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Frudes et commentaires

Chronique
Procédure pénale

La nature juridique

des droits de la défense

dans le procés pénal

L’essentiel

Les droits de la défense sont-ils de droit privé ou de droit
public? Cette question théorique de nature juridique est
essentielle. En résultent la place et la force de la défense
dans le procés pénal. Assimilés A des droits subjectifs, les
droits de la défense ne sont censés protéger que les intéréts
privés de Faccusé: en somme, une affaire privée.. Au
contraire, ériger I'acte de défense en acte public, comme e
sont les actes de poursuites ou d'instruction, éléve et ren-
force les droits de la défense comme des outils indispensa-
bles & la tenue d’un procés équitable. Les conséquences d'un
tel choix doctrinal sont majeures, et non seulement dans la
pratique judiciaire. Car voici I3 un théme central du grand
débat qui devrait désormais s‘ouvrir en France: celui de

Padoption d'un tout nouveau code de procédure pénale.

260

L'enjeu du débat

Quelle est a nature juridique des droits de a
défense dans le procés pénal ? Voici une question de
pure doctrine qui semble, de prime abord bien
¢loignée de nos débats actuels sur la réforme de la
procédure pénale. Pourtant, I'enjeu de cette question
s’avire majeur. Aujourd’hui encore, nous sornmes
porteurs d’une conception des droits de la défense
héritée d'une époque on 1'avoeat, tribun de cour
d’assises, incamnait ’art oratoire, et dont la magie du
verbe suffisait 4 convaincre un jury, pour sauver
I'accusé de la guillotine.

Cependant, cette gloire passée du barreau cachait
une misére, celle des droits de la défense.
N oublions pas que, jusqu'a fa fin du XIXe siécle,
I"avocat n'avait pas d’autre droit que de plaider la
cause de son client, lors de I’audience de jugement.
Interdit d’entrée dans les cabinets d’instruction
Jjusqu'a ce que la toi du 8 décembre 1897 lui en
ouvre les portes, 'avocat ne pouvait qu’étre un
plaideur, et rien d’autre.

Ceite grande loi de 1897 avait prévu que I"avocat
puisse .prendre connaissance du  dossier
d’instruction et rencontrer son client dés avant
!'interrogatoire de premiére comparution, auquel il

par Frangois Saint-Pierre
Avocat

pourrait assister. Uavocat se voyait ainsi doté d’une
fonction nouvelle: celle de conseiller I'inculpé,
avant tout interrogatoire, puis au long de
Pinstruction judiciaire !. C’est alors que la Cour de
cassation, dans un bel ¢élan, proclama «le principe
de libre défense», un principe, affirma-t-elle, «qui
domine toute la procédure criminelle», et dont la
valewr supérieure devait imposer le respect de ces
droits nouveaux ?, :

Qucl fut 'effet réel de cette proclamation de
principe? Certes, les atteintes portées aux droits de
la défense, telles que les saisies par les juges
@’instruction des correspondances adressées par les
inculpés A leurs avocats, ou le non-respect des délais
de convocations aux interrogatoires, furent
sanctionnées de nullité 2. Soulignons-le dés
maintenant; ¢’est la nullit¢ de Pacte de procédure
accompli en violation des droits de la défense qui
devait en reconnaitre la valeur juridique.

Mais, dans le méme temps, la pratique de
I'instruction judiciaire réduisit considérablement la
portée de cette réforme des droits de la défense.
Voici comment. Le développement de I'usage par les
Juges d'instruction du placement en garde a vue des
suspects, sur cominission rogatoire, date précisément
de cette époque-13. Or, en confiant le suspect aux
mains de la policc pour quarante-huit heures
d’interrogatoires, avant de procéder 4 son
inculpation, les juges d'instruction esquivérent le
dispositif qu'avait organisé la loi de 1897, en
différant I'intervention de ’avocat a la suite de ces
interrogatoires, neutralisant ainsi cette nouvelle
fonction de conseil de 1"inculpé.

Les meilleurs esprits eurent beau protester 4, La
Cour de cassation, quant 3 elle, n’y trouva jamais
rien 4 redire, ni 4 'époque de I'essor de cette
pratique judiciaire, ni plus tard, sous le régime du
codc de procédure pénale - lequel, au contraite,
institua les régles de la garde A vue, avec, pour seule
limite 4 I"audition des suspects, les dispositions de
'article 105, dont chacun sait quelles furent
interprétées de telle sorte par la Jurisprudence
quelles restérent ‘quasiment lettre morte et ne
jouérent donc pas leur role distinctif des statuts de
simple témoin et de témoin suspecté 5.

(1) L. B déc. 1897, art. 3, 8, 9, 10.

{2) Cass. crim. 9 sept. 1897, Bull. crim., n® 309.

(3) L. 8 déc. 1897, art. 12,

(4) M. Gargon (1889-1967), Défense de la liberts individuelle,

Librairie Arthéme Fayard, 1457, not. p. 123.

