d'instruction de le faire. Elles se
trouvent donc totalement démunidace a un juge d’instruction qui
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refuse de répondrea leur demande owui répond négativemenOn le
voit, « I'égalité des armes » est ici loin d'étre réalisée.Les parties
conservent cependamd droit de soulever ultérieuremena nullité d'un
acte devantla chambred’accusationstatuant sut’'ordonnancede trans-
mission de piécesou devantle tribunal correctionnel.

La procédure particuliere ddarticle 171 est limitée aux actesde
l'instruction (y compris d'ailleursles actes d’enquéte préliminaireu de
flagrance) non susceptiblee voies de recours. En sormdonc écartées
les ordonnancesusceptibles d’appel.

L'arrét de la chambred’accusationstatuant dande cadre desdisposi-
tions de l'article 171 peut étrefrappé de pourvoi, sousréserve dela
présentationd’'une requéte (art570).

En outre, en ajoutant acode de procédure pénaléarticle 802, la loi
du 6 ao(t 1975 a bouleverséla distinction entre nullités textuelles et
nullités substantielles en subordonndinnulation d’'un acte ala preuve
gue la violation considérée ait « egpour effet de porter atteinte aux
intéréts de la partie qu'elle concerne ». Une exception est cependant
prévue par le texte :les nullités liéesa une inculpation tardive.De plus,
la jurisprudencea ajouté une autre exceptionaux contoursquelque peu
imprécis : les nullités d’ordre public.

A premiére vue, le souci pragmatique deprivilégier le préjudice subi

par une partie (inculpé ou partie civile) sembleprotégerexcellemment
leurs droits tout enévitant le piége d'un formalisme excessif : a quoi
bon, en effet, annuleune procéduresi la violation constatéen’a pas

nui aux intéréts de la partie quela régle transgresséavait pour but de

protéger ? Mais, suce point, lestermesdu 2¢ alinéa de l'article 170

selon lequel «la partie enverslaguelle les dispositions (relatives aux

nullités textuelles) ont été méconnuegpeut renoncer s'en prévaloir et

régulariserainsi la procédure »et ceuxdu 3 alinéade I'article 172 selon

lequel « les parties peuvent renoncarse prévaloir (desnullités substan-
tielles) lorsqu’ellesne sontédictées quelansleur seulintérét », ne sont-

ils pas suffisants?

En réalité, euégardaux difficultés résultantde son application,l'article
802fait I'objet de critiques :d’une part, lesjuges dufond étant maitres
de la notion d’atteinte portéeaux intéréts dela partie concernée, telle
formalité seraannuléedanstel ressortde cour d’appel mais ne le sera
pasdans telautre ;d’autre part, enraison desfluctuationsde la Cour
de Cassation,la détermination descas d’ouverture a nullité demeure
encore trop incertaine. En conséquencel y lieu de s’interroger surla
compatibilité del’article 802 avecles principes dea légalité, del'égalité
entre justiciables (I'inégalité parait encore renforcéegar l'article 172
alinéa 2 prévoyant que I'annulation peut étrelimitée a l'acte vicié ou
s’étendre atout ou partie de la procédure ultérieure)de « I'égalité des
armes», et, ceci découlant decela, desdroits dela défense.
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Quanton sait, de plus, quda jurisprudencede la Cour deCassatiorest
critiquée sur d’autres pointsrelatifs aux nullités(citons, notammentson
refus - unanimement contesté par la doctrine - de considérer comme
substantielles certainegles de la procédure pourtant fondamentales,
comme celles de la garde a vue), on mesure combien est ressentie
comme nécessaire uneéforme desrégles régissantla matiére.

Questions

Faut-il permettre a la défensede souleverelle-méme une nullité A
tout moment ? Dansin certain délai apartir du jour ou elle aurait pu
avoir connaissancele l'acte vicié ? Lors de la cl6ture dela mise en
état ? Selon quellesmodalités ?(saisinedirecte de la chambred’'accusa-
tion, avecfiltre du président,saisine du juge d’instruction, avec obliga-
tion pour celui-ci de rendreune ordonnancemotivée en casde refus).

Faut-il prévoir quela décisionde cléturede la mise en état emporte
vérification de la régularité dela procédure,les nullités antérieuresne
pouvant plus étre invoquées lorsque cett@écision est devenuedéfini-
tive ?

Convient-il d'insérer dansle code de procédure pénalan plus grand
nombre de nullités textuelles ?

Faut-il, afin d’éviter toute interprétation subjective, énumétes dispo-

sitions présentantun caractére substantiel et dofde méconnaissance
entraineraitla nullité ? Si des principefondamentauxde la miseen état

des affaires pénales sont introduitdans le code, faut-il décider que
toute disposition découlant del'un de cesprincipes présentain carac-

tere substantiel et que s@olation entrainela nullité ?

Convient-il de reprendre pour toutaullité les termesdu 2¢ alinéa de

l'article 170 selonlequel «la partie enverdaquelle les dispositions]...]

ont été méconnues peuenoncera s'en prévaloir et régulariser ainsia

procédure » ? Ouwest-il préférable de continuer adistinguer, enles

énumeérant, les dispositions d’ordre public dontla violation entraine
toujoursl’annulation, de celles quisont édictéesdansle seulintérét des

parties, celles-ci pouvant renoncer a s’en prévaloir, conformément au
3 alinéa de l'article 1727

Faut-il supprimer,dansl'article 105,les mots « dange dessein de faire
échec aux droits dela défense » ?

Faut-il abroger l'article 8027
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Publicité ou secret ?

Les controverses sug secretde I'instruction et sesviolations ne cessent
d’interférer au travers de toute intervention, de tout débatlI'mstruc-
tion préparatoire.

Le principe traditionneldu secret delinstruction préparatoire a été
consacré paftarticle 11 du code de procédure pénale :

« Saufdanslescasou la loi en disposeautrement, esans préjudice des
droits dela défense,a procédure au cours de I'enquéte dx l'instruc-
tion est secréte. Toutg@ersonne qui concourt a&ette procédure est
tenue ausecretprofessionneldansles conditions etsousles peinesde
l'article 378du code pénab.

Ce principe estquotidiennement bafouéQu'il s'agisse d'affaires a

sensation dont'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 I'enquéte ou de

l'instruction soient connuesQuU'il s’agisse - surtoutlansla pressede

province - del'énumérationquotidiennede fait divers,du résultatdes

enquétes, des informationsuvertes,de I'état civii des personnes en
cause.

Ces révélations onpour origine, auvu et au su de tousdes «per-
sonnes qui concourent la procédure». Elles sont souvenbrganisées
de facon quasiofficielle, commel'ont parfaitementadmisles journalistes
entendus pata 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 », souhaitangu’elle soit remplacée par
« unepublicité franche et honnéte qui introduirdé lumiére dans notre
vieille procédured’information».

L'ordonnance del498affirmait déja le principe, mais c'est d’abord a
'égard de linculpé que linstruction était secréte etles raisons de
l'institution ne se trouvaient alors qudansle renforcementde I'effica-

cité de I'enquéte pour éviter les « subornations etforgements qui

pourraient sefaire ». Ce n'est que danda secondemoitié du XIX¢ sie-
cle que les juristes commencent justifier ce secret, pour préserver
l'individu d’'une « facheuseatteintea saréputations.

La loi de 1897, en donnant a l'avocat l'acces au dossier,a levé
partiellementle secretde l'instruction a I'égard de I'inculpé.

Dés lors,le motif de la protectionde la présomptiond’innocencea pris
le pas,dansles analysesde la doctrine, pourjustifier le secretmaintenu
a I'égard de tous autres, et'article 11 du code de procédure pénale
conforte, surle terrain |égislatif, cette motivation, en rappelamfue le
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secrets'impose« sans préjudice des droits teedéfense». La rédaction
de l'article C. 21 de linstruction générale précisant quele& secret de
'enquéte etde linstruction a plus particulierementpour objetd’éviter
gue des soupconsviennent peserpubliquementsur un innocentauquel
seraitainsi causéun préjudice injustifié, etle plussouvent irréparable,
confirme cette interprétation.

Mais, l'ancien fondement n’a pas disparu pourautant. Bien que le
principe du respectde la présomptiond’innocence soitessentiellement
évoqué parles partisans du maintierdu secret, la protection dela
sOreté de I'enquéte,de la surprise nécessaira la découverte, dda
sérénitédu juge, estaussiévoquée. Omeutméme se demandes’il n'y
a pasla un jeu d'apparencesachantune réalitétrop souvent masquée.

Il est en effettout a fait paradoxal de constategue,lors des auditions
auxquellesa procédé la Commission, l'attachementle la plupart des
magistratset de leurs associations, et plus particuliérement dages
d’instruction, au principe du secret, s'oppose ala réserve, voirea
I'hostilité de nombreux avocats.

Cecimontre sans doutla permanencale I'ancien fondementmalgré les
affirmations doctrinales etégislatives. On peut d'ailleurs constaterle
maintien du secreta I'égard de la personne soupconnéelle-méme et
I'absence deson avocat lorsde I'enquéte policiére, aumotif d'une plus
grandeefficacité.

Tout le monde souhaitanettre fin a 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 donnentlieu a un simulacre de
débat contradictoirgoar journalistesinterposés.

Mais, les solutions envisagéesont totalement opposéedes partisans
du secret proposant des méthodes pour suppritaeviolation et les
adversaireglu secret proposant sa suppression.

Les premiers préconisent de rendre effectiwerépression, aujourd’hui
tres difficile, en créant une infraction a I'encontrde celui qui publie

l'information. lls se référentle plus souvent alinstitution anglaise du
« contemptof court », qui interdit touterévélation susceptible'influen-

cer les juges avant le débat oral, qui intervient beaucoygus tot dans
le contexte trés particuliede la procédure anglo-saxonne.

Ce nouveaudélit poseraitdes problémes ategard dudroit a I'informa-
tion, en I'état actuel des conventionsinternationales,des exigencesde
I'opinion, de la nature et dela durée de notresystemed’'information
préparatoire(voir a ce sujetl'arrét de la Cour européenne des droitte
’lhomme du 26 avril 1979, SundayTimes ¢/ Royaume-Uni).

Déja, en 1928, Maurice Gargon constatait« 'impossibilité en I'état
actuel des moeursd’empécherla pressede renseignerle public ».
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Parmi ceux qui souhaitentque le principe du secret soit maintenu
guelques uns demandemfu'on étendeles dispositionsconcernantles

mineurs al'ensemble des personnesnculpées,en interdisant de révéler
leur identité. Les journalistes formbserverqu'une telledisposition ne

serait sans doute pas toujours applicable s'agissanten particulier d'af-

faires mettant en jeu lemécanismes de I'Etatle comportementde

personnalitéspubliques.

A l'opposé, ceux qui préconisent’abandontotal du secret del'instruc-
tion, le font au motif gu'il vaut mieux, commeon I'a dit en 1958 a
propos dela garde a vuelégaliser une pratique plutdt que de « feindre
d’en ignorer I'existence». Mais, cettepublicité absoluene risquerait-elle
pas d'entraverles enquétes, et darcertains casge porter atteintea la
réputation d’inculpés qui échappent aujourd’hui & révélation publique
du dossier ?

Certains envisagent d#onner ajuge la possibilité de fairedescommu-
nigués. Mais, comment éviter alors qui& juge ne laisse transparaitre
son opinion sur les certitudesqui sontdéja les siennes, notamment sur
I'existence d'indiceggraveset concordants de culpabilité, sapsrmettre
aux parties auprocésde controler cette déclaration, de donndeur
interprétation,en s'appuyanéventuellement sur d’autres éléments ae
dossier, etde créer ainsiun débat public avania phasedu jugement
contradictoire. Lecommuniquésiu ministérepublic ou du président du
tribunal présententdes difficultés voisines.

D’autres, enfin, se prononceen faveur du caractére public des phases
juridictionnelles de [l'instruction (inculpation, détention)sous réserve
d'un accord de linculpé. La solution, finalement retenue dfagon
timide par la loi du 6 juillet 1989, permettant,dans certainesircons-
tances, etavecbeaucoupde restrictionsla publicité de certains débats
surla détention devanla chambred’accusationva dansce sens, maisl

est évidemmentrop t6t pour tirerdes conclusionsde cetteexpérience.

Nous nous trouvon®n face d’'une véritable contradiction Finstruction
préparatoire écrite, pour étrefficace, abesoinde secret.

Mais, simultanément,l faut bien constaterl'incapacité absolue dans
laquelle se trouve linstitution judiciaire de préserverce secret.

Questions

Faut-il modifier la Iégislation pourimposerun secreteffectif ou faut-il le
supprimeren tout ou partie ?

La publicité implique-t-elle I'utilisation de moyensaudiovisuels?
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Deux procedures distinctes
selon quela personne poursuivie
plaide ou non coupable ?

Deéslors que despoursuitessontengagées contrane personne dénom-
mée, le systéme francais connafjuatre formes de mise en état des
affaires pénales :

- mise enétat immédiate : citation directe pda victime devantle
tribunal ;

- mise en état sommaire : comparutiormmédiate, convocation par
procesverbal ou citation directeaprés enquétele police ;

- mise enétat approfondie instruction correctionnellde plus souvent
aprés enquétale police ;

- mise en état tresapprofondie :instruction criminelle.

Le choix de la voie procédurale estaissea I'appréciation dela partie
poursuivante(sauf en matiére criminelle, et cela quelle que soit la
complexité del’affaire).

Un tel découpage edhort éloigné decelui retenu par d’autres systemes
dans lesquels, awcontraire, le choix de la procédure revient ala

personne poursuivigsaufdans certaingasd’infractions mineures)sous
le contréle du juge. Ontrouve, dansce cas, deux formesle mise en

état :

- 'accusé plaide coupable :mise en état sommaire ;

- 'accusé plaide non coupable mise en état trés approfondie.

Lesjuristes familiers deces systéemessont parfois surpris devoir notre
justice examiner de maniere identique casde I'accusé qui ne conteste
pas sa culpabilité et le casde celui qui s'affirme innocent.lls voient la
un obstacleau respectde la présomption d’innocencejansla mesure
ol le concept d'inculpés’applique alors a deux catégoridse personnes
se trouvantdans une situation radicalement différentdes uns contes-
tent les faits et doivent bénéficier pleinematd la présomption d’inno-
cence,ce qui n'est pasle cas pour les autres. Ainsi serait ettretenue
I'impression que l'inculpé estun coupableet la détentionprovisoire une
peine...

Envisager deux procédures distincteg'est nécessairement s&ouver
tout d’abordconfrontéa un certain nombrede difficultés, particuliére-
ment au coursde la phase préparatoir&

- lorsque des personnes différentes soatcuséesl’'une méme infrac-
tion, si les unes plaident coupablest les autresnon ;

1) Etant souligné encore une fois, que la mise en état des affaires pénales forme un tout et qu'il est
nécessaire de ne pas sc cantonner A I'étude d'une phase particuliere du procés (enquéte, instruction,
audience...), le découpage en différentes phases pouvant se concevoir de multiples fagons ainsi que le
montre le¢ droit comparé (voir supra 1° partie).
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- lorsgu’une personneaccuséede plusieurs infractionglaide coupable
pour certaines,non coupablepour d’autres ;

- lorsque, en cours deprocédure,la personnepoursuivie revient sur
son choix initial.

De plus : commentassurerlintervention de la victime comme partie au
procés pénalquandon sait que les systéemesanglo-saxons, guconnais-
sent traditionnellementa distinction coupable / non coupablae;admet-
tent pas ce type d'intervention?

Enfin, dansles paysconnaissantce systéme, a été introduite urierme
de négociatiorentrel'accusationet la défense(voir supral® partie) qui
soulévedesréticencestres fortes dansnotre pays

Sous réserve deces difficultés, la distinction des deux procédures
pourraient permettrad’'une part d’accroitreles garanties dda personne
poursuivieen casde plaidoyer non-coupable, d’autneart d'accéléreret
de simplifier la procéduredansle cas contraire.

En casde plaidoyernon-coupable

Le dossier de personnalitbe serait porté a la connaissancede la
juridiction de jugement qu'aprésla déclarationde culpabilité, c'est-a-
dire soitimmédiatementaprés,soit lors d’'une audience ultérieurelg cas
échéant apresvestigationssupplémentaires sua personnalité ou apres
ajournementavec mise a I'épreuve (I'audiencesur la peine, en matiere
criminelle, pouvantavoir lieu avec ou sans jury). Elle impliquerait le
renforcementde « I'égalité des armes »a l'audience (voir infra p.97).

En casde plaidoyer coupable

Il faudrait évidemment qud’'aveu soit formulé dans des conditions
solennellesexclusives desuspicion, c’'est-a-dirgu’il change denature ;
laveu ne constituerait plus une preuvemais un moyen procédural
librementchoisi par I'accusé pour dispensefaccusationde produire des
preuves.Un tel choix ne pourrait bien entenduavoir lieu que devantun
magistrat aprés concertation aveg avocat, et devrait étre réitéré a
chaque phase d& procédure(par exemplelors de la présentationau
procureurde la RépubliqueJe caséchéantlors de la mise en détention
provisoire, enfin a I'ouverture de l'audience de jugement).

1) Observons cependant qu’en France, la pratique de la correctionnalisation judiciaire constitue peut-
&tre déja une forme implicite de négociation, dans la mesure ol elle suppose nécessairement ’accord
de toutes les parties et du juge.
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Il serait alorspossiblede concevoir plusieursmesuressimplificatrices :

- en matiere criminelle,l'instruction pourrait devenir facultative etla
cour d'assisespourrait statuer sangury ;

- en matiére correctionnellele juge unique pourrait étre généralisé ;
- le caractérede pré-jugementde la détentionprovisoire pourrait en
guelque sorte étrefficialisé, un certain nombre d’aménagements deve-
nant envisageables permissions desortir, semi-liberté... ;

- le contréle judiciaire socio-éducatiforendraitpleinementsasignifica-
tion de mesured’assistance.

Questions

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

Y

Quand, devantqui, et a quelles conditions cettprise de position
devrait-elleintervenir ?

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

Quelles conséquences aurait-elle fudéterminationde la peine et sur
les intéréts dela victime ?
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Troisiemepartie

Quels principes

pour la mise en état
des affaires pénales ?

Si les principesgénérauxdu droit sont trés présentsn droit administra-
tif, ou ils ont largementcontribué au renforcemertdes libertés publi-
ques, en revanche,ls sont traditionnellemenmoins utilisés en droit
privé, surtout en droit pénal. Sousréservede notionscomme celle des
droits dela défense,ils sonten ce domaine rarement invoqués, sans
doute enraison d’unetradition Iégalistetrés attachée atfiormalismedu
droit et plus encore dela procédure.

Pourtant, les conceptions juridiques ongvolué depuis le code de
procédure pénalele 1958. Non seulemente nouveaucode deproce-
dure civile de 1975 commencepar I'exposé, au titre des «lispositions
liminaires », des ¢rincipes directeursdu proceés », mais encore la
ratification en 1974de la CESDH, comme I'importanceaccrue, depuis
1974 aussi,du contrble de constitutionnalité des lois, devraient progres-
sivementmarquerl’emprise sur notre droitpositif de principesfonction-
nant comme principes directeurs. On observe parallélementne cer-
taine tendance, arai dire encore trés limitéedesjuridictions pénalesa
fonder leursdécisionssur des principes généraux. Parfdiss’agit de
principesinscrits dansla CESDH (voir, par exemple Paris, ch. d'acc.,
29 septembrel9883 fondant surle principe du «bref délai » la mise en
liberté d'un inculpé) ; parfois aussi, des décisionsfont référenceaux
« principesgénérauxdu droit » (voir, parexemple: Cass.Crim. 17 mai
1984, fondant surles principesgénéraux dudroit la recevabilité du
pourvoi en cassation forméontre 'avis motivé dela chambred’accusa-

1) Voir B. Genevois, « Principes généraux du droit », Jurisclasseur, Contentieux administratif, 1984.
2) Voir notamment, B. Genevois, « La jurisprudence du Conseil Constitutionnel, principes directeurs »,
STH, 1988.

3) RSC, 1989 p. 143.

4) Bull. n° 183.
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tion en matiére d’extradition, « lorsqueelui-ci estfondé surla violation
de la loi qui, a la supposer établie, seraie naturea priver la décision
renduedes conditionsessentiellesde son existencelégale»).

Il est vrai qu'un certain nombre de principesimposentdéja aulégisla-
teur, soit en raisonde leur caractéreconstitutionnel, soit en application
des instruments internationauxatifiés par la France.

Les principesconstitutionnels reléveraoit du corps mémede la Consti-

tution, soit de la Déclaration des droitgle I'homme et du citoyen de

1789 (dont on sait qu'elle est incorporéeau «bloc de constitutionna-
lité »), soit desprincipesa valeur constitutionnelle (principgendamen-
taux reconnus par lesois de la Républiqueou principes « particuliére-
ment nécessaires aotre temps »yisésparle préambulede la Constitu-
tion de 1946).

Quantaux engagements internationapxis parla France,les références
essentiellesen procédure pénalesont, pardela le traité de Rome
instituant la Communautééconomiqueeuropéenné: la CESDH (rati-
fiée parla Franceen 1974)et le Pactede I'ONU relatif aux droitscivils

et politiques (auquella Francea adhéré enl1981).Ces deuxderniers
textes, dontl'objet spécifique estde défendreles droits de I'individu,

dressent une véritableharte des droitsle « 'lhomme en procés, droits
qui, au plan européerse voient en outre sansesseprécisés ewivifiés

par la jurisprudence des instances européennes.

Certes,il s'agit [a d’'un ensemble trés hétérogéne, compdséprincipes
plus souvent suggérégu’explicites, dont la rédaction remonte ales

by

époques différentes etarie d’'une source a l'autre enfin, il se situe
dans une perspectivgqui n'est pasla procédure pénalemais I'organisa-
tion constitutionnelle des pouvoirpublics et I'énoncé des libertéset
droits fondamentauxle la personne.

Eclairés parlinterprétation jurisprudentielle, qune s'impose d'ailleurs
pas avec la méme vigueur selon les instancey ces principes sont
présentésici de maniérea montrer tout a la fois les contraintes quien

1) Article 55 de la Constitution de 1958 : « Les traités ou accords réguli¢rement ratifiés ou approuvés
ont, dés leur publication, unc autorité supéricurc 3 celle des lois... ».
Pour I'intcrprétation jurisprudenticlle de cet article, voir notamment : Cass, ch. mixte du 24 mai 1975
(D. 1975, 497), Conseil Constitutionnel D. n° 88-1082/1117 du 21 octobre 1988 (« Association nationale
du Val d'Oise S5° circonscription », JO du 25 octobre 1988 ¢t commentaire B. Genevois, RFDA, 1988
p. 908), et CE Ass. 20 octobre 1989, « Nicolo », Rec. Lebon, p. 188.

2) Voir notamment, J. Biancarelli, « Les principes généraux du droit communautaire applicables en
mati¢re pénale », RSC, 1987, p. 131.

NB : l'article 7 du Traité de Rome instituant la Communauté Economique Européenne interdit « toute
discrimination exercée en raison de la nationalité » ¢t exige par conséquent I'égalité de traitement des
personnes se trouvant dans une situation régic par le droit communautaire avec les ressortissants des
Etats membres. La CJCE a d'ailleurs fait application de ce principe aux victimes d'infractions pénales
le 2 février 1989 dans I'affaire Cowan.

3) Ainsi. au plan curopéen, seuls les arréts de la Cour, et non les décisions et rapports de la
Commission, engagent les Etats, dans les litiges auxquels ils sont parties. Cependant, les avis formulés
par la Commission constituent un matériau scientifique trop précieux pour étre passés sous silence.
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résultent, les solutionsqu’ils suggerent etles choix qu'ils laissentou-
verts.

lls doivent en effet étre aucoeur de toute réforme dela procédure
pénale, caril sontl'expression des limitesque I'Etat de droit s'impose
dansl’exercice de sonpouvoir de coercition, fondé surle droit de punir.

S'il est vrai quele droit de « punir » estla marque dela souveraineté
de I'Etat ets’exercenécessairement pde jeu de sanctions « pénales »,
il estvrai aussiqu’il peut rarement se cantonnarla mise a exécution
de cessanctions. |l seraouvent nécessairale prendre,avant jugement,
des mesurecoercitivesqui évoquentla fameuse formulede Max Weber
définissant I'Etat commde détenteur du «nonopole dela contrainte
physique légitime ».

Mais, précisément, pour étre l&gitime » le pouvoir de coercition (et
plus largementl'ensemble dela procédure pénalegu’il s'agissedu code

de procédure pénale ou dégislationsparticulieres)doit respecterles

principes poséspar la Constitution et les textes internationauxde

protection desdroits de’homme. Cesprincipes expriment notreoncep-
tion de I'Etat dedroit ou, selon le préambulede la CESDH, dela

« prééminencedu droit ». Plus précisémentseront présentéses prin-

cipes communsaux diversessources énuméréeses principes relevant
seulementdes instruments internationauxle protection des droits de

'homme, enfin, ceux qui,a peine esquissés pda jurisprudence euro-
péenne,appartiennent da tradition juridique francaise.

C’estainsi quela procédure pénale doit étre encadrée [galégislateur
- légalité -, contrbléepar I'autorité judiciaire en cas d'atteinte aux
libertés - garantie judiciaire des libertés -, et qu’elle doit en outre
obéir, particulierementorsqu’elle comporte desnesures coercitivesqu
principe de proportionnalité. En outre,'ensemblede la procédure doit
étre compatibleavecles principesrelatifsaux droits fondamentaux d&a
personne : d'abordle plus important lorsqu'il s’agit d'affaires pénales,
la présomption d'innocence,auquel s'ajoutele principe de respectles
droits de la défense; enfin, applicablessans discrimination a toute
personne impliquéeseux de I'égalité entre lesjusticiables et de la dignité
de la personnehumaine.

A ces sept principes résultang la fois du systéme constitutionnel
francais et des instruments internationaux ratifiés lpaFrance,s’ajou-
tent deux principesqui reléventtant dela CESDH que du Pactale
I'ONU sur les droits civils et politiques ets'imposentdésla stade dela
mise en état desaffairespénales : «égalité des armes », autremedit
I'équilibre entre les partiesqui estl'une des composanteayecles droits

1) Sans les inscrire ici comme principes spécifiques de la procédure de mise en état, il parait
indispensable de souligner que V'ensemble des droits et libertés garantis par les textes « supralégislatifs »
évoqués s’appliquent en principe 3 toutes les personnes impliquées dans la procédure de mise en état
(accusé, victime, tiers lorsqu'ils sont concernés, par exemple comme dénonciateur ou témoin).
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de la défense, dela notion de « procés équitable » &t célérité de la
procédure.

Enfin, l'accés des victimesa la justice pénale, principe traditionnel en
droit francais, est sinon imposé p&a CESDH, du moins dégagé de
celle-ci par la Cour européennalesdroits de 'homme sousla forme
atténuéed’'un droit pour la victime a ce qu'un procés pénakit lieu
lorsqu'il a été porté atteintea ses intéréts fondamentaux.

La légalité

L’article 34 de la Constitution (voiraussi I'article8 de la Déclaration de
1789) réserve ala loi tout le domainede la procédure pénale (3
différence de la procédure civile qui peut étre fixée par décret),y
compris dandes formesqu’elle prescrit (cf. art. 7 de la Déclarationde
1789).

En revanchedansla CESDH etle Pacte del'lONU sur les droits civils

et politiques, le principe de la Iégalité n’apparait enprocédure qu'a

traversles limites posées aoute atteinte autibertés etdroits fonda-
mentauxde la personne :lorsqu’elle est admise, une tellatteinte doit

suivre les « voiedégales »(art. 5 de la CESDH, art. 9-1 du Pacte, sur
les cas de privation de liberté exceptionnellementadmis), ou étre
« prévuepar la loi» (art. 8 a 11de la CESDH, art. 18 et 19 du Pacte,

relatifs auxrestrictionsadmisesau respect déa 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 ala liberté et ala

s(reté, parla présomptiond’'innocence(voir infra p. 85). En effet, bien

gue la CESDH ne l'invoque pas expressément d#article 5, c’est sur le

fondementde cette présomption quece texte limite l'arrestation etla

rétention policiére,ainsi que la détention provisoire, &individu contre
lequel existent « des raisons plausibles de soupconwetii a commis
une infraction ou des motifs raisonnablesde croire & la nécessité de
I'empécherde commettreune infraction ou de s’enfuir aprésl’accomplis-

sement decelle-ci » (art. 5-1c) ; ce qui exclut, acontrario,la garde a
vue d'un simple témoin, pourtant possible selonle droit francais.

C'est ainsi que les instanceseuropéennes ontonsidéré conformes
l'article 5-Ic les indicessuivants :des propos accusateursenus parun
co-accusé (affaire  Neumeister c/Autriche, Commission,décision du
6juillet 1964} ou par des tiers (affaire Stogmdllerc/ Autriche, Com-

1) Voir en anncxe n° 3, la liste des arréts, décisions et rapports des instances de Strasbourg cités, avec
leurs références de publication.
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mission, décision dul® octobre 1964) ; desdéplacements trés fréquents
(affaire X ¢/ RFA, Commission, décision du 22 mars 1958); des
dénonciations (X ¢/ AutricheCommission,décisiondu 18 mai 1977);
en matiére d'espionnagela possessiond’un appareil photographique
miniature (affaire X ¢/ RFA, Commission,décision du 13 décembre
1981). De plus, il a été jugé qu'on ne saurait exiger, pouijustifier
'arrestation etla détention, quela réalité etla nature de linfraction
soient déja établies, puisqueel est le but de linstruction dont la
détention doit permettrde déroulement normalaffaires Bonnechaux/
Suisseet Schertenleib ¢/ Suisse, Commission, décisionsbdlécembre
1978et du 12 juillet 1979).

En revanche, ontté considéréesomme non conformesa ce texte :
I'arrestationd’une personne erfabsence desoupcongu’elle ait commis
une infraction pénale dansle seulbut de se procurer auprébelle des
renseignements sutestiers » (arrét Irlande ¢/ RWu 18 janvier 1978,
§ 212) ; ouencore,l'assignationa résidenced’un inculpé, apréexpira-
tion du délai dela détention provisoire, fondée sdes motifs étrangers
a l'instruction (arréts Guzzardi c/ltalie du 6 novembre 1980, § 102 et
Ciulla ¢/ Italie du 22 févier 1989).

En outre, le principe de légalité a été rappelé pata jurisprudence
européenne a propos de Il'atteintdaavie privée résultantde I'intercep-
tion et de I'enregistrementle conversations téléphoniques (voir notam-
ment les rapports dela Commissiondansles affaires Huvig etKruslin

¢/ Francedu 14 décembrel988et les arréts dela Cour dandes affaires
Klass et autres ¢/ RFAet Malone ¢/ RU des6 septembrel978 et

2 ao(t 1984).

On retiendra notammenten attendant uneprochaine décision de la
Cour, que la commission (affaire Kruslin ¢/ France, rapportprécité)
« admet queles écoutestéléphoniquegudiciaires s'opérenten France
selon une pratiquequi s’'inspire desréglesdu code de procédure pénale
régissantd’autres actesqui peuvent étre décidédansle cadre d’'une
enguéte judiciaire Elle constate néanmoins quesreglesne réglemen-
tent pascommetelle la matieredes écoutesléphoniquesPar ailleurs,
deslacunes importantepeuvent étre déceléemémeen tenant compte
de I'ensembledes dispositionsnvoquées pate gouvernement défendeur
comme applicablesen cas d'interceptiorde communicationstéléphoni-
gues. LaCommissionremarque, en particuliefabsencede délimitation
préciseet expresse desituationspermettant’interception des communi-
cationstéléphoniqued’individus, ainsi que I'absencede toute référence
a la gravité des faits instruits. Dans ces conditions, la Commission
estime gu’il n'est pas possibled’apprécierle degré dela nécessitéde
recourir a une mesure dsurveillance secréte dont tient compte le
magistrathabilité & ordonnerune telle mesure.Le pouvoir d'apprécia-
tion de ce dernierresteillimité, alors quele recoursa despratiques de
surveillance secrétene peut que constituer une mesured’exception »
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(8 75). D'ou la conclusionque la mesureincriminée dansla présente
affaire n'était pas «prévue par la loi au sensde l'article 8-2 de la
convention » (8 76).

Propositions déa Commission

Définition du principe

La loi fixe les réglesdefond et deforme s'imposantpour la mise enétat
des affairespénales. Les limitations etrestrictions aux droits fondamen-
taux de la personne doivengtre prévues en termessuffisammentclairs et
précis pour exclure I'arbitraire.

Conséquenceqquelques exemples)
Nécessitéd'instituer des régles claireset précises

Confrontée auxexigencesde la légalité, la procédure pénale francaise
de mise en état est,dans son ensemblaj’'une extrémeminutie (voir
notammentles textes du code de procédure pénale régiskamperqui-
sitions et saisies).Cette minutie n'assure pas pour autant,dans tousles
cas, un strict respect duprincipe de légalité. En effet, les textes sont
parfois peu cohérents (voir par exempl&es différents régimes de la
garde a vue ou des perquisitions). lexiste aussi des domainesians
lesquelsla loi est beaucougrop vague pour véritablement répondre a
cesexigences ainsi par exemple,en ce qui concerndes casde garde a
vue, ou encoreles pratiques liéesaux nouvelles technologiegui facili-
tent soit I'interception, I'écoute, I'enregistrement kt diffusion de la
parole et de l'image, soit la conservation de donnéesa caractére
personnel,soit I'identification des personnés Toutefois une distinction
s'impose entre les actes opérés pain « enquéteur »lato sensu etceux
opérés par un « expert » stricto sensu.

Enfin, la loi doit prévoir les sanctionsle l'inobservation des formes
prescrites.

1) Sur T'utilisation des empreintes génétiques, voir le point 21 de la Résolution du Parlement Européen
du 16 mars 1989 sur les problémes éthiques et juridiques de la manipulation génétique, demandant que
« les analyses génétiques ne puisscnt &tre imposées dans les procédures judiciaires que dan§ d;s cas
exceptionnels et qu'elles soient ordonnées exclusivement par le juge dans des domaines trés limités » ;
élant précisé que « ne doivent pouvoir étre employées, a cet égard, que les parties de I'analyse
génétique qui importent en I'occurrence et n'autorisant pas de conclusions sur le total des informations
génétiques »,
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Nécessitéde prévoir dans la loi 'indemnisation
de toute victime d'une arrestation ou d'une détention abusive

Ce principe, imposéespar les textes internationaux (art5-5 de la
CESDH, art.9-5 du Pacte), devrait s'appliquer a toute forme d’arresta-
tion ou de détention abusive et nodansle seul cas, actuellememrévu
par les articles 149et suivantsdu CPP, d'une détentiorprovisoire ayant
Q?uslé un « préjudice manifestement anormal dwune particuliere gra-
vie» -,

La garantie judiciaire
En droit constitutionnel

Le principe y est énoncéainsi: «Nul ne peut étre arbitrairement
détenu. L’autorité§udiciaire, 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 a la prévention delimmigration clandes-
tine (décisionDC. n° 79-109du 9 janvier 1980)qui autorisait,en casde
nécessité,la détention des étrangersn voie d’expulsion,la décision
initiale étant prisepar I'autorité administrative etun magistratdu siége
devant autorisela prolongationseulement au dela de sept joutdn tel
délai, sans interventiordu juge judiciaire, a été jugé excessif,ce qui
conférait ala détentionun caracterearbitraire : «la liberté individuelle

ne peut étretenue poursauvegardée qusi le juge intervient dansle
plus court délaipossible».

Certes, le Conseil Constitutionnel admetque I'existence d'une juridic-
tion administrative compétent@our censureres actes illégaux de la
puissancepublique constitue unegarantie pour la défensedesdroits et
libertés des individus. Il va méme jusqu’a reconnaitreque, «conformé-
ment ala conception francaise di séparationdespouvoirs, figure au
nombre desprincipesfondamentaux reconnus pés lois de la Républi-
quecelui selonlequel, a I'exception desmatiéresréservéepar naturea
l'autorité judiciaire, reléve en dernier ressort de la compétencede la

1) Ce principe implique un droit A réparation dont le contenu peut étre plus large qu'une simple
réparation pécuniaire.

Toutefois, ce droit 3 réparation ne saurait viser le droit A obtenir la cessation de 1a privation de liberté,
droit garanti quant a lui par l'article 5-4 de la CESDH (affaire Bozano ¢/ France, Commission,
décision du 15 mai 1984).
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juridiction administrative I'annulationou la réformation des décisions
prises, dans I'exercice des prérogatives depuissancepublique, parles
autorités exercantle pouvoir exécutif, leursagents, les collectivités
territoriales de la Républiqueou les organismegublics placéssousleur
autorité ou leur controle »(DC. n° 86-224du 23 janvier 1987 a propos
de la réforme du droit de la concurrence) Néanmoinsja décision ne
manquepas de prendre en comptie cas des« matiéres réservéegar
nature al'autorité judiciaire », au premierrang desquelles figurepréci-
sément,le casdes atteintes ala liberté individuelle, conséquenceéogi-
que de l'article 66 de la Constitution?.

Il estdailleurs a noter quela liberté individuelle, au sens dd'article
66, est entenduelargement pate Conseil Constitutionnel, quiy inclut,
outre l'interdiction desdétentions arbitrairessxpressémenvisée par le
texte, l'inviolabilit¢ du domicile (DC. n° 83-164 du 29 décembrel1983,
relative aux perquisitionsen matiére fiscale) et parfoismémela protec-
tion de lintimité de la vie privée (DC. n° 76-75du 12 janvier 1977, a
propos d’un texte autorisantles fouilles policieresde véhicule). Comme
le résume uncommentateu? «on voit quela liberté individuelle telle
gu'elle a été consacréa ce jour, doit s’entendre d’'une maniere extré-
mement large. Elle recouvra slreté,la protection du secret dé& vie
privée et l'inviolabilité du domicile : on peut en résumerle contenuen
disant gu'elle protége les individus, en tant que tels, contre toute
entrepriseabusivedes autorités publiques».

Du point de vue de la mise en état desaffaires pénales,il en résulte
gue toutesles décisionsrelatives ala liberté individuelle (au sensdéfini
ci-dessus)oivent étre prisespar I'autorité judiciaire ou contréléespar
elle, qu'il s’agisse,notammentde la détention provisoire owu contrdle
judiciaire, maisaussides perquisitions,des fouilles de véhicule ou, sans
doute, des écoutes téléphoniques.

En droit international

Il est affrmé le droit, pour tout individu arrété ou détenud'étre
« traduit devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi a
exercerdes fonctions judiciaires »art. 5-3 de la CESDH, art. 9-3 du
Pacte)et le droit «d’introduire un recours devanun tribunal » (art. 5-4
de la CESDH, art. 9-4 du Pacte).

1) Voir également, DC n® 89-261 du 28 juillet 1989, décision relative 4 la police des étrangers,
commentaire B. Genevois, Revue frangaise d’administration publique, n° 4, 1989.

2) B. Genevois, « Réforme du droit de la concurrence et respect des régles et des principes de valeur
constitutionnelle », Revue francaise d’administration publique, 1987, p. 187 et s.

3) P. Wachsmann, RSC, 1988 p. 1.
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L'exigence d'une garantie judiciaire, pendar& procédurede mise en
état, ne concerne donc pratiquemerti que la garde a vue et la
détention provisoireCependant, dans cetfgerspectiveplus limitée, le
droit international offre des garanties trés complétasnutieusement
préciséespar la jurisprudence.

La protection assuréepar larticle 5-3

de la CESDH garantit que l'individu prive
de sa liberté soit effectivement traduit
devant un juge lato sensu

L'arrét charniére, era matiére, est'arrét Schiessercontre Suisse du4
décembre 1979 qui précise certains principes dégagépar des arréts
antérieurs eten énonce d’autres confortés depuis par des arréts posté-
rieurs.

La question poséea la Cour était (entre autresde savoir si un
procureur dedistrict suissea I'origine du placementen détentiond’un
individu soupconnéde vols qualifiés était un « magistrat »au sens de
l'article 5-3.

La Cour observegu égard ala lettre, au contextea |'objet, et au but
de cet article, que <«en prévoyantqu’une personne arrétée doit étre
aussitottraduite devantun » juge « ou un » autre magistrat «, I'article
5-3 laisse aux Etats contractantge choix entre deux catégories d’auto-
rités. Une telle option implique que celles-cine se confondentpas entre
elles. Cependantla Conventionles mentionnedansle méme membre
de phrase etpart de l'idée que ces autorités s’acquittende taches
semblables;elle reconnait clairement de la sorte I'existence d’une
certaine analogientre » juge« et» magistrat ans quoi la présence
de I'adjectif » autre «ne s’expliqueraitdu reste guére»... « Uneanalyse
littérale donnedonc a penser qud'article 5-3 englobeles magistratsdu
parguetcomme ceux du siege»... « Enrésumé,le » magistrat «e se
confond pas avec le » juge «, mais encore faut-il gu'il en possede
certainesdes qualités, c’est a dire remplisse des conditions constituant
autantde garantiespour la personnearrétée » (8 27 es.).

Cesconditions cumulativemermioséespar la Cour dansl'arrét Schiesser
(entre autres) sont au nombre de trois .

1) Si l'on élimine d'entre clles une condition relative & I'habilitation légale dudit magistrat qui parait
rejoindre I'exigence générale de « qualité de la loi », qui vise certes le droit matériel mais aussi bien
siir le droit processuel. Dans 'affaire Schiesser, I'exigence ne posait pas de probléme ; en revanche, on
observera que dans deux affaires plus récentes (arrét Van der Sluijs, Zuiderveld et Klappe ¢/ Pays-bas
du 22 mai 1984 et arrét Duinhof et Duijf ¢/ pays-Bas du 22 mai 1984) la Cour a considéré que
« Pauditeur militaire », premiére autorité devant laquelle les appelés détenus avaient été conduits, ne
tenant ses compétences en matidre de mise en liberté que d’une « simple pratique interne, sans force
obligatoire et dont on pouvait A tout moment s’écarter », ne bénéficiait pas d’une habilitation « donnée
par la loi », & exercer des « fonctions judiciaires ».
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L'indépendance
Elle s'exercevis a vis de I'exécutif et des parties.

Vis a vis de I'exécultif, la Cour énonce que l'indépendancentexclut pas
toute subordinatiora d’autresjuges ou magistratspourvu qu'ils jouis-
sent eux-mémedd’'une indépendanceanalogue» (8 31) (voir également
I'arrét Neumeister ¢/ Autrichedu 27 juin 1968).

L’indépendancesupposeque le magistratn’a regu en pratique,directe-
ment ou indirectement, aucundirective de I'exécutif, avant d'avoir

statué sura privation de liberté. Tel étaitle casen I'espéce jJa Cour

observe qude procureur dedistrict « a décidé en pleindndépendance
la mise en détentionprovisoire de M. Schiessep (8 35). En effet la

pratiqueen vigueur dande canton deZurich veut queni la direction de

la justice, ni le procureurgénéral ducanton n’adressed’injonctions en

ce qui concernela mise en détentionde tel suspect; quand des
directives sont donnéeqce qui est trés rare), elles portent surdes

guestionsde légalité et jamais d’opportunité.

Vis a vis des parties, I'indépendancesignifie que le magistrat doit agir
comme organed’instruction et non en cumulantce role aveccelui de
partie poursuivante.

En l'espéce,la Cour estime les conditions remplies je procureurde
district «est intervenu exclusivementomme organe d'instruction : en
recherchants'il fallait inculper l'intéressé et le placer en détention
provisoire, puis en instruisantle dossier avedobligation de s’employer
avecun soin égal a établir les faitsa la chargeet a la déchargede M.
Schiesser... Ih'a pasassuméla qualité de partie poursuivanteil :n'a ni
dressél’acte d’accusation,ni occupéle siegedu ministére public devant
la juridiction de jugement...Il n’a donc pas cumulé des fonctions
d’instruction aveadesfonctionsde poursuite,de sorte quela Cour ne se
trouve pas appeléa déterminersi la situation contraire elt cadré avec
l'article 5-3» (§ 34).

Les exigencesposées para Commissioneuropéenne semblent supé-
rieures : dansson rapport en date du 15 juillet 1983 sur I'affaire
Skoogstromc/ Suéde(arrét du 2 octobre 1984 constatante réglement
amiable intervenu entrée demandeur et'Etat défendeur),la Commis-
sion estime que le procureur n'est pas un magistrat indépendandes
parties danda mesureou il exerce ala fois des fonctionsde poursuite
et des fonctions d’instruction méms ce n’est pasla méme personne
physique qui a rempli cesdeux typesde fonctions :

« L'obligation pour le « magistrat » d’entendre personnellement
lindividu traduit devant lui » (arrét Schiesse®§ 31)

1) Dans lc méme sens cf. I'opinion dissidente du juge Evrigenis dans I'arrét Schiesser.
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L’examen approfondi des motifs de la détention

Le magistrat concerné doit avda compétence « d’examinégs circons-
tancesqui militent pour ou contrela détention, de se prononceelon
des critereguridiques sur 'existence de raisonsla justifiant et, en leur
absence, d'ordonnelfélargissement.

Dans l'affaire Schiesserle procureuravait cette compétence.

En revanche, dani&ffaire Irlande ¢/ Royaume-Uni (arrédu 18janvier
1978), un comité consultatif traitant de l'internement éventudk terro-
ristes ne fut pas considéré para Cour comme un « magistrat...» au
sens de l'article 5-3 car «le comité consultatif auquel les internés
avaientla faculté d'adresserleurs réclamations pouvait au maximum...
recommander’élargissementnon le prescrire» (8§ 200).

Ces principesessentielsdégagés pata Cour dangl'affaire Schiesseiont
été repris dans deaffaires relatives alplacementen détention provi-
soired’appelésdu contingentinculpés (entre autresnfractions)de refus
d’obéissancdarrét Van der Sluijs, Zuiderveldet Klappe c/Pays-Ba-du
22 mai 1984, arrét Duinhof etDuijf ¢/ Pays-Basdu 22 mai 1984, arrét
Pauwelsc/ Belgiquedu 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 »arrétde Wilde, Ooms etVersypc/

Belgique du 18 juin 1971),la Cour énonceque :

- cet articlepeut étre invoqué patoute personngrivée de sa liberté,
guel quesoit le motif de sa détention |e champd’application de ce
texte couvre donc celui du paragraphe 3nais en I'excédantlargement ;
- cetteprotection bénéficie a toute personneprivée de saliberté, que
cette privation soit réguliére au sensde l'article 5-1 ou non?.

Une fois précisé le champ d’application de l'article 5-4, il convient
d’étudier commenta Cour entend’exigence d’'un «recours » devantun

« tribunal ».

1) Le droit au recours devant un tribunal appartient notamment :

— au gardé 3 vue (Commission, rapport Dobbertin ¢/ France du 4 décembre 1985) ;

— au détenu provisoire (arrét Schiesser ¢/ Suisse du 4 décembre 1979 ot le grief n'a pas été examiné,
faute d'épuisement des voies de recours interne) ;

— au détenu avant expulsion (arrét Bozano ¢/ France du 18 décembre 1986).
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La notion de recours

Elle a été précisée pda Cour dansl’affaire de Wilde : le termene doit
pasétre pris dansson acception étroite francaisenais au sendarge de
la version anglaise quiutilise le mot « proceedings » et nowgelui de
« appeal », de « recourse » ou deaemedy ». Le texte offre donc a
lindividu arrété ou détenu e droit a unevérification juridictionnelle
de la Iégalité de la mesure » (876).

L'examen descas dandesquels ce« recours » vadevoir étre assurépar
'Etat estintéressantdansla mesureou il permet & 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 privativesle

liberté d'origine judiciaire : « si la décision privative de liberté émane
d’'un organe administratifiarticle 5-4 astreint sanswl doute les Etats a
ouvrir au détenuun recours auprésg’un tribunal » (8 76) ;rien n'indi-

gue quil en aille de méme quand elle est rendugar un tribunal

statuanta l'issue d'une procédure judiciaireDans cette derniérdwypo-

thése, le contrble voulu par l'article 5-4 se trouve incorporé da

décision privative de liberté.

La notion de tribunal

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

Dans un souci de clarté, on distinguerales caractéristiques du tribunal
lui-méme et les garantiesde la procéduresuivie devantle tribunal.

. Lescaractéristiquesdu tribunal. Dans I'affaire Weeksla Cour rappelle
que « l'article 5-4 n’entend pas nécessairementine juridiction de type
classique,intégrée aux structuresjudiciaires ordinairesdu pays», mais
désigne d’'une part « des organgssentant... des traits fondamentaux
communsau premier ranglesquelsse place l'indépendancear rapport

a l'exécutif et aux parties »d’autre part un organe qui e doit pas
posséderde simplesattributions consultatives, maigaussila compétence
de «statuer» sura «légalité » dela détention et d'ordonnera
libération en cas de détentionillégale » (§ 61) (voir aussisuprales
exigencesde la Cour au regardle l'article 5-3).

Ce «tribunal », pour répondreleinement aux stipulations convention-
nelles, doit aussiassurer au détenu certaines garandiegprocédure.

. Les garanties de procédure. La Cour rappelle que «si les instances
judiciaires relevantde l'article 5-4 ne doiventpas toujours s’entourede
garanties identiques aelles que l'article 6-1 prescrit pour les litiges
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civils ou pénaux, encordaut-il que l'intéresséait accésa un tribunal et
ait I'occasion d'étre entendului-méme ou, au besoin, moyennant une
certaine forme de représentation, sans glaie jouira pas desgaran-
ties fondamentalesle procédure appliquéesn matiére de privation de
liberté » (arrét Winterwerp précité§ 60). Elle juge aussique, «pour
déterminersi une procédure offredesgarantiessuffisantes,l faut avoir
égard ala nature particuliere des circonstancesdans lesquelles elle se
déroule » (arréts Winterwerp %7 et Van Droogenbroeck§ 47 précités,
Bouamar c/ Belgique du 29 février 1988 § 57). Enfin, elle considére
gue, selon «les circonstances la violation des garantiede procédure
peut résulter du caractérénsuffisamment contradictoire du proces,
l'intéressé n'ayant jamais comparu personnellement (arrét Sanchez
Reissec/ Suissedu 21 octobre 1986), du défaut d’'assistanceeffective
d’'un avocat auprésd’'un mineur (arrét Bouamar précitéjju caractére
trop réduit du contrdleassurépar « I'habeas corpus farrét X ¢/ RU
précité, internemenprolongé d’'un aliéné), ou encore du fait que le
détenu a étévictime « d’'une certainefaiblesse de procédunre, dansla
mesure ou l'autoritén’est pas astreintea Iui révéler tous les éléments
défavorables ersa possessior(arrét Weeks précité § 66).

Propositions de la Commission
Définition du principe

Unjuge doit intervenir, désla miseen étatdes affaires pénales,pour tous
les actes relatifs aux libertés individuelles (liberté d'aller et venir, vie
privée,...). Cetteintervention peutprésenterplusieursformes selon quée
juge prend lui méme la décision, l'autorise ou la controle. En cas de
privation de liberté, elle impose au juge d'entendre personnellement
I'intéressé et implique le pouvoir d'ordonnerla cessationde la mesure.

Conséquenceg(quelques exemples)

Par rapport ausystemeactuel, ce principe pourrait conduire &énérali-
serl'intervention dujuge en matiére de garda vue (cf. art. 706-23du
CPP, terrorisme)de perquisitionset saisies (cf.loi n° 84-1208 du 29
décembrel984 - infractiondiscales - etordonnance n86-1243du 1
décembre1986 - infractions économiques ), c'est-a-dire & propos
d'actes d’investigation mettant encausedes libertés individuelles, et a

rendreeffective la régle de la comparution personnellde la personne
retenue.
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Prolongements proposés

La condition d'impartialitédu juge, de mémequ’elle impose déja la
séparation des fonctiord$instruction et de jugement, pourraitmpliquer
aussila séparation des fonctions d'enquéet des fonctions juridiction-

nelles, séparation consacrédans la plupart des pays européens.Cette
exigence pourrait aboutir a diverses solutions selon que les fonctions
d’'enquéteseraientconfiéesa un juge ou a une autre autoritét que les
fonctions juridictionnellesseraientconfiéesa un juge unique ou a une
collégialité.

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

La garantiejudiciaire suppose, en principda motivation, la contradic-
tion (voir ci-dessoudes droitsde la défense),la publicité et la possibilité
d’'un recours également ouvert a chacune des parfjesir ci-dessous
« |'égalité desarmes »).

Si la motivation s'impose dans tousles cas, en revanche,les autres
exigencegdevraient étre écartéadans certaingas, notamment poutes
décisionsrelatives a des actesd’investigation.

Ainsi, en ce qui concernela publicité, pour des raisons d’efficacité
évidentes,le secret resterait indispensable polenquéte proprement
dite. Il devrait étre complété par l'adaptation des sanctioowiles
existantes, de maniéra protéger de facon effective et efficacela vie
privée et la présomption d’innocence. En revanche,notion de garan-
tie judiciaire des libertés pourraitimpliquer une certaine publicitédu
moins lorsqu’elle est compatible avetes intéréts de la justice et des
parties, et lorsquda décision est prise par l'autorité judiciaire.Si elle
était retenue, la séparation des fonctions d’enquéte paapport aux
fonctions juridictionnelles faciliterait la mise en oeuvre de cettedistinc-
tion.

Au dela des caractéres proprasx décisionsjuridictionnelles, les parts
respectivesde I'oral et de I'écrit dansla procédure devraient étre déter-
minées.
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Extension envisageable

Outre la question essentielle dia séparation des fonctions d’enquéte et
des fonctions juridictionnelles, ejuelle que soit la réponseapportée sur
ce point, devrait étre examiné& possibilité d'introduire la collégialité

En effet, bien quelle ne soit pas de régle en Europe, celle-ci a été
récemment admisesousdeux formes différentes pamotre parlement
(loi n° 85-1303du 10 décembre1985et loi n° 87-1062du 30 décembre
1987), puisremiseen cause (loin° 89-461du 6 juillet 1989): certains
voient dansla collégialité un renforcementde la garantie des libertés,
d’autres craignengu’elle n’entraine une dilution des responsabilités.

La proportionnalité

Sans étre formul@ussiclairementqu’en matiére de peines(art. 8 dela
Déclaration del789«la loi ne doit établir quedespeines strictemergt
évidemmentnécessaires), le principe de nécessitédonc de proportion-
nalité, s'impose aussia la phase deda miseen état :

- d’une part, la Déclaration del789le déduit, en matiére privativede
liberté, de la présomption d'innocence selola formule communede
l'article 9 (« Tout hommeétant présumé innoceptsqu’a ce qu'il ait été
déclaré coupables'il estjugé indispensablede I'arréter, toute rigueur
qui ne serait pas nécessairepour s’assurerde sa personne doit étre
sévérement réprimée pada loi ») ;

- d’autre part, la CESDH exige que les restrictions aux droits et
libertés énoncés pales articles 8 all (vie privée, libertéde pensée,
d’expression,de réunion...) soient ®écessaires dans une société démo-
cratigue »au butinvoqué (notammentia sécurité nationale da sdreté
publique, la défensede I'ordre et la préventiondes infractions pénales,
la protectiondesdroits et libertés d’autrui).

Selon la jurisprudence européennd,exigence de la necessité dela
mesureentraine obligatoirementun contréle de proportionnalité.

C’est ainsiqgu’ont été jugées nécessairesertaines atteinteaux libertés
individuelles :

- la transmissionau tribunal dela compilation de données personnelles
régulierement détenues pdes autorités depolice est conformea
l'article 8-2 (vie privée) dés lors qu'elle a été établiea 'occasion de
I'affaire et dansle seul but de faciliter la tache du juge, 'ingérence
étant nécessairea la préventiondes infractions pénales (affaireX c/
Autriche, Commission,décision du 4 mai 1979);

1) Sur cette question dans son ensemble, voir Raisonner la raison d’Etat, vers une Europe des droits de
{'homme, PUF, 1989,
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- s’agissantde la recherche des infractions & siOreté de I'Etat,
'absence denotification a posteriori alintéressé dela surveillance
secrete des communications @sdtifiée lorsque la notification risque de
compromettrel’'objectif de lingérence (affaires Mersch et autres c/
Luxembourget MS et PSc/ Suisse, Commissiongécisionsdu 10 mai
1985 et du 14 octobre 1985);

- et pluslargement,sont justifiées certaines pratiquegelles quela
constitution de renseignements paa police, nécessaire au regard de
l'article 8-2 - respectde la vie privée - (arrét Leander c¢/Suéde duw26
mars 1987),la saisie d’ouvragespornographiquegarrét Handyside c/
RU du 7 décembre 1976) ou la saisie de toiles pornographiques,
nécessaireau sensde l'article 10-2 - liberté d’expression- (arrét
Muller et autres c/Suissedu 24 mai 1988), la confiscation d’'objets
importés frauduleusememgcessairedonc proportionnelle au but pour-
suivi au sensde l'art. 1-2 du protocole additionneln® 1 - droit de
propriété - (arrét Agosi ¢/ RU du 24 octobre 1986).

Bien plus, I'exigence de proportionnalité a été évoquéar la Cour a
propos del'article 6-1, alors méme que ce texten'y fait aucuneallusion
expresse (arrét Ashingdane ¢/ Rlu 28 mai 1985) : «les limitations au
droit d'accés a un tribunal au sens de larticle 6-1 ne pourraient
restreindrel'acces ouvert alindividu d'une maniére oua un point tel
que le droit s’en trouve atteint dans sa substano@&me... en outre,
elles nese concilient avecl'article 6-1 que si elles poursuiventun but
[égitime et s'il existe un rapport raisonnablede proportionnalitéentre
les moyensemployéset le but visé » (8§ 57).

Quandbien mémeil n'y aurait pasde jurisprudence européenne relative
a I'application du critére de proportionnalité al'article 5-1, il ne parait
pas témérairede soutenir quece principe est sous-jacenau texte.

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

Propositions déa 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’a la
condition d’étre nécessairesa la défensede l'intérét général et proportion-
néesa ce but.
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Conséquences (quelgues exemples)

Qu'il s'agisse de privations de liberté, commén garde avue et la
détention provisoire,ou de mesures restrictives;omme le controle
judiciaire, les perquisitions etles écoutes téléphoniques, une proportion
devrait étre respectéentrela mesure(sa nature, sgortée ousadurée)

et I'objectif de défensede lintérét général.

Pourrait setrouver ainsi remise en cause la distinction actuellement
fondée, non suun critére de proportionnalitémais sur un critére de
flagrance, quandl s'agit de I'étendue des pouvoirs reconnlms de
'enquéteinitiale (voir suprap. 37).

La présomption d’'innocence

Affirmée sous la forme de linterdiction des rigueurs excessivesprises
contre I'accusé présumé innocen{art. 9 de la Déclaration del789),la
présomption d’innocence, bien que rarementnvoquée en procédure
pénale devantle Conseil Constitutionnel, est cependantn principe
essentielen ce domaine.Elle est d'ailleurs visée dans deuxdécisions :
'une qui écarte I'argumentation, amotif qu'il s'agissaitd’'une mesure
de police et non de droitpénal (DC. n° 79-109 du 9 janvier 1980, a
propos dela loi dite «loi Bonnet» sur les étrangers) ;l'autre qui
concernela loi dite « sécurité etiberté » et plus particulierementa
procédurede saisinedirecte instituéepar cette loi. Le Conseil Constitu-
tionnel (DC. n° 80-127 des 19-20janvier 1981)ne censurepas le texte
sur ce point, maisil fonde surla présomptiond’innocence unesorte de
directive qu'il adresse auxmagistratschargés d'appliquer la loi. |l
souligne en effet «qu’'un recours non pertinent du procureur dela
Républiquea I'une des procédures desaisine directe aurait nécessaire-
ment pour conséquence, @aison dela présomptiond’innocencedont
bénéficie le prévenu, soit la relaxe de celui-ci, soit la décision de
procédera un supplément d’'information ».

De leur cbté, la CESDH (art. 6-2) et le Pacte de 'ONU (art. 14-2)
I'imposent également.Formaliséede facon un peu différente danges

1) En RFA, parmi les conditions de fond du placement en détention provisoire, figure le principe de
proportionnalité (« Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit ») qui veut que la mesure ne puisse étre
ordonnée lorsqu'clie est « hors de proportion avec l'importance de I'affaire et avec la peine ou mesure
de rééducation et de streté A laquelle il y a lieu de s'attendre » (§ 112 al. 1 du CPP).
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versionsfrancaiseet anglaise dela Convention, la présomptiond’inno-
cencen’interdit pas seulement, da phasede jugement,de condamner
sanspreuvede culpabilité ; elle entraineaussides conséquences, dés
phaseantérieure.

La présomption d’innocence exige qu’aucun représentantde I'Etat ne
« déclarequ’une personne est coupable d'unefraction avant quela
culpabilité ait été établie parun tribunal » (affaires Krause cBuisse,
RF et SF ¢/ AutricheCommission, décisions du &tobre 1978et du 7
octobre 1985) ;

De mémeen accordant unénterview télévisée,les autoritésjudiciaires
peuvent révélerqu’une information pénalea été ouverte contre une
personne déterminéemais vu le risque de malentendus au seidu
public, ils doivent se gardede ne rien dire qui puissedonnera penser
gue cette personne est coupable (affaxrec/ Pays-Bas,Commission,
décision du 17 décembre1981).

En outre,la présomptiond’innocencepourrait faire obstaclé certaines
procéduresde transaction (cf. arrét Deweer c¢/ Belgiqui 27 février
1980) ou de classementde I'affaire par le parquetsous conditionssi
elles laissaiensupposer qude bénéficiaire du classementest coupable
(cette analysepeut étre déduite notammede I'arrét Minelli ¢/ Suisse
du 25 mars 1983).

Dans le méme sens,il a été jugé qu’'une décisionrefusant al'accusé,
aprés arrétdespoursuites,le remboursementlesfrais et dépens exposés
et une réparation pour détention provisoire, pgoser un probleme
sous 'angle de l'article 6-2, si des motifsindissociablesdu dispositif
équivalenten substance ain constat de culpabilité, sans établissement
légal préalablede celle-ci, et notamment sans quéntéresseé ait eu le
droit d'exercer les droitsle la défense(arréts Lutz, Englert eNdlken-
bockhoff ¢/ RFA du 25 ao(t 1987).

Cependantméme si les termesemployés par les jugesont « ambigus
et peu satisfaisants « I'état de suspicion» qu'ils décrivent ne saurait
valoir « constat de culpabilité garréts du 25 ao(tl987, précités).

Enfin il faut signaler, bien qu'il s’agissemoins d’'une regle de procédure
gue d'uneregle de fond déterminantla constitution d'une infraction,
que certaines présomptiode responsabilitgpénalen’ont pasété jugées
par elles-mémecontraires da présomptiond’innocence(arrét Salabiaku
¢/ Francedu 7 octobre 1988); déslors que les juridictions pénales
n'appliquent pas les dispositions de draiterne «d'une maniérepor-
tant atteintea la présomptiond’innocence » (8§ 30).

1) Article 6-2 de la CESDH :

— version frangaise : « Toute personne accusée d'une infraction cst présumée innocente jusqu’a ce que
sa culpabilité ait été légalement établic » ;

— version anglaisc : « Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until
proved guilty according to law ».
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Propositionsde la Commission

Définition du principe

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

Conséquences (quelques exemples)

La privation de liberté doit étre effectivement exceptionnelle.

La partie poursuivantedoit prouver la culpabilité et non I'accusé son
innocence, avece corollaire quele doute doit profiter a I'accusé.

Les preuves doivenétre recueilliesdansdes conditionsqui les rendent
incontestablesD’ou la nécessitéde privilégier la recherche depreuves
objectives(c’est & dire établies sufa base defaits matériels extérieura
la personne del'accusé) et de prendre toutes mesurgmur éviter que
des aveux ou des témoignages m®®ient obtenus souls contrainte,la
pressionou la menace.

Prolongements proposés

L'accusédevrait étre avertde sondroit au silence.

L'accusé pourrait renoncer ala présomptiond’innocenceen choisissant
de plaider coupable, mais ce choix ne pourrait avoir lieu qu’avec
I'assistance d’'unavocat,aprésavis des autres parties et solescontrole

du juge.

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

Les droits de la défense

Reconnus depuisongtempscomme principe généraldu droit par les
jurisprudencesjudiciaire et administrative,le respectdes droits de la
défense estin principe a valeur constitutionnelle quia été aplusieurs
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reprisesrattachépar le Conseil Constitutionnelaux principesfondamen-
taux reconnus parles lois de la Républiqgue (DC. n° 76-70 du 2

décembrel976,loi relative a la préventiondesaccidents du travail, DC.
n° 80-127des 19-20janvier 1981,loi dite « sécurité et liberté »). lh été

également invoqué proposde la lutte contrele terrorisme(DC. n° 86-

213du 3 septembrel986),la création deguridictions d’exception n’étant
admiseen ce domaine (malgrée principe d'égalité, voirci-dessousyjue

dansla mesureou les droits de la défense sont sauvegardés.

Toutefois, a la différencede ce quel'on constatedans d’autresystémes
constitutionnels, notammenles systemesallemand, américain, italien,
espagnolou portugais, le contenu des droits dia défensen’est guére
précisé, notamment & phase dela mise en état des affaires. Sure
point comme sur d’autres)es engagements internationautifiés par la
France apportent degprécisions.

Exprimé a propos dela procédure de jugementu il est rattaché au
principe pluslarge du proces équitable(art. 6 de la CESDH, art.14du
Pacte),le respectdes droits de la défense entraine nécessairement des
conséquences dda phasede mise en état.

Ainsi, la CommissionEuropéenneconsidére quda question de savoisi
un procésa été conforme awprincipe de I'équité doit étre tranchée sur
la based’'une appréciation déa procédure dans son ensemble (affaire
¢/ RFA, Commission, décisiordu 7 décembre1982); elle précise en
particulier que, dans un systéme procédural ou I'administration des
preuves sefait lors de I'instruction, elle doit s’assurer duespectde
l'article 6-3c en prenant en considératiohensemble de la procédure.
C’est pourquoi, la Commission européenne estimgu’'on ne saurait
exclure I'application del'article 6-3c (assistanceeffective d'un avocat)a
ce stadede la procédure (affairaV ¢/ Suisse,Commission, décisiomlu
13juillet 1983,affaire X ¢/ RFA, Commission, décision did décembre
1982).

Comme le souligne le rapport de la Commission Européennedans
I'affaire Can ¢/ Autriche du 12 juillet 1984 :

« Les garanties énoncéesix différents alinéas dd’article 6-3 ne sont
pas toutes deméme nature. Certainessont conguegar leur caractére
méme pourservir de ligne directrice dela conduitedu proces au sens
formel ; elles ne sont donc pas applicables, efailleurs souventne
peuvent pas étre appliguées un stade antérieurde la procédure.
Cependante champ d’application des dispositiods l'article 6-3 b et c)
n'est pas nécessairement limitéau procés lui-méme. En particulier
I'article 6-3 b vise dans sonlibellé la » préparation «e la défense, pour
laquelleil faut laissera l'accuséle temps etles facilités nécessairesse
qui implique donc la nécessitéde prendre certainemesures avante
procéslui-méme. Le paragraphe3c de l'article 6 n’indique paslui méme
a quel stadede la procédureil s’applique etlaisse donc place a une
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interprétation acet égard. Il appartient aun groupe dedispositionsde
l'article 6 qui peuvent s'appliquer au procés méme autangu'a une
phaseantérieurede la procédure »(§ 47).

A Tlinverse, iI semble aussi que les garanties de procédurpendant
l'instruction peuvent compensde fait que desélémentsde preuveaient
été recueillis de maniére inéquitable, astadedu jugement, interpréta-
tion déduite a contrario de l'arrét Barbera, Messegué etlabardodu 6
décembre1988,ou la Cour énonce que « les lacunes observéestade
du procésne furent pas compenséegar des garantiesde procédure
pendantlinstruction » (§ 84).

D’ou la nécessité derappeler, desle stade dela mise en état, les
différentes composantes des drods la défense, tellesgu’elles sont
énoncées pafarticle 6-3 de la CESDH.

« Toutaccuséa droit notammenta :

a) étre informé, dange plus court délai, dansune langue qu’il comprend
et d'une maniéredétaillée, de la nature et de la causede I'accusation

portée contre lui;

b) disposer du temps et des facilitts nécessairea la préparation de sa

défense ;

c) se défendrelui-mémeou avoir I'assistanced’'un défenseurde son choix

et, s'il n'a pas les moyensde rémunérer un défenseur, pouvatre assisté
gratuitement par un avocat d'office, lorsque les intéréts de la justice

I'exigent ;

d) interroger ou faire interroger les témoins a charge et obtenir la

convocation et l'interrogation des témoins & décharge dans les mémes
conditions queles témoinsa charge ;

e) sefaire assistergratuitement d’uninterpréte, s'il ne comprendpas ou

ne parle pas la langue employéea l'audience. »

Le droit d’étre informé (art. 6-3aet 5-2)

Il estlié & I'exigence d’'une procédure contradictoire.

L'article 6-3a n'impose aucuneforme particuliéere quanta la maniére
dont l'accusé doit étre informé de la nature de la cause,en consé-
guence, estsuffisante uneinformation donnée mémeverbalementa
l'accusé lui-méme ou a son défenseurquelquesjours apresl'ouverture
de l'instruction préliminaire (affaire X ¢/ Pays-Bas, Commissioréci-
sion du 17 décembrel1981) ;en outre,l'information doit porter surles
faits matériels mis a la charge del'accusé et sur leurqualification
juridique sansgu'’il soit nécessaireée mentionnerles élémentsde preuve
(affaire X c/ Belgique, Commissiondécision du 9 mai 1977).

Ce droit de l'accuséa l'information est, bien sur, inséparablede celui
dont bénéficie,en amont, toutepersonnearrétée,avant son placement
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en gardea vue ou endétentionprovisoire,comme [I'énoncd’article 5-

2 . «toute personnearrétée doit étre informée.des raisons de son
arrestation etde toute accusation portéeontre elle ». Ainsi, la commu-
nication & l'inculpé de la copie du mandat d’arrestation énoncares
motifs de la privation de liberté ete détail des inculpations retenues est
conforme aux exigences de cearticle (arrétLamy c/ Belgique du30
mars 1989).

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

Il doit étre établi sur unebasedifférente pour les différentes phases de
la procédure (affaireX c/ Belgiqgue, Commission, décision du @ai
1977).

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

Ce droit doit non seulement exister (arré€ampbell etFell ¢/ RU du
28 juin 1984)mais encore étreeffectif (arrét Artico ¢/ Italiedu 13 mai
1980). Les instanceseuropéennesn ont déduit, lors de la phase de
mise en état, des conséquences relatiéefa valeur de l'aveu obtenu
par la police hors de la présencede I'avocat :

- « au moment ddeursaveux ala police, les requérants se trouvaient
déja inculpésmais ne bénéficiaientpas de l'assistancé’un avocat bien
gue ne paraissant pag avoir renonce ; partantesdits aveux, obtenus
de surcroit pendant une longue période gardeavue subie awsecret,
appellent des réserves tke part de la Cour » (arrétBarbera,Messegué
et Jabardoprécité § 87,comp. affaire Woukam Moudefo cfrance,
Commission,rapport du 8juillet 1987,8 91, «la Commissionconstate
gue le requérantn’a pu se faireassisterd’'un avocatpour les besoins de
la procédurelors de I'examende son pourvoi (en cassation) et considére
gue dandes circonstancesle I'espéceil n'a pasbénéficié pleinementdu
droit d'étre entendu, garantie fondamentale d& procédure dansle
cadre del'article 5-4 ») ;

- de méme, lorsquel'accusation «repose uniquement sur des aveux
faits par l'accusé sansavoir pu consulter soravocat,il doit exister une
procédure permettand’examiner la valeur dece moyen de preuve »
(affaire G ¢/ RU, Commissiondécision du 13 octobre 1983, comp.
arrét Barbera, Messegué etlabardo du 6décembre 1988 : kes dits
aveux obtenusde surcroit pendant undongue garde a vue subie au
secret,appellent des réserves de part dela Cour »).

En outre, la Cour européenna jugé que l'article 6-3c impose I'obliga-
tion pour un avocat d'assisteun accusésansressourcegarrét Pakelli ¢/
RFA du 25 avril 1983) et que cette obligatiome saurait s’analyser,
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pour l'avocat désigné,en un travail forcé ou obligatoire au sens de
l'article 4-2 (arrét Van der Musselec/ Belgigue du 23 novembre 1983).

Cependantdes limites sont posées etdes restrictions admisesau plan
européen :

- le droit a un entretienavec un avocat est un droit susceptiblede
restriction, l'article 6-3 (b et ¢) ne garantissanpas le droit de s’entrete-
nir en tout temps aveson conseil, ni d’échanger avedui des instruc-
tions ou informations confidentielles sans aucurestriction (affaires
Bonzi ¢/ Suisse, Schertenleib ¢/ Suiss@jrup ¢/ DanemarkCommis-
sion, décisions dul2 juillet 1978,du 12 juillet 1979 et du 10 juillet

1985) ;

- les limitations apportéesux entretiens entrain accuséet son conseil
s’apprécientpar rapporta I'ensemble du proces pour déterminer si

celui-ci a été équitable (affairX c/ Portugal,Commission,décision du
13 décembre1983).

Les témoignages

Si l'article 6-3d pose explicitementle principe de I'égalité desarmes
(voir infra p.97), en revanchece texte ne fait aucuneallusion aux
conditions d'admissibilité et d’utilisation en justice desdits témoignages.
Les instances européennes ont dgmsé les principesuivants, danse
droit fil des exigences générales darticle 6-1:

- I'article 6-3d n’exige pasla présencede I'accusélors de l'audition des
témoins avante procés dedors queles mémestémoins sont anouveau
entendus et peuveréitre interrogés pata défensependantle proces
(affaire X ¢/ RFA, Commission,décisiondu 4 juillet 1979);

- la police peutgarantiraux témoinsde conserveleur anonymaen
contrepartie de leur dépositionl’article 6-3d ne peut étre interprété
comme reconnaissanti I'accuséun droit absolude faire convoquer a
'audience tout informateur ou dénonciateur, notamment quaali-ci
a obtenu dela police de conservet'anonymat (affaire X ¢/ Belgique,
Commission,décision du 3 mai 1979);

- enfin, il a été jugé par la Cour (arrétBricmont ¢/ Belgique du 7
juillet 1989, § 77) qu'il «incombe en principe au juge national de
décider de la nécessité oule l'opportunité de citerun témoin, seules
des circonstances exceptionnell@son établies enl’espéce) pouvant
conduirela Cour européenna considérerincompatibleavecla Conven-
tion la non audition d’'une personnecomme témoinx». En effet, la Cour
admet qu'une «réglementation spéciale ldudition et de l'interroga-
toire de hautspersonnagede I'Etat (la famille royale) se rencontre
dansl’ordre juridique interne de plusieursEtats membreslu Conseilde
I'Europe », estimant que <on existencese fonde sur desaisonsobjec-
tives et ne se heurte pas, erant que telle, alarticle 6 de la
Convention » ;
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- en revanchea été considérécomme violantl'article 6-1 combiné

avecl'article 6-3d, le fait de condamner pénalemenin individu a partir

de déclarationdaites aux enquéteurs pate prochesparents etlueslors

de l'audience, a la suite du refus légitime des intéressés de&enir

témoigner ;par 14, l'intéressés’était vu privé du droit « d’interroger ou
faire interrogerles témoins » sur leurs déclarationg(arrét Unterpertinger
¢/ Autriche du 24 novembre 1986, 8 29 et s.).

Les moyens de preuve

Plus généralementjl faut rappeler quees instanceseuropéennesiont
pas pour tdche dedire si les tribunaux nationaux ont correctement
appréciéles preuves,mais d’examiner si les moyensde preuve fournis
pour et contre I'accusé ont été présentésle maniére a garantirun
procés équitable ede s'assuremque le procés dans son ensemble a été
conduit de maniére a obtenir ce méme résultat.

Dailleurs, l'article 6-1 ne régit pas commetel I'admissibilité et la force
probante desnoyensde preuve ;c’est ainsi que :

- ne fait pas preuve de partialité le juge qui, conformément aun
principe du droit interne, rejette un document produit par uneartie,
au motif que sa possessiorest illicite (affaire X ¢/ RU, Commission,
décisiondu 6 octobre1976);

- est admissiblele moyen de preuveindirecte tel qu'une déclaration
faite par un prévenulors d'une procédure antérieure (affaire S. c/
RFA, Commission,décisiondu 13 décembrel1983);

- le respectdu droit a un procés équitablen’exclut pas que le juge se
fonde notamment sur det®moignages indirects ; en particuligu’en
entendantun témoin il se référeaux déclarations faitepar celui-ci a la
police et entendelofficier de police qui les a recueillis (affaire X c¢/
RFA, Commission,décisiondu 4 juillet 1979);

- l'utilisation au coursd'un procés du témoignagebtenu d'un com-
plice contre promesse dene pas poursuivrdedit complice peut mettre
en questionle caractére équitablelu procesfait a I'accusé(en I'espéce
cependant,la maniére dontle témoignagea été obtenu avait été
ouvertementdiscutée avetavocat de la défense et exposée gury, de
plus la cour d’appela soigneusemenéxaminés'il avait été diimentenu
compte decescirconstancegdansl’évaluation dudit témoignage i les
dires dutémoin avaientété confirmés) (affaireX ¢/ RU, Commission,
décision du6 octobre1976);

- est admissible I'enregistrementd’une conversationtéléphoniqueobte-
nue illégalement par les autorités de police dés lors que pendantle
procésles droits dela défensen’ont pas été méconnus et gdienregis-
trement n'a pas constituéle seul moyen de preuve (arrétSchenk ¢/
Suissedu 12 juillet 1988, «la Cour ne sauraitexclure par principe etin
abstractol’admissibilité d’'une preuverecueillie de maniéere illégaledu
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genre de celle dont il s'agit - écoutetéléphonique-, il lui incombe
seulementde recherchersi le procés a présentélans I'ensemble un
caractére équitable § 46);

- et, compte tenwdu pouvoir des tribunaux d’apprécier libremeles
preuves,il n'y a pas violation de l'article 6-1 du seul fait que la cour
d'assisesentend publiquement I'enregistrementmagnétiqued’'une con-
frontation entre deuxaccuseés, effectuépar la police au su des inté-
ressé?(affaire X ¢/ Belgigue, Commissiondécision du 16 octobre
1980)-.

Propositionsde la Commission

Définition du principe

Tout accusé a droit notammenta :

- étre informé, dansle plus court délai et d'une maniéredétaillée, dela

nature et de la causede I'accusation portée contre lui ;

- se défendrelui-mémeou étre assistéd’'un défenseurchoisi par lui ou

désignéd’office s'il le désireet, le cas échéant,par un interprete, s'il ne

comprendpas ou neparle pas la langue employée ;

- disposer du temps et des facilités nécessairea la préparation de sa
défense.

Conséquence (exemple)

L'avocat d’office doit étre rémunérépar I'Etat dansdes conditions lui
permettantd’accomplir toutes les prestationsnécessairea la défense.

Prolongement proposé

La présence dd'avocat devrait étre admisegommedans beaucouple
pays européens, dél stade dela garde avue si la personne arrétéie
demande.

Alternative envisageable

La présence déavocat pourrait étrela condition dela valeur probante
desaveuxrecueillis.

1) Quant au droit a I'assistance gratuite d'un interpréte, la procédure pénale franqaise est conforme aux
exigences européennes depuis I'entrée en vigueur du décret n® 87-634 du 4 aolt 1987.
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L'égalité entre les justiciables

Expressément posé par les artictlegt 6 dela Déclaration del789 et
par les articles 1 et 2 de la Constitution,le principe d’'égalité a d’abord
été invoqué, en matiére pénala,la phase de jugement oll devait
faire I'objet d'une interprétation stricte pate Conseil Constitutionnel
(DC. n° 75-56 du 23 juillet 1975dite «juge unique »).

Sansprendre directemenparti sur la questionde la collégialité, celui-ci
déclare non conforme a la Constitution les dispositions dela loi qui
laissaient auprésidentdu tribunal de grande instancela faculté, en
toute matiere relevantde la compétence du tribunal correctionnel (a
I'exception des délits de pressele décider de maniére discrétionnaie¢
sansrecourssi ce tribunal seraitcomposéde trois magistratsou d’un
juge unique.

Avant mémede releverla violation de I'article 34 de la Constitution (en
ce qu'il réservea la loi le soin de fixer les régles de procédure),le
Conseil Constitutionnelsouligne qu’enconférantun 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 devantla loi proclamé dansla Déclaration des droitsde
’homme de 1789 et solennellementéaffirmé parle préambulede la
Constitution». La Haute Juridiction considéreen effet, que «le respect
de ce principe fait obstacle a&ce que des citoyens siouvant dans des
conditions semblables etpoursuivis pour les mémes infractions soient
jugés par des juridictions composées selon degles différentes».

Par d’autres décisionde Conseil Constitutionnela préciséson analyse.
Par sadécisionDC. n° 80-127des 19-20janvier 1981 (a propos dea loi
dite «sécurité et liberté»), il juge conformesa la Constitution les
dispositionsqui laissaient au procureur da Républiquele choix entre
diverses procédures de poursuites (saisindribunal, ouvertured’'une
instruction ou « saisine directe», permettantsans flagrant délit, un
jugement immédiat).La Haute juridiction reléved’abord qu'il est loisi-
ble au législateur « de prévoir des régles de procédure différentes selon
les faits, les situations etles personnes auxquelles elles s’appliquent,
pourvu queles différencesne procédentpas de discriminations injusti-
fiées etque soient assuréates garanties égaleaux justiciables ».Elle
souligne ensuite que, d'ailleurs, «le jugement de l'affaire au fond
appartient da mémejuridiction », éclairéeau besoinpar le supplément
d’'information gqu’elle peut toujours ordonner(cf., dansle méme sens,
DC. n° 86-215du 3 septembrel986,a proposde la loi relative a la
lutte contrela criminalité et la délinquance).

En d’autrestermes,le principe d'égalité devantla justice pénale s'impo-
serait avecmoins de vigueur a la phase préparatoire dders qu'il est
respecté da phase degugement.
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Mais, sans distingueles deux phasesla Haute Instancea nuancé son
analyseen 1986 (DC. n° 86-213du 3 septembrel986,a proposde la loi
relative ala lutte contrele terrorisme etles atteintes ala sOreté de
I'Etat), en jugeant quele |égislateur peut « prévoir desrégles de
procédure différenteselon les faits, les circonstanceset les personnes
auxquelles elles’appliquent », deux conditions devant alors étespec-
tées : « queces différencesne procédentpas de discriminations injusti-
fiées, et quesoient assuréesaux justiciablesdes garanties égales, notam-
ment quant au espect du principe des droits de& défense».

De leur cbté, les instruments internationaux de protectides droits de
I’'homme consacrente principe d’'égalité, explicitement - & phasede
jugement - (art.14-1du Pacte « tous sorigauxdevantles tribunaux
et les cours dejustice »)et implicitement - ala phasepréparatoire -
des lors qu'ils posentcelui de la non discrimination (art. 14 de la
CESDH, éventuellement combiné avées articles 5 et6, et art. 26 du
Pacte).

Propositionsde la Commission

Définition du principe

Des personnesse trouvantdans des conditions semblables epoursuivies
pour les mémes infractions doivent étre jugées selon les mémesrégles.
Des différencesde traitement peuvent exceptionnellementétre admisesa
condition qu’elles ne procédentpas de discriminations injustifiéegt que
les justiciables bénéficient de garanties égales.

Conséquences(quelques exemples)

Il importe de maintenir des différencesle procédure al'égard des
mineurs (sous réserve’un respect effectivement identiquies droits de
la défense).

De méme, I'existence derégles particulieres aux perquisitions cHeg
personnes astreintemu secretprofessionnel paraijustifiée.

Sl y a lieu a désignation d'une juridiction distinctde celle normale-
ment compétentepour les magistratset certainsélus ou fonctionnaires ,

cette différence de traitemenhe peut étrejustifiée que pour garantir
limpartialité et 'efficacité de la justice.

1) Ces « privileges de juridiction » concernent : les magistrats et les membres du Conseil d’Etat ou de
la Cour des Comptes, les Préfets, les élus locaux, les avocats, les officiers de police judiciaire... (art.
679 et 5. du CPP).
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La dignité de la personne humaine

Ce principe inspiretout notre systéme constitutionn¢loir notamment
le préambule dda Constitution del946rappelantla « victoire rempor-
tée par les peuples libres sutes régimes qui ont tentdél'asservir et de

dégraderla personne humaine, voir aussil'article 22 de la proposition

de déclarationdes droits du 19 avril 1946). Méme s'il n'est expresseé-
ment inscrit en tant que tehi dansla Déclaration del789, ni dansle

préambulede 1946, ni dansla Constitution de 1958, ce principe fait
sansaucun doute partiede notre tradition juridique.

D’autant plus qu'il est posé pata Déclarationuniverselle des droits de
'homme et reconnupar les autres textesnternationaux de protection
desdroits del'’homme (art 3 de la CESDH, art.7 du Pacte,également
Convention de’ONU du 10 novembre 1984 contre la torture et autres
peines outraitementscruels, inhumains owégradants - NewYork -
ratifiée par la France le 18 février 1986 et Convention européenne
contrela torture du 26 novembre 1987ratifiée parla Francele 9 janvier
19899, sousla forme de l'interdit absolude la torture et des geines
ou traitementsinhumains ou dégradants », interdit qus’applique en
tout domaine,y comprislorsqu’il s’agit de mettre uneaffaire pénaleen
état d’étre jugeée.

Ce principe a un caractére absolu.

Lorsqu'il est appliquéplus particulierement da phasede mise en état,
ce principe permet notammentle condamneies interrogatoires brutaux
ou encore les violences susceptiblesd’étre commisessur les personnes
arrétées et détenues avqugement; maisil permetaussi auxinstances
européennesie contrbler les modalitésd'un emprisonnemerntt lisole-
ment cellulaire par exemple,ou encorela qualité dessoins dispensési
des détenus malades. Aingians I'affaire Simon Herold ¢/ Autriche
(Commission, décision du 2 février 1971) un détenu provisoire qui
souffrait des séquellesl’'une poliomyélite, s’était plaint d’'une part, de
ne pas avoir recu de traitement approprié &on état, ce qui avait
aggravéce dernier, d'autrepart, d'avoir été placédansla partie psychia-
trique de I'établissement pénitentiaireMéme si I'affaire s’est terminée
par un reglement amiable| est intéressant de noter glee Commission
a considéréla requétecomme recevable.

Cependantjes instancesde Strasbourg oneu I'occasionde préciserque
tout mauvais traitement ne constituait paspour autantun traitement

1) Décret de publication n® 87-916 du 9 novembre 1987 (JO du 14 novembre p. 13 267).
2) Décret de publication n® 89-283 du 2 mai 1989 (JO du 6 mai p. 5789).

3) On remarquera cependant, que la violation par un Etat de « L'ensemble des régles minima pour le
traitement des détenus », posé par le Conseil de I'Europe en 1973 — résolution (73) 5 —, révisé en
1987 — recommandation (87) 3 —, n'implique pas ipso facto la violation de l'article 3 de CESDH
(affaire Eggs c/ Suisse, Commission, décision du 11 décembre 1976).
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inhumain oudégradant au serde l'article 3 (arrét Irlande ¢/ RU du
18janvier 1978,8 167) et que parfois, certainesirconstancegpouvaient
rendrenécessaird’'usagede la force, parexemplea I'égard d’'un détenu
refusant de regagnersa cellule (affaire Zeidler-Kornmann c/RFA,
Commission,décisiondu 13 décembrel966).

La Commissiona aussiconsidéréque l'interrogatoired’'un enfant de
10ans et demidansleslocaux de la police ne heurtepas l'article 3 dés
lors que l'enfant n'en a pas été « particulierement affecté »it ne
heurtepasnon plusl'article 5-1 dés lorsque l'intéressé’'a pas été privé
de liberté (affaireX ¢/ RFA, Commission,décision du 19 mars 1981).

Propositions dda Commission

Définition du principe

Le principe du respectde la dignité de la personne humaine doit étre
reconnuexplicitementa toute personne impliguéea quelquetitre que ce
soit, dansla procédure pénale. Il doit entrainer l'interdit absolu de la
torture et de touttraitementinhumain oudégradantet peut étreinvoqué a
tout momentde la procédure.

« L'égalité des armes »

Ce principe est déduit par la jurisprudence européenrde l'article 6-1
de la CESDH (cf. aussi art. 14-1 du Pacte) énoncant que teute
personnea droit a ce que sa causesoit entendue équitablement

Il vise aussi plus particulierementl’exercice de certains droitde la

défense,tel celui de convoquer et d'interrogdes témoins achargeet a
décharge(art. 6-3d, voir suprap. 89).

Exprimé a propogle la procédure de jugemente principe s'apprécie
néanmoins,comme les droits de la défense, en tenantcompte de
'ensemble de la situation faite ala défense,avec notamment pour
conséquencée droit, pour un inculpé, d'avoir accésa son dossierpénal

par I'intermédiaire de son conseil, conséquence clairemegnoncéepar

1) Pour une application de ce principe a la phase de jugement, voir arrét Engel et autres ¢/ Pays-Bas
du 8 juin 1976 : « ainsi que lindique les mots » dans les mémes conditions « , I'article 6-3d... a pour
but essentiecl une complete » égalité des armes « en la matiére entre Paccusation et la défensc... »
(§91).
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la Cour dans son arrétamy c/ Belgiquedu 30 mars 1989 : « Avecla
Commission, la Cour constateque pendantles 30 premiersjours de
détention, le conseil du requérantne put, en vertu de l'interprétation
jurisprudentielle de la loi, prendre connaissanced’aucun élément du
dossier, et notammertdes procés-verbauxdressés pale juge d'instruc-
tion et la police judiciaire... tandis quele procureur du Roi avait
connaissancede I'ensemble du dossier ;la procédure suivie n'a pas
offert au requérantla possibilité de combattre de maniere appropriéss
motifs invoqués pour justifier la détention provisoire. Faute d'avoir
garanti I'égalité des armeseglle n'a pas été réellement contradictoise

Propositions dda Commission

L'égalité des parties al'audience imposéepar l'article 6 de la CESDH
nécessite, pour étre effective, une modificationlalgprocédure actuelle
a la phase de jugement d#tablissementd'une « égalitédes armes »
desla phase demise en état.

Définition du principe

Pendantla phase de mise en état desaffaires pénales, les parties ont un
égal accesau dossier et les voies de recours contre les décisionsqui les
concernent leursont ouvertes dantes mémes conditions. En outrejles
disposentdes mémespouvoirs au regard de la conduite de I'enquéte.

Conséquences (quelques exemples)

Si I'enquéte est dirigée parun juge, la méme possibilitédevrait étre
reconnue &hacunedesparties delui demandercertains acted'investi-
gation (comme par exemplel'audition des témoins a charge et a
déchargeou le choix contradictoire des experts) diexercerun recours
en cas de refus, sans que&e recours puisse aboutir a des retards
injustifiés.

Si I'enquéte n'est pasdirigée par un juge (actuellementdans toutedes
affaires ouune instructionn’est pasouverte)devrait étre reconnua la

défensela possibilité de demander devantin juge les mémes actes
d’investigation.

En toute hypothése| devrait étreadmis que:

- tout acte nécessaire ka manifestationde la vérité peut étredécidé
mais doit étre soumis, apréson exécution, ala libre discussiondes
parties ;
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- toute demandede nouvelle recherche doittre retenuea moins
gu’elle ne soit reconnuedilatoire parun juge.

Extension envisageable

En dehors de la saisine d'un juge, des pouvoirs égaux d’enquéte
pourraient étreaccordés a chacune des partién égal recours aes
experts ou enquéteurs privés (étranger anotre tradition juridique)
pourrait étreenvisagé, a conditiomu’ils présentent toutes garanties de
compétence et de moralité et soient soumis a des régles déontologiques
strictes.

La célérité de la procédure

Liée au principe de la garantiejudiciaire (voir suprap. 75), la célérité
est imposée non seulement da phasede jugement mais encore ala

phase préalable. Dés lors qu'une personne est arrétéeu détenue
comme suspect, elldoit étre «aussitdt »conduite devanun juge, ale

droit d’étre jugée « dansun délai raisonnable »(ou libérée pendantla

procédure) et'introduire un recoursdevantun tribunal afin qu'il statue
« a brefdélai » surla légalité de la détention etrdonne sdibération si
la détention estllégale (voir ci-dessus, principele la garantiejudiciaire,

art. 5-3 et 5-4 de la CESDH). En outreméme laisséeen liberté, toute
personnea droit a ce que sacausesoit entendue paun tribunal «dans
un délai raisonnable »(art. 6-1 de la CESDH}).

C'est ainsi que I'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 (arrétCoriglianoc/ Italie du 10 décembrel982,comp. arrét

Foti et autres c/Italie du 10 décembre1982).

Plus particulierement,en ce qui concernela détention provisoire, il
existe ungurisprudenceabondante quappréciela durée raisonnable de
celle-ci en fonction des circonstancespropresa chaque espece, étant
observé que {es éléments pouvanéntreren ligne de compte dande
cadre decet examensont nombreuxet variés puisgu'ils concernent, par

1) Les termes employés dans la-version frangaise du Pacte de 'ONU sur les droits civils et politiques
ne sont pas en tout points identiques : la personne arrétée ou détenue doit étre traduite « dans le plus
court délai » devant un juge, devra étre jugée « dans un délai raisonnable » (art. 9-3) et a le droit
d'introduire un recours devant un tribunal afin qu'il statue «sans délai » sur la légalité de sa
détention... (art. 9-4) ; toute personne accusée d'une infraction pénale... a droit 3 étre jugée «sans
retard excessif » (art. 14-3c).
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exemple,l'affaire elle-méme,le comportementadopté parle requérant
pendantla procédure ou encorta maniéredont celle-ci a été menée
par les autoritésjudiciaires » (voir notammentles arréts Wemhoff c/

RFA du 27 juin 1968, Neumeister c/ Autrichedu 27 juin 1968,

Stogmiller ¢/ Autriche du 10 novembre 1969, Matznetter ¢/ Autriche
du 10 novembre 1969, Ringeisenc/ Autriche du 16 juillet 1971et le

rapportde la Commissiondansl’affaire WoukamMoudefo ¢/ Francedu

8 juillet 1987). Aucun butoir n’est fixé, mais 'affaire Can c/ Autriche
(Commission, rapport du 12 juillet 1984), qui s'est achevéepar un

reglementamiable(arrét du 30 septembrel985), montre un abaissement
du seuil généralementadmis puisquela Commission considére une

privation deliberté de 14 mois commenon conforme al'article 5-3.

Quant a la durée, beaucouplus courte,de la garde a vue,elle est
également appréciée enfonction des circonstancespropres a chaque
espéceou du contexte génératlanslequel elles’inscrit, par exemplela
lutte contre le terrorisme ; étanbbservéque, mémeen cettecircons-
tance, la Cour a considéré qu’'un délai de plus de 4 jours avantla
présentatiora un juge n’était pasconformeaux exigencesde l'article 5 :
« en interprétant et appliquatd notion de » promptitude « ome peut
témoignerde souplessau’a un degré trés faible..aux yeux de la Cour,
méme... 4 jours et 6 heuresde garde & vue...va au dela desstrictes
limites de temps permisepar la premiére partiesle I'article 5-3 » (arrét
Brogan et autres ¢/ Royaume-Uni 19 novembre 19888 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 ajugé que

«le soucide célériténe peut dispenseres magistratsqui, dansle

systeme deprocédure pénale en vigueur slercontinent européen, ont
la responsabilitéle 'instruction ou dela conduitedu proces,de prendre
toute mesurede naturea faire la lumiére surle bienou le mal fondé de
l'accusation» (arrét Neumeistedu 27 juin 1968, 8 21).

Le principe de célérité étansuffisammentexplicité dansla formulation
de la CESDH (etd’ailleurs appliqué a I'occasion par la jurisprudence
pénale francaise,voir notamment Parich. d'acc. 29 septembre1988
précité, appliquantla notion de <«bref délai» a propos du recours

ouvert alinculpé placé endétention), il pourrait étreinscrit expressé-
ment dansle CPP.

1) Voir Pouget, « Les délais en matiere de rétention, garde a vue et détention provisoire au regard de
la CESDH », RSC, 1989 p. 78.
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Propositions déda Commission

Définition du principe

Toute personne a le droit d’étre jugée dans un délai raisonnable; en
conséquencela mise en état d’'une affaire sepoursuit sans discontinueet
se termine dans undélai raisonnable Il existe un recours contre toute

inaction de l'autorité.

Toute personne arrétée a le droit d'étre traduite, dans les 24 heures,
devant unjuge.

Toutepersonneplacée endétention provisoireou sous controlejudiciaire
a le droit d'introduire un recours devant une juridiction afin que celle-ci
statue,a 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 phasedu proceés, avec la possibilité de
prolongation sousle contrdled’un juge, en cas de circonstancesxcep-
tionnelles.

Toute personnaloit pouvoir invoquer les nullités de procéduredesla
mise en état, dandes conditions et délais prévus pda loi, et au plus
tard lors de la décision de cléture.

Prolongement proposé

La possibilité d’'une procédure simplifiée et plus rapide pourrait étre
envisagée lorsque I'accusé choisit de plaider coupable, danges condi-
tions déja évoquéeqvoir suprap. 87).

L'accés de la victime
a la justice pénale

En droit francais)a victime qui demande réparatiodu dommagecausé
par une infraction a le choix entre la voie civile et la voie pénale :
« I'action civile peut étreexercée ermémetemps quel’action publique
et devantla méme juridiction» (art. 3du CPP) ; «'action civile peut
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étre aussi exercéeséparément ddaction publique» (art. 4 du CPP).
Lorsqu’elle exercel'action civile devant unejuridiction pénale,la vic-
time « met en mouvement Baction publique (art.1 du CPP),c'est a
dire ouvre le procespénal : mémesi le procureurestimequ'’il n'est pas
opportun depoursuivre linfraction,le juge est tenude statuer. Pendant
le procés,la victime peutfaire valoir ses preuvesse fairecommuniquer
le dossier etsignifier les actes de procédureet exercerles voies de
recours (appel, pourvoi en cassation)contre les décisionsqui touchent
aux intérétscivils.

Traditionnel enFrance,bien gu'il n'ait pasvaleur constitutionnelle ce
principe de l'accés des victimes a la justice pénale n'est expressément
consacréni par la CESDH, ni par le Pactede 'ONU sur les droits
civils et politiques. Les instancesuropéennedéduisentnéanmoins de
la Conventionun certain droit al'existence d’'un procés pénal.

La Cour européenne a&n effet, jugé que la protection du droit civil

accordée ala victime d'un viol était insuffisante car, «il y va en

'espéce de valeurs fondamentales at'aspects essentielsde la vie

privée ; seule une Iégislation criminelle peut assurerune prévention
efficace, nécessaire erre domaine » (arrétX et Y c¢/ Pays-Bas du26
mars 1985).

En revanche, apparaisseatissides limites :

- bien qu'en généralle droit de jouir d’'une bonne réputation soitin

« droit de caractereivil », la procédure de poursuites privéeandant a
la punition de l'auteur de I'atteinte a I'honneur échappe a l'application
de l'article 6-1 et le droit d’accésa un tribunal contenu danget article
ne s’'étend pas au droit de provoquer contreun tiers l'exercice de
poursuites pénales (affair’¥ c/ RFA, Commission, décision du 4
octobre 1976) ;

- le droit conféré par l'article 6-1 de voir trancher une accusation
pénale n'est valable que pour l'accusé et non pourla victime de
I'infraction pénale alléguéeou pour quiconque proféreune accusation
contreautrui ; en conséquencéarticle 6-1 ne donnepas a la victime le
droit d’engager des poursuites pénalesntre l'auteur de/linfraction
(diffamation) (affaire Wallen ¢/ Sueéde, Commissiongcisiondu 16 mai
1985).

1) Voir ccpendant la déclaration de I'Assemblée Générale de 1'ONU de novembre 1985 (relative aux
principes fondamentaux de justice relatifs aux victimes de la criminalité et aux victimes d’abus de
pouvoirs) sans valeur contraignante pour les Etats.
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Propositions déda Commission

Définition du principe

Le droit d'acces a la justice pénale est reconnu a la victime d'une
infraction pénale des le stade de la mise en état.

Ce principe comporte la possibilité de mettreen mouvementl’action
publigue et de demanderréparation du dommagecausépar l'infraction,
pour tous ceux qui ont personnellemensouffert d'un dommagedirecte-

ment causépar linfraction.

Conséguences(quelgues exemples)

Le droit d'acceés ala justice de la victime s'inscrit dansla perspective
plus large de la protection desvictimes (voir la loi n° 83-608du 8 juillet

1983) qui implique pour celles-ci la reconnaissancel’'un droit a étre
indemnisées(par le responsableou la personne solidaire eta titre

subsidiaire, pafl’Etat) et a bénéficierd’'une assistancquridique, maté-
rielle, médicale,psychologiqueet sociale.

Les victimes doivent pouvoir étreassistéespar un conseil dansles
mémesconditions que I'accuseé (voir supra p. 90).

Prolongement proposeé

Face ala diversité des régimesactuels del'action civile des syndicats et
des associations|a loi devrait unifier les conditionsd’accesa la justice
pénale en cas d’atteinte a des intéréts collectifs.
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Avertissement

Ce rapportexpose les lignes de force d'une réforme di procédure
pénale.

La démarchede la Commission est nouvelle an double titre.

En premier lieu,il ne s'agit plus aujourd’hui de s’enfermer dange
choix entre un systéme dit @ccusatoire » eun systéme dit ¢nquisi-
toire », mais de tirerles lecons del'expérience qui a fait apparaitreles
insuffisancesde I'un et de l'autre,relevées d’ailleurgpar les instances
européennes de protection des droits [d@mme. Il s'agit donc de
proposerun systéme original, da fois plus soucieuxd’efficacité que le
systéme accusatoiret plus respectueux dd'équilibre entre les parties
gue le systémeinquisitoire.

En second lieujl estdevenunécessairade remédieraux inconvénients
nés de la diversité desprocédures denise enétat des affaires pénales,
selon quela juridiction de jugement est saisidirectement ouapres
instruction. A cette fin, iI est proposéd’unifier la mise en état en
appliquant danges diverscasles mémesprincipesfondamentauxgce qui
implique des structures communes.

Il doit étre clair cependant, dés I'abord, que réussite du systéeme
proposé est subordonnée des conditions préalables indispensables,
suggéréesd’ailleurs par de nombreux interlocuteurs au cours e
consultation : elle nécessite, au plalégislatif, la dépénalisation d'un

certain nombre d'infractions ; elle exige, au plan matériel, le renforce-
ment et la redistribution des moyensactuels.

La dépénalisation est nécessaireafin d’améliorer tant la signification
symbolique que l'efficacité de la justice pénale dansla réalité quoti-
dienne.

Ainsi, certains «ontentieux demasse »pourraient étre amoins « con-
traventionnalisés »pour permettrele recours ades procéduressimpli-
fiées, ou mémetotalement dépénalisés et traités parjeu de sanctions
administrativesou disciplinaires.
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Si 'on prend comme exemplele délit d’émission de chéques sans
provision, 'on constateen effet que la justice n’estpas en mesure
d’apporterune réponseutile a unetelle infraction, dontles auteurssont
pourtant connus.D’une part, 'opportunité des poursuites est appréciee
de maniere trés différente d'ungrridiction a l'autre ; d’autre part,de
nombreusesondamnationsont prononcéegar défautles émetteursde
chéquesne se rendant souvenhi aux convocationgde la police, ni a
'audience.La Commissionestime quedes mesuresioivent étreprises
pour queles tribunaux correctionnels n'aiemqlus a étre saisisd’un tel
contentieux.

De méme, nombre de petits etmoyens litigespeuvent trouver une
solution mieux adaptéea l'intérét de la société comme des parties, par
le recours a des techniques de médiation, selondes procéduresa
dégager apartir des expériences actuelled. n'entrait pas dans la
mission de la Commissionde proposerun régime juridique légal de la
médiation pénalemaiselle estime qude moment est venu de |égiférer
dansce domaine.

Le renforcementet la redistribution desmoyensmatériels sontégalement
des préalables indispensables, lden desréformes naguére ont buté sur
cet obstacle.La Commission nedissimule pas queses propositionge
pourront produireun plein effet que si des moyenssignificatifs sont
fournis. Cela impliqued’abord pour elle une recompositiodle la carte
judiciaire, qui ayant beaucoupieilli depuisla réforme de 1958np’est
plus adaptée,ainsi qu'un effort substantiel erfaveur des juridictions,
tant en personnelqu’en moyensmatériels(voir infra 1® partie).

Une forte augmentationde l'aide juridique est égalemennécessaire.
Les créditsactuellementconsacrégdepuis1982seulementjaux commis-
sions d'office en matieére pénale représentent moids dixieme du
budget global de I'aide juridique enFrance,ce budget étant lui-méme
nettementplus faible que celui de pays comparables commi RFA ou
la Grande-Bretagndvoir le rapportdu Conseild’Etat surl'aide juridi-
que, avril 1990, également, infra™ partie).

La Commissionestime avecforce que desmoyensnouveauxsignificatifs
sont indispensablesi 'on veut unejustice rendue dansin délai raison-
nable et devenue réellement contradictoire. Towtatre approchedu
probléme, alors que des réformesnt nécessaires et mémargentes,
serait vouéea I'échec.

Les propositions finalesont présentées selola logique indiquée dans
le rapport préliminaire : rappelerles principes fondamentaux de la
procédure pénale (en introduction) ;préciser les structures les mieux
adaptéesa une mise en oeuvre effective de ces principes (premiére
partie du rapport) ; alors seulement, indiquer desgles de procédure
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applicablesau sein de cesstructures (seconde partiedtant précisé que
la Commissionn’a pas voulu faireun avantprojet deloi mais présenter
les principales innovations nécessairedaamise en oeuvredes principes

et au fonctionnement des nouvellsguctures.

Ce rapport dela Commissionconstitueun ensemble cohérent, dofds
élémentsne sauraient étredissociés

1) L'un des membres de la Commission, estimant qu'il ne pouvait se rallier & cet ensemble de
propositions, exprime son propre point de vue & la fin du rapport (opinion divergente de

M. Braunschweig).
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Introduction
Rappel desprincipes fondamentaux

Le rapport préliminaire dda Commission, remis & Monsiele Garde
des Sceauxau mois de novembre 1989, proposedix principesfondamen-
taux dégagés ddrois sources, dont deux owaleur «supra-législative »
(le «bloc de constitutionnalité »et les textes internationaux de protec-
tion des droits de’homme ratifiés par la France),auxquelles s’'ajoute
une sourcdégislative,le code de procédure pénale.

La consultation(voir infra annexed4) a montréque cesprincipessonta
une tréslarge majorité approuvésdans leurénoncé, sinon dans tous
leurs prolongements, extensions et conséquences gtéils ont été
proposéspar la Commission.

Toutefois, I'éventualité d’une insertion de ces principes en téte d'un
code de procédur@énale rénové a donné lieu aiscussion. Plusieurs
réponsesinsistent sur leur trop grande généralitéui s’opposeraitau
caractére nécessairemetgchnique desrégles de procédure pénale :
inscrits dansle code, ils risqueraient par leur caractére abstraitqetsi-
philosophique, dedevenir une nouvelle source de jurisprudenceinter-
prétative et par la-mémed’engendrer une insécurité juridique.

D’autres, au contraireyoient dans cetténsertionle moyen de remédier
au «formalisme étouffant » qui affecte la procédure d'instruction
pénale. Des principesliminaires permettraientde mieux percevoir la
cohérencalesdispositionstechniques, constitueraienhe sourced'’inter-
prétationdes intentions dulégislateuret fourniraient, en quelqusorte,
un «guide pratique »utile a la résolution desdifficultés quotidiennes
rencontrées pale juge.

La Commission,quant a elle, estime nonseulementutile, mais aussi
nécessaired’inscrire les dix principesfondamentaux enéte ducode de
procédure pénaleElle tient a rappelerqu’elle y voit, d’abord, I'avan-
tage de rendreplus visibles a tous,aux justiciables commeaux profes-
sionnelsdu droit, les lignes de force d'une procédure pénaleont les
regles techniquesne sont que le reflet plus ou moins intelligible.
L’'avantageaussi, d’'un point de vuejuridique, de permettrein allége-
ment des formalités de procédure, une clarification du régime des
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nullités et d'inciter a une démarcheplus déontologique queormaliste
en définissant|'esprit de notre procédure pénale. Enfin, ces principes
pourraient participercomme premier jalon, a l'effort des pays euro-
péens pour batir ensembim systémede procédure pénale sinon unifié,
du moins harmonisé. Laproposition de la Commissionde définir a
I'échelle européenneun ensemble de principes communs a, dés a
présent, recwn accueilfavorablede la part dejuristes de divers pays
de la Communauté.

L'ordre de présentation des principes daesrapport préliminairerésul-
tait d'un classementpar sourcesll a été mal compris par certains
interlocuteursde la Commission, qui ont crwy voir un classement de
nature hiérarchigue et sesont émus de constater que des principes
commecelui de la dignité humaineou de l'accesde la victime au proces
figuraient dansles derniersrangs.

Il est bien évident que rien ne sauraitjustifier I'établissementd’une
hiérarchieentredes principesdont la valeuret la force sont égalesCela
étant, afin d’en rendre plus claire la présentation danse 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, justifiantle recours a des
mesurescoercitives.Toutefois, ce qui distingue unEtat de droit est que
cette défensene peut étreassuréepar n'importe quel moyen. Aussila
procédure pénale assure-t-elle également fonetion de garantie,défi-
nissableselon trois aspects.

Elle tend ala prééminencedu droit, par I'application des principes dda
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 personnesimpliquées, par I'affirmation du
droit de chacun auespectde la dignité humaine,ainsi que du droit de
la victime & une protection particuliere, etu droit de l'accusé a la
présomption d’'innocence. Elle doit évidemment garafgir qualité du
proces » (expression inspirée de celle de « qualité ldeloi » employée
par la Cour européenne des droits l@omme depuisl’arrét Malone c/
RU de 1984),c’est a dire son caractere da fois équitable - respect
des droitsde la défense et « égalité demmes »ou plutbt « équilibre
entreles parties »- et efficace- principesde proportionnalité etde
célérité.

S'l estvrai que cesdifférents themess’enchevétrenet que chacun des
dix principescontribue,a sa fagcon, a assurerle jeu des trois garanties
(comment,par exemple,concevoirun procésde qualitési la |égalité des
regles est douteuseou si la dignité des personnesest bafouée),il
apparaitaussique chacun seattachede fagcon prédominantea I'un ou
lautre de cesthemes.
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Ainsi s’expliquela présentation choisie, qundique, pour chaquerin-
cipe, si la définition retenue est ounon modifiée par rapport au rapport
préliminaire, ajoute quelques observationmdiquant les principaux
points de vue exprimés au coursle la consultation (poumplus de détails
voir annexe n° 4)et préciseles choix de la Commission.

Principes garantissant
la « prééminence dudroit »

Premierprincipe : la légalité

Définition non modifiée
La loi fixe les réglesdefond et de forme s’imposantpour la mise enétat
des affaires pénales. Les limitationset restrictions aux droits fondamen-

taux de la personnedoivent étre prévuesen termessuffisammentlairs et
précis pour exclure l'arbitraire.

Observations

La majorité des réponses est favoralléadoption dece principe, des
divergences se manifestanependant quanaux conséquences dégagées
et prolongements proposés.

La Commission,pour sa part, maintient saproposition,en application
de ce principe, depréciser les régles relatives la garde a vue, ainsi
gu'aux écoutes téléphoniques de clarifier le régime des perquisitions
et saisies(voir infra secondepartie, fiches n° 12, 13et 17).Elle estime
égalementnécessaird’adoption d'un texte nouveawassuranten casde
mesure abusive, unéndemnisationdans des conditions conformesa
I'article 5-5 dela CESDH qui ne distingue passelonla naturejuridique
de l'arrestationou de la détention etimpose I'indemnisation des lors
gu’il y a euviolation desdispositionsde la Convention.Ainsi se justifie
I'élargissemeniproposédu principe d'indemnisation, actuellemenimité
aux seulscasde détentionprovisoire « ayantcauséun préjudice mani-
festement anormal efune particulieregravité » (voir infra, fiche n® 19).

De plus, la Commissionconsiderequ’il seraitnécessair@le définir dans
un texte deloi les conditionsde la médiation en matiere pénale. On
sait, en effet, qudes pratiques de médiation expérimentédsns plu-
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sieurs juridictions, semblent offrir une alternative satisfaisantdaa
sanctionpénaleet permettreun dédommagement matériel et monalus
rapide dela victime. Il devient toutefoisurgent d'en préciserle régime.
En effet, qu'il s'agissede leurs conditions de fondquantaux infractions
et quantaux personneskt de forme (autorité compétente et formalités
de procédure),ou de leurs effets(sur I'action publique et sur I'action
civile), seuleune réglementationégislative assurerde respectdu prin-
cipe de |égalité, commeelui du principe d'égalité entre les justiciables.

Deuxiémeprincipe :
I'égalité entre legusticiables

Définition non modifiée

Des personnesse trouvantdans des conditionssemblableset poursuivies
pour les mémesinfractions doivent étre jugées selon les mémesregles.
Des différencesde traitementpeuvent exceptionnellemerdtre admisesa
condition qu'elles ne procédentpas de discriminations injustifiéest que
les justiciables bénéficientde garanties égales.

Observations

Encore quece principe n'ait pas été a l'origine de commentaires
nombreux,les quelgues réponses’en sont pasmoins partagéesPour
certaines,le principe, louable en lui-méme, n'apporte rigle nouveau
et le droit francaisl'a depuis longtemps intégré. Podtautres,il devrait
éclairer l'inévitable réforme dela procédure dite des « privileges de
juridiction ».

Tel estle sens degpropositionsde la Commission(voir infra fiche n° 3).
En outre,la Commissionestime que ce principe implique, sinonla mise
en cause de I'opportunité des poursuites, nécessairea I'élaboration
d’'une véritable politique pénale,du moins son aménagememtans des
conditions telles que soit respecté droit a I'égalité entre lesjusticia-
bles (en ce sens, Recommandation 87) 18 du Comité des ministres
du Conseilde I'Europe du 17 septembrel987sur la simplification dela
justice pénale).D’ou les propositions d’aménagement exposéessla
premiere partiedu rapport. Enfin,la Commission précisejue si I'étude
des régles spécialesapplicablesaux mineurs n’entrait pas dans samis-
sion, elle tient néanmoins a rappeldtimportance du respect degrin-
cipes qu'elle dégage, et notammentcelui d’égalité, pour définirles
dérogationsa la procédure de droit commun prises dans l'intérét des
mineurs.
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Troisieme principe :
la garantiejudiciaire

Définition non modifiée

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

Observations

Il s’agit d’'un principe particulierement sensible, qai donné lieu a de
nombreusegprises de position.

La proposition de la Commission de séparer,en application dece
principe, les fonctions d'enquéte etles fonctions juridictionnelles, a
suscité un large débat. Plusieurs réactions d’'inquiétude se dégagent
nettement :

- une majoritésoulignele dangerd’une réforme quiconduirait a faire
d'un juge privé de sesfonctions juridictionnelles, uneorte de «super-
policier », ou d'« officier de police judiciaire amélioré » qui serait du
méme coup « déresponsabilisé » ;

- I'éventualité d’'une telle réforme conduit obligatoirementa poser la
guestion del'avenir du ministére publicet de sonstatut ;

- une telle séparation organique seraitl'arigine d'un formalisme
accru etd’'un déséquilibreentre les fonctions d’'investigation et cellesde
contrdle, au détriment des premiérdses servicesde police auraientle
sentimentd’'une suspicioninjuste a leur égard et enseraient «démo-
tivés » ;

- enfin, I'éventuelle institution de la collégialité desle stade de
l'instruction suscite des réactions trgmrtagées.

La Commissiors'est efforcée de répondre éesdiverses inquiétudeen
développant les raisons qui justifient, selon elle, la séparationdes
fonctions juridictionnelles et des fonctionsd’'investigation, et erpréci-
santles modalités que pourrait emprunté&r mise en oeuvre d'une telle
séparation(voir infra 1® partie).

En outre, elle entend affirmer avec force le principe de garantie
judiciaire faceau développemerde pratiques médiatique@resseécrite
et communicationaudiovisuelle)dites «d'investigation » qui, dansdes
affaires pénales non encore jugé@murraientglisser insensiblementde
'appel & témoignera I'appel & dénoncer ouméme a I'appel a 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’Etat de droit n’est pas seulementn Etat qui garantitla prééminence
du droit, c'est aussiun Etat qui assurda protection des personnext
notammentdes personnesmpliquéesdans uneaffaire pénale.

Quatriemeprincipe :
la dignité dela personne humaine

Définition non modifiée

Le principe du respectde la dignité de la personne humaine doiétre
reconnu explicitementa toute personne impliqué& quelquetitre que ce
soit, dans la procédure pénale. Il doit entrainer I'interdit absolu de la

torture et de tout traitementinhumain oudégradant et peut étreinvoqué a
tout momentde la procédure.

Observations

Certainesréponses da consultation ont semblé considérer geerappel
d'un tel principeétait inutile, sinon blessant pourinstitution judiciaire.

La Commissionestimequ’il n'est pas dénué d’intéréde faire apparaitre
explicitement les principes qui constituentle fondement des régles

techniquesde la procédure, méme lorsqu’il s’agit de principes qui
peuvent paraitre parfaitement intégrés pardroit actuel, ou qui ont
parfois déja valeursupra-législative Ainsi, le principe de Iégalité des

délits et des peinesest-il rappeléen téte du code pénal alorgu’il est

inscrit dansla déclaration des droits déhomme et du citoyen ainsi que
dansla Constitutionde 1958.

En outre,il lui parait erronéde penser quée principe de dignitéaurait
désormais produit tous sedfets et que la référencequi y est faite
serait dépourvue de conséquences.
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D'un point de vue pratiquejl améne, par exemple, a s'interroger sur
les conditions matérielleslanslesquelless’effectuela garde a vue oula
détention provisoire : aménagement ldeaux décents pouta gardea
vue, organisationde la détention provisoire susceptibld’éviter les
situations d’entassement et de promiscudtggradantes...

Sur un plan juridique, sesconséquences sont d’autapius importantes
que le principe concerndoutes les personnes impliquées a quelqgtitre
gue ce soit (victimes, témoins,accuséset commanddantla recevabilité
de certains procédés de recherche des preuves lguinitation de
certainesdivulgationsdansla presse(voir infra fichesn® 10et 15)ou la
réponse aonner aux nouvelles techniques de surveillance électronique
(voir infra fiche n° 18).

Cinquiemeprincipe
la protection dda victime

Ancienne définition

Le droit d'accés a la justice pénale est reconnu B victime d'une
infraction pénale dés& stade dela mise en état ; ce principe comporte
la possibilité de mettreen mouvementl’action publique etde demander
réparationdu dommagecausépar linfraction, pour tous ceux qui ont
personnellement souffed'un dommage directement causé planfrac-
tion.

Définition et intitulé modifiés

Le principe de la protection de la victime implique le droit pour celle-ci
d'accéder a la justice pénale et d'étre indemniséedu dommagecausé par
l'infraction.

Le droit d'acces a la justice pénale est reconnu a la victime d'une
infraction des le stade de la mise enétat.

Ce principe comportela possibilité de mettre en mouvementl'action

publique et de demander réparatiomlu dommagecausépar l'infraction,

pour tous ceux qui ont personnellementsouffert d'un dommagedirecte-
ment causépar linfraction. En cas d'infraction portant préjudicedirect
ou indirect a l'intérét collectif représentépar unepersonne moralegelle-ci
a égalementacces a la justice pénale, dans les conditions prévuespar la
loi.

Le droit & indemnisationimposea I'Etat, en cas de non identification de
lauteur d’une infraction ou d’insolvabilité de la personne responsablele
mettre enplace des mécanismesd'indemnisation des victimes.
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Observations

Allant dansle sensdu projet de loi déposéen mars 1990, le droit a
indemnisation compléteraite droit d’'accés a la justice pénale pour
consacrerun principe, pluslarge, de « protection des victimes

Quant a la question des personnes moralda, Commissionconsidéere
qu’il est nécessaired’unifier le régime juridique extrémementiversifié
actuellement applicabl@aux associations.Tenant comptedes craintes
exprimées d'un engorgement » depiridictions et d’'une « tnsforma-
tion du prétoire en tribune», elle estime cependant nécessaire définir
les conditions de recevabilité de leur action (voir infra, 1® partie et
fiche n° 1).

Sixiemeprincipe :
la présomption d’innocence dé&accuse

Définition non modifiée

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

Observations

Ici encore, I'importance du principe commandeson inscription en téte
du codede procédure pénalehien gu'il figure déja danda Déclaration
des droitsde I'homme et la Convention européennde sauvegarde des
droits de’homme et des libertéfondamentales.

Si le principe est en lui-méméncontestable, deséticences ont néan-
moins été exprimées sula proposition de la Commission,tendant a
privilégier les preuves objectivepar rapport alaveu. La question des
moyensestici essentielleet la Commission préconis& renforcementde
la police scientifique, rejoignanen celal'action actuellement menépar
le ministére de l'intérieur pouta modernisation dda police (voirinfra
fiche n° 15).

Beaucoupde juridictions ont également marquiéur hostilité au prolon-
gement proposé pala Commissionqui consisteraita traiter différem-

1) Le mot accusé est employé ici dans le sens général retenu par la CESDH ct le pacte de 'ONU sur
les droits civils et politiques.
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ment l'accuséqui reconnaitles faits et celui qui les nie. Cette proposi-
tion va pourtant dans le sensdes recommandationgilu Comité des
ministres du Conseil de I'Europe. L'article 7 de la recommandation
R (87) 18 du 17 septembrel1987 sur la simplification de la justice
pénale dispose : « Chaqudois que les traditions constitutionnelles et
juridiquesle permettent;l faudrait instauresoit la procéduredesguilty
pleas par laquelldinculpé est appelé a comparaitre devamt tribunal
a un stade précocede la procédure, pourdéclarer publiguement'il
reconnait ou nieles chargesretenues contrdui, soit des procédés
analogues. Enpareil cas, la juridiction de jugement devraifpouvoir
faire I'économie de tout ouypartie de la phase d'instruction et passer
immédiatement al'analyse de la personnalitédu délinquant, au pro-
noncé dela peine et,s'il échet, ala décision surla réparation».

Il estvrai que cette proposition supposeune distinction fondamentale
entre 'aveu spontané etl'aveu provoqué. Or, chacurcomporte des
risques: de l'aveu spontanéon glisse facilement alaveu négocié,
marchandé(c’est le « plea-bargaining »américain, voirrapport prélimi-
naire). Mais de I'aveu provoqué,on risquede glissertout aussiaisément
a laveu extorqué, arrachél’existence de ces risques ne doit pas
interdire de tirerles conséquences déaveu spontanémais elle impose
de vérifier la sincéritéde celui-ci (voir infra fiche n° 2). Deux consé-
guences ont été retenues plr Commission :d'une part, consacrer
I'essentiel des moyendl'investigationau cas ou'accusé nie les faits, et
de l'autre, permettred celui qui reconnait’ensemble des faits d’étre
jugé plus rapidement,ou méme de bénéficier d'un « classemenjudi-
ciaire des poursuites »(voir infra fiche n° 2). Cetteréforme présenterait
en outre l'utilité, relevée par certaines juridictions, d’introduire une
distinction parmiles personnes placéemn détention provisoire : autori-
sant unedécision rapide surla culpabilité, elle permettraitde traiter
difféeremment cellegui doivent bénéficier pleinement da présomption
d’'innocence etles coupablesen attented’'un jugement qui déterminera
la peine applicable(infra fiche n° 9).

Principes garantissant
la « qualité du proces »

Par delala protectiondespersonnes eta prééminence duroit, un Etat
de droit est un Etat qui garantitla « qualité du procés. C'estla une
exigenceessentiellgpour prévenir 'apparition de procéduresparalléles,
de « circuits de dérivation », oméme d’un retour, souscouvertd’auto-
défense, da justice privée.
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La «qualité » du proces pénal nécessite que soient remplis deux exi-
gences.Le procésdoit étre équitable, ce qui implique le respectdes
droits de la défense et du principe de « I'équilibentre les parties». Il

doit étre efficace, condition qui renvoie au respect des principes de
proportionnalité et de célérité.

Septieme principe :
le respect des droits da défense

Définition non modifiée

Tout accusé a droit notammenta :

- étre informé, dansle plus court délai et d’'une maniéredétaillée, de la
nature et de la causede I'accusationportée contre lui ;

- se défendrelui-mémeou étre assistéd’'un défenseurchoisi par lui ou
désignéd'office s'il le désireet, le cas échéant,par un interpréte,s'il ne
comprendpas ou ne parle pas la langue employée ;

—d%isposer du temps et desfacilités nécessairesa la préparation de sa
efense.

Observations

Les droits de la défensesont déja inscrits dansla jurisprudence dda
Cour de cassatioret leur amélioration suppose surtout wéflexion sur
les conditions pratiguesd’'une véritable « défense pénale », telles
qu'elles se dégagent’'un récentrapport dela sectiondu rapport et des
étudesdu Conseild’Etat consacré la réforme de l'aide juridique (voir
infra p. 141 ets.).

Dans son rapport préliminaire,la Commission proposait toutefoisun
renforcement deces droits par I'admission de la présencede I'avocat
des le stadede la garde a vue. Cette proposition a recueilli, dans
'ensemble, 'assentiment des avocats. En revanchdgs magistratsy
sont, dandeur majorité, opposésQuant aceuxqui ne I'excluent pasa
priori, ils estimentqu’unetelle réformene peut étremiseen oeuvre sans
une réforme préalabldu recrutement etu statutdes avocat@assurant
des garanties déontologiquesffectives.

Ayant complété son enquéte de droit comparé des pays de la
Communauté européennk, Commissionestimequ'il serait regrettable
gue la Francesoit 'un des dernierspays de la Communauté ne pas
admettrela possibilité de communiquer avecn avocatdesle stade de
la gardea vue, étantbservéqu'il ne s'agit pas, ace stade,de donner a
'enquéteun caractere contradictoirenais d’assurerune information de

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



l'intéressé sur ses droitsCela étant, seulesdes mesuresd’accompagne-
ment budgétairespermettantun accésa ce servicede tousles justicia-

bles, quel quesoit leur revenu, peuvent éviteun accroissementdes
inégalités, souvent évoquédansles réponsesa la consultation (voir

infra, 1 partie etfiche n° 17).

Huitieme principe :

I’équilibre entre lesparties

Définition non modifiée (mais intitulé modifié)

Pendantla phase de mise en état des affaires pénales, les parties ont un
égal accesau dossier et les voies de recourscontre les décisionsqui les

concernentleur sont ouvertesdans les mémes conditionsEn outre, elles
disposentdes mémes pouvoirsau regard de la conduite de I'enquéte.

Observations

Utilisée dansle rapport préliminaire au sens donnépar la Cour de

Strasbourg,la formule d'« égalité desarmes » asuscité denombreuses
critigues. Celles-ci ont toutefoisporté, pourl’essentielsur la terminolo-

gie. Peu d'interlocuteurs contestent en revanaheécessitéd’un rééqui-
librage des positions respectives des partiespeacéset il sembley

avoir un large accord sure contenu donné au principe, ainsi que teg
conséquences gq@n sonttirées. Ainsi, de maniére peu prés unanime,
les juridictions sontfavorables ace que, dandes structures actuelledes

parties privées puissentinvoquer les nullités et exerceres voies de

recoursdans les mémesconditionsque le ministére public, ainsi que

demanderau juge - comme peut le faire le ministére public - de

procéderaux investigationsqu’ellesestiment utilescelles-cine pouvant

étre refusées quepar une ordonnancemotivée susceptibled’appel. De

telles mesures ontecueilli une adhésionmanifeste.Toutefois, de fagon

presqu’aussiunanime,l’hypothése- mentionnée dang rapport preli-

minaire comme une «extension envisageable- d'un droit pour la

défense a faire appel & des enquéteurprivés est refusée :ce serait
s'exposer a de gravexbus et a defégalités accrues.

En définitive, la Commissionretient doncles seulespossibilités sui-
vantes :

- permettreaux parties privéesde demander certainemvestigations
(voir 1 partie) ;

- donner a l'expertise un caractére plus contradictoire (voir fiche
n’ 14) ;
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- ouvrir les voies de recours aux parties privées a égalité avec le

ministére public, en se donnant les moyens d'éviter des procédures
dilatoires ;

- leur permettrede souleverdesnullités, aumémemoment et danges

mémesconditionsque le ministére publicavec, encontrepartiela regle

de la purge des nullités avantle renvoi en jugement (voir fiche n° 7).

C'est dire, avec ce dernier exemple, querocés équitable etproces
efficace, loin d’étre des notions incompatiblespeuvent parfaitementse
conjuguer.

Neuviemeprincipe :
la proportionnalité

Ancienne définition

Les mesuresoercitives,privatives ourestrictivesde liberté ou de droit,
prisesau coursde la procédurede miseen état ne sontadmisesqu’'a la
condition d’'étre nécessaires la défense dd'intérét général et propor-
tionnéesa ce but.

Définition modifiée
Les mesurescoercitives, privatives ou restrictives de liberté ou de droit,

prises au cours de la procédure de miseen étaten vertu dela loi, doivent
étre nécessaires eproportionnées au but'intérét général invoqué.

Observations

Contrairement a certaines interprétaticingurant dansles réponsesau
rapportpréliminaire, le principe de proportionnalité doitvidemmentse
combiner avecles autresprincipes, notammentelui de la Iégalité. Sans
dispenserd’'un texte deloi préalable,ce principe marque doncl’exi-

gencesupplémentairale 'adéquation des mesuresl but invoqué.D’ou

la nouvelle formulationproposée.

Cette exigenced’adéquationn’a pas pour seulefin I'intérét du justicia-

ble. Elle conduit également a une meilleure répartitiaes moyens
existants.Ainsi I'application du principe de proportionnalité met-elén
évidence l'inadéquatiode dispositiongjui réserventau casde flagrance
I'attribution de possibilités supplémentairesl’investigation aux services
de police, alors méme quda criminalité professionnelle etorganisée,
dont le développement appelle évidemmenh renforcement des
moyensd’investigation,est rarementconstatéeen flagrant délit.

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



Précisément,la Commission tient a souligner, pour répondreaux
craintes expriméepar 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 de’existence d’une criminalité
professionnelle organisée en réseaux,parfois internationaux (traficde
stupéfiants, terrorisme organisé, proxénétisme organisé, goandi-
tisme, association de «technobanditen matiere informatiqueréseaux
de blanchimentdes fonds d’origine délictueuseetc.), dansla détermi-
nation desréglesconcernantla garde a vue, les perquisitions etles
écoutes téléphonique@oir fichesn® 12,13 et 17).

Dixieme principe :
la célérité dela procédure

Définition non modifiée
Toute personne a le droit d'étre jugée dans un délai raisonnable ; en
conséquencela mise en état d’'une affaire se poursuit sans discontinuer et

se terminedans un délai raisonnable. Il existe un recours contre toute
inaction de l'autorité.

Toute personne arrétée a le droit d'étre traduite, dans les 24 heures,
devant unjuge.

Toute personneplacee en détention provisoireou sous contrdle judiciaire
a le droit d'introduire un recours devantune juridiction afin que celle-ci
statue, a bref délai, sur le maintien de la mesure.

Observations

Le principe’ a recueilli, dansl’ensemble, unaccord général, accord
assorti toutefois d'importanteséservesauxquellesla Commissions’ef-
force de répondre.

1) Cf. la recommandation 1044 (1986) dc I'assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe relative 2
la criminalité internationale. La criminalité est ici entendue essenticllement comme le « crime organisé
a ramifications intcrnationales ».

Add. 8 congrés des Nations Unies (Cuba, sept. 1990) « La coopération internationale en matiére de
prévention du crime et de justice pénale pour le XXI® siécle », notamment le theme 3 : action
nationale ct internationale efficace contre a) le crime organisé, b) les activités terroristes criminelles.
2) Cf. 3¢ colloque criminologique du Conseil de I'Europe (Strasbourg, novembre 1989) : « Les lentcurs
dans le systéme de justice pénale ».
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Elle tient, en premier lieu,a préciserqu’elle n’entend évidemment pas
préconiser une justice expéditive, mais proposeune meilleure différen-
ciation desaffairestraitéesde maniere arendre la justice plus «perfor-
mante », par une meilleureutilisation desmoyens employés.

Ainsi la Commissionpropose d’amélioret'organisation du temps (voir
fiche n° 8):

- d’abord endéterminant dans& loi, comme pour la détention provi-
soire, des durées maximalespour les différentes phases de procédure
(beaucoupde pays européens ont déja introduit de telles limitations
dansleurs codesde procédure pénale) ;

- ensuite en dressant, pour chaque affairet des le début de la
procédureun « calendrierprévisionnel » des opérations, avec indication
de la durée prévisible des actes d’enquéte.

En secondlieu, la Commissionrappelle qud’'un desintéréts, (d’ailleurs
soulignédans certaineséponsesu rapport préliminaire), attaché dait
de traiter différemment les affaires dans lesquelletes faits sont recon-
nus et cellesou ils sont contestésseraitde permettrela simplification
de la procédure dant grande majoritédescas (voir fiche n° 2).

Loin d'étre incompatible avec lesxigencesd'un proceés équitablee

principe de célérité ainsentendu estun des éléments dé@ protection
des personnes, efinalement 'une des conditions dela confiance des
justiciables en la justice pénale.

A premiere vuela plupart decesprincipes fondamentaux pourrait étre
appliquée danges structures actuelles paimple modification des régles
de procédure. Cependant,leur mise en oeuvre est subordonnée da
facon dont s’organisele contrdle exercé par l'autorité judiciaire. En
outre, le principe de garantie judiciaire impose par lui-méme une
modification des structures,dés lorsqu’il implique, pourla Commission,
la séparation des fonctiond’investigation et des fonctions juridiction-
nelles, actuellement réuniegntre lesmains dujuge d'instruction.

C’est donc parrapport auxstructures proposées par la Commission
(1® partie) que seront esquisséedes nouvelles regles de procédure,
assortiesle cas échéantdes mesures d'accompagnemejugées néces-
saires(2® partie).

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



Premiéere partie

Structures proposées

La séparation des fonctiortsinvestigation etdes fonctionguridiction-
nelles, prolongemerdu principe de garantie judiciaire, met ecauseles
structures actuellesle I'instruction préparatoire puisque, précisément,
les juges d’instructioncumulentles deux fonctions.

Or, ceux-ci estiment, poura plupart, qu'il s'agit de fonctions complé-
mentairesjndispensables #exercice de leur métier.ll en résulte cette
interrogation, présentéout au long de la consultation écritecomme au
cours des débatsauxquelsont participé des membresde la Commis-
sion : pourquoi changerles structures aulieu de se contented’amélio-
rations ponctuelles ?

Il estvrai que le changement propos@’est directementimposé, en
I'état actueldu droit positif, ni par le bloc de constitutionnaliténi par
les textes internationauxde protection deslroits de 'lhomme (CESDH
et Pacte dd’'ONU sur les droits civils et politiques). Il estvrai aussi
gu'il oblige a reconsidérer de nombreux concgptidiques traditionnels
(la notion d’inculpation, le réle du « juge d'instruction», celui du
ministére public, les relations de I'autorité judiciaire avec la police,
etc.). Aussi n'est-il pas étonnantque la perspectivede transformations
aussiprofondes, tellgu’elle pouvait se dégagedu rapportpréliminaire
de la Commission,ait entrainé deséticenceset suscitédesinquiétudes.

Remplacerun systémequi remontea 1808 (on pourrait presquedire,

dans certainsde ces aspectsa I'Ordonnancecriminelle de 1670)et se
trouve inscrit danslimaginaire collectifau pointde faire partie de notre

« paysagejudiciaire », est un pari difficile qui ne saurait étrepris ala

légére.

Il s'impose, dédors, avecd’autant plus ddorce ala Commissiond’une

part d'exposer explicitementles raisonsqui fondentles réformespropo-
sées(pourquoi changer?) ; d'autre part, deprésenteravecprécision les
nouvellesstructures etes conditionsde leur mise en oeuvre (vers quoi

aller ?).
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Pourquoi changer ?

Au coeur du débat,un hommeapparemment seulle juge d’instruction.
En réalité, un homme pris dansun réseau de relationsomplexes -
sinon conflictuelles- avecla police, le ministere public, les parties
privées et, malgréle secret de linstruction, souvent harcelé pala
presse.

Parfois connu du grand public et populaire, le juge d’instruction est
néanmoinsla cible de vives critiques, mémesi cesderniéres - il faut le
souligner - n'ontéclaté qu'a I'occasion d’'unnombre infime d’affaires
comparativement au nombmde dossiers traités chaquannée.

Des critiquesapparemmentontradictoirescar il aurait ala fois trop de

pouvoirs - & commencerpar le pouvoir d’inculper et de placer en

détention - et pasassezde pouvoir - dépendandu ministére public

ou de la partie civile quanta sa saisine et souvent soumis it au bon

vouloir de la police pour menera bien sonenquéte. De ces critiques

surgit inévitablement, par delde refrain simpliste sur la jeunesse et
l'inexpérience, la question plus fondamentalede l'incompatibilité des

fonctions d'investigation et des fonctions juridictionnelles.

Pour étre la raison la plus visible du changement proposé&ette incom-
patibilité n’est pasla seule faiblesse du systeme actuel. Emffet, on
observe historiquement quie renforcement des fonctions deature
juridictionnelle du juge d’instruction s’accompagne, déacon paralléle,
d'un accroissement dgsouvoirsde la police et du ministére public, qui
sontamenés a jouewnn réle de plus en plus important danda mise en
état des affaires pénales. Un rapidsurvol des principales réformes de
l'instruction depuisla fin du 1% siécle met en évidencee paradoxe.

De la loi de 1897, qui introduit la présence dd’'avocat désla phase de
I'instruction préparatoire ala loi de 1989 renforcant I'obligation de
motiver la détentionprovisoire, en passant par celle 1984 qui impose
un débat contradictoire avafg placement en détentiofiaspect juridic-
tionnel des fonctions du juge d’instruction s’accroit de fagon continue.
Toutefois, parallelement, sotdgalisées erl958la pratique dela garde
a vue et, sousle nom d'« enquéte préliminaire »celle des enquétes
officieuses,avant intervention du juge. De méme, I'élargissementlale
procédurede flagrant délit a celle de saisinedirectepuis l'institution, en
1986, de la comparutionimmédiate sans conditiode flagrance condui-
senta une multiplication descasou les affaires pénales passeimmé-
diatementdu ministére public a la juridiction de jugement, sanmter-
vention du juge d’instruction.

C'est dire que, malgré I'éclairage violemment mis sur le seul juge
d’instruction, le systéme actuel consacee présentune extrémeconfu-
sion des réles : selon quelinstruction est ou non ouvertea linitiative
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du ministérepublic ou de la partie civile, les mémesroéles sont exercés
tantt parle juge d’instruction, tantét pada police judiciaire ou par le

ministére public, parfois sousle contrbéle d'un magistratdu siége qui

n'est pas le juge d’instruction maisle présidentdu tribunal correctionnel
ou celui du tribunal de grande instance.

Incompatibilité dedonctions

Il faut rappelerici (voir note surl’histoire de I'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, apparaissaientlaa fois le ministere
public, marquanta prééminenced’'un Etat centralisé quie voulait plus
abandonnetes poursuites au hasardes initiativesprivées, etle juge
d’instruction. Cependant, malgré I'appellation de juge » donnée a
celui-ci, les fonctions d’instruction n’étaient alors qudort 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 parquetui le
choisissait,pouvait le dessaisiret le notait comme un véritable supérieur
hiérarchique ; soractivité était d'ailleurs décrite aulivre | intitulé « De
la police ».

Si 'on ajoute quel'inculpé, en I'absenced’avocat (celui-ci n'apparais-
santgqu'a la phase de jugement)y'avait aucun droita la communication
du dossier,il estclair que le juge d’instruction était, sinonun policier,
du moins avanttout un enquéteur.

A partir de la fin du 1% siecle, les textes évoluentdansle sensd'un
renforcement progressif des fonctions juridictionnelles, sansque pour-
tant soit jamaismodifié le systémedans sa structurenéme.C’est ce qui
explique, sansloute,l’extréme complexité - etla lourdeur excessive -
des régles actuellement en vigueur.

La fonction méme du juge d'instruction se trouve progressivement
remodelée,ce qui alourdit évidemment sa tachet peut expliquer un
certain transfert de sepouvoirs a la police judiciaire (commissions
rogatoires). Ainsila loi de 1897introduit le droit pour l'inculpé a étre
assistéd’'un avocatqui peut avoir acces awlossierla veille de chaque
interrogatoire, droittendua la partie civile en 1921et appliqué aicas
de supplément d’information eri955 ;en outre,la loi de 1933 réorga-
nise les perquisitions etsaisiesqui deviennent des actelinstruction et
accentuele caractére contradictoirdu débat devanta chambred'accu-
sation encas d’appel. C'est seulemenen 1958, avede nouveaucodede
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procédure pénale, que juge d'instructionest affranchide la tutelle du
parquet etdésignépar le président du tribunafdésignationqui se fait,
depuisla loi du 6 juillet 1989,selon un tableaude roulement).

Le caracterejuridictionnel de l'instruction préparatoire est encor&ccen-
tué par les réformes ultérieuresglle de 1970,qui oblige le juge a

prendre une ordonnancmotivée pour placer l'inculpé en détention
provisoire en matiérede délit ; celle de 1975,qui autorisel'inculpé a

étre assistd@'un avocatlors de la mise en détention etelle de 1984qui

impose un débat contradictoire avanke placementen détention et
enléve au ministérepublic le pouvoir d’empéchergn 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 contréle de I'instructiord’accroi-
tre encordes garanties judiciaires dBinstruction préparatoire.Enfin, la

loi de 1989,imposant une motivation renforcékl placementen déten-
tion et autorisant, souséserve dd'accord de la cour, la publicité des
débats devanta chambre d’accusatiorg’inscrit dansle méme courant
de réforme.

Malgré cet effort constant et quasi continu en faveur dgaranties
judiciaires, le systémemis en place par le code d'instruction criminelle a

laissé sa marquelLe ministére public garde un réle prépondérant :en

matiére de délits, (les crimes représentent seulement envid de

I'ensembledes affaires jugées aprés une instruction), décidede facon

discrétionnaire, sougserve dea constitutionde partie civile éventuelle
de la victime, d’ouvrir ou non une information devarié juge d’instruc-

tion et son réquisitoire introductifsaisit le juge «in rem », interdisant
de cefait a ce dernier d’instruire sur d'autrefaits que ceux retenus
dansle réquisitoire. Atout moment,le ministére publicpeut en outre

avoir accés au dossiergrienter les investigationsdu juge, saisirla

chambred’accusation d'unérrégularité ou faire appelcontre une ordon-
nancequelconqueméme conformei ses réquisitionsll gardela possi-
bilité de demandete dessaisissemerdu juge au présidentdu tribunal

ou a la Cour de cassationet resteen définitive un rouage essentiale

l'instruction préparatoire. D'ailleurs les agents et officiers de police

judiciaire considerentle plus souventle ministere public comme leur
interlocuteur privilégié.

On comprend, dangesconditions, quelesjuges d’instruction - etde
nombreux autres magistrats consultégpartagentce point de vue -
souhaitent que leur indépendanes a vis du ministére public soit
renforcée et qude caractére juridictionnebte leur fonction soit encore
accentuéy compris par des pouvoirs accrus donnésux parties privées,
ce qui les placerait davantage eposition d’arbitre. Etla consultationa
montré que certainavocatsconsidérentqu'il faudrait eneffet s’orienter
vers une telle réforme, qui devrait s'accompagnerd’'un effort pour
améliorerla formation deguges d’instruction.
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La Commission estime cependant qué& renforcement dedonctions
juridictionnelles est incompatiblavec le maintien desfonctionsd’inves-
tigation, pour desraisonstant juridiques que matérielles.

Juridiquement, I'incompatibilité tient au fait quele juge, dans ses
fonctions juridictionnelles, doit jouerde rdle d'un arbitre neutre et
« paraitre tel aux yeux de tous», comme le rappelle al'occasion la
Cour européenne - c’'esta condition d’impartialité dansle double sens
objectif et subjectifdu terme -, orla logique méme des investigations
lui impose debéatir des hypothéses sula culpabilité des unst l'inno-
cencedes autres.

Matériellement, sa double tache est extrémement lourderebbserve,
désa présent, qude juge d’instruction est amené a sacrifier tantoét ses
fonctionsd’investigation par un abus dessommissionsrogatoires, tantét
sesfonctions juridictionnelles par un simulacrede débatcontradictoire
avantle placementen détention (les avocats étant eux-méniegest vrai,
souventmal organiségpour assurerdes permanencesuffisammenteffi-
caces)et par une facheusetendancea 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 blessésestimantqu’on les rend respon-
sablede dysfonctionnementcommela lenteur des procédures diabus

desdétentions provisoires, doiis sentent quda causetient davantage
aux structuresqu’aux personnes.Certes,ils insistent d’abord surles

difficultés matérielles- tout a fait réelles- de I'exercice de leurs
fonctions ; mais ils mettent aussi encauseles textes (par exemplela

référence au trouble a l'ordre public comme motif du placement
détention) etadmettent, pourla plupart, qu'il serait souhaitableale

rééquilibrer les droits des partiesprivées par rapport auministére

public, notammentpar le renforcement deslroits de la défense.

La Commission tient a dire avec force queson analysene l'amene
aucunementa mettre en causda compétenceni la qualité desmagis-
trats affectés a linstruction. Errevanche,elle pense que ledysfonc-
tionnementsdes pratiques - de’'ensembledes pratiques dan& phase
préparatoire ajugement - sontle signeplus grave d’'une inadaptation
des structures. Surce point, son analyse se séparede celle desjuges
d’instruction, inquiets quan& eux & I'idée qu’une réformedesstructures
puisse mettre encause un métier qu'ils aiment, qui attire dailleurs,
comme d’autresfonctions de juge unique (celles dejuge d’instance,par

exemple), beaucouple jeunes magistrats a lewortie de 'ENM, et

gu'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 I'impuis-
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sancedu législateur : accumulantles réformessans remettreen cause
ces structures,il ne réussitjamais vraiment a améliorer les pratiques
mais aboutit a rendre d@lus enplus complexeet de moins en moins
cohérentela procédureapplicable.Ce phénoméneest encoreaccru par

les attentes de notre sociétdevenue beaucouplus exigeante qu’autre-
fois. Doublement plus exigeante, en ce qu’elle réclame un respect
effectif des droits fondamentauxsans devenir pour autant plus

« laxiste »,soucieuse qu’elleest devoir prévenir et réprimer la délin-

quance et protégda paix publique avec efficacité.

Dans ces conditions, le renforcementdes droits fondamentaux, et, par
la, desfonctions juridictionnelles diyuge d'instruction, est indispensa-
ble. Or, renforcerencore segonctions juridictionnellessans décharger
le juge des fonctions d'investigatiome peut qu'accroitre les difficultés
évoqueées plus hautt aboutir alui imposer une tache, noseulement
plus lourde, mais sans doutémpossible.

En outre un tel choix présentele risque de.voir encore augmenten
durée moyennedes instructions préparatoires (passée de 2 @nois en
moyenne entrel810 et 1980) et corrélativementcelle des détentions
provisoires ; oude provoquerle développement déa pratique,déja fort
critiquée, descommissionsrogatoires ala police.

A moins que le résultatne soit alors - toutedes conséquences pouvant
fort bien secombiner et secumuler- d’accentuerla tendanceactuelle

a l'effacement de la procédure delinstruction préparatoire auprofit
d’enquétes depolice dont le développement devra entrainBapparition
de nouveauxcontrepoids,nécessaires B protection des libertésmais
inévitablement générateudsune confusion des réles accrue.

Confusion des rbles

En moins de trente ans (1960-1988),la proportion d’affaires portéesa
l'instruction, par rapportaux affaires poursuiviess'est réduite d’environ

20 % & 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 inévitablementles pourcentagesindiqués.
Mais le nombre d’affaires soumises l'instruction ne serait sansdoute
pas sensiblement différent en effet, les « contentieux demasse» sont
rarement portés l'instruction. La dépénalisation souhaitée améliorerait
la situation ala phase dgugementmais ne réglerait pas les problemes
posés par l'instructionOr ceux-ciexpliguentsans doute en partigue la
procédured’instruction tende a devenir, pour reprendta formule de
certains interlocuteurs d&a Commission, une « catégorie résiduele
En effet, la tendances’est développée, depuis une dizaine d’'années, a
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faciliter la saisinede la juridiction de jugement sansinstruction préala-
ble de l'affaire.

L'une des techniquestilisées, née avela loi dite « sécurité etiberté »
du 2 février 1981, consistea élargir les possibilitésde jugement rapide
au dela des cas de flagrant délit : de la saisinedirecte instaurée ernl981
(et officiellement destinéea lutter contre la détention provisoire en
réduisant le recours a linstruction) ala comparutionimmédiate telle
que lI'a remodeléela loi du 9 septembrel986, il s'agit toujours de
laisser au ministere publite soin d’appréciersi « les charges réunies
sont suffisantes »et «l'affaire en étatd’étre jugée » (art. 395 du CPP).
Or, lorsquela réunion du tribunal est «mpossiblele jour méme »,le
présidentdu tribunal oule juge désignépar lui décidele placementen
détention provisoire ou souscontréle judiciaire commele ferait un juge
d’instruction ; de méme, lorsque prévenune consent pas étre jugé
séancetenante,ou encore lorsquée tribunal juge nécessairain supplé-
ment d'information ou des « investigations supplémentaires approfon-
dies », ce tribunal peutalors lui-méme placerle prévenu en détention
provisoire ou sous contrble judiciaire et confier le supplémentd’infor-
mation al'un de ses membres ouul juge d’instruction, tandis queles
« investigationssupplémentaireapprofondies »peuventétre demandées
au ministere public (art. 397-2 du CPP).

Les autres techniquessont principalementla convocationdu prévenu
par un procés-verbal, qui depui4985, peut étreétablie parun officier

de policejudiciaire, ce qui dispensed’une présentation agparquet, etla

citation directe, souventutilisée par le ministerepublic (notammenten

matiere financiére) apréde longuesenquétespréliminairesmenées par
la police : aucun droitn’est alors accordé da défensepuisqu’il n'y a,

par hypothése i instruction, ni inculpation,... ni défense.

Il est vrai qu'en raison del'importance croissanteprise par I'enquéte,
parfois confiée a des administrationsspécialiséesindépendammentie
toute instruction,le législateur estntervenu - aucoup par coup -

pour reconnaitre au président du TGl des prérogatives assurant une
certaine garantigudiciaire en matiére d'atteintea la vie privée.

Si I'on ajoute quele contrdle des prolongations de gardeviae, en
principe assurépar le ministérepublic ou le juge d’instruction, dépend

1) Voir sur les perquisitions et saisies :

—— en matitre économique l'article 48 de l'ordonnance du 1 décembre 1986 ;

— ¢n matiére fiscale les articles L. 16-B et L. 38 du livre des procédures fiscales, modifiés par les lois
du 29 décembre 1984 et 29 décembre 1989 ;

— en mati¢re douaniére l'article 64 du codec des douanes modifié par les lois du 30 décembre 1986 ct
29 décembre 1989 ;

— en matiére boursiére, l'article 5 ter de I'ordonnance du 28 septembre 1967, loi du 2 aocdt 1989 ;
— cn matiére de travail clandestin, Particle L. 611-13 nouveau du code du travail, loi du 2 janvier
1990 ;

— en matiére de dopage sportif, les articles 4 et 7 de la loi du 29 juin 1989 ;

— et en matiere de terrorisme l'article 706-24 du CPP, loi du 9 septembre 1986.
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parfois désormaigdu président durGl (art. 706-23 du CPP relatif aux
affaires de terrorisme,loi précitée du9 septembre 1986)n constate
gue le législateur, en s'efforcantd’améliorer les garantiesjudiciaires
dans les domaines concernés, a contribitissia I'effet d’'éclatement
d’'une procédure pénaleou s’enchevétrentles réles de la police, des
juridictions d’instruction, du ministére public, du présidentdu TGI et
du présidentdu 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
toutesles affaires.

D'ol les propositionsqui suivent.

Vers quoi aller ?

Désa présent - et quelle que soit la procéduresuivie - interviennent
a la phase préparatoire deuparties :la partie poursuivantec’est a
dire, a titre principal, le ministere public (et atitre accessoirda victime
lorsqu’elle s'est constituéepartie civile), et la partie qui est accusée par
la premiére et se défend,assistéeou non d'un avocat,la défense.
S’ajoute, nécessaire des logs'il s'agit d'un « procés » pénalle con-
tréle d’'un tiers impartial et indépendante juge.

Entre ces différents agents serépartissent, &chaque moment de la
procédure,les fonctionsd’investigation (recherchedes preuvesde l'acte,
connaissancee la personnalité de l'auteur) dés fonctionsjuridiction-
nelles.

Pour assurerde facon effective et efficace le respect du principe de
garantiejudiciaire et de I'ensembledes autregrincipesfondamentaux,
la Commission propose desstructuresnouvelles dont elle précise
d’emblée gu’elles seraientcommunes doutesles affaires pénales,c’est a
dire qu’elles s’appliqueraiennon seulement dankes cas relevant actuel-
lement d’'une instructionpréparatoire, mais égalementdans les cas
évoquésci-dessus ou’enquétede police aboutit directementi la saisine
du tribunal. C'est dire savolonté d'unifier la procédurepénale et de la
rendre ala fois plus transparente efplus cohérente a cette phase
préparatoire ou les affaires sont mises en état d’étre jugées. Cette
unification de la mise enétat desaffaires pénales eshécessaire cail
s'agit d'une phaseessentielledont on sait qu'a I'heure actuelle elle
déterminelargementla décision finale de condamnation oue relaxe.

Assurant une différenciationplus nette desroles, les structures propo-
séescommandentun nouvel équilibre en renforcantes prérogativesde
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tous les acteurs au procegnais en leur imposanti tous de nouvelles
contraintes etde nouveauxdevoirs. Plus précisément, elles’organisent
autour de quatre propositionsindissociables :

- instituer un nouveau ministérgublic ;

- donner ala défenseune capacitéd’initiative accrue ;

- harmoniserle régime de l'action civile desvictimes ;

- renforcerles pouvoirs dujuge dansle contréle de la mise en état des
affaires pénales en protection des libertéindividuelles.

Instituer un nouveau ministengublic

Le souci dene pas confondre, entrdes mains du juge, des pouvoirs
d’investigation et des fonctionsjuridictionnelles améne attribuer dans
tous les cas au ministerepublic, partie poursuivantela conduite des
investigations, sous le contrble dujuge. Conséquence degrincipes
retenus,un tel choix sejustifie en outrepar les avantagepratiquesqui

en résultent, et doit permettian gain d’efficacité dansla mise en état

des affaires pénales.

Par son organisation,par les moyensdont il dispose et par son expé-
rience quotidiennedesrelations avedes servicesde policejudiciaire, le
ministérepublic parait I'autorité la plus aptea mener I'enquéteavecune
efficacité et une célérité accrues.Tout particulierement, soarganisation
collective doit permettre unecontinuité dansla direction de I'enquéte,
alors que, dande systémeactuel,le remplacementd’un juge d’instruc-
tion entraine fréquemmena mise en sommeildes procédures.Le role
de direction del'activité des agents ebfficiers de police judiciaire qui
lui est attribué pate code de procédure péndke met également mieux
a méme de contrélerl'activité des services de policgu'un juge
d’instruction procédantpar commissiongrogatoires.ll 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 ressates tribunaux etdes circons-
criptions de police, ainsi que la créationd’'un corps spécifiqued’inspec-
tion de la police judiciaire (voir infra fiche n° 4).

La Commissionn’a toutefois pas ignorda double interrogation que peut
susciterun tel choix, et qui peut se résumeen cestermes :

- est-il véritablementavantageuxpour assurefla séparationdes fonc-
tions d’enquéte et de juridiction, de confondentre les mains du
ministére publicles fonctions d’investigationde poursuite et d’accusa-
tion ?

- n'est-il pas particulierement dangereuXattribuer, dangous les cas,
la responsabilitéde I'enquétea une institutionqui, aucontrairedu juge
d’instruction, ne bénéficie pas d'une totale ndépendancestatutaire a
I'égard du pouvoir exécutif ?
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Il ne saurait étre réponda ces questionssanspasserpar uneconsidera-
tion préliminaire.

Un systeme qui distinguerait institutionnellementfonction juridiction-
nelle et enquéte d’'une part, enquéte et poursuite d’autrpart, est
abstraitementconcevable.En pratique, il ne parait ni réalisable, ni
méme souhaitable.

Son aboutissementogique serait en effet, soit de laisser la police seul
maitre des investigationssoit de faire diriger son action, & égalité, par
la défense etle ministére public. Les deux hypothéses (prochedu
modele accusatoireheurtent profondémentl'esprit et la tradition du
systeme judiciairefrancais, et elles risquertte ne pouvoir s’y insérer :il
parait difficilement acceptable, dang& conception juridique francaise,
tant desoustraireles investigationsa la direction d’'un magistrat quede
confier cette direction, suan pied d’égalité,a une partie,la défense,
qui représentedes intéréts privés, et a une institutiode ministere
public, quia la chargede l'intérét général.

Un autrechoix s'imposedonc.La Commissions’estefforcée demontrer
gue le principe d'impartialité, qui constitudessenceméme dela fonc-
tion juridictionnelle, ne pouvait étre pleinement garanti lorsqleejuge
est aussi I'enquéteur et que c’était donc une telle confusion qu'il
convenait avant toutd’éviter.

Ce choix fait, il reste & apprécier les risques qu'il est susceptible
d’entrainer. Quel edke dangerréel d'une attribution de la direction de
I'enquéte danstous les cas au ministere public ?

L'essentiel de la réponse acette interrogation se trouveansle jeu
méme desstructures proposées.

Ces structures n'aboutissenpas a transmettre au ministére public les
pouvoirs actuels du juge d’instruction. Elles organisentun nouveléquili-
bre caractérisé par les attributions suivantes :

- au ministére publicles fonctionsd'investigation,élargiespar rapport
a cellesdont il disposedéja ;

- au juge, les pouvoirs juridictionnels, renforcégn matiére degaran-
ties des libertés individuelles, d¢ contrle des investigationgelui-ci
pouvant allerjusqu’au dessaisissement doninistére public paida cham-
bre d’accusation ;

:[_ aux parties privées (défensa partie civile), de nouvelles préroga-
ives.

La question se posecependantde savoir si cet équilibre virtuel ne
risque pasd'étre perturbédu fait que I'on attribue dangous les casla
responsabilité de I'enquét@ une institution qui, méme si elle est
composéede magistratset placéesous le contrdle du juge, se trouve,
d'une certaine maniére, soua dépendancedu pouvoir exécultif.
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La réponsea cette question résidggour la Commission,non seulement
dansle contrble du juge évoquéci-dessus, mais ausdansun accroisse-
ment des garanties institutionnelleglont doit bénéficier le ministére
public.

Ainsi la réforme proposée conduit-elle a linstitutiod'un ministére
public « nouveaw, nouveau sousin double aspect:

- parcequ’l lui est attribué de nouvellesfonctions ;

- parce quecet accroissementde ses fonctions rend d'autarilus
nécessaires deouvellesgaranties statutaires.

De nouvelles fon_ctions_ -
la conduite des investigations

Le ministére public conservaon réle traditionnel il exerce I'action

publique et requiert'application de la loi. Il se voit en outre attribuer,
dans tousles cas, la responsabilité des investigations, qu'il n'exerce
actuellementque lorsqu’une instruction n’est pas ouverte.

Autrement dit,c’est désormaisle ministére public qui, en toutehypo-
thése,fait ou ordonne toudes actes utilesa la mise en état de I'affaire.

Les différents aspects deette fonction sont précisésians les fiches
figurant dansla derniére partiede ce rapport. On peuttoutefois en
dégagerles caractéres essentiels :

- le ministere public notifie I'accusationa la personnemise en cause ;
- il procéde alaudition de I'accusé aprés convocation de son avocat,
ainsi qu'a celle des témoins apreavis a I'avocat de la défense,s'ils ne
sont pas cités par elle;

- il peut décerner des mandats de comparutitan,délivrance des
mandatsd’arrét ou d'amener étant dea compétencedu juge ;

- il saisit le juge lorsqu'un acte de la procédure est soumis ala
décisionou a l'autorisation dece dernier et, erparticulier, pourtousles
actes portant atteintaux libertés individuelles.

Les pouvoirs d'investigation sont soumis auprincipe de célérité. Le
ministére publicne peut, soupeinede nullité, différer la notification de
'accusation qui entrainele bénéfice dela plénitude des droits déa
défenseet rend possible le placementen détentionou sous contrble
judiciaire. Il doit acheverla procédure danfes délaisfixés par la loi ou
obtenirdu juge la prolongation decesdélais(voir infra fiches n° 6 et 8).

Ainsi, la pratigueévoquéeplus haut de longues enquétes préliminaires,
dirigées par le ministére public sans ouverture d’'une instruction et
aboutissant a une citation directe est encadrée Ipguge, saisi dés
gu’'une mesureest de naturea porter atteinteaux libertésindividuelles
(prolongation degarde & vue, perquisitions, placemergur écoutes,etc.
voir infra p. 145) et auplus tard six mois apréesl’ouverture de I'enquéte
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initiale (voir infra fiche n° 8). En outre,la citation directe peut étre
contestée pat'accusédevantle juge qui, le caséchéant, ordonnene
enquéte contradictoire.

De nouvelles garanties statutaires

On pourrait spontanément considégrun systémeattribuant auminis-
tére publicla charge de I'enquéte a pour conditions nécessaires une
indépendanceabsoluede celui-ci a I'égard du pouvoir exécutif et une
réforme constitutionnellede son statut.

La situation de dépendancedu ministérepublic fait en effet I'objet de
débats récurrents, qui gagnesnt intensitédes lorsque survientce gu'il

est convenud’appeler une « affairesensible». Le principe d' « opportu-
nité despoursuites » est souvent préseraidrs parles magistrats eux-
mémes comme la faille essentielle des systéemes d'inspiration inquisito-
riale » (voir infra annexe n° 4).

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

La Commissiona eécarté I'hypothese d’une rupture absolue des liens
unissantle ministére public et le pouvoir exécutif

L'idée méme de politique pénale peutparaitre, au premierabord,
choquante.Sansdouteva-t-il de soi,dansle principe, que toutdnfrac-
tion doit étre poursuiviela réalité est plus complexe. Il peut arriver
gue I'engagement depoursuitessoit plus nuisible que profitable au bon
fonctionnementd’une société. Est-il souhaitabled’engager une action
contreles auteursd’'une infraction dont undoi en cours d’examen est
sur le point de modifier profondémenta définition ? Faut-ilnécessaire-
ment poursuivre des grévistesqui ont commis quelque infraction sans
gravité alors qu'un accord vient d'étreconclu avec difficulté ? En
somme,le probléeme essentiah’est pas tantde savoirs'il faut ou non
poursuivre, mais plutét de déterminemquelles infractionsdoivent étre
prioritairement réprimées. Commen tout autre domained’activité de
'Etat se posent, enmatiére pénale, des questions d'affectation des
moyensdisponibleset d’ordresde priorité.

Or, il apparait que toute réforme conduisaitune indépendance
absolue duministére public remet nécessairememn causele principe

méme d’unepolitique pénale.

L'indépendancepeut revétir deux formeDansune hypothése extréme,
on peut imaginer que la rupture du lien avec le pouvoir exécutif

s’accompagne d’une déhiérarchisation »interne, chaqueprocureur de
la République étantautonomedans son ressort. Unautre solution,
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fréguemment avancée, est de maintdairiérarchie existantemais de
substituer,a son sommet, auministre de la justice, une autorité judi-
ciaire indépendante. Aucunde cessolutionsn’est satisfaisante.

La premiérehypothése imposee renoncera toute action cohérenten
matiére pénale, chaquearquet déterminanta son gré, les critéresde
son action. Quant a la seconde gsi elle n'exclut pas la possibilité d’'une
action coordonnée, ellpose le probléeme de sa Ilégitimité : peut-on
parler de « politiquepénale » skcelle-ci est définie, imposée anise en
oeuvre par une autorité dépourvue de tout&gitimité démocratique
directe ? Autrement ditJa substitutiond’'une hiérarchie technique @
hiérarchie politique actuelle n’entraine-t-elle pa&cessairemergoit une
forme de « gouvernement »de l'autorité judiciaire, soit le renoncement
a toute politique pénale ?

Il est cependanpossible d’échapper an tel dilemme imposant, soit de
renoncera toute politique pénale, soit d’attribuer un pouvoir général
d’investigationa une autorité qui se trouverait exposédexercice de
pressions politiques. A cette fin, la Commission propose, outrele
contrdle parun juge du siegeimpliquant la possibilité d’'un dessaisisse-
ment du ministére public (voir infra p. 149), unprofond réaménagement
du statut dece dernier.

Ce réaménagement trouverait incontestablensartonsécration dank
réforme des dispositions dela Constitution relatives a l'autoritgudi-
ciaire et au Conseil supérieur dela Magistrature,mais il peut des a
présent étreenvisagéau plan législatif selon les axes suivants :

- maintenir I'opportunité des poursuiteen précisantles conditions de
son appréciation ;

- redéfinir la notion de politique pénale ;

- assurer epréciserles garanties d'indépendancdu ministére public.

Maintenir I'opportunité des poursuites en précisant les conditions de son

appréciation : recommandégar le Comité desministresdu Conseil de

I'Europe (recommandation précité€ (87) 18du 17 septembrel987 sur
la simplification de la justice pénale), I'opportunitédes poursuites doit
étre maintenuecomme assouplissement nécessatemoyen d'assurer
une politiquepénale cohérente.

Cependantcommele soulignela recommandatiordu Conseil de I'Eu-
rope, le droit a I'égalité desjusticiables (dont on rappelleragu’il s’agit,

en Franced’un principe a valeur constitutionnelle) doit étre respecté et
« il importe que le procureur fonde sdécisionsur certainscritérespour
éviter l'arbitraire »,cescritéres devant étre « deature générale». En
d’autrestermes,le principe d’opportunité des poursuites autoriseegir
compte,pour fonder un classemensanssuite, de différencesobjectives
de situationsmais non de considérationdiées a la personnell ne doit
pas permettre auministére public de classer, dansertaines affaires,
tout ou partie du dossierpour desraisonsd’opportunité politique.
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De ce point de vue il importe de souligner que le systemeactuel offre
desgarantiesinsuffisantes.ll serait dondout a fait erronéde considérer
gue les modificationssuggérées pala Commissionseraient surce point
a l'origine de difficultés nouvelles : bien awontraire,la réforme préco-
nisée pourrait étre l'occasion de régler un probléme d'ores et déja
existant.

Ce soucide distinguernettementpolitique pénale etpressiongolitiques
dans I'appréciation de I'opportunité des poursuites pourraitustifier la
créationd’'une instancede recours lorsqud’abstention d’exercet’action
publique estpercuecomme une carencee la justice.

Une solution envisageable consisteraitinsi a donner au Procureur
Général preda Cour de cassationgsaisi par les magistratsdu ministére
public, ou se saisissantd'office, un pouvoir de contrdledans ce do-
maine.

La Commission rappelle toutefois quela fréquence des affairesu
'opportunité politiqueest susceptiblale faire obstacleaux poursuitesne
doit pas étre surestimée: I'existence d’'une victime (individuelle et
parfois collective, voir infra p. 143) capablede mettre en mouvement
I'action publique parla constitution departie civile, le r6le de divulga-
tion joué par la presse dantes affaires « politiques » limitent considéra-
blementla marge de I'exécutif. La création d’uneinstancetelle que
celle qui a été envisagéeci-dessusaurait donc avantout une portée
symbolique, qui peut cependaatoir son importance a titreransitoire.

Cela dit, I'essentiel,pour assurefe respectdes propositions qui préce-
dent, tient dansla redéfinition de la notion de politique pénale elans
les garanties d’'indépendance reconnuesnanistére public.

Redéfinir la notion de politique pénale: Il importe a cet égard de
préciser nettemen ligne de partage entrées interventions gouverne-
mentales qui relévent d'une politique pénaldégitime et celles qui
s'apparententa des pressions exercées sur l'autorité judiciaif@ette
distinction doit étre opérée tant astadede la définition de la politique
gu’'a celui de sa mise en oeuvre.

En amont, seule unearfaite transparence peut garartrlégitimité de
la politique pénale.Celle-ci ne doit étre exposée que par voie écrite.

Les textes quila définissentdoivent obligatoirement faird'objet d’'une
publication.

En aval,il convientde distinguerles instructions généraledes consignes
particulieres, données aministére public a I'occasion d’affaires spécifi-
gues. Les premieres n’affectent pas 'indépendancede celui-ci : elles
fournissent les guides et les références nécessaitescahérence et
I'efficacité de l'action pénale.Les secondesau contraire,sont la mar-
que d’'une interférencedu pouvoir exécutif dansla procédure pénale et
portent directement atteintau principe d’'égalité entre les justiciables.
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Les dispositionsactuelles, distinguanta parole, qui estibre, de I'écrit
qui est lig, n'assurent a cet égard qu'une garantie d'indépendance
insuffisante, et denaturele plus souvent symboliqueaux magistratsdu
ministére public. La Commissionproposeque ceux-ci aient désormaida
faculté de refuserde reprendre aleur compte desconsignesqu’ils
désapprouveraientC’est notammenta ce stade que pourraiintervenir
le ProcureurGénéral préda Cour decassationlorsqu’il s'agit d'engager
ou non une action. Pour 'audience,le ministre pourrait adresserdirec-
tement a la juridiction de jugement desréquisitions écrites ou faire
appel aun avocat pour défendreon point devue. Unetelle procédure
existe déja 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 problemedes garanties attribuéesiux magistratsdu ministére
public.

Assurer et préciser les garanties d'indépendancedu ministére public : la
situation actuelledes magistratsdu ministere publicse caractérisepar
une forte ambiguité, etles conditions d’articulatiorentre leurstatut de

magistrat etleur situation de subordination aupouvoir exécutif n’ont
jamais fait I'objet d’'une définition précise.

L'ordonnance dw22 décembrel958relative austatut dela magistrature,
indique queles magistratsdu parquetsont placés soul direction etle

contrble de leurs chefs hiérarchiqueset sous l'autorité du Garde des
Sceaux, mais ajoute qu' « a I'audience, leur parole est libre Comme
tout magistrat,le magistratdu ministére public esen outre soumis a
une obligationde réserve, sans qukes contours decelle-ci aientjamais

fait 'objet d’'une véritable définition.

Qu'il s'agisse du devoir d'obéissance owu devoir de réserve, la
Commission pense que doivent étre précisénugfinies les conditions
dans lesquelledes magistrats du ministére public bénéficient de la
liberté de conscienceTout particulierementjl convient de préciserles
conditions d’application de la liberté de parole, ainsi que les limites
séparantl’obligation de réservede I'obligation deconformisme.

A cettefin, la Commissionpropose de reprendries principes dégagés
dans les motifs de l'avis émis par la Commission de discipline du
parquet,le 9 octobre 1987,a I'occasion del'affaire Apap.

Quant audevoir d'obéissancecet avis rappelle quda liberté de parole
a l'audience a poueffet de soustrairele magistrat duministerepublic a
la direction et aucontrdle de seschefshiérarchiguescommea l'autorité
du Gardedes Sceaux,pour ne le soumettrequ’au commandementle sa
seule consciencede plus,la Commission estime, compte tenu de qui
précéde, que seula méconnaissance d'une directive généraleut
constituer une faute equ'il ne saurait en aucun cas y avoir lieu a
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sanction disciplinaire lorsqu’'urmagistrat du ministére public refuse
d’'obéir a desconsignesse fondant sudes considérations dg@ersonnes.

Quant au devoir de réserve, l'avis précise que celui-ci ne saurait étre
conguautremenigue commeune garantie apportéaux justiciables ;il a
pour seul effet d'interdire aux magistratstoute critique de naturea
compromettrela confianceet le respect que leufonction doit inspirer
au justiciable.

Ces garantiesJa Commissionestime indispensablequ’elles soient ins-
crites dansla loi et regoiventune traduction institutionnelleAinsi lui
parait-il souhaitablede permettre, enparticulier, un contréle par un
organe indépendant du ministre, non seulend®d sanctionsdiscipli-
naires, mais encore des mutations nonsollicitées. Cet ensemblede
mesuresmpligue donc une modification dda loi organique.

Conscientede ce que cesgarantieset ces nouvelledonctionsrenforcent
la responsabilitédu ministere public, la Commission estime queles
réformes qu'elle souhaite doivents’accompagner,comme pour la
défense, d'uneaéflexion éthique.

Donner a la d_éfens_e o
une capaC|ted’|n|t|at|ve accrue

L'attribution des pouvoirs d'investigation au ministere public rend d'au-

tant plus nécessairda réalisation d'un véritable équilibre entreles

parties. De nouvelles prérogatives marquant un accroissement dda

capacitéde la défense a intervenidansla procédurede miseen étatne

sont toutefois acceptablegu’a une double condition : elles ne devront
pas avoir pour effet d’accentuer les inégalités socidlese ala justice ;

elles nécessiteronten outre queles barreaux définissent les consé-
guencesd’'une telle réforme au regardde leurs régles déontologiques
traditionnelles.

De nouvelles prérogatives

Conséquencesécessairesle l'application du principe d'équilibre des
parties aux structuresproposéespar la Commission,ces prérogatives
nouvellesrésultent égalementle plusieursautresprincipes fondamen-
taux de la procédure pénale: présomptiatinnocence, droits de la

défenseou encoredignité de la personne.

En toute hypothésdaccusé doit, directementou par I'intermédiaire de
son avocat, pouvoir ;
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- demandertous les actes d'investigatiorestimésutiles et participer a
un choix contradictoiredes experts ;

- soulever desllités devant le juge ;

- faire appel desdécisions du juge susceptibles de cetteoie de
recours, dandes mémesconditions quele ministere public.

En outre, l'accusé peut :

- lors d'une garde a vue, entreren relation avec un avocatde son
choix ou désignéd’office a sa demande, edvoir aveclui un entretien
confidentiel ;

- participer auchoix de la procédurequi sera appliquée, ereconnais-
sant ou nonla matérialité desfaits qui lui sont reprochés een

acceptant ou noma qualification juridique retenue pata partie poursui-
vante.

En ce qui concernel’avocat, celui-ci peut accéder en permanence au
dossier constitué ets’en faire remettre descopies pour son usage
exclusif ; et I'accusé peut recevoir, sur autorisation duinistére public

ou dujuge, copie de pieces dudossier.

L'avocat peut égalementassisterun accusé lors deses interrogatoires et
confrontations etlui poser des questions ;assister a l'audition des

témoins entendus pate ministére public, demanderla convocation de
témoins et, dans tousles cas, leur poserlui-méme des questions ;
demander unexpertisecontradictoire.

Une double condition

. En premier lieu, il est bien évident quesi la faculté est donnée &
défensede jouer un réle actif lors de la mise en état, I'assistanced’un
avocat estplus quejamais précieuse, efa question dela « qualité » de
cette assistanceest directement posées'il veut exercer pleinement sa
mission, 'avocat ne pourra se contented’une assistance minimalell
devra s'efforcerd’assister aux interrogatoires, demanddui-méme la
comparution detémoins,...

Dans ces conditions, le danger serait quées inégalitésque l'on peut
déja observer enfonction des capacitéginancieres etde la situation
sociale des accuséq’'évoluent vers une véritable «défens@ deux
vitesses » les plus démunisne bénéficieraientalors qued’un service
minimal, l'utilisation de toutes les virtualités que recelerait une procé-
dure réformée étantéservéea ceux qui pourraients’octroyerle secours
d’avocatssachantet voulant faire preuve d'initiative.

Des lors, la mise en oeuvre des réformes proposeées est étroitement
subordonnéea une réformeprofonde de l'aide accordéepar I'Etat en
matiére pénale.
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Dans son rapport du 30 avril 1990, le Conseil d’Etat a établi une
comparaisondes dépenses consacréesl'@de judiciaire et a I'aide a la
consultation juridique- notions réuniessousle terme uniqued'« aide
juridique» - dans les principaux pays occidentaux. Il y est ainsi
montré que si les dépensed’aide juridique convertiesen francs/habi-
tants sontde 34 F aux USA, 98 F en Angleterre et alPaysde Galles,

60 F aux Pays-baset 30 F en RFA, elles ne dépassentpas 7 F par
habitanten France.

Si I'on isole la part du budgetconsacrée daide juridigue en matiére
pénale, I'écart est de 1 a 5 entrela France etla RFA, mais devient
sensiblemenplus important avedes paysde tradition accusatoire : de 1
a 20 avecles USA et de 1 a 50 avecl’Angleterre et le Paysde Galles.

Sansdoute faut-il aussitdtapporter un double correctif a cesdonnées
brutes. Lespays cités connaissenun nombre de litiges soumis aux
tribunaux, supérieuau nombre enregistréansnotre pays. En outre,
pour certains,la procédure pénale esde nature essentiellememiccusa-
toire, et la fonction de l'avocat y est, de ce fait, beaucoup plus
importante.

La portéed’une telle correctionne doit cependant pas étre surestimée.
En matierecivile, la Francen’échappepasau phénomeénele judiciarisa-
tion des sociétés occidentalegt le nombre des litiges contentieuxs'y
accroit rapidement. Enmatiére pénaleles propositions faites parta
Commissionconduisent,on I'a vu, a une extensiordu réle de I'avocat.
Sansaller jusqu'a lui donner linitiative et la direction autonomede
I'enquéte, celles-cil'aménent cependant antervenir plus tot et defacon
plus active.

Méme en tenantcomptede I'impact dela dépénalisation préconisée par
la Commissionja charge enmatiered’aide juridique serait accruedans
des proportions quda Commissionn’est pasen mesure de chiffrer avec
précision maisqui imposent certainementn alignementdes dépenses
sur un pays a procédure comparableomme la RFA. En outre, les
propositions dela Commission supposentaussi «la recherche dela
qualité du service» assuré pates avocats, au double sens donné&e
terme parle rapport précitédu Conseil d’Etat : compétenceimpliquant
notamment une formation spécialisée matiére pénaleet une meilleure
information du public sur les spécialités ; etdisponibilité, impliquant
I'organisation de permanencepénales,auxquellesdes avocatsse consa-
creraient pour une période limitée, a mi-temps &@plein temps,cette
disponibilité devrait étrefacilitée par l'institution d’'un « calendrier prévi-
sionnel » (voir infra fiche n° 8).

Une mise en oeuvre du projet de la Commission,a aide juridique
donnée ouinsuffisamment améliorée, conduiraiinsi a un accroisse-
ment des inégalités facea la justice qui ne saurait étre accepté. La
Commission fait donc d’'une réforme del'aide accordée par’Etat en
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matiére pénale, une condition indispensalllda mise en oeuvre des
mesuresproposees.

. En second lieu, le développemendu rble de I'avocat, suppose que
les barreaux précisent, dansette nouvelle perspective,les obligations
déontologiques qui résulterode cetaccroissement degrérogativesle
l'avocat. Il leur reviendrabien sir deveiller scrupuleusement au respect
de cesréegles.

Harmonisere régimede l'action civile

S'il est évident quda protectiondes victimes est 'un des objectifsdu
droit pénal, il n’en demeure pasnoins que seul le ministere public est
partie principale al'action répressive,méme lorsque l'action publique
est mise en mouvement pata partie civile.

C’est donc auministére public guincombed’abordla mise en étatdes
affaires pénales. Sous cette réserve, la Commission propose d’évoluer
vers un authentique « droit dda victime ». Celui-ci supposeoutre le
droit a I'indemnisationun accésau dossiedui permettant unameilleure
défensede ses intéréts et, plus généralemempipur ce qui estdes
intéréts civils, un alignementdes droitsde la victime sur ceux dont
bénéficie la défense.

L’acceés des victimes individuelles, tel qu’il est organisé actuellement
sous forme de constitution dpartie civile devant le juge d’instruction,
ne pose pasde probléme, etles réformes de structures proposées (zar
Commissionne nécessitentsur ce point, gu'une adaptation mineure :
dans le schéma proposéja constitution de partiecivile aurait lieu
devant le juge, lequel statuerait surla recevabilité et,sil y a lieu,
enjoindrait auministére public d’ouvrir une enquéte.

En revanchesi 'on met a partle casdes affaires de presse - lai de
1881comportantdesdispositionsparticulieres, notammergn matierede
preuves -, la citation directedu prévenu parla victime devantla
juridiction de jugementsoulévede sérieusedifficultés. 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
donnantlieu a contestation sérieuset nécessitantine veéritable instruc-
tion. Une telle situation, outrele fait qu'elle est susceptible d’entrainer
un grave dommage est préjudiciable a une bonne administratiorde la
justice en ce qu’elle conduit & I'encombrementdes prétoires pardes
affaires qui ne sontpas en état d’'étre jugées.

Dans le systéme proposécet inconvénientdisparait,des lors que le
juge, en casde citation directe par le ministére public ou la partie civile,
peut étre saisi a la demande dela personne citée owu ministére
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public, seprononcersur la recevabilité et ordonner,le caséchéant, une
enquéte contradictoire.

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

Préciser les droits des victimes parties civiles

Droits de la partie civile (directementou par lintermédiaire de son
avocat) :

- saisirle juge. Citer directement devank tribunal la partie poursui-
vie, celle-ci pouvant (sauf en matiére depresse)contesterla citation
aupres dyuge ;

- demandertous actedd’investigation estimés utiles ;

- demanderles expertisesutiles a la détermination de I'existenceje
I'origine ou du montantdu préjudice ;

- soulever desllités ;

- faire appeldesdécisionsdu juge susceptiblesle cettevoie de recours
et faisant grief a ses intéréts,a I'exclusion de celles relatives a la
détentionprovisoire ou au contréle judiciaire.

Prérogatives accordéesa l'avocat de la partie civile :
- accéder au dossier dandes mémes conditions qu&a défense ;
- assisterla victime lors de ses auditions et confrontations.

Unifier les conditions de recevabilité
de l'action civile desassociations

L'article 2 du CPP permet déja aux groupements démtpersonnalité
morale est reconnugomme aux personnes physiques, d'exerd&ction
civile lorsqu’une infractiona causéun préjudice direct a leurs intéréts,
sousla forme, parexemple, d’'uneatteinte a leur patrimoine.

En revanchegs’agissant dupréjudice causé parune infractiona l'intérét
collectif défendu parun groupement,seules dedois ponctuelles ont
donné la faculté a certaines catégoried’'associationsd’'exercer I'action
civile dansdes conditionsdérogeant au droitommun. Leur nombre est
désormaigmportant,croit de maniéreaccéléréeet les exceptionsparais-
sent de moinsen moins justifiables. Les régimes eux-mémessont
divers :diversité tenant dla nature de''infraction (actionlimitée ou non
a uneliste d'infractionsdéterminéespar la loi), au caractéredu préju-
dice (direct ou indirect selonles cas), a l'attitudede la victime directe
(accord ou constitutionde partie civile préalablea I'action de I'associa-
tion) ou du ministére public (action publique déja mise en mouvement),
a l'anciennetéde I'association (déclaration antérieurele 3 ou 5 ans a
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l'infraction) ou a son statut (agrément,reconnaissance d'utilitépu-
blique...).

La Commissionproposeun régime uniqueapplicable aux associations.

Peut exercer les droits reconnusa la partie civile, toute associationagréée
régulierementdéclaréedepuis au moins cing ans a la date desfaits qui a
pour objet, par sesstatuts,la défensed’intéréts collectifs quelinfraction a
directementou indirectementlésés (voir infra fiche n° 1).

Une telle unification ne doit toutefois pas conduire desdébordements
contentieux. Les infractions pouvardonner lieu a une telle action

« collective » doivent étre limitativement énumérées p&r loi; en

outre, la citation directe parune associationcomme cellefaite parle

ministére public ou par unevictime individuelle peut étre contestée
aupresdu juge par la partie poursuivie.

Renforcer les pouvoirs duge
dansle contréle dela mise enétat
et la protection des libertémdividuelles

Il s’agit la de la clé de volte de la réforme proposée. Qudon
considéreles pouvoirs propres donnésau juge ou le réle attribué a la
chambre d’accusation, I'objectif est d'organiserun contrdle par les
magistrats du siége des investigations menéeslganinistere public et
d'assurer la garantie judiciaire des libertés individuelles. Dans cette
perspectiveles propositions dda Commissiontendenta une simplifica-
tion et a une meilleuresfficacité des structuregudiciaires. En effet,
seraientconfiées au mémguge l'ensemble des compétences relatives
aux libertés individuelles actuellement partagéemntre le juge d’instruc-
tion, le tribunal correctionnel etle président du tribunal de grande
instance,y compris le contrdle de certaines mesures administratives
privativesde liberté.

Les pouvoirs propres du juge?
Le controle dela procédure de mise en état

Les compétenceslu juge, dans sa fonction dejuge de la légalité de
'enquéte, peuvent étre présentémdontrois aspects principauxgeux-ci
se recoupant toutefois pour certaindécisions.

1) L’adoption de nouvelles structures énumérées ci-dessous nécessiterait sans doute la création d’un
vocable nouveau, la Commission a toutefois préféré éviter de s’engager dans un débat terminologique
qui lui parait prématuré.

Cette institution est donc désignée dans tout le rapport par I'expression : le juge.
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Son autorisation est nécessairepour toute mesureportant atteinte aux
droits fondamentaux dda personne.

C'est lui qui prolonge la garde a vue (voir fiche n° 17), décideles
mesuresprivatives ou restrictives de liberté (détention provisoire ou
contréle judiciaire), et décernks mandats d’amener.

Il doit, de plus, étre saisi par le ministéere public lorsque celui-Ci
envisage derecourira une perquisition(voir fiche n° 12), a unemesure
de placement sugcoutes(voir fiche n™ 13)...

Il contréle la régularité de la procédure de mise enétat.

Il vérifie, a ce titre, la Iégalité desinitiatives prises par les partiegu’il
s'agissede la décisionde « plaider coupable » (voir fiche n° 2) ou du

recours parla police ou le ministere public a une procédure d'urgence
(voir fiche n° 5).

Plus généralementjl s'assure dda régularité del’activité d’investigation
menée parle ministére public :

- il accordeou refusela prolongationdesdélais légauxd’enquéte (voir
fiche n° 8);

- il statue, @ la demande des parties, sler refus du ministére public
d’accorderune mesured’investigation ;

- il statuesur les nullités desactesde la procédure, soulevées devant
lui ou quil releve d'office (voir fiche n° 7);

- enfin, constatantl'inaction du ministére publicou des entraves &
bonne marche de I'enquété, peut saisirla chambred’accusationet lui
demandere dessaisissemertu ministére public (voir infra p. 149).

Il prend les décisions juridictionnellesrelatives aux différents stadesde la
procédure.

En cas soit de citation directe parle ministere public ou la partie civile,
soit de convocation par procés-verbal, peut, a la demande dela

personne cité®u du ministére public,ordonner une enquéte contradic-
toire.

En toute hypothése,il statue surla recevabilité desconstitutionsde
parties civiles (voir fiche n° 1). Il décidedu renvoi devantla juridiction
de jugementou ordonneéventuellementun non-lieu.

La garantie du respect deslibertés individuelles

Assurerle respect dedibertésindividuelles est la mission de tout juge,
gu’il appartiennea I'ordre judiciaire ou a la juridiction administrative.
Le fait de confier a un mémejuge l'essentieldu contentieux judiciaire
des libertés individuellesne signifie donc nullement quee «juge des
libertés » auraitl’'exclusivité d’'une telle tache. Il traduitle souci dela

Commissionde simplifier les structuresjudiciaires et de rendreplus

aisée leur perceptionpar le public ainsi, peut-étre, qued’accroitre
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I'efficacité du contrdle juridictionnel, enattribuant aun méme juge
différents contentieuxdes libertés.

Il s’agit en fait de deux types deontentieux :

- les actes effectuéslors de I'enquéte ou les mesuresprises avantle
renvoi devant la juridiction de jugement qui portent atteinte aux
libertés : les compétencesiu juge dansce domaine ont étéexposéesi-
dessus ;

- les divers cas ou l'autorité judiciaire est amenéea intervenir lors
d'une procédure administrativeusceptiblede porter atteinteaux droits
fondamentaux dda personne c'est pour I'essentielle role joué parle
juge judiciaire dans certainesmesuresadministrativesprisesau titre de
la police desétrangers- rétentionadministrative- ou de la police des
alienés- contréle desmesures d'internemerd’office.

Placéen situation d’arbitreentre I'autorité administrative le ministéere
public et la défense, garant’'un difficile équilibre entre le respectdes
libertés etl'efficacité des poursuites ou demesuresadministratives e
juge apparait biencomme le pivot des structures proposée£’est dire
combienil estindispensablegu’il soit choisi avecun soin particulier.

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

Au plan pratique,ce choix implique les conséquencesuivantes il y a a
ce jour (en métropole etlansles DOM-TOM) 568 juges d'instruction
dont 112 premiers juges ayant doncle grade de vice-présidentCe
dernier chiffre est sansdoute insuffisant pour assumenes nouvelles
responsabilités prévued.a réforme proposée pourrait entrainer une
réduction du nombredes postesactuellementtenus par les juges
d’instruction, maisde maniérepeu importante,car si le juge n'a plus de
pouvoir d’investigation,il voit en revancheson role juridictionnel ren-
forcé et étendu. Les quelques postdégagés concernent d’ailleudss
magistrats du siegmamovibles.ll s’agira donc, endéfinitive, d’envisa-
ger la création de postes dgreffiers, une augmentatiordu corps des
magistrats,ainsi que la modificationde la pyramide hiérarchiqueccom-
pagnéed'un effort important de formation et d’'uneéflexion éthique.
La Commission rappelle toutefoisqu’elle proposela suppression des
jugements parméfaut (voir infra fichesn® 6 et 20) et la simplification de
la procédure (voir infra fiche n° 2), préconise une dépénalisatien
recommandela départementalisation des juridictions pénales, qui
devrait réduire tréssensiblementes besoins eneffectifs.

Parallelement a I'amélioratiode l'aide juridique, la Commissionestime
en outre indispensable une amélioration comparable des condititns
travail des magistrats.
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Le rble accru de la chambre d’accusation?

L'éventuelle institution de la collégialité au stadede l'instruction a fait
'objet, ces derniéres années, de débats récurrents et de tentatives
législatives couronnéedle peude succes.

On connait les arguments des adversairgle la collégialité, qui se
retrouvent d’ailleurs dans les réponsesde certaines juridictions ala

consultation (infraannexen’ 4) :

- une telle solution est Borigine de difficultés matérielles, ertermes
notamment d’'effectifs ;

- ses effetsne sont pas garantis, danda mesure oula collégialité se
trouve nécessairemeryirise entre deux positions extrémes : entérinies

propositionsdes enquéteursou organiserun véritable pré-jugement de
l'affaire.

Face a de tels inconvénients, quels peuvent étre les avantagesade
collégialité au stadede I'instruction ?

L’argument traditionnel de ses partisans egti'elle permet d'éviter le

risque de partialité d’'un juge qui, chargé de linstruction sous deux
aspects fonctions d’enquéteet fonctions juridictionnelles- peut étre
tenté de mettreles secondes auservice des premiéres: I'exemple
typique enest l'utilisation de la détention provisoire commemoyen de

pression.

Les structures proposéegar la Commission, danga mesure ouelles
reposent sur une distinctiathes deux catégoriesle fonctions, éliminent,
en principe, un tel risque. Dans ces conditions, la collégialité ne
pourrait étre justifiée que parun souci d'ordre différent. Il s'agirait
d'éviter que le face a face d'une institution fortement organisée et
hiérarchisée - le ministerepublic - etd’'un hommeisolé - le juge -
ne se traduisepar un déséquilibreau détrimentde ce dernier.

Réforme du ministére publicchoix du juge & un rang élevéconstituent
déja des éléments de réponaeun déséquilibrevirtuel. Un troisiéme
réside dansle renforcementdu réle joué parla chambre d’accusation.
La position dujuge se trouve alors confortée pda présenced’un
organisme de composition collégiale.Le recours ala collégialité est
toutefois réservé aux seutssou il est véritablementitile :

- lorsqu'il est fait appel de certainesdécisionsdu juge ;

- et, de maniére exceptionnelle,en cas de carence majeure rendant
nécessairele dessaisissementdu ministére public.

1) Pour les raisons indiquées ci-dessus 4 propos du juge la désignation de la chambre d’accusation
devrait sans doute étre elle aussi modifiée, la terminologie qui serait adoptée pour le juge commande-
rait cclle de la chambre daccusation.
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L'appel

La chambred’accusationest l'instance d’'appel de la plupart des déci-
sionsdujuge. Sont susceptibles d’appel devatd chambre d’accusation :
- les mesures relatives la liberté individuelle ;

- le refus d’autorisation d’investigation ;

- le refus de prolongation de délai’enquéte ;

- les décisions sules nullités ;

- la décision denon-lieu ou de refusl’'informer;

- lesdécisionssur la compétence ;

- la décisionsur la recevabilitéde partie civile ;

- ladécision fixantle montant dela consignation.

Le président dda chambred’accusationrejette les appelshors délai ou
dilatoires. Son ordonnancedevra al'avenir étre motivée.Le pourvoi
n'est immédiatementrecevableque pourles décisionsénumérées pala
loi (détention, nullités, décisionsmettantfin a la procédure...).

Le dessaisissementu ministere public

La chambred’accusationest en outre 'instance qui, saisiepar le juge en
cas d'inaction du ministére public ou d'entravex la bonne marche de
'enquéte, pourraordonnerle dessaisissemerat 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 occasionnerle cumul
systématiquedes fonctions d’enquéte etle poursuite parle ministére
public. Celui-ci peut sevoir contraint d’enquéter sur injonctiodu juge,
apres constitution de partieivile, alorsqu’il estimequ'il n'y a paslieu
de poursuivre. Il peutse voir enjoindre deprocéder a denouvelles
mesuresd’investigation,alors qu'il les estimeinutiles.

C’est a un tel souci que répondinstitution d'une procédurede dessai-
sissementdu ministére public, dont le fonctionnements’inspire directe-

ment des dispositions quirégissent actuellemenre réle de la chambre

d’accusationdans le cas d'infractions commisegar des magistrats ou
certainsfonctionnaires(art. 682 du CPP) oulorsquela chambredécide

d’évoquerune affaire(art. 206 al. 3, 207 al. 2 et 221-1du CPP).

Cette solutiona paru deloin préférablea celle qui aurait consistéa
attribuer auuge la faculté de dessaisidui-méme le ministére public. Il
était difficile qu’une décisiond’une telle gravité et supposanun affron-
tement directavecle ministére public relevat d'un magistratisolé. Le
recours ala chambred’accusationpermet néanmoinsgl’éviter l'institu-
tion d'un nouvel organe.

La procédure dealessaisissemergteraitla suivante.
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Lorsque le juge chargé du controlede la mise en état, saisi par I'une
des partiesou d’'office, estimequ'il est en présenceal’une inaction du
ministére public ou d'entrave a la bonne marche de I'enquéte, il peut
saisir la chambred’accusationen vue du dessaisissemenlu ministére
public.

La chambred’accusationpeut dessaisile ministére public de I'enquéte,
par arrét 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 estime nécessaires.

La chambre d’accusationest substituée ayguge pour l'exercice des
fonctions juridictionnelles. Celuide ses membres qui & charge de
I'enquéte ne peut alorsprendrepart au décisiongle la chambre.

C’est, de méme,la chambred’accusationqui autorise, sur demandie
celui de sesmembreschargé de I'enquéte,les mesuresportant atteinte
aux libertés individuelles.

Les demandesdu ministérepublic et des partiesprivées relatives a des
actes d’'enquétesont adresséesau membre de la chambre chargéle
I'enquéte. Si celui-ci refuseles mesures demandéelgs parties peuvent
saisirla chambre d’accusation.

A la cléture de I'enquéte contradictoire,la chambred’accusationpeut

étre saisiepar le juge, s'il estime non fondde nonlieu demandé pate
ministére public.

La Commissiona choisi, en toute connaissancele cause,de ne pas se
borner asuggérer un « toilettage » du code de procédure pénale ou un
recensement’aménagements pratiques parlesquelsles instancesoli-
tiques pourraientpuiser a leur gré. Elleest, de ce fait, pleinement
consciente du caractére novateurde la réforme d’'ensemblequ’elle
propose.

Toutefois, prétea faire preuve d’audace, elleefuse toutaventurisme.
Sesmembresont donc été unanimes pour affirmer qles propositions
qui viennent d'étre exposees étaient étroitement subordonnéessau
pect des conditions dont elles sont assorties.

Si I'ensemble des conditions n’était pas rempli, la Commission,a une
forte majorité, préféreraitle maintien desstructures actuelles & une
réforme risquant d’aboutir a une situation encoremoins satisfaisantejue

la situation présente. Toutefoisleux membresde la Commission esti-
ment que, dans cettehypothése, mieux vaudrait alors adopter les
structures proposées datispinion divergentede M. Braunschweig :
maintenir les pouvoirs d’investigation du juge d’instruction et confierles
fonctions juridictionnellesa une « chambred’instruction » (voir infra).
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Seconde partie
Reégles deprocedure

Si, dans sa transcription juridiquela procédure pénalgrendla forme
d'un systeme de régletechniques,elle ne sauraits'y réduire. Elle est,
nécessairement, I'émanation d’'uensemblede valeurs et de finalités
souvent difficilementconciliables. C'est a ces fondements dea procé-
dure - principes qula commandentacteurs quila mettent enoeuvre
- guont été consacrées lintroduction éa premiére partie de ce
rapport. La Commissions’est efforcéed’y présenterles choix essentiels
qui doivent, selon elleprésidera toute volontéde réforme en profon-
deur.

Parvenuea ce stade,elle s’esttrouvée confrontée a un dilemme : fallait-
il passer deshoix de principe & un systémede régles ? Etait-il préféra-
ble de s’en tenir a I'exposé d’'options et de cadres fondamentaux, et
laisser aux instances politiquesi, elles les retenaient,le soin d’en tirer
les conséquencegchniques ?

Il ne lui a paru, enpremier lieu, ni utile, ni souhaitable de proposer,
par une application systématiquedes options dégagéesun systéme
procédural exhaustiet détaillé. En effet, si certainesrégles de procé-
dure résultent sans doutenécessairement deshoix effectués, d’autres
leur sont plus indifférentes etsurtout, pour beaucoupd’entre elles,
plusieursvariantes sonpossibles. Dés lors, unevision exhaustive des
regles du code consacréada mise en état des affaires pénales n’aurait
été qu’'un exercice formel, alourdissante rapport, etrisquantde nuire a
la perception claire des innovations proposées. dtitre, il a parua la
Commissionque I'entreprisede réflexion et de proposition quiui avait
été confiée, relevaid'une démarche différentede la rédaction d'un
projet ou mémed'un avant-projetde loi.

Cependantc’elit été sans doute poua Commissionne remplir qu'in-
complétementsa mission que de s’en tenir a proposerdes principeset
des choix de structures,sans s’efforcer de mettre en évidenceleurs
effets dansle déroulement technique de procédure.

C’est pour échappera un tel dilemme qu'a été retenule systéme des
« fiches » sur lequel est construitela seconde partiede ce rapport. On
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n'y trouvera doncni I'ébauche d’'un projet de texte,ni méme un
ensemble de regles minimales.s’agit plutét d'un documentde travail
dont I'élaborationa permis ala Commission des’assurer dela cohé-
rence techniqueles options retenues.

Cette fonction de document deravail expliquela compositionen deux
partiesde chacunedesfiches. La premiéreest consacrée da confronta-
tion du droit actuel auxoptions fondamentalesetenues ;elle permet,
pour chaque thémede dégager unegrille d'analyse et un ensemble
d’orientations. La secondefait apparaitreles conséquences procédurales
possiblespar un ensemble de propositions.

Ces derniéres sord’'un degréde précision variable, selon quel'aspect
de la procédure examiné meplus ou moins fortement erjeu les
options retenuestlles varient égalemengn intensité : pouta Commis-
sion, certainegésultent nécessairemedeschoix effectués ; d’autresie
sont retenuesgu’a 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

Fichen® 1
Constitution de partieivile

Les dispositions actuelles du code de procédure pénale asslaecas
de la victime a la justice pénale : toute personnghysiqueou morale
qui a personnellement souffert’'un dommage directementausé par
une infraction peut mettreen mouvement’action publique ense consti-
tuant partie civile (cf. art. 2 du CPP).

La Commissionpropose d'élever cet accésau rang de principe dela
procédure pénale, ed’en tirer toutesles conséquencesen favorisant
I'évolution vers un droit de la victime, parallélea celui de la défense.

Un tel effort est susceptibled’emprunter trois voies :

- permettre unearticipation plusactive de la victime a la procédure
de mise en état ;

- la faire bénéficier de meilleures garanties’'indemnisation;

- simplifier et unifier les conditionsd’accesa la justice pénalepour les
associations.

Evoluer vers un véritable droit de la victime

Il importe quesoit pleinement reconni la victime le statut de partie a
la procédure etgu’elle puisse, atitre de partie jointe,y participer de
maniére plus active.

Tel estl'objet des propositions concernaria participationde la partie
léséea la procédure, danges conditions indiquées en premiére partie
du rapport (voir aussiles fiches qui suivent).

Assurer de meilleures garanties d’'indemnisation

La loi du 3 janvier 1977 a ouvert a certainesictimes d'infractions la
possibilité d'un recoursen indemnité lorsquéa réparation intégrale du
préjudice subine peut étreobtenued’aucuneautre fagon. L'indemnité
estverséepar I'Etat qui est alors subrogdansles droits de la victime.
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La procédure ne garantit toutefois pas une indemnisationtotale de
toutesles victimes d'infractions. Tantles faits a I'origine du dommage
qgue le préjudice lui-méme doivent étre d'une particuliere 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, efpropose d'autre part d’élever le plafond de
ressources audessousduquel les victimes de vol, d’escroquerie ou
d’abus de confiance ontdroit a indemnité. Les indemnités seront ver-
sées sans délai pam Fondsde garantiedes victimes d'infractions.

Si un élargissementiccrudesconditions d’ouverture du droi indemni-
sation est sangdoute souhaitable,les problémes posés reléverde
considérations financiéres bigrus que juridiques, eta Commissiona
préféré s’abstenir d’émettre des propositions précisdsnt elle n'était
pasen mesure d'estimeles effets budgétaires. Elldent, d’autre part, a
rappeler 'importance du désintéressement di victime par I'auteur
méme de linfraction, désintéressement quieut, des a présent, faire
bénéficier le coupable decirconstanceatténuantes(art. 467-1 du CPP)
ou permettrela dispensede peine (art. 469-2 du CPP) et seraita
condition du classementudiciaire despoursuites proposé pda Com-
mission (voir fichen® 2).

De meilleures garantied'indemnisation pourraient aussi résulter de
l'institution d'une procédure de médiatior(voir supra :introduction,
principe de légalité).

Unifier les conditions d’accesa la justice pénale
pour les associations

Le régime actueld’accésdes associationse caractérise pates disposi-
tions éparses et disparates.

En premier lieu, I'exercice des droits de la partie civile n’est reconnu
gu'a certaines d’associations, sélectionn@esfonction de la nature des
intéréts qu’elles défendent. Il s'agit de diverses associations abjet

humanitaire (par exemple : les associatiateslutte contrele racisme,
les discriminations, le proxénétisme oul'alcoolisme), ou écologiste
(mouvements de protection de I'environnement, des animauxieela

nature) ; plus largementdes associationsde défensedes intéréts des

familles, desconsommateurs..La liste est loin d'étre exhaustive, eta

connaissanceest d'autant plus difficile quesi les conditionsd’action de

certainesde ces associations sontnscrites dande code de procédure
pénale, pour d'autres ellesdoivent étre recherchéeslans des textes
épars.

En secondieu, I'exercice des droitsde la partie civile est parfois soumis
a des conditions d’agrémemiu d’ancienneté,ou au cumul de cesdeux
conditions.
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Certainesassociations neeuventainsi exercerl'action collective que si
elles sont reconnuesd'utilité publique - ligues antialcooliques, par
exemple -,d’autres doivent eroutre avoir regu un agrémentspécial.

Nombreuses sontes associationspour lesquellesla possibilité d'agir
comme partiecivile pour la défensed’un intérét collectif est subordon-
née a des conditions d’ancienneté: associatideslutte contre le
racisme,les violencessexuelles...

Quant auxassociations deonsommateurselles doivent da fois remplir
des conditions d’agrément et d’ancienneté.

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

Enfin, ausein mémede I'ensembledes groupements concernésmpli-
tude du domaine d’'action est variable : I'action des associationsle
consommateurgcomme celle des syndicats)est ouvertepour tout fait
portant préjudicedirect ou indirect alintérét collectif représenté ;en
revanche,la plupart des autresssociationsne peuvent agir quesi le
préjudice est causé par certaines catégoried'infractions ou par des
infractions limitativement énumérées.

Si cette disparitérestait acceptable lorsqud’action collective étaitle

privilege de quelquesrganismes,son maintien parait peuconcevable
lorsqu’on prend enconsidérationle nhombre des associationgésormais
aptesa exercer une telle action déaccélérationdu mouvementOn est
d’ailleurs contraint de reconnaitrayuelle que soit la peur «d’engorge-
ment » desjuridictions manifestée pacertains magistratsqu’il s'agit la

d'un phénomene irréversible, a l'intersectiaie deux mouvements de
fond de nos sociétés :le développementde I'action associative etla

place croissante du droit dankes relations sociales.

Aussi la Commissionpropose-t-elle unenification etune simplification,
tant de I'acces que du domained’action, en retenanttrois critéres :

- la relation de [linfraction avecl'objet de I'association ;

- 'agrément afin de permettre uneérification préalabledu sérieuxdu
groupement ;

- I'ancienneté decelle-ci, afin d’éviter les créationsle circonstance.

Unifier le régimedansle sensd’un élargissemenhécessitetoutefois de

se prémunircontre d'éventuelsdébordements et’éviter que certaines
associationse soient tentéesde considérerle prétoire comme un lieu

de débat public, occasiond’'un accésfacile aux médias. Aussiest-il

souhaitableque la loi fixe une liste limitative des infractions pour

lesquelles onpeut défendrenon seulementun intérét personnelet

direct, mais aussiun intérét collectif en cas de préjudice indirect.
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D’ailleurs, la faculté donnéea la partie poursuivie ainsi qu’auministére
public, de contestera citation directe devanta juridiction de jugement
par la saisine du juge sert de contrepoidsen permettant auuge de
contrdler la capacité juridique dd'associationet la recevabilité de son
action et de vérifier que I'affaire esten étatd’étre jugée.Cette procé-
dure évite que certaines associatiomautilisent des poursuites pénales
abusives commeain moyen de publicité sinon de ghantage » média-
tique.

Propositions de la Commission

Lorsque l'action publique est déja engagék victime d'une infraction
peut se constituepartie civile auprésdu juge ou lors de l'audience de
jugement.

Lorsquel'action publique n’est pas encore engagée, elle peétre mise
en mouvement pafa plainte avec constitutiode partie civile devantle
juge. La partie civile peut citer directementa personnepoursuivie
devant la juridiction de jugement; cette personne (dé¢ ministére
public) ayantla faculté, dansun délai prévu para loi, de saisirle juge
et de contester devanti la citation (sauf en matiérede presse).

La partie civile qui met en mouvementaction publique doit,si elle n'a
pas obtenul'aide judiciaire, consignerau greffe une sommefixée par le
juge qui ne doit pas étre supérieure au montant présumiés frais de
procédure. Lejuge peut dispenser de consignatiawompte-tenu des
ressourcedle la victime ou de la natureparticuliere del'affaire (cf. art.
88 du CPP).La Commissionestimetoutefois souhaitable’envisagerun
systemede forfait partiel : la consignation serait constituée d’upartie
fixe dont le montant serait prévu pala loi selonla qualification de
l'infraction prétendue, etd’'une partie variable représentant |dmis
présumeés d'expertise.

Le juge examine la recevabilitéde la constitution et s’assure qukes
faits allégués peuvent Iégalemenbmporter une poursuitell ordonne
communicationde la plainte au procureurde la République.

Le ministére public ouvre une enquéteu décide qu'il n'y a paslieu a
poursuivre. Danse dernier cas,la partie civile disposed’un délai de
dix jours pour présenter ses observations écri@rales.A lissue de
ce délai, le juge décides'il convientd’ordonnerle non-lieu, I'ouverture
d’'une mise en étatou le renvoi devantune juridiction de jugement.

Lorsqu'il est saisipar une personndaisant I'objet d’une citation directe
ou par le ministére public,le juge, apresavoir examinéla recevabilité
de la constitution décide s'il y a lieu d’autoriser la citation directeou

d’ordonner I'ouverture d'une enquéte. Dans derniercas,la procédure
se déroule dandes conditionsexposéesci-dessus.
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Les ordonnances palesquellesle juge déclare irrecevabléa constitution
de partie civile ou décide le non-lieu sont motivées et susceptibles
d’appel devant la chambre d’accusation.

S'agissantd’associations,la constitution de partiecivile ne peut étre
recevablepar dérogatiorun droit commun del'article 2 du CPP, quesi
les conditions suivantes sont remplies :

- I'associationdoit étre agréée, régulierement décladEpuisau moins
cing ans ala date des faits ;

- lesfaits doivent étre susceptibleke constituer une infraction figurant
sur une liste déterminée pda loi ;

- I'infraction prétenduedoit avoir porté atteinteaux intéréts collectifs
dont I'association, par sestatuts,se proposela défense.

Droits dela partie civile : se reporter da premiérepartie et auxiches
relatives aux différents actes da procédure.
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Fiche n°2

Simplification des procédures
quandl'accusé « plaide coupablé»

Dansle systéemeactuel, I'attitude de la personne poursuivie est juridi-
gquementdépourvued'effet sur la procédureappliquée(sauf en ce qui
concernele jugement séancéenante qude prévenupeutrefuseren cas
de comparution immédiate).

En matiére criminelle, une procédure unigue exigeant oniee en état

approfondie tant sules faits que surla personnalité, est imposée plar

code ; dandes autres casc'est a la partie poursuivante - ministére
public ou partie civile - qu’il revient d’apprécierle choix de la voie

procédurale.

Un tel systéme appelldérois observations :

- traitant pareillement la personne quia reconnu les faits et leur
qualification et celle quies conteste,il est peu favorable au respede
la présomption d’innocence ;

- ne prenantnullementen comptela position adoptéepar l'accusé a
I'égard des accusationsdont il fait I'objet, iI ne favorise pasune
véritable participationde celui-ciau processugudiciaire, alors quecette
participation, lorsqu’elle est possible, esa condition d’'une justice plus
efficace parce qu’elle est acceptée pacelui-la mémequi la subit ;

- enfin, n'accordantaucun effet procédurala la reconnaissancale
culpabilité, il peut imposer des procéduresle recherche degreuves
dans des cas ou les faits ne sont pas contestés, au détriment d'une
affectation plus opportune desnoyensdont disposela justice.

Pour ces raisons, il a paru souhaitable #& commissionque le choix
effectué parl'accusé de « plaider coupable » ou « non coupable » soit
pris en considération dana procédure dontl fait I'objet.

1) L'utilisation de I'expression « plaider coupable » répond 3 un souci de simplicité. Précis¢ment, il
s'agit du cas oll I'accusé reconnait les faits qui lui sont reprochés et admet la qualification qui en est
donnée.
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Plusieurs optionssont alors envisageablesElles doivent toutefois étre
assortiesde conditions qui évitent, quelle quesoit I'option retenue,
gu'une telle procédure soit susceptible de nuitant a I'intérét de la

justice gu'aux droits de la défense.

L'intérét de la justice exige qu'une telle procédures’effectue sous le

contrdle du juge qui, d'une part, veille a ce que la procédurene dévie
pas vers des formes de « marchandage » et é& que I'aveu ne soit pas
calculé pour soustrairaun coupable aux recherches, et qui, d'aupart,

prend les mesures nécessair@sla conservation depreuvesau cas de
rétractation.

Les droitsde la défenseimpliquent que la reconnaissancéormelle des
faits intervienne en présence Havocat et ne présentepasun caractére
irréversible : I'accusé doit conserver, tout adong de la procédure,la

maitrise de son systeme de défense et pouvoir, a tooment et

jusgu’au jugement, choisir de se rétracter.

Propositions de la Commission
Simplification de la mise en état

Le fait de «plaider coupable »entraine un assouplissement ldeprocé-

dure demiseen état. Sousréserve des contrdles exercés fmjuge, les

investigationssont alors limitées a I'enquétede personnalité, danges

casou elle est obligatoire (affairesriminelleset délits punisde plus de

7 ans d’emprisonnementjoir fiche n° 16) et ceux ou le juge I'estime

nécessaire. Toutefoide ministére public commde juge devraient,en

toute hypothése, comptenu durisque de rétractation, s'assurdu fait

que les actes permettant’établissement de preuves objectivet la

conservation decelles-ciont bien été accomplis.

Un tel assouplissemenpermettrait non seulemenin allégement des
procédures,mais aussi, dans toutekes affairesou I'établissementdes
faits ne pose pas réellement probleman effort plusimportant danda

connaissancele la personnalité.

Institution d'un « classementjudiciaire des poursuites »

Pour un certain nombre d'infractions mineures déterminées p&r |égis-

lateur, lorsquele ministére public estimequela reconnaissance ddaits

et de leur qualification s’accompagmi reclassementu prévenu, que
le trouble résultantde l'infraction a cesséet quele dommageest réparé
ou susceptible dd’étre a bréve échéancd, peut requérirdu juge I'arrét

des poursuites soit immédiatementsoit aprésun ajournement,le temps
nécessaireau désintéressemende la victime. Le juge vérifie que ces
conditions sont rempliedDans I'affirmative, il déclarel'action publique
éteinte et donneforce exécutoire a l'accord civil intervenu si son

exécutiondoit se poursuivre.
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Jugement immédiat par le juge

On pourraitenfin concevoir quele juge puisse jugerlui-méme certaines
affaires dansle cas ou les faits et leur qualification ont été reconnus.
Une telle procédure ne serait toutefoisadmissible que si elle était

assortiede conditions restrictivedixées par la loi.

Elle ne devrait étre applicablequ’'a desinfractions limitativement énu-
mérées(l'article 398-1 du CPP autorise déjd jugement par un juge
unique de certains délits). Conformémerdux principesdéduits parla
Cour européenne des droiie 'homme de l'article 6 de la Convention
(voir rapport préliminaire))a procédurede jugementimmédiatne serait
applicable qussi le juge n'a passtatué antérieurement sig placement
en détentionprovisoire ou souscontréle judiciaire.
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Fichen’® 3

« Privileges de juridiction » :

dérogation exceptionnelle a la compétence
de droit communpour certaines personnes
participant a’exercice des fonctions
judiciaires

Membresdes grands corps de I'Etat, préfets, magistrats, élusunici-
paux etofficiers de police judiciaire bénéficienten raison de la nature
particuliere deleurs fonctions, de ce gu'il est convenu d’appeledes
« privilegesde juridiction », encore qudexpressionsoit peu pertinente
et ne figure d’ailleurspas dansle code de procédure pénale.

Le principe est que lorsquéune de cespersonnes est susceptible d’'étre
inculpée d’'un crime oud'un délit, la juridiction normalementcompé-
tente doit étre dessaisieet c'est la chambre criminelle déa Cour de
Cassationqui désignela juridiction qui sera chargée dBnstruction et
du jugement del’affaire.

Cette procédure fait traditionnellemenitobjet de critiques (cf. annexe
n° 4).

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

C'est en effet, lorsque la personneest «susceptible d’étrenculpée »
que le procureur dela République doitsaisir la Cour de cassation la
notion est imprécise,la jurisprudence nd'a guéreéclairée,etun risque
gravede nullité pesede ce fait sur la procédurgvoir notammentCass.
Ass. plén. 31 mai 1990, Bull. n® 221).

En secondlieu, le champd’applicationde la procédure paraitrop vaste
au regard deses objectifs. Les grivilégesde juridiction » ont eneffet
pour objetd’éviter tout risque de pressionssur les juridictions locales,
gue celles-cis’exercenten faveurdespersonnalitégpoursuiviesou a leur
deétriment.
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S'il parait bien évidemmendélicat de faire juger un magistrat parles

colléguesde son tribunal, quelle quesoit la nature del’infraction, on

voit mal en revanche pourquda procédure devraiiutomatiquement
s’appliquer lorsqu'un magistratfait I'objet de poursuitesa I'occasion

d'une infraction étrangérea ses fonctions etcommisedansle ressort
d’'une autre juridiction que la sienne.

La Commission estime donc qu’unetelle procédure, dérogatoirdans
son principeet lourde dansses modalités d'application,ne doit jouer
qgue lorsqu’elle est véritablementitile a I'intérét de la Justiceet consti-
tue une garantienécessairad’'impartialité. Tel estl'objet de sesproposi-
tions.

Le schéma retenu pda Commissionmodifie les termesdu probléme.
A la notion d'« inculpation » est ereffet substituée celle de « notifica-
tion de I'accusation» (voir fiche n° 6). Celle-ci doit intervenirdes que
des indicesgraveset concordantsle culpabilité pésent sula personne.
Elle esteffectuéepar le ministérepublic, n’'entrainepas, parelle-méme,
la saisined’une juridiction et n'a d'autre effetque de permettre da
personnesoupconnéede bénéficier de 'ensembledes droits reconnus a
la défense.

On peutdonc concevoir quece soit cette notification qui entraine de
maniere simultanéée déclenchemente la procédure conduisant &
saisinede la Cour de Cassation.La protection accordéeaux personnes
concernéesn’en serait pas réduite pourautant, etle risque de nullité
seraitcelui de droit commun, inhérent a touteotification tardive.

Propositions de la Commission
Conditions quant aux personnes

Peuvent seuls bénéficier d'une dérogation exceptionnell@ la compé-
tence juridictionnelle de droit commun : les magistratsdes différents
ordres, les officiers de police judiciaire, les préfets etles mairesdans
leurs fonctions d’officiers de police judiciaire.

En dehorsde ces cas, subsistela possibilité d’'undessaisissementians
I'intérét d’'une bonne administratiorde la justice ;il serait souhaitable
gue linitiative de cette procéduresoit ouverte aux parties.

Il ne peuty avoir de dérogation qudorsquel’infraction est en relation
avec I'exercice de fonctionsjudiciaires ou lorsque, s’agissantde magis-
trats, elle a été commise dans le ressort oulintéressé exerce ses
fonctions.
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Régime juridique

Lorsque I'un des magistratsou fonctionnairesbénéficiantd’'une déroga-
tion a la compétencede droit commun est mis en causelors d'une
enquéte portant suun crime ou un délit, le procureurde la Républi-
que, en mémetemps qu'il notifie I'accusation, présente requéta la
chambrecriminelle de la Cour de Cassation.

La procédure est alors suspenduseulspeuvent étreexécutédes actes
urgents.

La chambrecriminelle désignele juge qui sera compétentors de la
mise en état del'affaire et la juridiction qui sera chargéale son
jugement. L'enquéte est dirigée par le ministére public du ressort
désigné.
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Le deroulement de la procédure

Fiche n°4

Direction, surveillance et controle
de la police judiciaire

En vertu des dispositionglu code de procédure pénalela police
judiciaire est exercéesousla directiondu procureurde la République.
Elle estplacéedanschaque ressorde cour d'appel sousla surveillance
du procureur générakt sousle contrdle dela chambred’accusation.

Affirmé dansson principe, ce contr6le, qui revétun certain nombre de
modalités concrétes, est souventlus théorique que réelAinsi les

articles224 a 230 du CPP donnent-ils & chambre d’accusatiorsaisie

par le procureur généralpar son présidenbu s’étantsaisie d'office a

I'occasion de I'examen d’uneprocédure,la faculté defaire procéder a
une enquétesur l'activité d’un officier ou agentde police judiciaire. Elle

peut, sans préjudica’éventuellessanctionsdisciplinaires, interdire a

I'intéressé,temporairemenbu définitivement, I'exercice de ses fonctions
de police judiciaire dansle ressortde la cour d’appel ou méme sur

I'ensemble du territoire ; de fait, cesarticles sont trésrarement appli-
qués. On peut également relever gee procureurs dela République
participent ala notationdes officiers et agents deolice judiciaire (art.

D. 45 du CPP) ;encoreleurs avisne semblent-ilsguére influer sur la

carriere dedntéressés.

Le juge d'instruction, quanta lui, ne dispose d'aucunerérogative
particuliére, notammengn cas de non respectdesarticles R. 1 et R2
du CPP organisant’'une maniére généraldes relations des OP&vec
I'autorité judiciaire dont ils dépendent.

Le contrdle de l'autorité judiciaire doit en outre dfronter la complexité
de l'organisation de la police judiciaire en FranceCelle-ci est, pour
I'essentiel - carnombrede servicesexercent, pour certainede 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 rattachéspn au ministérede la
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justice, maisa celui de l'intérieurou de la défense.Quantaux seconds,
ils exercent conjointemenune activité de police administrative-
policesurbaines,brigadesde gendarmerie... - atesmissionsde police
judiciaire d'office, sur réquisition du parquet ou sucommissionroga-
toire dujuge d’instruction.

Un tel dédoublemenfonctionnelrend peu aiséda tachede contrble de
l'autorité judiciaire. Cette tAche est rendue encore pludifficile par
I'absence d’unification des circonscriptions territoriales : ainsi, si les
servicesde police urbaine sontplacés, dans chaque départemergpus
l'autorité d’'un directeurunique qui estl'auxiliaire du préfet, I'exercice
de leurs activités dgolice judiciaire. est dirigé parun procureur dela
Républiquedont le ressort,celui du TGI, peut étreinférieur au dépar-
tement.

Loin de s’atténuer,ce décalage est encore renforpér la tendance des
autoritésde police et de gendarmeriea accroitreles limites territoriales
de leursservices.

Difficiles en I'état, la direction et le contrdle par la justice des activités
de police judiciaire devraient incontestablemerti le schémaproposé
par la Commissionétait mis en oeuvre,devenir effectifs. Quelles sont
alorsles mesures proprea les faciliter ?

Une hypothése parfois évoquée estle durattachement dd’'ensemble
desservicede police judiciaire au ministérede la justice. Un tel séisme
administratifn’est guére concevablePlus aisémentréalisableserait sans
doute la créationd’un corps d'inspectiorunique dela police judiciaire.
Composé demagistrats, defonctionnaires dda police nationale etde
militaires de la gendarmerie,il siégeraita la Chancellerie et serait
compétentpour controler I'ensemble des officiers etagents depolice
judiciaire, tant dela police que dela gendarmerie.

En secondlieu, il peut difficilement y avoir contrble efficace par le
ministérepublic sans harmonisation desssortset descirconscriptions,
de telle sorte qu'un méme servicade police ait un seul correspondant
judiciaire.

Un décret en courgl'élaboration apour objet de soumettré I'accord
conjoint desministres de la justice, de l'intérieur etde la défense toute

création de service depolice judiciaire ou toute modification de ses
compétenceserritoriales ou d’attribution.

Parallelement,il serait souhaitable d’aménagda carte judiciaire et
d’unifier les ressortsdes TGl surla basedu département, amoins en
matiére pénale.
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Propositions de la Commission
Contréle de la police judiciaire par l'autorité judiciaire

Concurremmentavecle procureur général de présidentde la chambre
d’accusation e juge peut saisirla chambred’accusationpour lui deman-
der defaire procéder a une enquéte diactivité d'un officier ou agent
de police judiciaire, dansles conditions prévuespar les articles 224 a
230 du CPP.

Les magistratsdu ministére public participent, par les avis qu'ils don-
nent, aux décisions concernantl’avancement desofficiers de police
judiciaire.

Creation 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 d& police
nationale etde militaires de la gendarmerie. Il siega la Chancellerie.

Les rapportd’inspectionsont adressés a l'autorité qui est’'@rigine de
la saisineet dans toudes cas, ala chambred’accusationdu ressortdans
lequel l'officier ou agentde police judiciaire exerce ses fonctions.

Harmonisation des circonscriptions de police judiciaire
et des ressorts juridictionnels

Les circonscriptions degliversservicesde police judiciaire sont harmo-
niséessur la base des ressortsdes juridictions (cours d'appelou TGI
selonles cas).

Les ressorts des tribunaux de grande instesm unifiés sur la basedu
départementa tout le moins en matiere pénale.
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Fiche n°5

Procédure d’'urgence

L'urgence occupe uneplace importante dand’activité quotidienne des
servicesde police et de gendarmerie i faut seporter surles lieux

d’'une infraction entrain de se commettreu venantd’'étre commise,en

arréter les auteursprésumeés, secouries victimes, empéchera dispari-

tion ou Il'altération desindices... |limporte donc qude renforcement,
par la réforme proposée, de linterventiodu juge ne vienne pas

entraver ouparalyserl’action de la police judiciaire dansdes situations
ol aucunretard ne peut étre toléré.

Or, curieusementia notion d’'urgenceapparaitpeu dansles dispositions
actuelles duCPP. L'article 18 qui donne aux OPJa possibilité d’'éten-
dre leur compétence territoriale est anachronique a une épogues
servicesde police sontorganisésa une échelle nationale,régionaleou
départementale. Learticles 84 -suppléancedu juge d’'instruction - et
115- interrogatoireen casd’'urgence- sontd’une portéetrés limitée.
La notion deflagrance, quant a elleparticipe d’'une logique différente :
il s'agit plus de prendreen considérationla force de I'évidenceque la
contraintedu temps.

Il était de ce fait nécessaire d&a Commissionde prévoir une procédure
spécifique, applicablelansles casou les délais requis pourlinterven-
tion du juge risqueraientd’empécherla réalisationd’'un acte d’enquéte
qui ne supporte pas de retard.

Il importe toutefoisde ne passurestimercettegéne éventuellel'insti-
tution de juges de permanencejue nécessiteévidemmentla mise en
oeuvre des réformes proposéede recoursa divers moyensde télécom-
munication etl'absencesouhaitablede tout formalisme inutiledansles
procédures d’autorisatiofont que le délai d’autorisation dda mesure
demandée peut étre particulieremdntef.

La notion d'urgence doit des lors étrerise dans son acceptiostricte :
il 'y a urgence qudorsque l'autorité qui estimedevoir accomplirune
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mesure disposed’un délai insuffisant pour recourir ala procédurede
droit commun.

Le recours da procédured’urgencene doit bien évidemmenpas avoir
pour effet d'empécherle contrdle dujuge. Il a pour seulconséquence

de transposerce contrble d'amont en aval, etde substituer a une
procédured’autorisationun contrble a posteriori.

Ce contrdle doit dés lors intervenir le plus rapidementpossible, afin
gu'une éventuelle annulatiode la mesure prisedansl’'urgencene crée
une situation irréparableni ne contaminele reste dela procédure
d’enquéte. llporteraa la fois sur la justification aufond de la mesure
et surla légitimité du recoursa l'urgence.

Propositions de la Commission
Critéres

II'y aurgence :
- lorsqu’une victime est en dangepu lorsque des indicessont surle

point de disparaitre egiu’une fouille a corps, une perquisition ou un
placementsur écoutes, sans délai, est nécessaire ;

- lorsqu’un crime ou un délit est en train de seommettre, ou que
'auteur supposé d’unénfraction risque de se soustraire aservices de
police et qu'il est nécessairele procéder a une arrestation immédiate.

Formes

L'OPJ ayantprocédé aune mesure awnom de l'urgence mentionne sur
le proces-verballes circonstances déait qui ont motivé la mesure ainsi

gue les raisons pourlesquellesil était dansl'impossibilité absoluede
demander l'autorisation duige.

Le proces-verbalest ensuite remis ajuge dansun délai maximal de
douze heures.Ce dernier s’assurede la légalité desmotifs invoqués et
valide ou annulele proces-verbal (voifiche n° 7). Son ordonnance est
susceptibled’appel.
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Fichen® 6
Notification del’accusation

Il n'existe pas de définition de l'inculpation en droit francais. Or,
I'inculpation marguele moment ou,par décision d'un magistrat, une
personne devient défendeurla procédure : elle permet dprendre,a

'égard de cette personne, des mesumercitives mais elle assure
simultanémentsa protection par I'exercice reconnu des droitsde la

deéfense.

Dans ce<conditions,l'inculpation ne devraitpasfaire échecau principe
de la présomptiond’innocence.Pourtant,il en va autrementdansla
réalité puisquec’est sur décisiond’'un juge que I'on devient «inculpé »,
terme quiévoque irrésistiblemenitidée de culpabilité.

Il importe donc dedégager, dank mesure dupossible,l'inculpation de
'aspect de pré-jugementgu’elle revét actuellementout en conservant
les garanties qui'accompagnentAussi,la Commissionpropose-t-elle de
confier au ministérepublic et non aujuge la notification formelle des
soupcongesant sutta personne.Celle-ci a pour effet de modifier les
caractéres de l'enquéte :

- avant la notification, se déroule unesnguéte initiale confiée au
ministére public et aux servicesde police. La défensene peut intervenir
que lors d'un entretien encoursde gardea vue. Le juge autorise sl y
a lieu, certainsactesattentatoiresaux libertés (prolongationde garde a
vue, perquisitions,placementsur écoutes) ;

- aprés la notification, il y a soit une enquéte contradictoire, soit
saisinede la juridiction de jugement.Dansles deux casd’une part la
défense exerce alota plénitudede sesprérogativesafin que soitréalisé
un équilibre entre les parties et, d’autregart, le juge sevoit confier un
contrdle plus important surle déroulement de I'enquéte, notamment
guant a sa duréeet son contenu. C'est alors seulementqu’il peut
ordonnerle placementen détention provisoire ou sous contrdle judi-
Ciaire.
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Propositions de la Commission
Moment et contenu de la notification

La notification de I'accusation a pour effet de rendre I'enquéteontra-
dictoire, ce qui implique que cette notification interviennedés qu’'appa-
raissenta la charged’'une personne desndices graveset concordants.
La notification tardive est sanctionnéear la nullité (nullité d'ordre

public, voir fichen® 7).

La notification est faite parle ministére public dansune langue que
comprendl’accusé. Elle doit indiquer avec précision lesfaits retenus
contre I'accuséet leur qualification, ainsi que ses droits(assistanceai’'un
avocatet communicationdu dossier) et obligations (faire connaitre ses
changements d'adresse et défenseur)la possibilité qu'il a de «plai-
der coupable » eles conséquencede son choix (voir fiche n° 2).

Conditions de la notification

Trois caspeuventse présenter.

. Si I'enquéteinitiale porte sur undélit punissable demoins de7 années
d’emprisonnementgt si le ministére public estimeue 'affaire esten état
d'étre jugée contradictoirement(I'intéressé est présentou peut-étre joint a

son domicile ou par OPJ), la notification est faite :

- soit par le ministére public a la personne qui lui est présentédans
I'hypothése ou une mesure de détention provisoireou de controle
judiciaire va étre sollicitée ;le juge est alors saisi & cettefin aussitét
aprésla notification ; il peut, soit ordonnerle renvoi immédiatdevantle

tribunal, soit, d'office ou a la demandede I'accusé, ordonner une
enquéte contradictoire ;

- soit parcitation directe ouconvocationpar procés-verbal. Lanotifi-

cation indique la date alaquelle I'affaire sera jugée si I'accusé ne

sollicite pas une enquéte contradictoird."accusé disposed’un délai de
15 jours pour formuler une demande erce sens. Encasde refus du

ministére public,le juge statue surla demande.S'il la rejette I'affaire

vient en jugementa la datefixée par la notification.

. Si le ministére public estimgue I'affaire n'est pas en état d'étre jugée
ou s'il s'agit d'un crime ou d'un délit punissabled’'une peine égaleou
supérieure & 7 années d’emprisonnement,trois situations sont a distin-
guer :

- soit l'auteur de linfraction estidentifié etpeut étrejoint, la notifica-
tion lui est alors faite en personne paide ministére public et I'enquéte
contradictoire se dérouldansles conditionsdéfiniesen premiére partie
du rapport;

- soit l'auteur de linfraction est identifié mais ne peut étre joint, qu'il
soit en fuite ou ne réponde pasaux convocations je ministére public
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dresseun proces-verbald’accusationau vu duquel il peut soitdélivrer

personnellemenun ordre de recherchesoit solliciter dujuge la déli-

vranced’'un mandat. La notification serfaite a la personnelors de son

interpellation, cet acte devant nécessairement précétielcomparution
devantla juridiction de jugement ge qui doit conduire da suppression
de la procédure par défaut. A la cléture dela mise en état,le juge rend

dansce casune ordonnance constatahéxistencede chargege qui fait

courir le délai de prescription dd'action publique,aligné sur celui de la

prescription de la peine comme en matiére d’'opposition (20ans en

matiére criminelle, 5 ansen matiere correctionnelle @ ansen matiére
contraventionnelle). llpeut en outredélivrer un mandat d’'arrét et
allouer ala partie civile une provision.

- soit lauteur estinconnu,et seulessont poursuiviesles investigations
en vue de sonidentification.

. Si la victime a porté plainte avec constitution departie civile contre
une personnedénomméedeux situations peuverge présenter :

- soit le ministére public s'associeaux poursuites etla natification
intervient alorsselon les distinctions étudiéesi-dessus ;

- soitle ministére public estimela plainte insuffisamment motivéenais
juge nécessaird’audition de la personnemise en cause il ne notifie
pas alorsune accusatiommais informe l'intéressé de la plainte dont il est
I'objet, ce qui lui confére les droits dela défense.
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Fiche n®° 7

Nullités

Le caractérepeu satisfaisantdu régime actuel des nullités a été abon-
dammentsouligné lorsde la consultation effectuée pda Commission.
Ignorant pourl’essentiel le principe du contradictoire,il est en outre
particulierementlourd et complexe.

Lorsqu’il apparaitqu’un acte de l'information estfrappé de nullité, c’est
au procureude la République et ajuge d’instruction qu’est réservéle
droit de saisir la chambre d’accusation.Les parties privées- partie
poursuivie et partie civile - ne peuvent que demander ajuge
d’instruction de le faire pour elles. Elles sont dépourvuesle recourssi
celui-ci s'y refuse.

Le régime des nullités fait d'autre partl’objet de distinctions multiples.
Apportées tant pata loi que parla jurisprudence, parfois peprécises
dans leurcontenu, les catégories sechevauchent, rendane systéme
aléatoireet obscur.

Le Codeprévoit que la violation de certainesdispositions- perquisi-
tions, interrogatoires... - entraineécessairemeria nullité de la procé-
dure : ce sont les nullités dites « textuelles. A I'opposé, la violation
d’autresdispositionsne serasanctionnéeju’en fonctionde I'appréciation
du juge : ce sont lesnullités «substantielles ». A cette premiére 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)'annulation nepeut étre prononcégqu’a la condition que
l'irrégularité commiseait porté atteinteaux intéréts dela partie concer-
née. Toutefois, la jurisprudenceréserveun ensemblede nullités d’ordre
public pour lesquelled’annulation doit étre prononcégu’il y ait ou non
préjudice. Enfin,les partiespeuventrenoncer a se prévaloir des nullités
édictées dans leuseul intérét si celles-cine sont pas d’ordre public.

La Commissionpoursuit plusieursobjectifs :
- rétablir I'équilibre des parties ;
- maitriser la dérive trop aisémentformaliste du systéemedes nullités ;
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- en clarifier le régime ;
- en permettre un examen rapide.

Dansle schéma proposég’est le juge et la chambred’accusationqui
peuvent statuer sules nullités invoquées. Dés lors, parties privées
commeministérepublic ont la faculté d'invoquer directementdevant|lui
les nullités commiseset le contentieux desnullités revét, comme les
autrescontentieux relatifea la miseen état,un caractére contradictoire.

L'ordonnancede clbture délivrée par le juge a pour effet de purgerles
nullités de I'enquéte,qu’il s’agisse des nullités invoquéespar les parties

ou de nullités d’ordre public. D’éventuellestratégies dilatoires peuvent
ainsi étre tenues en échec, Baudiencede jugement, débarrasséain
contentieux formaliste, dopouvoir assurer pleinement son caractére de
débat sure fond.

Enfin, la révision de la classificationdes nullités doit permettre d’en
clarifier le régime,de substituer aune conception uniqguemerformaliste
une approche de naturplus déontologique et dgarantir rigoureuse-
ment le respectdes régles assurantla 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 régissanies mesuresde caractéreoercitif - garde avue, perqui-
sitions,écoutes -, les délais d’enquéte des procéduresd’urgence(voir
fiches n° 5 et 8).

D’autre part, I'insertion dansle codede principes fondamentaipour la
mise en état desaffaires pénales permet de donnen caractéresubs-
tantiel a toute disposition découlant directement deun de ces prin-
cipes.

De fait, nullités textuellesou nullités substantielles doivertendre,dans
cette perspective, a constituempn le prétexte a des affrontements
procéduriers, maises élémentsd’un code déontologique #usage des
enquéteurscomme des parties.

Propositions de la Commission
Nullités relatives aux actesde I'enquéte

En cas decitation directe, les nullités relativesaux actes del’enquéte
peuvent étreinvoquéesdevantla juridiction du jugement.

Dans les autres cas)e ministére public etles partiessaisissentle juge
des actes dd’enquéte qu'ils estiment frappés deullité. Les nullités
peuvent étresoulevéesa tout moment dda mise en état.
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Lorsqu'il est saisi d’'unenullité ou en constate lui-méméexistence, le
juge convoqueles parties a une audience oill est statué sur ladite
nullité, celles-ci pouvant renonceg s'en prévaloir. Il se prononcepar
ordonnancesusceptible d'appel.

Lors de la cléture dela mise en état, le juge statue surles nullités
relevéesd'office ou invoquéespar les parties, qui n'ont pasfait I'objet
d'un examenantérieur ou, éventuellementonstate qu’aucuneullité
n'a été relevéeni invoquée.

Les dispositionsde I'ordonnance deléture parlesquellesle juge statue
sur les nullités sont susceptiblesd’appel. Les nullités relatives a
I'enquétene peuventplus alors étre invoquées devald juridiction de
jugement.

Nullités relatives aux décisionsdu juge

La nullité des décisionsdu juge peut étre invoquée devatd chambre
d’accusation,saisie directementou par la voie de I'appel.

Nullités textuelles et nullités substantielles

Les dispositionsconcernanta compétence ela composition deguridic-
tions, celles relativesau placementen garde a vueaux perquisitionset
saisies,au placementsur écoutes téléphoniquesix investigationsimpli-
guant une atteinte Bintégrité physiqueainsi queles réglesrelatives a
la notification de I'accusation,aux délaislégaux d’enquéte eta la mise
en oeuvre des procéduresd’urgence doivent étre observées peine de
nullité tant de I'acte lui-méme que de la procédure ultérieuraansla
mesure ouelle estrelative a la personneintéressée.Les actes sans
relation directe ou indirecte avdacte annulé peuvent exceptionnelle-
ment étrevalidés par dispositionexpresse espécialementmotivée.

Ces dispositionsont d'ordre public, et leur violation doit étre soulevée
d'office par le juge.

Les dispositions trouvant leur fondement dans I'un ou plusieurs des
principes figurant en téte du code de procédure pénale présentant
caractére substantiel.Leur violation entrainela nullité de I'acte sansque
la partie quilinvoque ait & apportera preuved’'un préjudice.
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Fiche n° 8

Organisation du temps :
délais legaux etalendrier prévisionnel

Le code actuel negrévoit aucundélai, autre que ceux qui résultentdes
textes surla détention provisoire, quant & durée des procédurede

mise en état des affaires pénales.

C'est ainsi que la lenteur des procédures &incertitude sur leur durée
font partie des reproches traditionnels adressédadjustice et nuisent
tant a sonimage gqu'a son efficacité sociale.

Outre le fait qu’ellessont encontradiction avede principe de célérité,
lenteur et incertitude ordes effets pratiques extrémement néfastess

victimes ont le sentimentque les retards profitentaux délinquants et
gu'elles sont dépossédées deleur » affaire. Les délinquantguant a
eux, «oubliant » les faits qui ontmotivé la peine, pergoiventa sanction
tardive comme le résultat arbitraire d’'un labyrinthe procédural.lls

peuventaussien faire le supportd’une demanded’indemnisationdevant
la Cour de Strasbourg pour dépassemeiut délai raisonnable. Seule

perceptiond’un lien direct et étroit entrel'infraction et la sanction peut
assurera l'acte de justice sa valeurexemplaire et sapleine efficacité
sociale.

Tout progrésdans ce sens doit passer paieux voies.

Il faut, d’'une part, s'assurerque le temps séparantinfraction du
jugement ne dépasse pag «délai raisonnable »prévu parles disposi-
tions dela CESDH. Laseule solution acet égard est quéa procédure
de mise en état soit inséréedansdes délais |égaux.

Ceux-ci ne sauraient toutefoisconstituer un corset trop rigide : en
matiére pénale, chaqueas présentedes difficultés spécifiqgueset des
délais-couperetexposeraient auisque de manoeuvredilatoires. Il faut
donc permettre ajuge, garant dela |égalité de I'enquéte, d'apprécier
sil y a lieu d'ordonner la prolongation des délais en fonction des
circonstances propres a l'affairdu comportement adopté pda partie
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poursuivieet de la maniere dontles autorités chargées de I'enquéte ont
mené jusque la les investigations.

Raccourcir les délais dans I'absolu reste toutefoisinsuffisant si les
parties conserventle sentiment de devoir affronter unemachinejudi-
ciaire » opaque etimprévisible. Il convient donc, d’autrepart, de les
associer I'organisationdansle tempsde la procédure, erles mettant a
méme, tant de comprendreles raisons des délaigu’ellesont a suppor-
ter qued’estimer le temps alissue duquel justice devrait étre rendue.
Cet effort d'organisationdans le temps devrait enoutre inciter les
autorités chargées de I'enquéteréfléchir sur les moyens susceptibles
d’assurera célérité dela procédure et a fairéa part entreles nécessités
inhérentesa I'enquéte, les effets descontraintes matérielles eteux des
lourdeurs administrativesll favoriserait en outre la disponibilité des
avocats (voir rapport précitédu Conseil d’Etat sur l'aide juridique).
Telle est la fonction du «calendrier prévisionneb que le ministére
public présenteraitaux parties, partiepoursuiviecomme partiecivile.

Propositions dela Commission
Institution de délais légaux

Une duréelégale de I'enquéte, identique poufensemble des procé-
dures, estfixée a 6 mois au plus, acompter du premieracte de
I'enquéte.

Sur demandedu ministére public, quandcelui-ci n'a pas mis fin a son
enquétepar un classemenbu unesaisinede la juridiction de jugement,
le juge peut décider par ordonnance motivée adns les conditions
prévues para loi, la prolongationdu délailégal. Aprés avoir entendu
les observationgles parties)e juge déterminela durée de la prolonga-
tion auvu desdiligencesmenéespar le ministere public et en fonction
desbesoinsréelsde I'enquéte.Cettedurée peut étranférieure au délai
prévu par la loi.

A l'expiration du délai de prolongation, unenouvelle prolongation peut
étre demandée et accordée, selarméme procédure.

Le non-respect du délaiégal ou du délai de prolongatiorfixé par le
juge entrainela nullité de I'enquéte.

La datede l'audiencede jugementd’'un accusélibre doit étre fixée dans
les deux mois suivantla cl6ture dela mise en état.L'accusédétenu doit
comparaitre devanfa juridiction de jugement danse délai.

Si aucune citatiom’a été délivrée pate ministérepublic a I'expiration
de cedélai, le juge peut fixer lui-méme la date de I'audience.
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Instauration d’un calendrier prévisionnel de la procédure

Aprés notification de I'accusatiorie ministere public indique ala partie

poursuivie un calendrier précisantla durée prévisible des actes

d’enquéte,le cas échéant, dela détention provisoire, etsi possible,la

date duprochain interrogatoire. La partigvile estégalement informée
de la durée prévisible de la mise en état.
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Fichen® 9
Audience dgugement

Les principesdégagéspar la Commission (présomption d’innocence,
respect des droits déa défense, équilibreentre les parties, célérité,
notamment) etles réglesqu’elle propose pourla phasede la mise en
état doivent trouveun prolongement d'audience. A ce stade, en effet,
la procédure actuelle présente, pdas membres dda Commission,un
certain nombred’insuffisances :

- lorsqu’une information a été ouverte, c'est a un juge (le juge
d’instruction), ou a une juridiction collégiale (la chambred’accusation),
gu’est confié le soin de rappeler le résumé des chargedans l'acte
saisissanta juridiction de jugement; une tellesolution confére nécessai-
rement a cet acteun certain caractére de pré-jugement ;

- le président eshctuellementchargé de conduire linterrogatoire de
I'accuséet pourtantil ne doit pas manifesterson opinion surla culpabi-
lité¢ (art. 328 du CPP) ; ce double impératif constitue parfois une
gageureet renden tout cas difficile le réle d'arbitre impartial qui doit
étre celui du juge ;

- la procédure dejugement est théoriguement accusatoirege qui
devrait impliquer uneégalité absolueentre les parties, pourtantl est
clair que le ministérepublic occupeune position privilégiée,que refléte
d’ailleurs l'architecture dessalles d’audiencele plagant généralement
sur I'estradecomme les juges, alors que la défense reste sue parquet,
ou devrait pourtant se teniaussi - a la différence desjuges du siege
- les magistrats dits « dparquet » ;

- l'audience de jugement obéit & une procédurainique, la seule
distinction reposant sula naturede linfraction (crime, délit oucontra-
vention) ; or,le déroulementde l'audience devrait varier aussi selon
gue l'accusé « plaide ou non coupable.

Sl parait inutile de consacrer ungrande partie del’audience aun
débat contradictoireportant surles faits et leur qualification lorsque
ceux-ci sont reconnus pat’accusé,il en est autrement lorsqueelui-ci
les contestell sembledonc opportunde distinguerla doublefinalité de
l'audience :statuer surla culpabilité d'unepart, fixer la peine d'autre
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part. Ladécisionsur la culpabilité doit reposersur I'établissementde
faits objectifs ; au contrairela détermination dela peinefait appel a
des critéres multiplegparmi lesquelsles critéres tenant da personnalité
du coupable, &son passé,a seschanceséventuelles de réinsertiogtc.
Ces deux décisiongdevraient logiquementintervenir al'issue de deux
démarchesspécifiqueset leur confusionn’est guére satisfaisante.

Cesconsidérationsconduisentla Commissiona formuler plusieurspro-
positions visantd’'une part a renforced’équilibre entre les parties etle
caractére contradictoire déa procédure, d'autre part @égagerles
conséquences résultant d'une distinction dkux procédureselonque
I'accusé « plaide ounon coupable »(voir fiche n° 2).

Le renforcementde I'équilibre entre lesparties et du caractére contradic-
toire de l'audience implique, afin d’éviter tout pré-jugement,que l'acte
contenantle résumédes chargessoit établi non parle juge mais par le
ministére public, qui devraitappelerles chefsd’'accusationa I'ouverture
des débats. Les différentes partiednivent pouvoir interroger directe-
ment l'accuséet les témoins, sanpasserpar l'intermédiaire obligé du
président, celui-ci conservant néanmoinka direction desdébats etla
police de l'audience. L'instruction a l'audiencesotamment sules faits,
lorsque la culpabilité est contestée(voir ci-dessous),devrait étre plus
approfondie. Ledispositionsdu CPP organisana procédure de défaut
étant suppriméesle tribunal correctionneldevrait notamment sevoir
accorderle droit de délivrer mandat d’amener ou d'arrét a I'encontre
d'un accusédéfaillant, dansle cas ou un tel mandat n’auraitpas été
décerné paite juge a la cloture dela miseen état (voir fiche n° 6 et
20). Enfin, il importeraitde rendre pluefficacesles mesuresoercitives
dont disposele tribunal al'égard des témoins qui se soustraienti€ur
obligation.

L'organisation dedeuxprocédures distinctesselon que les faits et leur
gualification sont ounon contestésdoit entrainerun certainnombrede
conséquences Baudience de jugement.

Le choix de l'accuséde « plaider coupable » conduiravidemment a
allégerles débatssur les faits, le ministére public en tirant les conclu-
sions quant auxémoins afaire citer.

Sans allefjusqu’aretenir une conception extréme ecésure du proces
pénal qui, impliquant I'absence de communication du dossier ala
juridiction de jugementavant l'audience, remettrait ecausele carac-
tere traditionnellement écrit daotre procédurela Commissionestime
en revanchesouhaitablele distinguernettement audience sia culpabi-
lité et audience sufa peine afin d’éviter les interférences susceptibles
de se produireentre les deux démarches évoquéesdessus

1) Le texte du nouveau code pénal récemment adopté par le Parlement sur la motivation obligatoire
des peines d’emprisonnement (art. 132-18) devrait d’ailleurs inciter a une réflexion spécifique sur les
motifs du choix de la peine.
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Une telledistinction n’entraine pas nécessairemkntlisjonctiondansle
temps des deux audiences:elles peuvent sesuivre immédiatement.
Cependant]audiencesur la peinepeut ne se tenirqu’aprésun ajourne-
ment. Une tellesouplessgpermet notamment de statuer rapidement sur
la culpabilité d’'un accusélorsqu’il « plaide coupable » ou lorsquies
faits sontétablis. Des mesurgsrovisoirespeuvent alors étre ordonnées.
En particulier, la mise en détention (quel'on peut alors qualifier de
« préventive » paropposition ala détention provisoire ordonnéavant
la décisionsurla culpabilité) peut alorssansinconvénients’apparentea
une sanction immédiate donlfe caractére de «punition » est mieux
percu par le délinquant ; elle est le moyen d’apaiser rapidementle
trouble causépar I'infraction. Les mesuresd’aménagements prévu@sr

la législation sur I'exécution des peines peuvent alors s’appliquérla
détention préventive.

Propositions de la Commission

L’équilibre entre les parties et le caractere contradictoire
de la procédure

Apres un simple interrogatoire d'identité pate président,le ministere
public exposdes faits et les charges efprécisela qualification retenue.

L'accusé indique s'il contesteles faits et leur qualification ou non (voir
ci-dessous).

La défenseet, le cas échéant, la partie civile font part de leurs
observations.

Le ministére public,la partie civile et la défense posendirectement a
I'accuséles questiongyu’ils estiment utiles, souke contrdle du président
qui rejette toutce qui tendrait a compromettria dignité des débats ou
a les prolonger inutilement.

Le présidentpose éventuellemergnsuite,lui-méme, les questionsqu'il
juge nécessaires.

Les témoins sont interrogés dandes mémes conditions.

L'accusé est invité a s’expliquerpersonnellement’il croit devoir appor-
ter de nouvelles précisions.

La partie civile présente sesonclusions.

Le ministére public est entendu en son réquisitoire letdéfenseen sa
plaidoirie, 'accusé ayantla parole endernier.

Il serait enoutre souhaitablecomme mesured’accompagnement, que
I'architecture des salles d’audience rappelle symboliqguementette con-

ceptionde l'audienceen placantsur le méme plan le ministére public et
la défense.
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Les conséquencesiu choix de I'accusé de plaider
« coupable »ou « non coupable »

Le choix de l'accusé de plaider « coupable »ou «non coupable » est
renouveléau débutde I'audience.

La juridiction de jugement peut toujoursrefuser ce choix et décider
'ouverture d'uneenquéte approfondie portant sles faits ou imposer
une instruction approfondie al’audience,le caséchéanten ordonnanta
comparution degémoins.

En cas d'ajournement du prononcé d& peine, la juridiction de
jugement peut prendre des mesures provisoiradle peut notamment
ordonner la détention préventivede linculpé déclaré coupable, en
motivant sadécision par référence da nécessitéde préserverl’ordre
public du troublecausépar l'infraction, de mettrefin a l'infraction ou
de prévenir son renouvellement.

La juridiction peut égalementordonnerun aménagement duégime de
la détention :permissionde sortir, semi-liberté...

Si l'accusé« plaide non coupable», le premierréquisitoire du ministére
public ne porte que suida culpabilité. Le ministérepublic prend ensuite
- immédiatementaprésla décisionsur la culpabilité ou, le caséchéant,
aprésajournement - seséquisitions sur la peine.

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



Fichen® 10

Justice pénale et médias
Publicité ou secretde la mise en état ?

Le codede procédure pénalaffirme le principe du secretde I'enquéte
ou de linstruction (art. 11):

On sait que ce principe faitl'objet de violationsconstantes, quie sont
gu’exceptionnellement sanctionnées. Il en résulte débat récurrent
entre partisans d’'une réglementatiodraconienne et défenseurde la

theseselonlaquelle des dispositionslont il n'est plus possible d'imposer
le respect doivent étre abrogées. On retrouve dalas consultation
réalisée para Commission ledignes de force dece débat (voirinfra

annexe n° 4), les partisans d'un secret renforcé semblanttoutefois
majoritaires parmiles magistrats.

La réflexion sur le dilemme secret-publicité doiprendre enconsidéra-
tion la diversité des intéréts efeu, intéréts multiples et souvent
contradictoires.

Le principe dusecretde l'instruction sejustifie par la nécessité d'assurer
la protection d’'intéréts privésd’'une part, de l'intérét général, d'autre
part.

Il faut, en premierlieu, garantirle respect dela présomption d’inno-
cenceen évitant queles actes dontla personnepoursuivie est accusée
ne soientlivrés au public. Dans cette perspectivée secretn’est protec-
teur ques'il est absolu. Dédors que certainesnformations ont filtré,
mieux vaudra souvenpour l'accusé ou sonconseils’exprimer publique-
ment quelaissercours aux hypothéses échafaudéasartir desquelques
renseignementgecueillis.

Le secret squstifie d'autre part parun souci d'intérét général, qui
comporte lui-méme diversedacettes.

Il sert sansdoute apréserverl'efficacité de I'enquéte. Onsait bien
toutefois que, selon la nature des affaires, ou méme les stadesde
I'enquéte,la publicité, tout aumoins partielle, peut se transformede
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handicap ematout. Il en va de méme, s'agissantdes exigencesd’ordre
public, lorsque le retentissement connu par certaineBaires rend
I'information du public nécessaire &a protection del’harmonie sociale.
Enfin, si I'exercice dela justice exige la sérénité dansla quéte dela
vérité, il n'en reste pas moins vrai que la publicité médiatique est
parfois un utile contrepoidsaux pressions deda raison d’Etat.

De cet ensemble contradictoirié,résulte que dessolutionsradicalesne
paraissent guér@nvisageablesOn imagine mal qu'une enquétpuisse
se déroulerefficacementalorsqu’un libre accésserait donné awlossier.
Réciproquement/|'hypothesed’'un secretabsolu estpeu réaliste. Diffi-
cile a imposer enpratique, un secretrigide risquerait paradoxalement,
de stimulerla quétede I'information rare, etdonc précieusell favorise-
rait enoutre les hypothéses peu fondées lat déformationdes faits.

Enfin, toute réflexion sur cette questiome saurait faire I'économie
d'une considération supplémentaire. Le développement conskana
liberté de communiquer et d’informer eftin des traits marquantde
I'histoire dessociétés occidentales depudsux siecles.Tout effort pour
dresser sursonchemin un barragerigide parait, quelleque pat étre la
légitimité de ses motifs, voué &échec. Celui-ci est d'autantplus
probable quela matiére encauseest susceptibled’exciter I'intérét du
public. Tel estbien le casdes affaires pénales : au goQt traditiondel
fait divers etdu crime, il faut désormaisajouter I'attente de transpa-
rence, etla suspicion éprouvée Bégard de toute institution fermée sur
elle-méme ;il s’agit la d’'une tendance defond a laquelle I'institution
judiciaire ne sauraitéchapper.

Cela posé,la Commissiona mené sa réflexiodansdeux directions.

D’une part, les conditions de réparation du préjudice causé a padie
privée parla divulgation des éléments d’'une procédure doivent étre
améliorées. On peudinsi concevoirl'institution d'une action en référé
devant le juge civil. Celle-ci obéirait a des régles semblables &celles
prévues alarticle 9 du code civili en matiére de protection de vie
privée. Elle permettrait ala personnemise en cause d'obtenir rapide-
ment la suppressiomu la rectification desinformations portant atteinte

a la présomptiond’innocence.

D’autre part, il importe de distinguetes deux aspects que comporie
notion de « secres.

L'article 11 du CPPrecele en fait deux exigencesqui, tout en étant

liées, nesauraient étre confondueB!une part, il imposele secretaux

acteurs dela procédure; d'autrepart, et plus largement,il soumet

celle-ci a une obligation de confidentialité (« la procédure... est se-
créte»).

La premiéreexigence estl’'une natureessentiellement déontologiquet
l'article 11 se borned'ailleursa renvoyeraux dispositionsdu code penal
relatives au secretprofessionnel.Mieux assurerson respectpassedonc
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par un effort pour accroitrechez les différents acteursle la procédure
pénale - magistrats, policiers et avocats- la consciencede leurs
obligations et sanctionnerplus efficacementles entorsesaux principes
déontologiques.

Si I'on peut étre strictlorsqu'il s’agit d'imposerle respectd’'un code
déontologiquejl en va difféeremmentlorsqu’onpose un objectif général
de confidentialité.Plutét que demenerune lutte vaine pour un impossi-
ble secretou de s’efforcer d’instituer des protocoles d’information dda
pressequi, s'ils sont trop restrictifs, serontnécessairementontournés,
et qui, trop laches,risquentd’entrainerles acteursde la procéduredans
de dangereusepolémiquespubliques,n’est-il pas préférable deprogres-
sersur la voie d'une publicité tempérée deactes mémes déa 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
matiére de détention provisoire, essortissantoutefois cettepossibilité
de conditions denature aprotégertant I'intérét desparties quecelui de
'enquéte. Ainsi la publicité doit-elle étre demandée pda défense, et
peut-elle étre refusée si elle est deature a nuire au bon dérauhent
de l'information, aux intérétsd’un tiers, al'ordre public ouaux bonnes
moeurs.Dés lors que sonhettement séparées ddespropositions dda
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 étre absolu ence qui concerneles
investigationssur les faits et sur la personnalitémaisqu’en revanche les
audiences quise déroulent devante juge et comportentun débat
contradictoireentre les pdies peuvent étre publiqueslans les condi
tions et sousréservedes limites indiquéesci-dessus.

Nouvelles formesde l'intervention médiatique
en cours d’enquéte

Il serait erronéde voir dans les médiagennemi naturel del’institution
judiciaire. Presse emoyensaudiovisuelgpeuventjouer un rdle essentiel
en faisant mieux connaitre une institutiomlont les citoyens,dans leur
grande majorité ignorentes structures touttommele fonctionnement.
Plus probndément, la « médiatisation dda Justice »n'a rien d'illégi-
time en soi dansla mesure oula Justice estoujourscelle d’'une société

et ou l'autorité judiciaire ne saurait apparaitreomme unmonde clos,
coupéde la réalité sociale.

Toutefois, la nature des relations qu’entretiennedtistice et médias

semblesur le point de connaitre des transformatiopsofondes, appe-
lant une réflexion urgente.

Le traitement desffaires judiciaires pates médiasempruntait sommai-
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rementdeux formes :informationsdonnéessur desaffairesen cours de
jugement ou d'instruction ; reconstitution, lod¥missionsspécialisées,
d’'affaires déja jugées revétant un intérét historique, avec, damtains
cas des simulacresde «rejugement». D'un c6té, on informait,de
lautre, on « rejouait ». Or,il semble bien que les contours de cette
distinction soient désormais brouillés.

A la date duprésentrapport, deuxnouveauxtypes d'émissions,large-
ment inspiréesi’exemple étrangers, sont en préparation.

Un premier type estelui de I« appel a témoins. Inciter les specta-
teurs a aiderl’action des servicesde police en leur fournissant des

informationssusceptibles de faire progressigs enquétes en coun&a

rien de choquant en soMais, de tellesémissiongprésententdesrisques

de déviation difficilement évitables. Lesouci d'aider une famille dont

'un des membres a disparu ne dghs conduire aporter atteinte au
droit a la vie privée. Surtout, nombred’exemplesétrangers montrent
que l'on glisse aisément- sinon inéluctablement- de l'appel a

témoins a '« appel a dénoncer

C'est toutefois le secondtype de projet qui a paru @& Commission
susceptible d’affectete plus gravementle fonctionnement dd’institu-

tion judiciaire. Il s'agit alors de doubler une procédure pénale en cours
d'une «procédure médiatique » mimara premiere. L'émission peut
étre organisée en deux tempdgansun premier tempsjes éléments de

la procédure en cours sont reconstituéss parties invitées a s'expri-
mer ; dansun second temps, gracaux possibilités offertes par les

liaisons « Minitel », les téléspectateurs solmcités a exprimer leur
opinion sur I'affaire qui leur a été présentée.

Il importe de ne passous-estimetes effets qui peuvent résulter da
force d’entrainemente tels mécanismes.

Le souci des réalisateurs gwoduire des émissionsle qualitéet de se
mettre a l'abri d’éventuelles poursuitesles incitera a s’entourer de
garanties- invitation de 'ensemble desparties, vérification soigneuse
desfaits... - quine feront, paradoxalement, quenforcerle caractére
de «simili-procés »de cesproductions. Mais, parallélement souci du
taux d’'écouteles contraindra a recherchesfficacité et spectaculairepar
le choix des sujets,les techniqgues de montagdjmpact des témoi-
gnages... lls'agira doncd'émissionsqui, tout en étant, dans leasprit
et leur technique, fondamentalementifférentes d'un « procés » en
reproduirontde maniére frappantées signesextérieurs efce particulié-
rementsi elles sont programmées a intervalles rapproceteséguliers.
Enfin, I'impact de I'image et du montaggoint a la force du «verdict
populaire», si on allait jusqu'a I'appela juger, serait d'origine d’'une
pressiongrave sur l'instance de jugement, en particuliehien sar, s'il
s'agissaitd’une cour d’assisesavec un jury populaire. Onpeut, acet
égard s’interrogersur les conséquences d'une éventuelle discordance
entre le « verdict» des téléspectateurs et celui wibunal.
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I semble donc bien quele triptyque instablequi unit, dansl'acte de

justice, liberté d'expressionprotection degusticiableset impartialitédu

juge risque d'étre dangereusement ébranlé. @ace a de telles évolu-
tions, l'autoritéjudiciaire se trouvea peu prés démunie. Ldoi de 1881
sur la presseet les dispositionsdes articles 222223, 226 et 227 du code

pénal ne sauraientconstituerun filet de sécurité satisfaisant.

Sansdoute, parmiles limites imposées da liberté de communiquer par
la loi du 30 septembrel986 modifiée, dont le Conseil supérieur de
l'audiovisuel a pour mission d’'assurerle respect, figurela notion de

sauvegarde de l'ordre publidoutefois, si un tel critére peutpermettre

au Conseil Supérieurde I'Audiovisuel d’intervenir en cas de déborde-

ment extréme, il sauraitdifficilement fonder une véritableégulation du

contenudes programmes.

Peut-on alorsconcevoirune réponsequi ne selimite pas ainterdire ?
Dans un rapport remis au Gardedes Sceauxen 1984, la Commission
présidéepar M. André Braunschweigproposait d’autoriser, aumoins
pendant une périodgrobatoire, I'enregistrement etla diffusion des
procés parla télévision. Les arguments avancés &appui de cette
proposition - valeur pédagogique ekemplaired’une telle retransmis-
sion, caractere inéluctable, a plus ou moiosg terme, d'une entrée
des camérasdans le prétoire - conserventtoute leur force et, sans
formuler de nouvelles propositions,la Commission souhaiterait quece
rapport soit pris en considération.

Cela étant, il seraitillusoire d’'espérer quda possibilité deretransmettre
les audiences dissuades promoteursdes émissionsprojetées.

La Iégalisationde la retransmissiordes audiencesne constitue dongas
une réponsesuffisante.Elle pourrait, en revanche, servir de contrepoids
a d’éventuelles mesures prohibitives. Proscrire une utilisatiea pour-
suites pénales aservice de modernegeux du cirque, touten ouvrant
davantagele prétoire aux moyens moderneslinformation ne pourrait

en fin de compte queservir tant la Justice qu’une liberté de communi-
guer sainementcomprise.

Propositions de la Commission
Publicité ou secretde la mise en état ?

Les investigationsmenéespar la police et par le ministére public sont
secretes.

Les audiences relatives la reconnaissance oaé la contestation des faits
par l'accusé, celles ou il est statué surle placement endétention
provisoire ou souscontrdle judiciaire, et surla prolongationdu délai
d’enquétesont publiquessauf sila publicité est de nature anuire au
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bon déroulementde I'enquéte,aux intéréts d’'un tiers, a l'ordre public
ou aux bonnesmoeurs.

Toutefois, si 'une des parties enfait la demande Jes débatsse dérou-
lent en chambre dwonseil.

Les juges peuvent,sans préjudice déa réparationdu dommagesubi,
prononcer toutes mesures(telles que séquestresaisie,...) propres a
empécher ouaire cesserune atteinte a la présomptiond’innocencedes
personnesnises en causedansune affaire pénale ces mesuregeuvent
étre ordonnées en référé.

Nouvellesformes d'intervention médiatique

- « Appel a témoins »

Lorsqu’une enquéteest en cours/'appel & témoignerest interdit, sauf
sl a été autorisé pale juge au regarddes nécessitéde I'enquéte.

En pareil cas, I'appel & témoigner est effectugousle contréle du juge,
auquel doit étresoumisle descriptif de I'émission projetée.

Les personnes désireuseg fournir des renseignementsdoivent les
adresser directement eiclusivementaux autoritésde police judiciaire
ou de justice.

Toute forme de rémunération, directu indirecte, parles médias, des
informationsrecueillies est interdite.

- « Appel ajuger »

Il est interdit de susciter, directement ou indirectement, des réponses a
desquestionsen relationavecune affairedont la justice est saisieet qui

n'est pas définitivementjugée, lorsqu’ellesont pour objet ou poueffet
d’'amenerle public a se prononcer sula culpabilité, la peine ou toute

autre élément relevant déa décisiond’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-saxonnela procédure pénaldran-
caise est, en grandepartie, une pocédure écrite. Aussles proceés-
verbaux des interrogatoires et auditions établis avlatidience de
jugement etversésau dossier,y tiennent-ils une placémportante.

Lesdispositions actuelledu CPPdistinguentles auditions effectuées par
les OPJ ou le procureur dela République lors d'une enquéte de
flagrance ou d'une enquéte préliminaire, les interrogatoires etaudi-
tions de témoinsréaliséspar le juge d’instruction lorsqu’une information
a été ouverte.

Dans le systéme proposé pdm Commissionc'est le ministére public
qui, dirigeant I'enquéte, da responsabilitéde 'ensemble desnterroga-
toires et auditions.La procédure de flagrance est supprimée l&t
distinction entre enquét@réliminaire et informatiom’a plus lieu d'étre.
L'acte essentielest dés lorsla natification de I'accusation (voir fiche

n° 6). C'est a partir dece moment quela personne suspectée, devenant
« accusée »,va bénéficier de I'ensemble des droits reconnus ala
défense.Aussi les régles d’audition seront-elles différenteselon que
I'on se situeen decaou au dela dece seuil.

Les auditions précédanta notification de I'accusation sont effectuées
par la police judiciaire, sousle contréle du ministére public, ou directe-
ment par celui-ci. Elles peuventavoir lieu dansle cadre d'une garde a
vue (voir fiche n° 17) ou a la suite d’une convocation.Dansce dernier
cas, si la personne convoquérfuse de comparaitrec’est au juge, saisi
par le ministére publicqu'il appartient dd'y contraindreen ordonnant
le recoursa la force publique.

Les problémes posés pafes interrogatoireset auditions intervenant
apréesla notification de I'accusationsont plus délicats.

Dans le systémeactuel, c’est un juge impartial - encore que cette
impartialité soitplus aiséea poser en principe qu'a réaliserdansles faits

- qui procede aux interrogatoires.Dans le schémaproposé par la
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Commission,le ministere public, partie poursuivantaurala charge des
interrogatoires et auditions. Bonvient dés lors d'éviter queles prin-
cipesretenus - séparation des fonctions et équilibrdre les parties -
n'entrent en contradiction eque les conséquenced’un choix structurel
ne conduisent erdéfinitive a accroitrel'inégalité entre les parties. C'est
de ce souci que procédela solution proposéear la Commission.

Si le procureurde la République a biera responsabilité des auditions
et interrogatoiresles autres parties jouent toutefois) réle actif dansla
procédure et peuvent intervenir directement. dasde conflit, c'est au
juge que revientle pouvoir d'arbitrage.

Un tel systéeme doithormalement permettran réel équilibreentre les
parties (étant entendgu’une « égalité desarmes » absolue n’est ni
réalisable,ni peut étre souhaitable)ll laisse subsisterune question
délicate, fréquemment soulevée pkes avocats :la transcription de
réponses orales esusceptible d'infléchir, volontairemenbu non, le
sens oula portée desdéclarations.C'est pourquoiil a paru important
de donner da partie poursuivie la faculté de contester auprés duge
la validité des procés-verbauXinterrogatoire,réalisésaprésla notifica-
tion de l'accusation. La Commission insiste enfin sur la nécessaire

qualification desgreffiers chargésl’authentifierles propos tenudors des
interrogatoires et confrontations.

Propositions dela Commission

Auditions effectuéesavant la notification de I'accusation

Le procureur dela République oules OPJ procédent d'audition de
toutesles personnessusceptiblesde fournir des renseignementgiles a
I'enquéte.

Les personnesconvoquées sontenues de comparaitreSi elles ne
satisfont pas &ette obligation,le procureur dela République saisite
juge qui peutles contraindre a comparaitre p& force publique.

Les personnes gardées a vue tndroit de refuser de répondre taut
interrogatoire, autrequ'un interrogatoire d’identité, avant’avoir pu
s’entreteniravec un avocat (voir fiche n® 17).

Auditions, interrogatoires et confrontations effectués
apres la notification de I'accusation

- Interrogatoires et confrontations

Le procureur dda République procédaux interrogatoires et confronta-
tions dela personnepoursuivieet aux auditions dda partie civile, aprés
convocation, en temps utile, des/ocatsdes parties.
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A Tlissue de chaquenterrogatoire|'accusé,est invité a relire le proces-

verbal de ses déclarations. Il espris acte de ses modifications et
rectifications.

. Audition destémoins

Le procureur dela République procéda 'audition des témoinsonvo-
qués, soit de sa propre initiativesoit a la demandedes parties.

Le conseil de l'accusé est averti, par tousnoyenset dansles délais
utiles, du jour et de I'heure auxquelsauralieu l'audition des témoinsll

peut sl le juge utile, assistera l'audition et interroger directemerie
témoin entendu.

La partie poursuiviepeut demander au procureur t&e Républiquequ’il
soit procédé al'audition des personnesdont le témoignagelui parait
utile a la manifestation dda vérité. Si le procureur dela République
refusede convoquer ungyersonnedont l'audition a été demandé pata
partie poursuiviecelle-ci peut déférer ajuge la décisionde refus.
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Fichen® 12

Perquisitions esaisies

De la distinction posée pate code de procédure pénaleentre diffé-
rentes procéduresu stadesde mise en état,il résulte que les mesures
de perquisitionyisite domiciliaire et saisiede piéces sont soumises a des
régimesmultiples.

En cas de crime ou de délit flagrant la police judiciaire a le pouvoir
d’'opérer desperquisitionschez les personnes qui paraissersipit avoir
participé alinfraction, soit détenirdes pieces quiy sont relatives,sans
gu’il soit besoin d'une autorisation quelconque.

Dans le cadre del'enquéte préliminaire, les perquisitionsne peuvent
étre effectuées sanmssentimentexprés dela personne awomicile de
laquelle elles ont lieu.

Enfin lorsqu’'une information esbuverte, le juge d’instruction a la
faculté de procéderou faire procéder atoute perquisitiongu’il estime
nécessaire & manifestation dda vérité.

A ces trois régimedle base,il faut ajouterles dispositionslégislatives
récentes quiprévoient pour certains typeslinfractions, la possibilité
d’'une perquisitiondes le stade dd’enquéte préliminairesansl’accord de
'occupant des lieux, en exécution d’'ur@donnancedu présidentdu
TGI (voir supral® partie).

Le régime horairedes perquisitions parait, quang& lui unifié : les
perquisitionsne peuvent étre effectuéesntre 21 heureset 6 heures.
Mais la encore,le principe supportenéanmoins plusieurs exceptions. A
la disposition transversale quipermet d’effectuer une perquisition a
toute heuredu jour ou de la nuit, sicelle-ciest réclamée de I'intérieur
de la maison», il faut ajouter des dérogatiorigges ala matérialité de
I'infraction poursuivie :aucunecondition horaire n’est ainsi poséepour
les perquisitions opéréedansles lieux ouverts auypublic lorsqueceux-ci
sont suspectésle servira la prostitution (art. 59 du CPP)ou au trafic
des stupéfiantgart. L. 627-1 du codede la santé publique).
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Les propositionsde la Commissionpermettent’unification d’un systeme
déja complexeet susceptible dese stratifier encore, au gré désolu-
tions de la politique pénale.

En applicationdu principe deséparation defonctions d’enquéte etdes
fonctionsjuridictionnelles, le ministérepublic méne I'enquéted’'un bout

a l'autre ; il doit toutefois, désqu’il est amené a recourir a une mesure
portant atteinteaux libertés - tel esfe cas desperquisitions etsaisies
(sauf remise volontaire) -,obtenir I'autorisation dujuge.

Ainsi, dansle systéme proposé toute perquisition eaisie doit étre
autoriséepar le juge. Celui-ci doit statuer dansun délai qui ne peut
excédervingt-quatreheures. llfonde sa décisionsur I'examendes piéces
fournies parle ministére public.

Il est toutefois nécessaire de prévdes situationssoit qui nécessitent
une autorisation immédiatspit qui rendentméme impossiblele moin-
dre délai,si bref soit-il.

Dans le premier cas,il importe qu'un systeme de permanens®it mis
en place : le juge doit pouvoir étrejoint sans délai, a&oute heure ; en
cas de nécessitéle juge peut statuempres avoir simplemergntendules
explicationsorales du représentadu ministéere public, ou de I'OPJ. I
lui appartiendra des’assurera posteriori de la validité des motifs
invoqués.

Dansles casou tout délai estimpossible,il apparait nécessaire d’aména-
ger une procédured’urgence strictement définies’il s’avére que tout
retard risquerait d’entrainela disparition d’'un ou plusieurs indices)a
perquisition doit pouvoir étre effectuée ssimple décisionde 'OPJ.Sa
régularité est alors contrdlée gosteriori par le juge, la nullité de l'acte
sanctionnantes abuséventuels(voir fiche n° 5).

Enfin, les formes modernes de criminalité quaoivent affronter les

autorités de I'Etat - criminalité organiséeen réseau - justifient la

mise en place d’'un régime renforcé, englobantles exceptions déja
prévues en matiére de proxénétisme et de trafic de stupéfiaes:
perquisitionsnocturnes doivenpouvoir étre autorisées lorsqu&Enguéte
porte surl'une des infractions mentionnées sur ulige établie par le

|égislateur.

Propositions de la Commission

Les perquisitionsyisites domiciliaires et saisies des piecsesnt autori-
séespar le juge. Elles ne peuvent étre refuséesque par ordonnance
motivée, susceptible d’appetlevantla chambred’accusation.ll ne peut
étre fait appel de I'ordonnance autorisdiuine de ces mesures.

Lorsqu'il y a urgenceau sensdéfini par la loi (voir fiche n° 5) I'officier
de police judiciaire peut procéder sans autorisation préalathlejuge.
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Tout acte qui n'a pas été autorisé préalablemeou validé ultérieure-
ment parle juge est frappé denullité et entrainela nullité de la
procédureultérieure (voir fiche n® 7).

Les perquisition®t les visites domiciliaires nepeuventétre commencées
avant 6 heures et apr@4 heures.Elles pourront toutefois étre opérées
a toute heure du jour et dia nuit, dansles formesci-dessusspécifiées,
lorsque I'enquéte porte surl'une des infractionsmentionnéessur une
liste limitative inséréedansle code de procédure pénale.
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Fiche n° 13

Ecoutes par voie téléphonique
et autres technigues d’interception
des conversationa distance

En 1981, une commissionprésidéepar M. Robert Schmelck, Premier
Présidentde la Cour de Cassation, avait été chargée d'élabonar
rapport sura questiondes écoutes téléphoniquef. apparaitnécessaire
gue cetteétude soit reprise etactualisée.La Commissionn’en a toute-
fois pas été chargéeet une telle étude déborderaitsa compétence,
puisgu’il est difficilement concevablele dissociela questiondesécoutes
« judiciaires »- pratiquées sufordre d'un juge - de celle desécoutes
dites « administratives ».

Aussi se contentera-t-elled’'indiquer les orientationsqui lui paraissent
s’imposeren la matiére, auegard des principes constitutionnels et de
jurisprudence, tant déa Cour de Cassation que dia Cour européenne
des droits de 'hnomme.

La licéité desécoutes ordonnégmr le juge d'instructiona été reconnue
par la Cour de Cassation (Cass. Crinm@ octobre 1980, Tournet ; 23
juillet 1985,Kruslin ; 15 mai 1990,Bacha). Ellea pour unique fonde-
ment Iégal les articles 81 (1*" alinéa) et 151 du CPP, ainsi que les
principesgénéraux dela procédure pénaleSelonla Cour de Cassation
(arrét Kruslin précité) ces principessont les suivants : « d'ungpart, des
écoutes téléphoniquese peuvent étre ordonnégmr un juge d’instruc-
tion, par voie de commissionrogatoire, quesur présomption d'une
infraction déterminée ayant entrainé I'ouverture de l'informatitumt le
magistratest saisi et cesmesureqe sauraientviser, de fagcon éventuelle,
toute une catégoried’infractions ; d’autrepart, les écoutes ordonnées
doivent étre réaliséessous le contrdle du juge d’instruction, sansque
soit mis en oeuvre aucun artifice ni stratagemeet sansqu’elles puissent
avoir pour résultat de comprometties conditionsd’exercice des droits
de la défense».
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En revancheles écouteset enregistrements deonversationgéléphoni-
guesd’un suspect effectuéspar des servicesde police sanscommission
rogatoired’un juge, sontnuls (Cass.crim. 13juin 1989,Bull. n° 254, et
Ass. plén.24 novembre 1989, Bull. n° 440, Barribeauet Derrien).

Cependantla Cour européenne dedroits de 'homme vient de juger
par deux arréts du24 avril 1990 (arréts Kruslin et Huvig) que le droit
francais applicableen la matiére n’était pas conforme aux exigencesde
l'article 8 de la CESDH (protectionde la vie privée) caril «n’indique
pas aveassezde clarté|'étendueet les modalitésd’exercicedu pouvoir
d'appréciation des autoritédansle domaine considéré.

Plus précisémentla Cour admet qudes écoutesjudiciaires « ont une
base légaleen droit francais», une basequi reposesur la combinaison
du droit écrit etdes conditionsd’application précisées pata Cour de
cassation Elle releve a cetégardqu’on aurait tort deforcer la distinc-
tion entre pays de « commotaw » et pays «ontinentaux »: «ansun
domainecouvertpar le droit écrit, la » loi « estle texte envigueur tel
gue les juridictions compétentesl’ont interprété en ayant égard, au
besoin, adesdonnées techniques nouvelles

En revanchecest la «qualit¢ dela loi», au sens défini par sa
jurisprudence antérieuréaccessibilité précision, prévisibilité) qui parait
insuffisante a la Cour européenne ela matiere : «des écoutes etutres
formes d’'interception desentretienstéléphoniques représentenine
atteinte grave au respect dela vie privée et de la correspondance.
Partant,elles doiventse fonder sur une »oi «d'une précisionparticu-
liere. L'existence de réglesclaires et détailléesen la matiere apparait
indispensable, d'autant ques procédés techniquedtilisables ne cessent
de se perfectionner »

Certes, da Cour ne minimise nullement »la valeur de plusieurs desl7
garanties invoquées pale gouvernement francais: « notammetd
nécessitéd’une décisiond’un juge d'instruction, magistraindépendant ;
le contrblequ’il exercesur les officiers de police judiciaire et qu'il peut
subir asontour de la part dela chambre d'accusation, des juridictions
du fond et, aubesoin,de la Cour de Cassationliexclusion de tout »
artifice « ou » stratagéme « consistant non s le simple recours
aux écoutes,mais enune » ruse active«,un » piége «,une » provoca-
tion «;l'obligation de ne pasnéconnaitrela confidentialité des rela-
tions entre I'avocat et le suspect ou inculpé.

Cependantglle estimeque ces garantieme se dégagentde la jurispru-
dence queprogressivementet de facon fragmentaire, certaines des
garanties indiquéepar le Gouvernemenfrancaisn’ayant pas été expli-
citementconsacréegusqu’ici.

En définitive, elle estime que «le systémen’offre pas pour le moment
des sauvegardes adéquates codfwers abusa redouter. Paexemple,
rien ne définit les catégories de personnessceptibles d'étrenises sous
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écoute judiciaire, ni la nature des infractions pouvanty donner lieu ;
rien n'astreint le juge & fixer une limite ala duréede I'exécutionde la

mesure ; riennon plus ne précise les conditions d’établissementdes
procés verbauxde syntheéseconsignanties conversationsnterceptéesni

les précautions aprendre pour communiquer intacts et completss
enregistrementséalisés,aux fins de contrdle éventuel pale juge - qui

ne peutguérese rendre suplace pour vérifier le nombre etla longueur
des bandesmagnétiquesriginales - etpar la défense,ni les circons-
tances dangesquellespeut ou doit s’opérerl'effacementou la destruc-
tion desditesbandes, notammentapresnon-lieu ou relaxe. Legensei-
gnementsdonnés pate Gouvernemensur cesdifférentspointsrévelent
au mieux I'existenced’une pratique,dépourvuede force contraignante
en 'absencede texte ou de jurisprudence

Sansdouteun arrét récentde la Cour de Cassation(arrét Bacha dul5

mai 1990, Bull. n° 193) ajoute-t-il une condition supplémentaire en
précisantque les écouteset enregistrements téléphoniques peuvent

étre effectuésqu’« en vue d'établir la preuve d’'un crime ou de toute
autre infraction portant gravementatteinte alordre public et d'en

identifier lesauteurs».

La commission rappelle toutefois que notre systéeme constitutionnel
impose sans équivoquéa légalité de la procédure pénaléart. 8de la

Déclarationdes droits dd’homme et art. 34 de la Constitution) et que
la loi seule peut permettrede fixer avecclarté et précision les condi-

tions dans lesquellesl peut étre porté atteinte an autre principe a

valeur constitutionnelle- le respectde la vie privée (voir décisiondu

Conseil constitutionnelD.C. n° 76-75 du 12 janvier 1977sur les fouilles

de véhicules).

La Commission estime donc absolumennhécessaireque soient déter-
minésdansun texte de loiles axesprincipaux d’'une réglementation :
- définition descas dans lesquelsil peut étre recouru au placementsur
écoutes conditions liées al'infraction et a la personne ;cas de la
personnea laguellel'accusationa été notifiée ;

- définition d’'une procédure d’'autorisation et de regles de conservation.
Il va de soi que dansle systéme proposé pala Commission,il ne
pourrait étre procédé& un placementsur écoutegjue sur autorisation
du juge (sauf urgenceyoir fiche n° 5).

En ce qui concerneles autres techniqued’interception des conversa-
tions a distancea Commissionconsidere quee n'est qu'a titre tout a
fait exceptionnel, etdans des conditions encoreplus rigoureuses,
gu’'elles pourraient étreautoriséespar le législateursousle contréle du
juge.

1) Elle rappelle que le Conseil d'Etat a eu I'occasion de juger que, s’agissant des restrictions apportées

A un droit reconnu par la Constitution et les engagements internationaux de la France, dans le silence
de la loi ct en 1'absence de criteres définis par le gouvernement, il n’est pas possible au juge de se
substituer au législateur (arrét d’Assemblée du 8 avril 1987, ministre de l'intérieur et de la décentralisa-

tion c/ Peltier ; il s'agissait en 'espece des restrictions susceptibles d'étre apportées 4 la liberté daller
et venir).
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Fichen® 14

Expertises

Les dispositions actuelles dwcode de procédure pénaleen matiére
d’expertises soulévent deux catégories @leestions :

- celle dela participation dela défense da décisionordonnant une
expertise et aichoix de I'expert ;

- celle du caractére exclusif, pour le choix de I'expert des listes
officielles, liste nationale établie pae bureaude la Cour de Cassation,
ou listes dresséegar les coursd’appel.

Dans le systeme actuelc’est le juge d'instruction qui ordonne les
expertises,soit a la demandedes parties, soit d'office. C'est lui qui
choisit I'expert et définit sa mission.

Sansdoute la partie poursuivie peut-elleinterjeter appelde I'ordon-
nance par laguelle le juge refuse une expertise,un complémentd’exper-
tise ou une contre-expertiseCet appel peuttoutefois étre déclaré
irrecevable parle président dela chambre d’accusation qui'est pas
tenu de motiver saécision.

De telles regles qui limitent fortement les droits de la défenseen un
domaine majeur, deviennent, en outre inadéquatees lors que
'enquéte échappe & directiond'un juge pour étre confiée au ministere
public.

Différentes solutions sontalors concevableslLa Commissiona écarté
I'idée d'un recourspar chacunedes parties,a des expertisesséparées :
I'exercice d'uncontrdle parle juge lui a semblé une garantieécessaire
a la fiabilité des opérations. Instaurem systeme de doublexpertise
systématiqueest de méme peu souhaitable inutile dans denombreux
cas, cette procédurea un caracterelourd et dépensier. Uneutre
solution e(it étéde donnera la défensda faculté de nommerun expert
qui jouerait un rdle d'observateur, pouvant formuler des critiquesis
non intervenir dans les opérations.Si une telle solution peut servir
d'utile contrepoidsa structures constanteglle apparait peu adaptée
un schéma quidonneun réle plus actif a la défense.
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La solutionretenues’efforce ainsid’introduire pleinemente principe du
débat contradictoire dank choix de I'expert et la définition de sa
mission sanspour autanttomber danain formalisme inutileou renoncer
ala garantie que présentie contrdle du juge.

En vertu des dispositions de l'article 157 du CPP, les experts ne
peuventétre pris que parmi les personnesfigurant sur les listes offi-
cielles dresséespar les juridictions, sauf a motiver expressémenun
choix différent.

L'existencede telleslistes est, bien évidemment, une garantieécessaire
pour s'assuredu sérieux ede l'impartialité des expertises. Leurarac-
tére strictemenexclusif n'est toutefois pas sansinconvénients.

Il peut ainsi arriverque, parleur nouveautéou leur spécificité, les
guestions posées soietdlles qu'il soit difficile de trouver surles listes
officielles un expert possédant spécialité et les compétences néces-
saires.De surcroit, lorsquela questionest particulierement délicate et
gue la réponse quiy sera apportéeconditionne largementissue du
proces,il parait regrettablequ’il ne puisseétre fait appel auplus large
choix de compétences.

Le code de procédure pénalg’ignore d'ailleurs pas cette derniére
difficulté. 1l y répond toutefois de maniére tres indirect&rticle 169-1
prévoit ainsi que, lorsqu’une personne « entendue comntémoin oua

titre de renseignement xsontreditles conclusions degxpertsofficiels, la

juridiction de jugement peut décidele renvoi et ordonnerde nouvelles
mesuresd’expertise.

Il est bien évident quece statut de «témoin » dissimule en fait le
recours aun expert « hors liste »La Commissionpropose d'officialiser
ce recours enle revétant toutefois d'un caractére exceptionnedt en
l'assortissantde conditionsrestrictives.

Propositions de la Commission
Décision de recourir a une expertise

Avant la notification de I'accusation, les expertisessont ordonnées par
le ministére public.

Lorsque l'accusation a été natifiée,le ministére public ordonne une
expertise,soit de sa propre initiative soit a la demandede la défense.

Le ministére public peut refuser I'expertise demandéepar décision
motivée. Dansce cas,le juge est saisi et statue.
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Désignationdes experts

Lorsque I'accusationa été notifiée,la désignation dd'expert est faite
d'un commun accordentre le ministere public etla défense.

Si la défenserefuse I'expertproposé parle ministére public, ellepeut
demandemu’il soit procédéa une expertisecontradictoire.

Dans le cas oule ministere public refuse I'expertisecontradictoire
demandée e juge est saisi et statue.

Recoursa un expert ne figurant pas sur leslistes officielles

Il ne peutétre recourua un expert pris en dehors da liste nationale
et des listes dressées pates cours d’appel que d’'un commun accord
entre le ministére public etla défense.

Toutefois, encas dedésaccord,ce choix peut étreratifié par le juge,
saisi par la partie demanderesse au regard ldenature des questions
techniquegposéesou de la compétence particulierde I'expert pressenti.

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



Fichen® 15

Police scientifique

« Le juge d'instruction procéde, conformémentla loi, a tousles actes
gu’il juge utiles & la manifestation dda vérité », dispose I'articlé31 du
CPP. De méme, l'article 427 précise que, devant la juridiction de
jugement, <orsles casou la loi en disposeautrementles infractions
peuvent étre établies paout modede preuve...».

Ainsi enquéteurs ejuges disposent-ilsd’'une totale liberté de principe
dansl'établissementdes faits et la recherchedes preuves.

Cela étant, on peut sommairement réparties modes de preuve en
deux grandsgroupes :

- les preuvediées a la personne et portant directemelat marque de
sa subjectivité il s'agit du témoignageet, bien sir, de I'aveu, souvent
considérécomme la preuve ultime, nonobstantes termes del'article
428 du CPP ;

- les preuvesqui sontextérieures ala personne et qudon qualifie
parfois, avecquelque imprudenceai« objectives » e sont les interpré-
tationsde traces, d’empreintegj’analyses biologiques et autres indices.

Certaines théories’efforcent de montrer que chaque grangype de
procédureprivilégie un mode de preuve tes preuves « subjectives » et,
tout particulierementl'aveu - percu comme reconnaissanceles faits
mais aussi comme signede soumission morale et premier acte de
repentir - auraient la faveur des procéduresde type inquisitoire ;
inversement,la procédure accusatoirprivilégierait la preuve « objec-
tive », I'expert venant alors servir d’arbitre dans [l'affrontementdes
parties.

De telles théses péchent assurémerdr leur caractére abstrait et
généralisateur. Iih’en reste pas moins quela justice francaise along-
tempsfait de l'aveu la «reine despreuves », lesautres modes étant
souvent percus, avartbut, commele moyen d'y parvenir. Forceest
égalementde constater quela police scientifique et technique avait
accumulédans notrepays, un retard important par rapport a dgsays
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comparables, Grande-Bretagne et République Fédéraliemagne en
particulier.

La Commissionestime que I'effort mis en oeuvre dansce domainedoit
étre non seulementpoursuivi, mais encorerenforcé.

Les progresdestechniquessont susceptibled’applicationsparticuliére-
ment prometteuses da procédure judiciaire; la technique de
I'empreinte génétique,qui permetlidentification par comparaisonavec
guelqueséchantillons cellulairesecueillissur la scéne ducrime en estla
plus récenteillustration.

Toutefois, le développement souhaitabtéun recoursa la preuve scien-
tifique dansla procédure pénale doit répondre a wi@uble exigence :
- dés lorsqu'il s'agit, non de réaliser des expériencasais d’'asseoir
une culpabilité, les garanties defiabilité et la connaissance ddsnites
de celle-ci sont primordiales ;

- la liberté derecourir a touteforme de preuvetrouve seslimites dans
le respect desrincipes qui fondentla procédure :la preuve estlibre
mais sacollecte doit étre Iégale.

Garantir la fiabilité des preuvescientifiqguesimpose, en premielieu,

de s’assurerdes conditions de la collecte des indices. Des empreintes
digitales sont aisément altérables etdélicates a relever. Mais cette

difficulté est multipliéelorsqu’il s'agit d’empreintes génétiquesuscepti-
bles d’'étre contaminées padout micro-organismede structure proche.
Ainsi plus les techniquest’identification et d’analysegagnent ensophis-

tication, plus les conditions de prélévement et de conservatitwivent

obéir a desrégles rigoureuses.

Une difficulté comparable seetrouve, ensecondlieu, dansle traite-

ment desindices relevésUn avis récent du Comité consultatif national
d'éthiquedu 15 décembrel989a mis'accent sur les problémesd’identi-

fication des résultats que préseni® techniquedes empreintesgénéti-

ques.ll a en outrerelevé le dangerqui résulteraitde la concurrencex

laquelle se livreraient des laboratoire®énéficiantde brevetsexclusifs et

soucieuxde valoriser I'efficacité de leurs techniques.

Le recours a desmodes de preuvesscientifiguesrisque enfin dese
heurter aux principesqui gouvernentla procédure pénale.

En effet, toutetechniqued’identification repose sur une comparaison
entre un indice relevé sur les lieux de linfraction et un échantillon
prélevésurle suspectgu’il s'agissede sang, deperme... Orle respect
de l'intégrité corporelle del'inculpé constitueune exigencdraditionnelle
de la procédure pénale le droit qu'a la justice d’accédera ce que la
personnepossedede plus intime a pour borne infranchissablel'intégrité
physiquede celle-ci.

C'est de cette doublg@réoccupation que procedelas propositions dda
Commission.
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Il s'agit, en premier lieu, d’'assurer un recours accru aux preuves
objectives, d’'une paren faisantde la collecte des indices nécessaires a
leur obtentionl'un des principes quidoivent guider I'action des enqué-
teurs, d’autrepart, en permettant,par une « neutralisation déa scéne
du crime», que cettecollecte s’effectuedansles meilleures conditions.
Les dispositions actuelles article 55 du CPP - qui se bornent a
interdire les «maodifications »du lieu du crime sont insuffisantes a cet
égard.

En second lieu, l'importancedans la recherchede la vérité, des
techniquesd’identification impose que desprélévementspuissent étre
effectués sura personnepoursuivie sansle consentementle celle-ci.
Atteinte ala liberté individuelle et alintégrité corporelle, unetelle
pratique doit étre prévue parle Iégislateur, et autorisée pde juge. Il
ne peuty étre recouru qu'aprés notification daccusation.Elle doit en
outre étre strictement encadréée:Comité consultatif national d’éthique
rappelle, danson avis du 15 décembre1989, les dangers que peuvent
présenter poutes libertés publiquedes conditionsde conservationdes
résultatsobtenuspar les nouvellestechniquesd’identification.

Propositions de la Commission

Il est interdit & toute personne non habilidepénétrer sules lieux ou
un crime a étécommisavantqu'il ait été procédé aoutesles constata-
tions ainsi qu'aux examenstechniques escientifiquesnécessairessous
réservedes nécessitédiées aux exigences desécurité publique,ou aux
soinsa apporter aux victimes.

L'officier de police judiciaire a I'obligation de faire rechercher, prélever
et, selonles données actuellede la science, conserveles indices
relatifs a toute infraction. Ces actesont effectuéssousle controle du
procureur dela République.

Lorsqu'ils apparaissenttiles & la manifestationde la vérité, des préleve-
ments d’échantillonsbiologiques peuvent étre effectués, ddes condi-
tions prévues pafa loi, sur la personne déaccusé, soita la demande
de celui-ci, soit a la demandedu ministére public et avecl'accord de
I'accusé. Toutefois, méme eabsenced’accord de 'accusé, le préléeve-
ment peut étre autorisé pae juge, saisi par le procureur de la
République. Aprésavoir entendules observations dd'accuséou de son
conseil,le juge statuepar une ordonnancenotivée qui n’est pas suscep-
tible d’appel.

La loi déterminele délai et les conditions dandesqueldes résultats des
identifications génétiquessont détruits aprede jugementsur la culpabi-
lité.
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Fichen® 16

Investigations relatives a la personnalité

I est communément admis aujourd’hugue la connaissance dda
personnalitéde la personne poursuiviede sonmilieu, de son mode de
vie passéet présent,estindispensable a unjistice pénale équitablest
efficace (principe de lindividualisation de la peine quis'inscrit a la
phase de jugement mais concerne indirectementorganisation de la
phasepréparatoire). D’abord reconnudansle cadre dela justice des
mineurs, cetteexigencea depuisla promulgation du code de procédure
pénale, étfprogressivemenétenduepar le |égislateur (eten dernierlieu

a l'occasion de la loi du 6 juillet 1989)aux procédures concernamgs
majeurs,les diverses mesureprévues s'imposartbutefois avec plus ou
moins de force : enquéte sula personnalitéde I'inculpé ainsi que sursa
situation matérielle,familiale et sociale, examenmédical et médico-
psychologiqueenquéte socialeapide.

Sansdoute peut-oncependant affirmer quée régime actuel desnvesti-
gations relatives a la personnalité estassez peu satisfaisantcar |l
apparait pratiquemenhsuffisant,et empreintde certaines incohérences.

Ainsi, le tribunal correctionnelpeut-il étre conduit a statuer (etparfois
a prononcer de lourdes peines) seulvu d'un dossier dansequel les
renseignements relatifs la personnalitéde la personnepoursuivie sont
extrémementlimités voire inexistants.

En outre, 'enquéte depersonnalité- dont on pourrait pensera la
lecture de larticle 81 al 6 du CPP qu'elle est obligatoire en matiére
criminelle - estconsidéréepar une jurisprudenceconstantede la Cour
de cassation(confirmée parun arrét de la Chambre Criminelle du 7
novembre 1989, Bull. n° 399) commefacultative danstous les cas. A
l'inverse, hors de toute obligation |égalda pratique s'est peu a peu
instauréed’ordonner systématiguememans chaqueaffaire criminelle
une expertise psychiatrique (méme lorsque, a I'évidence, l'inculpé ne
souffre d’aucune pathologianentale).
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Les propositionsde la commissiontendent a remédier a ces divers
inconvénients.

Dans son rapport surla détention provisoire de septembrel988, la
Commission préconisaitde rendre obligatoire, aine échéance del8
mois, I'enquéte rapide prévupar l'article 41 du CPP, comme condition
de la mise en détention de toudes inculpés. Cette échéance étant
aujourd’hui atteinte,la Commissionrenouvellecette proposition.

En matiere criminelle et en matiere correctionnelle lorsquéa peine

encourue est aumoins égale a7 ans d’emprisonnement,l parait

souhaitable de rendreffectivementobligatoire 'enquétede personnalité
et 'examen médico-psychologiquet de soulignerle caractérefacultatif

de I'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 toutdécision sur la
culpabilité) ne permettentd’assurer qu’imparfaitement, lorsque 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 a « tirer desonclusionstouchanta I'affaire en cours » et «ne
sauraitavoir pour butla recherchedes preuves dda culpabilité ». On
peut se demandedans cesconditions,s'il ne conviendraitpas d’envisa-
ger la césureradicale du procégpénal, selon que I'accusé plaide ou non
coupable,afin de clarifier le réle desdivers intervenants aprocés(en
particulier les expertspsychiatres oupsychologueskt d'éviter que le
dossier de personnalitéie vienne interférer avecla décision sur la
culpabilité. La juridiction de jugement ne pourrait, dansce cas, avoir
communication des renseignemendes personnalité avatd décisionsur
la culpabilité. Il ne faut pas se dissimuler, toutefois, qu'une telle
solution entraineraitun bouleversementde notre pocédure pénale,
impliguerait aussiune nouvellerédaction del'article 64 du Code pénal
(cf. art 122-1 du projet de nouveaucode pénal), et remettraitsans
doute inéluctablement enausele caractere écritde la procédure.

Propositions dela Commission

Une enquétesociale rapide est obligatoirement ordonnée préalablement
a toute mise en détention, apeine de nullité.

Dans toute procédure criminelle ou correctionnelle lorsquéa peine
encourue eshu moins égale a7 années d’emprisonnement, une enquéte
de personnalitéet un examen médico-psychologiquesont obligatoire-
ment prescrits avanke prononcé dela peine apeine de nullité. Les
autresinvestigationssur la personnalité, notammenexpertise psychia-
trique, sontfacultatives.
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A titre de mesure d'accompagnementa Commission propose que
'enquéte de personnalité soitréalisée dans de nouvelles conditions
pratigues (notamment quardux conditions de recrutement eta la
formation des enquéteurs) etjue soit revue la définition de la mission
de I'expert chargéde I'examen médico-psychologiqueu de I'expertise
psychiatrique.
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Le contentieux de la liberté

Fiche n° 17
Gardea Vue

Le placementen garde avue, s'il est parfois indispensable, constitue
une mesure dona gravité ne doit pas étre sous-estimeéeil: s'agit, en
effet, de priver de sa liberté une personne alags’aucunechargene lui

a été notifiée et sansqu’elle puisse,de ce fait, bénéficier desdroits
reconnusa une personne poursuivieQuatre séries de problémes se
posentalors :

- sous quelles conditions peut étre autorisé le placement en garde a
vue ?

- qui peuten décider ?

- quelle doit étre sa durée maximale ?

- dequels droits doit bénéficier la personne retenue ?

La décision de placementn’est soumise,a I'heure actuelle, a aucune
condition de fond. Il suffit, pourqu’elle soit justifiée, queles « néces-
sités de I'enquéte » I'exigent. Dés lorsaucune distinction n'est faite
entre le «suspect » et le #€moin », simplement susceptibld’apporter
desinformations surl'infraction commise.

La décisionde prolonger la garde a vuene fait intervenir des conditions
de fond que dande seul casde I'enquétede flagrance :ne peuvent en
principe en faire I'objet que les personnesa I'encontre desquelles

existent desindices graves et concordants, de nature a motiver une
inculpation.

Exempte de conditions de fond, la décision de placement reléve en
outre, actuellement, dela seule appréciationde l'officier de police
judiciaire. Sansdoute le code de procédure pénalarévoit-il qu'avant
I'expiration d’un délai de vingt-quatrdheures,la personne gardée a vue
doit étre présentée seldes cas, au procureur dia Républiqueou au
juge d'instruction. Il ajoute toutefois qu'« a titre exceptionnel », une
autorisationde prolongation peut étre accordgmar décision motivée,
sans quela personnesoit conduite auparquetou devantle juge. Or,
I'exception semblegénéralement devende regle.
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D'une durée de 24 heures,la garde a vue ne peut normalement étre
prolongéeque de 24 heures supplémentaires. Desgimesexceptionnels
ont cependant été aménagés famction de la nature de certaines
infractions : la durée totalede 48 heurespeut étre,par décision du
président du tribunabu du juge d'instruction, prolongée del8 heures
supplémentaires danke cadre d'une enquét@ortant surdes actes de
terrorisme ;en matiérede trafic de stupéfiantsa lissue d'une premiére
période de24 heures,la garde a vue peut étrprolongéed’abord pour
48 heurespuis pour 24 heures supplémentaires pher procureur dela
Républiqueou le juge d'instruction.

La personne gardéa vue ne bénéficied’autre droit que celuid’obtenir
un examenmeédical a 'issue des premiereg4 heures. Ellene peut, en
particulier, et contrairement au droit engueur dansla plupart des
pays occidentauxentrer en contact avec un avocat.

Pourla commissionces quatre pointsdoivent faire I'objet de réformes.

L'absencede toutecondition de fond poute placementen gardea vue,
parait, en premier lieu,difficilement acceptableElle va a I'encontredes
dispositionsde la CESDH : l'article 5-1 c) de la Convention soumela
rétention policiere a l'existence de «raisons plausibles de soupgonner
que (lapersonnel commisune infraction, ou de motifs raisonnables de
croire ala nécessitéde I'empécherde commettre unénfraction ou de
s'enfuir apresl’accomplissemente celle-ci ». La France se distingue de
ses grands partenairesiropéens en Grande Bretagnela garde a vue
n'est possibleque si la personne concerné@ commisou estsuspectée
d’avoir commisun « serious arrestableffence» c’est-a-direun certain
type d'infraction ; en RFA, elle n’'est autoriséequ’en cas de danger
imminent, etsi les conditions qui pourraienjustifier un mandatd’arrét
sont Eunies.

Le principe de garantigudiciaire imposeque la personneprivée de sa
liberté soit présentéeau juge.

Justifiée parla nécessitéde donneraux enquéteurdes moyensde lutter
contre certaines formes particuliérds délinquance(criminalité organi-
sée en réseaux),existence exceptionnelle d'une «garde a vue allon-
gée » au delade 48 heuresne doit conduireni a une multiplication de
régimes dérogatoiresyi a une prolongation, au-delde certains délais,
de la période pendant laquelle une personne se troplaeée a la
disposition dela police sans qudes chargesqui pésent sur elldui aient
été notifiées et qu'elle puisse bénéficier desdroits reconnus ala
défense.Une duréelimite de 72 heures paraia cet égardsouhaitablest
ne semblepas de nature a désarmer I'Etat.

Enfin, la nature etl'importancedes droitsque doit se voir attribuerla
personne gardée e est sansloute le problémele plus délicat. Il faut
en effet concilier deux exigences d’une part le respectdesdroits de la
défensea un momentou I'enquéten’a pas encoreun caractérecontra-
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dictoire car il ne saurait étreenvisagé,a ce stade, unecommunication
du dossier; d'autre partla nécessitéde réunir ou de préserverles
preuveset, le cas échéant,de procéder an véritable interrogatoire.

C’est donc essentiellemengfin de renforcer l'information juridique sur
sesdroits que la personne gardéavue doit pouvoir s’entreteniravecun
avocat.

Encorefaut-il distinguer selorles cas. |l faut ici tenir comptedes deux
fins essentiellespoursuiviespar la garde a vue. La rétention policiére
permetd’'une part deréunir oude préserverles preuvesrelatives a une
infraction, d'autre part de procéder aun interrogatoire.

En effet, si la garde & vue a pour seulobjet de mettrela personne hors
d’état de nuire, et notamment d'altérer dgseuvesou de prévenir des
complices,la présentation ajuge constitueune garantie suffisanteEn
revanche,lors d'un interrogatoire,la personne gardé& vue peut se
trouver en position d'infériorité : I'entretien préalableavecun avocatest
alorsnécessair@our compléterou expliciterl'information sur ses droits.

Propositions de la commission
Conditions de fond

Une personnene peut étre placéeen garde avue que s'il existe des

indicespermettant de soupgonngu’elle acommisou 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 erestimmédiatement averti. Laécisionest transcrite sur
un registre de police et sur un registre judiciaire, sur lesquels sont
mentionnésle nom dela personne e lieu de garde a vuela date et
I'heure de la décision deplacement]es circonstancesgui I'ont motivée.

. La prolongation de la garde a vue

Elle estdécidéepar le juge sur demandedu procureurde la Républi-
gue.La personne retenue doit comparaitre devaniige avantl’expira-
tion du délailégal. Dansles cas de forcemajeurerendantimpossiblela
présentationen personne ’entretien avecle juge sefait par téléphone.
Le procureur dela République oul'officier de police judiciaire qui a
décidé duplacementexposeles motifs du renouvellementdemandé.Le
juge entendles observationsde la personne retenudl statuepar une
ordonnancemotivée quin’est pas susceptible d’appel.
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Durée

La durée dela garde a vue est dé4 heures.Elle peut étreprolongée
de vingt-quatre heures. Une deuxieéme prolongation exceptionnell24de
heures peut étre ordonnée ddas mémes conditions lorsque I'enquéte
porte sur certainemfractions limitativement énuméréesar la loi (cri-
minalité organiséeen réseaux).

Droits de la personne gardée a vue
. Droit & information

Dés son entrée danies locaux ou elle sera retenuela personneest
informée :

- des motifs de saétention ;

- de sondroit a étre assisté&in interpréte ;

- desondroit a étreexaminéepar un médecin ;

- de son droita refuserd’étre interrogée avart'avoir pu s'’entretenir
avecun avocat.

L'information est effectuée pata remise d'unenotice rédigée dansla
langue parlée par lintéressy lecture de cette notice doit étre consta-
tée par une mentioicrite dela main del'intéressé. Si celui-ci ne sait
ni lire ni écrire il en est fait mention etl'information doit étre faite
oralement et constaté#ans le procés-verbal.

. Droit & un entretienavecun avocat

Si la personne retenudéclare refuser d'étre interrogée avabavoir pu
s’entretenir aveain avocat,il ne peut étre procédé, avagtet entretien,
gu'a un interrogatoire d’identité.

L'officier de police judiciaire prend contactavec I'avocat choisipar la
personneretenue ;si celle-ci ne veut ou ne peut désignerun avocat, il
est fait appel aun avocat inscritsur uneliste de permanence.

Dansle cas oula présencephysique d’'un avocatnécessiteraitun délai
supérieur a deux heures, wantretientéléphoniqueest suffisant.

Le nom del'avocat estporté surle registre du commissariat.

L’'avocat est informé dela nature desfaits motivant I'enquéte.ll ne
peut exiger ni la communication des piéces figurant au dossier, ni
aucuneinvestigationparticuliére.

La durée de I'entretieme peut excéder uneheure,lorsquel’avocat est
physiquement présent, dtente minutes lorsque I'entretien deu par
téléphone.La durée est transcrite slg registre du commissariat.

L'entretien est confidentiel.

Lorsquela prolongation dela garde a vue est demandéda personne
retenue ale droit, avant de comparaitre devaré juge, de s’entretenir
avecun avocatdansles mémes conditions.
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Les dispositions régissanla garde avue sont prescritesa peine de
nullité de la procédure. (voir fiche n° 7).

Mesures d’accompagnement

La possibilité, sous certaines conditionsd’'un entretien d’'une durée

limitée avec un avocat représenteun minimum exigible au regard des
principesretenuescommede la situationen vigueurdansles autrespays

européens.

Toutefois, I'opportunitéd’une telle réforme est subordonnée aux condi-
tions pratiquesde sa mise en oeuvre. Que celles-ci soientnégligéeset il
en résulterait, non’amélioration recherchée des garantident doivent
bénéficiertous les justiciables, maisune aggravatiordes inégalités face
a la justice.

Eviter cet écueil nécessite(voir supra 1 partie) :

- une authentiqueollaboration des avocats etdes barreaux se tradui-
sant, notamment, pdtorganisation de servicedge permanence ;

- une prise en compte, danda détermination du budget déaide

juridique, dela nécessitéque toutjusticiable puisse avoir effectivement
accésa la possibilité offerte.

La Commissiontient, d’autre part, asouligner que les conditions maté-
rielles et psychologiquesdans lesquellesse déroule la garde a vue
doivent étre, dans touges cas, compatibles avete principe de dignité
de la personne humaine.
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Fichen® 18

Détention provisoire et controlgidiciaire

Procédure, durée et motifs dela détention provisoire

La mise en détentiorprovisoire heurte demaniere directde principe de
la présomptiond’innocence.Aussi les dispositions actuelledu code de
procédure pénaldart. 137) affirment-ellesque le maintien en liberté de
l'inculpé constituela régle. Le contrdle judiciairepeut étre justifié par
les nécessitésde l'instruction ou des exigencesde sdreté. Quant da
détention provisoire, elle doit étréexception. La pratique estsouvent
différente (voir le rapport préliminairede la Commission).

Le rapport de septembrE988de la Commission, apres avoir examite
situation du régime francais au regard degxigencesposéespar la
CESDH etla Constitution, ainsi que par référence la situationde nos
principaux partenaires européens, proposait plusieurs réfordoed cer-
taines ont été reprisesar la loi du 6janvier 1989 (loi n° 89-461du 6
juillet 1989 modifiant le code de procédure pénale et relatigela
détention provisoire). Leséformesintroduitessont, pour I'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 dange placementen détention, I'ordonnance gen décide
doit étre motivéeselon des exigenceformulées en termes identiques
ceux prévus paida loi du 11 juillet 1975 relative ala motivation de
certains actes administratifs et conteiiitnoncé desconsidérations de
droit et de fait qui fondenta mesure jl ne semblepastoutefois quela
pratique ait sensiblementévolué depuisl’entrée envigueur de la loi.
Aussi, la Commissiontient-elle arenouveler sgroposition non retenue
de sanctionner paida nullité l'insuffisance de motivation.

Les propositions dda Commissionreprésentent un@ouvelle avancée
sur la voie ouvertepar la loi du 6 juillet 1989.Elles sont, en outre, la
conséquencelirecte des principesfondamentaux retenus dafe rapport
préliminaire.
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Conformémenta la distinction retenue par la Commissionentre actes
d’enquéte et fonctions juridictionnelles, la décision de placement en
détention provisoire est prise par le juge, sur la demande du ministére
public. On peutalors supposer qu&a décisionde placementrépondra
mieux aux motifs fixés par le code- nécessitéde I'enquéteou exi-
gencesde slreté - etne serajamais utilisée comme un moyende
pression permettantd’obtenir des aveux.

En second lieu,la durée du placement doit répondre & une double
exigence. D’'unepart, elle doit étre proportionnée & peine encourue.
D’autre part, elle doit étreconguenoncomme une peine anticipéeais
bien commede moyen de parvenir & réalisation decertainesobjectifs
de la miseen état il appartiendra donc guge de déterminer sa durée
au regard del'objectif que lui donne la partie poursuivante, et de
prononcersa main-levéedés que l'objectif est atteint.

En troisieme lieu,l importe quele placementen détention provisoire,
atteinte directe au principe de la présomption d’innocenceje puisse
étre fondée que surdes motifs précis, strictement énumérés et directe-
ment tirés deécessitésle la mise en état. En matiére 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 largeg motif est d’'une généralité
telle qu'il réduit en fait & néante caractérelimitatif de I'article 144 du
CPP, laisse libre cours a linterprétation du juge et ne peut faire
obstaclea des décisionséventuellement entachées d'arbitraif. I'on
essaie de le réduire a un sensstrict, I semble recouvrir deuxcas
distincts. Il peut s’agir de la nécessité de protégda personnepoursui-
vie de la violence, individuelle ou collective, a laquellBexposerait
l'infraction dont elle estaccuséelUn tel motif est toutefois déja expres-
sément prévu paltarticle 144. Peut-onalors admettre qude placement
en détentionprovisoire pourrait étrejustifié par le souci de prévenir
d’éventuelsmouvements d'opinionguandbien mémeceux-ci ne mena-
ceraient pas la sécurité de I'accusé? Ce serait faire de la mise en
détention, horsde toute nécessit§udiciaire, un instrument indirect de
maintien de l'ordre. Erfait, le critére du trouble causé a I'ordrg@ublic
se confond fréquemmeravec celui de la gravité de l'infraction poursui-
vie ; le caractérede préjugement dela détention provisoire est alors
particulieremen@vident. Le critére ne se retrouved’ailleurs pas danda
Iégislation de la plupartdes pays européens qui réglementent strictement
le recours ala détention provisoire.La commission propose donda
suppression dee motif.

Enfin, la généralisation de I'« enquéteapide » de personnalité (voir
fiche n° 16) avant toutedécisionde mise en détention devraipermettre
au juge de mieux apprécierles garantiesde représentation offertes par
la personnepoursuivie et inciter & un recours moindre da détention
provisoire au profit du placement sougontrdle judiciaire.
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Peut-on envisagerle recours a des systémesde
surveillance électronigue comme substitut da
détention ?

Depuis le début des années quatre-vingt, certains Etats américains ont
expérimenté des systemes de surveillardectronique, dande but
d’améliorerl'efficacité de la surveillancependantles périodesde proba-

tion, d'accompagneia mise en libertéprovisoire oud’éviter I'incarcéra-

tion a la suite d'infractions de faible gravité (infractions aoode dela
route, pour I'essentiel).

Les diverstypes de surveillanceutilisés se répartissent edeux grandes
catégories.

Dansles systemeddits «actifs» un ordinateur centralance de maniere
réguliere ou aléatoire desappelsadressésa un récepteur portépar la
personnesurveillée. Celle-ci doit en accuseraussitotréception.

Les systémes ¢assifs» utilisent un émetteur quelintéressé porte
autour du cou, dupoignet ou,le plus souvent, dela cheville. Cet
appareil envoie un signal codé permanent ourégulier : I'appareil de
surveillance quile capte signale toute interruption a un ordinateur
central.C’est ce dernier systéme qui e$¢ plus fréquemment employé.

L'éventuelle utilisation de ces systémes commsubstitut auxpeines
d’emprisonnement n’entre pafansle champ des travaux dia Commis-
sion. Elle s’est, en revanche, interrogée slintérét de leur application
en vue de restreindrée recoursa la détention provisoire.

Une telle hypothése parait priori séduisante, en particuliefansle cas
d'un accusé qui conteste sa culpabilité ; La surveillance électronique
permet alors d’atteindre I'objet essentiel des mesures restrictives de
liberté - garantir le maintien del'accuséa la disposition de la Justice

- sans aller au-dela.

D’autres avantages potentiefeuvent étrerapidementévoqués.

La surveillance électronique apparait bien s@omme un moyen de

réduire le surpeuplementes prisons. Elle est censéeréduire le co(t

social de l'incarcération, colfinancier direct supporté para collectivité

ou conséguenceficheuses dda promiscuité carcéralesur des délin-

guantsnovices. Elle permetaux intéressés de conserver leemploi et

les liens avecleur famille, et aujuge d’ordonner plus aisémentun

traitementmédicalou une action de formation ou de réinsertion. Enfin,
la souplesse dusystéemepermet de mieux adapterla sévérité de la

mesure ala spécificité du cas : de la seule obligationde couvre-feua

I« incarcération a domicile, divers degrésont possibles.

La réalité decesavantagese semble toutefoipasparfaitement établie.
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En premier lieu, la fiabilité techniquedes systémesp’est pour I'heure,
pas garantie. Les aléas connus par les tentatives américaines €es
difficultés rencontrées en Grande-Bretagriers d’'une premiére expé-
rience en 1989, en sont la preuve. De mémel'intérét financier réel de
la substitution est encore difficile & apprécier.Les données disponibles
sont calculées partir de colt moyen par individu - co(t pardétenu
comparé au colpar personnesurveillée - alors que, s'agissantd’un
domaineou tousles investissementsont a faire, seules des estimations
en termede colt marginalpermettraientde connaitre I'ampleur exacte
de l'effort financier a réaliser.

En second lieuau vu des expériences américainesn peut sedeman-

der si dansla pratique, leguges ne concevraient pasle tels systemes
comme le moyen d’accroitrd’efficacité du contrdle judiciaire plutdt que
la possibilité de réduire le recoursa la détention provisoire.

En dernierlieu, la surveillance électroniqu@oseun probléme d’ordre
éthique. Le maintien & domicile risque dereporter surles familles le
poids et les dangers del'agressivité engendréepar la privation de
liberté. La « mise en laisse électronique » paraia certainsplus attenta-
toire ala dignité que la simple incarcération.

Enfin, le danger quepourrait présenterpour la société, une utilisation
large de tels systemes, eddifficile a apprécier : peut-on disséminedans
la sociétéles contraintes pénales et transformer nombdesdomicilesen
prisons de substitution ? Le perfectionnement technique résulterait
d’'une banalisation neisque-t-il pasd’encouragerdes applicationshors
du domaine pénal, en direction, par exemple,diferses « catégories a
risque » dela population ?

Ainsi les avantages réelsde la surveillance électroniqueparaissent
encore difficilement appréciables, leuefficacité incertaine et leurgis-
guesmal cernés. Aussila Commissionse borne-t-elle a mentionnégur
existence et a attirerl’attention surles expériences ercours, sans se
prononcer dansin sensfavorable ou défavorable

Propositions de la Commission

Détention provisoire
. Enquéterapide
Toute demandele placement en détention provisoire, adrességigel

est immédiatement précédée d'une enquprmettant devérifier la
situation matérielle, familiale esociale de la personne poursuivie.

. Décision
La décision de miseen détentionprovisoire est prise par le juge, sur
réquisition du ministére public, en présende I'accusé. L'audience est
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publigue sauf exceptionjustifiée (voir fiche n° 10). Le juge statuepar
ordonnancemotivée. Il peut étrefait appel de cette ordonnance pde
ministere public ou I'accusé devantla chambred’accusation.Si I'accusé
ou son avocasollicite un délai pour préparer sa défendiéncarcération
provisoire peut étreprononcéedansles conditions actuellemenprévues
par l'article 145 al. 7 du CPP.

. Durée

La durée maximale de la détention provisoire estixée par la loi. Le
juge peut fixer une durée inférieure awu notammentdu calendrier

prévisionnel établi parle ministére public aprés avoientendu les
observations des partigsoir fiche n° 8).

Les prolongations éventuellesont ordonnéesdans les conditions pré-
vues par la loi (voir fiche n° 8).

. Motifs

En matiere correctionnellele motif tiré de la nécessité de préserver

I'ordre public du trouble causépar l'infraction (art. 144 2° du CPP)est
supprimé.

La motivationdu placement en détention eshposéea peinede nullité.

Contrdle judiciaire

Le placement sougontrble judiciaire et samainlevéesont ordonnés
dansles mémes conditions qu& mise en détentionprovisoire.
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Fiche n° 19

Indemnisation

L’article 149du CPP, issude la loi du 17 juillet 1970, prévoit pour les

personnes ayanfait I'objet d'une détentionprovisoire alors quela

procédures’est achevée paun non-lieu, unerelaxe ou un acquittement,
la possibilité d'un recours en indemnité. Ihe peut toutefoisy avoir

indemnisation que lorsquéa détention a causé un préjudice manifes-
tement anormal et d’'une particuliére gravité

Ces dispositionssont critiquables &lusieurs égards.

Elles procédent, en premier lieu, d’'uneonception particulierement
restrictive du préjudice né de la détention. Touteprivation de liberté
illégale entraine parlle-mémeun préjudice etcelui-ci doit nécessaire-
ment apparaitre, dansin Etat de droit, comme anormakt grave.

En second lieu,les regles frangaisestant par leur champ d’application
gue par les criteres imposéssont bien en decades dispositions dela
CESDH quiprévoient 'indemnisationde toute personngictime d'une
arrestationou d’'une détention non conforma sesdispositions.

La Commissionpropose donda mise en conformitédu droit national
avec les engagements internationaux da France. L’hypothésed’'un

« effet paralysant » sufaction des services deolice de telles disposi-
tions ne parait guére fondée cade multiples activités de I'Etat sont
susceptiblesd’engager sa responsabilitésans que les servicesqui les

mettent enoeuvre soient, pour celagénés dans leumaction. Encore
importe-t-il cependant d’apprécide caractérdllégal de la mesureen se
placant au momentou la décision a été prise, et enprenant en
considérationtant les éléments dontdisposaitl’autorité qui est a son
origine que le comportemente la personnequi en a fait 'objet. On

peut ainsi concevoir que darsertaines situationsla responsabilité de
I'Etat puisseétre atténuée par I'urgencég force majeure oue fait de

la victime, notions utiliséespar le juge administratif dansle contentieux
de la responsabilité.
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Proposition de la Commission

Un recoursen indemnisation est ouvert a toute personmgtime d'une
mesurede privation de liberté ordonnéeou exécutéeen violation des
regles légales.
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Le schémad’'ensemble
du systemeproposé

Fichen® 20

Il est instauré, avartaudience de jugement, une procédure unique de
mise enétat des affaires pénales qui comporte deux phases selon que
lon se situe avant ou aprés la notification de l'accusation par le
ministere public.

Avant la notification de I'accusation,l'enquéte initiale, est conduite par
la police judiciaire sousle contréle du ministere public.

Aprés la notification de I'accusation, 'enquéte devient contradictoire.
Elle est conduite par le ministére public ou, sur commissionrogatoire,
par la police judiciaire, et placéesousle contrdle d'un juge.

En toute hypothéseles actesd’enquéte portant atteinte aux libertés
individuelles sontsoumis au contrélalu juge.

L’enquéte initiale

Ouverture

Soit sur décisiondu ministérepublic.
Soit sur initiative de la police judiciaire.

Soit sur plainte avec constitution departie civile recue par le juge et
adressée au ministere public.

Déroulement

Actes portant atteint@ux libertés individuelles :

- la gardea vue estdécidée pamun OPJ, pour une duréamaximalede
24 heures,avecavisimmédiat au ministére public. Ellpeut faire I'objet
d’'une prolongation, parde juge, de 24 heures et exceptionnellement de
48 heures ;

- les autres atteintes la liberté individuelle sontsoumises a l'autorisa-
tion préalabledu juge ;

- en cas d'urgenceles perquisitions, les fouilles a corps, les écoutes
téléphoniques, l'arrestation... sodécidées pate ministére publicou la
police judiciaire et contrélées pate juge dansles 12heures.
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Les autres actegexpertises,interrogatoires, auditions..gont décidés
par le ministérepublic ou la police judiciaire.

Droits de la défense :

- en cas de gardea vue: droit alinformation et, s'il y a lieu a
interrogatoire, droita un entretien préalabl@vecun avocat ;

- dés qu'apparaissent dawmlices graves etconcordantsde culpabilité,
cessationde I'interrogatoire, a peinede nullité.

Clbture

. Dans un délai maximum de 6 mois; si l'auteur est identifié, le
ministére publicpeut :

- ouvrir uneenquéte contradictoire ;

- classersanssuite ;

- présenter ajuge desréquisitionsaux fins de non-lieusi I'enquétea
été ouverte surconstitutionde partie civile ;

- délivrer un ordrede recherched’'un accusédentifié maisnon localisé
ou en fuite.

Le juge peut, encas de réquisitions de non-liesur constitutionde
partie civile, soit prononcerle non-lieu, soitordonnerla poursuite des
investigations,soit ordonner I'ouverture d'une enquéte contradictoire.

Si l'auteur estidentifi€ maisnon localiséou en fuite, il peut délivrerun
mandat d’arrét.

. A l'expiration du délai desix mois :

- lorsque l'auteur identifié n’'est pas localisé ou en fuite, le juge peut
prolonger le délai de 6 mois; oug'il n'y a plus lieu a prolongation,
constaterl’existence de chargespar unedécision faisantcourir un délai
de prescription de20 ans en matiérecriminelle, 5 ans en matiere
correctionnelle, eR ansen matiere contraventionnelle. Il peut décerner
ou confirmerun mandat d’arrétll peutégalement allouer unprovision
a la partie civile ;

- lorsque l'auteur n'est pas identifié, le juge peut éventuellement
prolongerle délai. A lissue, le ministére publicpeut classersans suite
ou présenter ajuge desréquisitions afins de non-lieu si I'enquétea été
ouverte surconstitution de partie civile.

Notification de I'accusation

Des que des indicegraves etconcordants deulpabilité apparaissenia

notification de l'accusationdoit étre faite par le ministere public, a
peine de nullité.

Deés lors,la procédure devient contradictoire ietest procédé, soid un
renvoi enjugement, soit al'ouverture d'uneenquéte contradictoire.

Le renvoi enjugement peut étredécidé selon plusieurs modalités :
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- soit le ministere public cite directementaccusé devantla juridiction
de jugementou le convoquea l'audiencepar procés-verbal ;

- soit le juge, sur présentationde I'accusé par le ministéere public,
ordonne le renvoi de l'accusé a fins de jugement immédiat, le cas
échéant aprés placemeen détention provisoireou contrble judiciaire.

L'accusépeut, entoute hypothése,demander’ouverture d’'une enquéte
contradictoire.

L'enquéte contradictoire
Ouverture

Elle est décidée, danges 6 mois suivants I'ouverture de Il'enquéte
initiale (sauf renouvellementde ce délai) par :

- le ministére publics'il estime que I'affaire ne peut étre soumiseen
I'état & la juridiction de jugement, ow'il s'agit d’'un crime oud'un délit
puni de 7 années d’emprisonnement au moins ;

- le juge, soita la demandede l'accusésoit d'office s'il ne suit pasles
réquisitionsde non-lieu aprés constitutiortde partie civile ;

- le tribunal saisi a fins de jugement,s'il estimela procédureincom-
plete.

Déroulement

Les actesportant atteinteaux libertés individuelles sont décidés parle
juge ou la chambred’accusation(sur appel ou eras de dessaisissement
du ministere public) et par le ministére publicen cas d’'urgence (sous
réserved’un contrble par le juge dansles 12 heures).

Les autres actes sordécidéspar :

- le ministérepublic, d'office ou surdécisiondu juge en cas derecours
de l'accusé ou de la partie civile ;

- un membrede la chambred’accusationen cas dedessaisissemeiaiu
ministére public.

Droits de la défense :la défensebénéficie dela plénitude de sedroits :
acces permanent au dossier, initiatives dans le déroulement de
'enquéte, présence aux interrogatoiletsaux auditions,saisine dyuge
en cas de contestationou pour soulever une nullité, égalité avée
ministere publicdansl'exercice desvoies de recours...

Droits de la partie civile : les mémes droithii sont accordés poula
défensede ses intéréts.

Cléture

Elle esttoujourssoumise au contréldu juge qui, les observations des
parties recueillies :

- apprécie si I'affaire est en état d’étre jugée ;

- statue sures mesuregle détentionet de contrdle judiciaire poures
supprimer,les aménagerou les ordonner ;
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- statue sura régularité dela procédure ;

- apprécie si la décisionde non-lieu proposée pade ministére public
est fondée.

Il est saisi:

- par l'acte du ministére public proposantun non-lieu ou le renvoi
devant une juridictionde jugement oula chambre d'accusation ;

- par l'accuséou la partie civile en casd’inaction du ministérepublic ;
- d’'office encas derefus de prolongation de délai.

Danscesdeux dernierscasil renvoiele dossierau ministerepublic pour
qu'il présente ses réquisitions &nd dansun délai déterminé.

En dehors duclassement judiciairedes poursuitespossiblesi l'accusé
« plaide coupable, la décisiondu juge selonles cas :

- saisit la juridiction (chambred'accusation,tribunal correctionnebu
tribunal de police)si le ministére public I'a requis ;

- saisit la chambred’accusationsi le non lieu ne parait pasfondé ;

- ordonnele non-lieu s'il parait fondé ;

- statue sures nullités.

En cas d'infraction caractérisée da charge d’'une personneidentifiée
mais non localiséeou en fuite, le juge constatel'existence de charges
par une décision faisant courir le délai de prescriptiorde 20,5 ou 2

ans ;il peut délivrer ou confirmerun mandat d’arrétjl peut également
allouer une provisiora la partie civile.

Saisine dela juridiction de jugement

La juridiction de jugement est saisie par le ministere public, soit par

une comparutionde l'accusédétenu danges 2mois en matiére correc-
tionnelle et dansles 6 mois en matiére criminellesoit par une citation
dansles mémes délaigpour I'accusélibre.

Si ces délais ne sont pas respectés/|accusédétenu est remien liberté.
La juridiction est alorssaisiepar le juge ou la chambred’accusation(en
matiere criminelle),d’office ou ala demanded’'une des parties.

Audience dejugement

Si la personne poursuivie comparait, le déroulementde l'audience
assure I'équilibre entre les parties, le caractére contradictoire di&
procédure et tient compteéu choix de I'accuséde « plaider coupable » ;

Si la personnene comparaitpas ou n'est pas valablementreprésentée,
la juridiction le constate par unelécisionqui fait courir le délai de
prescription de 205 ou 2 ans ; elle peut, en matiére criminelle ou
correctionnelle, délivreun mandat d’ameneou d’arrét. Elle statuepar
défaut surles intéréts civils.

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



Opinion divergente
de M. Braunschweig

La séparation de$onctionsd’enquéte etdes fonctionguridictionnelles
découle naturellement dd'un des principes fondamentauxiégagéspar
la Commission, celui de la garantiejudiciaire, mais une réformede
cette envergurepeut étre réaliséeselon diversexonceptions.

Une réforme aboutissanta transférer au parquetkes fonctions d'investi-
gation aujourd’hui exercéespar le juge d'instruction en ne laissant a
celui-ci, ou a un autre juge du siege, quees fonctionsjuridictionnelles
n'est guere envisageableen I'état actuel des esprits, etlidée en est
méme fermement rejetée pda grandemajorité desmagistrats.Ceux-Ci
estiment en effet, quequelqueserreursindividuelles trés isolées mais
amplifiées par les médias, ne justifient pasle procés qui esffait a
l'institution du juge d’instruction. Etil est vrai quece dernier est, non
seulement dank monde judiciaire,mais aussidans!’'opinion publique,
moins décrié quene le prétendent certains. Il eshéme trés souvent
reconnu pour étre un magistrat particulieremensoucieuxde son indé-
pendance, et quelques affaires, dites sensibles, ont démontobuasi
de cesderniéres annéegu'’il savait prouver sa liberté face apouvoir
politique quel qu'il fat.

Il n’est pas question pour autant’accuserles membres du parquet de
manquer d’objectivité mais d'une part, leur statut, quimplique notam-
ment lien hiérarchique etindivisibilité, d'autre part, leur mission méme
qui estcelle d’'assurelles poursuites au nom d société,ne les placent
nullementdans des conditions supérieuresdlles dujuge pour mener
impartialementles investigations.Une réformed’une telle enverguregen
dehorsdu bouleversementonsidérablequ’elle représenterait poute
corpsjudiciaire, ne saurait en tout étatle causeétre entreprise tarmue
ne serait pas réalisée aypréalableune transformation statutaironda-
mentaledu ministéere public, ce qui supposeraitune volonté politique
trés largementmaijoritaire, dés lors qu’elle exigerait unerévision consti-
tutionnelle du Conseilsupérieur dda magistrature etpar cohérencele
rattachemente la police judiciaire au ministérede la justice.

Quant ala créationd'un juge de la mise en état, quijouerait le rble
actuel du juge d'instructiondansl'exercice de ses fonctionguridiction-
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nelles, elle se traduirait pamuune complication de la procédure sangéelle
justification dansla mesureou un juge unique serait simplementem-
placé par un autrejuge unique. Enoutre, aucasou ce juge procéderait
lui-méme au jugementde I'affaire, sa compétencen qualité dejuge du
fond heurteraita la fois les prescriptionsde I'article 6-1 de la Conven-
tion européenne des droide 'homme et le principe dela collégialité
du tribunal correctionnel, auquel magistrats et avocatst assezunani-
mement attachés.

Une autre conceptiorgelle retenue iciconsacrele maintien des pou-
voirs d’investigation du juge d’instruction, avecintroduction dansle
code de procédure pénala’un certain nombrede dispositionsrenfor-
cant en faveurde l'inculpé la protectionde ses libertés, ebffrant ala
défense, au stadée [linstruction, une procédureplus parfaitement
contradictoire.La garantiejudiciaire serait principalementassuréepar
l'institution d’'une formationcollégiale appelée aassisterle juge lorsque
celui-ci est amené a envisager certaines mesures, notammeotlles
concernantla détention.

Il s’agirait donc de créer une «hambred’instruction », inspiréede celle
gue prévoyaitla loi du 10 décembrel985, mais sanslui donner touses
pouvoirs que lui attribuait ce texte. Ayant surtout compétenc@our
statuer sur le contentieux dela liberté, elle interviendrait également
lorsque le magistrat instructeur estime nécessaire, poles besoinsde
son enquéte, unemesure susceptiblde porter atteintea la vie privée
de l'inculpé ou d'un tiers.

Nul ne peut oublier quela loi de 1985 et méme celle de 1987,
exigeaientun accroissement desffectifs (magistrats, greffiers) quin'a
pas été atteintentre temps et quda difficulté de réglerce problémede
gestionest devenu'un des argumentavancéscontre le principe dela
collégialité (sur les autres argumentsvoir infra annexe n° 4).Cet
obstacle pourrait cependant étre surmongé 'on acceptait'idée de
faire appel, pour composer cettouvelle formation juridictionnelle, a
un échevinagepartiel. La chambre, en effet, sergirésidée parun
magistrat dusiége,lequel aurait pourassesseuraon seulemend’autres
juges du siege en activité, mais égalementdes magistratshonoraires
ainsi que des avocatset des universitaires,en activit¢é ou honoraires.
Cette participationd’échevins choisigparmi desjuristes résidant g@roxi-
mité du tribunal de grande instancet en nombresuffisant pour n'avoir
a siéger chacun que de temps en temps, permettrafonctionnement
satisfaisantdu colléege, méme ausein d'un petit tribunal, au rythme
d’'une audiencehebdomadaire.

Seule pourrait éventuellementsusciter une difficulté, la convocation
d’'urgencede la chambre aucas deplacementen détentiond’un inculpé
envisagépar le juge, maisil faut savoir que dansn tribunal a une
chambrele juge d’instruction ne délivre pasplus de cing a six mandats
de dépbten moyenne par mois, da réuniondansla journée des trois
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membresde la chambre, al'occasion d'événementsaussipeu fréquents,
ne devrait pas poser de probléme sérieux. Il conviendrait d’ailleuts,
prévoir dansle texte quesi exceptionnellementette réunion s'avérait
malgré tout impossible, le juge aurait la faculté de prescrire une
incarcérationprovisoire ne pouvant dépasser quaranteuit heures.

Non seulementce semi-échevinag@résenteraitl'avantage de résoudre
I'épineuse questiondes effectifs, mais il aurait, en outrele mérite de

procurer alinstitution judiciaire cette ouverture sufextérieur souhaitée
par maints réformateurs, gblus spécialement, poute reglementdu

contentieuxle plus délicat,d’apporter ala réflexion de la formation

collégiale, la contribution dejuges non soumisa la routine ou a la

déformation professionnelle.Le fait que cesjuges soient des juristes

préserverait toutefois dusquede décisionsprisespar eux sansconsidé-
ration desnécessitégle l'instruction et des préoccupations duge surle

plan desinvestigations.

Quant aumagistrat instructeur lui-méme, certiésperdrait sonpouvoir

juridictionnel maisc’est lui qui continuerait a conduire l'informatiord

saguise, et c’est surson initiative que la chambred’instruction, pourla

plupart de ses interventions, seradtisie. Ler6le du juge resterait donc
considérable et son prestigee devrait nullement étre entaméles lors

gu'il demeureraitle véritable responsable dlbon déroulement etle la

valeur de la procédure.

Afin que la réforme soit rationnelle etefficace, il importerait cependant
que linstitution d'une «chambre d'instruction » soit accompagnée de
plusieurs modifications desdispositions du code de procédure pénale
relatives a 'information par le juge d’instruction.

Institution d’'une « chambred’instruction »

Auprées de chaque tribunal de grande instaihaest institué une €ham-
bre d'instruction » appelée a se prononcer sur toutesuretouchanta
la liberté del'inculpé au coursd’une information judiciaire, ainsi que
sur certainesdécisionsenvisagéegar le juge d'instruction et suscepti-
bles, en particulier,de porter atteinte dla vie privée de l'inculpé ou
d'un tiers.

Le rble dela chambred’instruction ne doit en aucun catre considéré
commecelui d'un seconddegré de juridiction. Sa fonction est d’étre
'organe de réflexion qui évalude bien-fondé dela décision proposée
par le juge, etle premier degré esdonc constitué par le magistrat
instructeur épauléar la formation collégiale. Lachambred’accusation
demeure, selotes dispositions actuelles du code de procédure pénale,
le juge d'appelqui statue auseconddegré.

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



Composition de la chambre

La chambreest composéed’'un présidentet de deux assesseurs.

Le président est un magistrat du siégeautre qu’un juge d’instruction,
désignépour I'annéejudiciaire, parl'assembléegénéraledu tribunal.

Dansles tribunaux a une ou deux chambresijl peut, en casd’empéche-
ment, étreremplacésans formalité,par un autre magistratdu sieége.

Dans les tribunaux ayant au moins trois chambrésgoit avoir rang de
vice-présidenbu de premierjuge. Il peut étre remplacé, ecasd’empé-
chement, parun président suppléant. Pour chaque anpéciaire en
effet, 'assembléegénérale désigneselon I'importancede la juridiction,
un ou plusieurssuppléants.

Les deux assesseurssont pris sur une liste également établie pour
I'année judiciaire, par I'assembléegénérale,et formée :

- de magistratsdu siege ;

- d’avocatsinscrits au barreau duribunal de grande instance ;

- d'universitairesappartenanta une faculté de droit (professeursu
malitres deconférencesgt domiciliésdansle ressortde la cour d'appel ;
- de magistrats honoraireayant appartenua une juridiction judiciaire
(siege ou parquet)ou a une juridiction administrative, d’avocats ou
universitaires égalemenhonoraires, touteses personnes devant étre
domiciliées dange ressortdu tribunal de grande instance, at'ayantpas
été mis a la retraite depuisplus de cing ans.

Chaque annédes candidatures desvocats, universitaires et retraités
sont instruites par la commission restreintede I'assembléegénérale et
celle-ci, lors de ses désignationsyeille a observer uneproportion
équilibrée entreles diverses catégoriesl'assesseurschacune devant
comprendreplusieurs membres, donie nombre est bierentendufonc-
tion de I'importance dela juridiction.

Dans les grands tribunaux, la chambre d'instructionpeut comporter
deuxou plusieurssections.

Chaque chambre d’instruction emssistéed’'un greffier, lequel peut étre
affecté a plein tempssi les besoinsdu servicele justifient.

Tenue des audiences

La chambre d'instruction doiétre en état de siégeh tout moment et
au moins une fois par semaine.

Un tableaude roulement établi trimestriellemergar le présidentde la
chambred'instruction prévoit pour chaque semaineles noms desasses-
seurs qui serontle service.
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En cas d'urgenceabsolue,si I'un d'eux est empéché,il peut étre
remplacé sans formalité, pamun autre assesseuffigurant sur la liste
annuelle.

Compétencede la chambre d’instruction

. Quant auxcontentieuxde la liberté, la chambre doit étresaisiepar le
juge d'instruction :

- de toutplacemenen détentionrequispar le parquet ouenvisagépar
lui ;

- de la délivranced’'un mandatd’arrét ;

- de la prolongationde détentionqu'il envisage ;

- de toute mesure de mise en liberté présentée pdinculpé.

Danstous les cas ol elle est appelé& statuer suta liberté, la chambre
d'instruction peut toujours décider de placer'inculpé sous contrble
judiciaire.

En toute matierelorsqu’un placement en détentionest requis parle
procureurde la Républiqueou envisagépar le juge d'instruction, celui-
ci informe l'inculpé qu'il a droit al'assistance d’'unconseil de son choix
ou commis d'office. Il I'avise de sondroit de disposer d'undélai pour

préparer sa défense, davertit qu'il ne peut étre placé en détention
provisoire que par la chambred’instruction.

Celle-ci doit se réunir le jour méme.Si par suite de circonstances
exceptionnellescette réunion s’averematériellement impossiblde juge
d’instruction peut prescrire une incarcérationprovisoire par une ordon-
nance constatanta causede cetteimpossibilité. L'inculpédoit alors étre
présenté devania chambredansun délai ne dépassanpas48 heures,a
défaut de quoi il est mis d'office en liberté.

L'audience a lieu a huis clos, sauf demande expresse depublicité
formulée parlinculpé lui-méme, et qui peut d'ailleurs étre refuséepar
la chambre pourdes motifsrelatifs aux nécessitégle l'instruction.

La chambre statue aprasm débat contradictoire au cours duquelle
entend les réquisitions du ministére public, puis les observations de
I'inculpé et le cas échéant,cellesde son conseil.

Si l'inculpé ou l'avocat a sollicité un délai pour préparersa défense la
chambre peut prescrire uneincarcération provisoire et dans ce cas,
l'intéressé doit étre présenté nouveau au plugard le quatriéme jour
ouvrable suivantS'il n’est pasprésentédansle délai prescrit,il estmis
d'office en liberté.

La décision de placementen détention doit comported’énoncé des

considérationsde fait et de droit qui en constituentle fondement,par
référenceaux dispositionsde l'article 144 du code de procédure pénale.
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Le juge d'instruction peut décerner contrdinculpé en fuite un mandat
d'arrét dansles conditions actuellement prévues garticle 131du code

de procédure pénalanais ce mandatdoit étre confirmé abref délai par
la chambre d’instruction.

Les dispositionsde l'article 133du méme code doivent étre modifiées,
car dans les vingt-quatre heuresde l'incarcération de l'inculpé a la
maison d'arrét, c'est a la chambre d'instructionqu’il appartient de
statuersur son maintieren détention.

Dansles huit jours qui précedent’expiration du délai de quatre mois
prévu par larticle 145-1 du code de procédure pénalela chambre
d'instruction doit statuera huit clos sur la prolongation dela détention
de l'inculpé si celle-ci est proposéepar le juge d'instruction, auvu des
réquisitionsécrites du ministére public, et des observations éventuelles
de l'inculpé ou de son conseil, formulées égalemerpar écrit.

Les dispositionsde l'article 145-1 précité doiventétre observées pda
chambre d'instruction, etsi se pose notammentle probléeme dela
prolongationde la détention au dela’'un an, elle doit statueraprés
débat contradictoire.

La chambre d’instruction doit étre saisie,soit directement,soit par
lintermediaire du juge d'instruction, de toutedemande de mise en
liberté formulée par I'inculpé ou son conseil.

Le dossierestimmédiatement communiqué au procureur ldeRépubli-
gue aux fins de réquisitions, etla partie civile aviséeen mémetemps
par tout moyenpeut présentedes observations.

La chambred’instruction doit statuera huis clos, par décision spéciale-
ment motivée dansles conditions prévues l'article 145-1,au plus tard
dans leshuit jours dela réception dela demande.

En regle générale,elle rend sadécision aprésavoir pris connaissance
des réquisitions écrites du ministere public, et dssservations des
partiesformuléeségalementpar écrit. Toutefois,si elle I'estime utile, la
chambre peutd'office ou ala demande ddinculpé, inviter le ministére
public et les conseils des partiesa se présenter devant elle pour
entendreleurs réquisitionset observationsElle peut méme ordonnerla
comparution personnelle de linculpé. Dans ce dernier cas, et sur
demandeexpressede celui-ci, la publicité de l'audiencepeut éventuelle-
ment étre ordonnégar la chambre.

. Quant auxautres interventions de la chambre,il s’agit d’abord des
atteintes a la vie privée : le juge peut étre amené @rendre certaines
mesures susceptiblete porter atteinte da 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 mesurefoivent étre prisesou au
moins confirmées parla chambre d'instruction,mais dans un souci
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évidentd'efficacité le débat doitexceptionnellement échappau contra-
dictoire.

Aussi, en cas d'urgence absolue, le juge dinstruction ordonne la
mesure, mais celle-ci doit étre soumise abref délai a la chambre
d’instruction qui la confirme ou I'annule.

Sl n'y a pasurgence absolueg’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 chambrdu conseilet la décision nelui
est notifiéequ’a I'expiration d'un délai précisé par la chambre.

A partir de la notification, l'inculpé a la faculté non seulement de
discuter devante juge les résultatsde I'opération, maisausside saisirla
chambred’accusationpour encontesterle bien-fondéou la validité.

Il s’agit aussides nullités de l'informarion; le code de procédurepénale
doit étre modifié afin de présentemun classemenfplus rationnel et une
définition plus précisedes nullités textuelles et substantielles. 1l daén

outre, offrir a I'inculpé la possibilité de soulevewune nullité au coursde

I'information. Pour éviter des recours dilatoires ce droit ne devrait

cependant étreexercé que pendantun délai de deuxmois, prenant
naissancelors de la communicationofficielle du dossier & la défense
ayantsuivi la prétendue nullité.

L’inculpé présente sa requéte la chambred’instruction qui dansle
délai d'un mois, statue aprés débat contradictoismit en transmettant
le dossier ala chambred’accusation,soit en refusantettetransmission.
Dans ce cas, la décision doit étre motivée etpeut faire I'objet d'un
appel devant laditehambre d’accusation.

- Appel desdécisions dda chambre d'instruction

Le ministérepublic et I'inculpé peuventinterjeter appel de touteléci-
sion rendue para chambred’instruction.

L'appel est porté devantla chambred’accusationqui doit statuer dans
les quinze jours de la déclaration d'appel.

. Incompatibilités

Un magistratne peut, apeine 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 a fairepartie de la juridiction de jugement,le prévenu oul'accusé
peut cependantavant ou au débutde I'audience, renoncera se préva-
loir de la nullité, par déclarationexpressediment constatée.
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Modifications relatives a I'information
parle juge d’instruction.

Ouverture de l'information

Saisi par le réquisitoire introductif du parquet, le juge procéde a
I'interrogatoire de premiére comparution danculpé dansles conditions
prévues parlarticle 114du code de procédure pénalBil envisageun
placementen détentionil saisitla chambre d’instruction.

Lorsque I'importance oula complexité d’'une affaire soumisea instruc-
tion préparatoirele justifie, le présidentdu tribunal de grande instance
peut, & tout moment,désignerplusieursjuges d'instruction afin d'assis-
ter le magistrat chargé&le ladite affaire.Celui-ci gardela direction de
l'information et coordonneles activitésde sescollégues.

Déroulement de I'information

- Quant a la garde a vue, il convientde modifier I'article 154 du code
de procédure pénaldainsi d'ailleurs que les articles 36,64 et 77 du
méme code) afin d'accordera la personne retenue darss locaux de
police, le droit de prévenir un avocat.

Cette personnest avertie dece droit désle débutde la gardea vue et

elle peut I'exercer aprésun délai fixé par I'officier de police judiciaire

mais qui ne peut dépasseta 6 heure. Elle disposede la faculté de

téléphoner aun avocatde son choixou au service depermanence qui
est organisépar le barreaudu ressort.

L'avocat choisi ou désignépeut se rendre asommissariatde police ou
a la brigade de gendarmeriet obtenir un entretiensanstémoin avede
gardéa vue. La rencontrene peut durer plus d’'une heure etle temps
accordé est noté sur le procés verbald'audition commeles autres
mentions prévuegpar l'article 64 précité.

L’avocat est informé de la nature des faitsmotivant I'enquétemais ne
peut exiger la communication des piecdgyurant déja au dossierl ne
peut réclameraucuneinvestigation particuliere.

Exceptionnellement, dans uredfaire touchant gravement I'ordre public
ou concernante crime organisé,l'officier de police peut subordonneia
visite de l'avocat a une autorisatiorexpressedu juge d’instruction saisi
d’'urgence.

A la fin de la gardea vue, si la personne est avertiqu'elle va étre
conduite devant le magistrat, elle peut denouveautéléphonera son
avocatpour l'aviser de sa situation.
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. Quant aux demandesformulées par la défense,il est préciséqu'a tout
moment delinformation I'avocat peut prendreconnaissance&u dossier
et éventuellement demander aige :

- l'auditiond'un témain ;

- une confrontation ;

- uneinvestigationcomplémentaire ;

- une expertise.

Le juge nepeutrefuserde procédera la mesuresollicitée que par une
ordonnancemotivée, susceptible’'un appel devanta chambred’accusa-
tion.

. Quant a I'expertise contradictoire il est précisé que toute expertise est
ordonnée pale juge, de lui-méme ou sur requétede I'inculpé, celui-ci
étant mis en mesure dedire s'il demandequ’elle soit contradictoire.
Dans ce casil estinvité & désignerle secondexpert enle choisissant
parmi ceux qui sont inscrits sur la liste nationale,ou sur la liste dela
cour d'appel.

Afin d’améliorer|’établissementde ces listesjl conviendraitde modifier
les articles9 et 14 du décret du3l décembrel974 relatif aux experts
judiciaires, envue de prévoir :

- lors del'assembléegénérale dda cour d'appel quidressela liste, la
participationavec voix consultative dubatonnierde I'Ordre des avocats
ou de son représentant ;

- lors de la réunion du bureau déa Cour deCassation au cours de
laquelle est dresséla liste nationale,la participation, avecsoix consul-
tative, du présidentde I'Ordre des avocatsaux Conseilsou de son
représentant.

- Quant aux ordonnances de réglemetigrdonnance de renvoi devant
le tribunal correctionnelne peut faire I'objet d’'un appel devantla
chambre d’accusation. Toutefois, aprés notification al'inculpé de la

communicationdu dossierau parquet pour reglemenf défensepeut :
- solliciter un supplément d’information ;

- soulever unenullité d'ordre public quin’aurait pas été purgée au
cours de l'information.

Le juge doit répondre &esdemandegventuelles danBordonnancede
renvoi, et surces deux points exclusivement, appepeut étre porté
devantla chambred’accusation.

Si la nullité n'est pas soulevéeé ce stade,elle ne peut plus I'étre «in
limine litis » lors de l'audience dgugement.
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Conclusion du rapport

En matiére pénalela décennie80 a été notamment marquédear des
mesures en faveules victimes, uneattentionnouvelle pour la préven-
tion et un souciaccru de protectiordes droits del’homme par I'admis-
sion desrecoursindividuels devantla Commissioneuropéennealesdroits
de I'homme.

Cesmesuresn’ont paseu pour résultathien au contraire,de désarmer
I'Etat, tantil estvrai que la sécuritédescitoyensne peut quegagnera
la protection desvictimes, a la prévention des infractions et au respect
des principesqui fondent notre démocratie. L’Etatest-il d’ailleurs pas
davantage bafoué lorsquiesprocéduresne peuventétre menées a leur
terme par suite d’encombremedes juridictions ou d’annulationstar-
dives que lorsqu’il s’efforce de renforcerles garantiesd’une justice
équitable ?

Ces orientations devraierg’amplifier au cours dela décennie90 et
préparerla nécessaire harmonisation I'&chelle européenneC'est dans
cette perspective que'inscrit le rapport final de la CommissionJustice
pénale etdroits de 'lhomme.

Alors, utopiquesnos propositions ? irréalisables ?

Bien au contraireJes membres dda Commission onfa conviction que

le malaise actuelde la justice pénale tient moins &indifférence du
|égislateurqu’a I'accumulationde réformes ponctuelles, partielles, ajou-
tant toujours denouvellesformalités, denouvellesrégles techniques qui
ne s’accompagnenti des moyens matériels adéquans,d’une réflexion
d’ensemble suta cohérence du systempeénal.

C'est ce rapiécage, parfoisnéme ce bégaiementlégislatif, qui parait
irréaliste et néfastedes lors que I'on prend consciencedu fait que les
difficultés actuellesne peuvent étrerésoluespar des demi-mesures.

Une cartejudiciaire dépassée, desffectifs de magistratset fonction-
naires anormalemerinsuffisants,appellent des réformes profondddn
nouveaucode pénal esten coursde discussiondevantle Parlement. I
doit étre accompagné’une refonte dela procédure pénale, tarit est
vrai que celle-ci est'un despiliers de I'Etat de droit.
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Monsieur le Premier Ministre vient de déclarer quel991 sera « une
année pourla Justice». Des réformes constitutionnellese sont pas
exclues, notammerdansle domaine des institutions judiciaires, et sans
doute seront-elles nécessaires.

Mais il seraitdifficilement concevableque I'année de la Justice ne soit
pas aussi cellede la refonte dela procédure pénaleCertes notrecode
actuel remonte seulement & 1958nais il faut néanmoinsrappeler que
ce code, adopté pourl’essentiel par voie d’ordonnance, sandiscussion
devantle Parlement,a subi aussitbtles effetsde ce que le professeur
Robert Vouin avait pudiguementnommé «e malheur destemps»,
autrement dila marque autoritairg’une situation politique mouvemen-
tée. Rappelons encore que deux phénoménes importants se sont pro-
duits depuis sonadoption, aussi nouveaux dans notre pays quele
double néologismeyui les désigne :la « constitutionalisation » deotre
droit, et tout particulierementde notre droitpénal (renforcée pale
projet de réforme de la saisine duConseil Constitutionnelen cours de
discussion), etson « internationalisatior», marquéenotamment pata
ratification de la Convention européenneéle sauvegarde des droitde
'homme et des Pactes d6ONU.

C’est pourquoi la Commission souhaite quece rapport, auquel ont
participé des juristes ayant au départ dgmproches et des expériences
tres différentes, ouvrda voie d'une réformede la procédure pénale
devenueindispensable.
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