(5) C. pr. pén., art. 105: ates personnes 3 I'encontre desquel-
tes il existe des indices graves et concordants d'avolr parti-
<Ipé aux faits dont le juge d'instruction est salsi ne peuvent
étre entendues comme témoinsy, L'un des rares exemples
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Quelle était donc la nature juridique de ¢e droit fondamental
de la défense quiavait explicitement prévu la loi dés 1897 - le
conseil donné par un avocat & toute personne suspectée d’un
crime ou d’un délit, avant tout interrogatoire - mais que la
jurisprudence cotme la pratique judiciaire ont ainsi réduit 4 si
peu?

Cent ans plus tard, la méme éclipse judiciaire s’est de nouveau
produite. La loi du 4 janvier 1993, chacun le sait, a dot¢ la
défense de nouveaux droits que I'avocat doit utiliser durant
I’instruction judiciaire - demandes d’actes d’investigations
adressées au juge d’instruction, saisine de la chambre de
I'instruction d’une requéte en nullité de la procédure - qu’a sa
suite la loi du 15 juin 2000 a développés et complétés. Ce n’est
que dans le cadre d’une instruction judiciaire que peuvent
s"exercer ces droits de défense. Or, peu aprés, la loi du 9 mars
2004 a bouleversé cette nouvelle donne. Le ministere public s’est
en effet vu doté de pouvoirs d’investigations presque équivalents
4 ceux du juge d’instruction, de sorte que fe procureur de la
République peut désormais décider de mener des enguétes
préliminaires approfondies dans des situations qui nécessitaient
jusqu’alors I ouverture d’une information judiciaire.

De fait, la pratique judiciaire s’en trouve inftuencée, au point
que Plavenir de institution du juge d’instruction semble
aujourd’hui en sursis. Mais 1a n’est pas vraiment notre souci. Ce
qu’il convient de dénoncer avec force, c’est I’éclipse des droits
de la défense qu’opére le parquet faisant le choix discrétionnaire
d’une enquéte préliminaire, plutdt que d’une instruction
judiciaire. En effet, de cette décision du procureur de la
République dépend directement le sort de la défense, car, dans
une enquéte préliminaire, le suspect n’a pas de statut, donc
aucune garantie, aucun droit de défense. A cet égard, cette loi de
mars 2004, qui fut avec raison vivement. critiquée lors de son
vote, caractérise une régression majeure de notre procédure
pénale: un retour avant... Ja loi du 8 décembre 1897!

Voici I'enjeu de cette question de doctrine qu’est la définition
de la nature juridique des droits de la défense: changer notre
conception de la défense pénale, attribuer aux droits de la
défense une nature juridique propre qui les dote de 1’autonomie
et de I'autorité nécessaires a leur exercice effectif et constant,
quel que soit le mode des poursuites engagées par le ministére
public, et les intégre ainsi dans le systéme judiciaire.

Droit privé ou droit public?

La cartographie est un exercice utile. Elle permet de situer des
lieux, des éléments au centre, €n périphérie ou en dehors d’un
espace. Les perspectives qu'elle ouvre en soulignent
I'importance ou fa marginalité. Parfois aussi, la carte étudiée
s’avére-t-clle inexacte, fausse! I en est ainsi de notre
représentation des catégores juridiques.

Question: le procés pénal, et donc les droits de la défense,
relévent-ils du droit public ou du droit privé? La réponse semble
évidente: droit pénal et procédure pénale sont enseignés au
cours des études de droit privé, & ' Université, et ¢’est bien
devant les tribunaux de l'ordre judiciaire que se tiennent les
procés criminels et correctionnels! Eh bien, nous entendons

soutenir ici 1a thése inverse, selon laquelle 1a nature juridique du
procés pépal n’est pas de droit privé, mais de droit public. En
voici les raisons.

Considérons tout d’abord les catégories du droit privé, telles
que les enseignent les traités les plus classigues. Aucune d’entre
elles ne contient les droits de la défense. Il est évident qu’il ne
s’agit ni de créances contractuelles, ni de droits de nature réelle.
La seule discussion qui puisse s’ouvrir est de savoir sl s’agirait
de droits subjectifs, voire de droits de la personnalité, Suivant
cette conception privatiste, les droits de la défense seraient des
attributs de toute personne placée dans une situation judiciaire,
dont exercice reléverait de la volonté de cette personne, qui en
userait ou non, librement, comme d’un droit de la personnalité.
Cette conception est fausse.

D’aucune fagon les droits de la défense ne sauraient &tre
assimilés a des droits subjectifs. Leur nature est tout autre. Les
droits de la défense trouvent leur cause dans une situation
juridique objective spécifique: une procédure pénale, au cours de
laquelle un magistrat ou une juridiction prendra une décision de
poursuite, ¢’ instruction ou de jugement, plagant la personne sous
un statut juridique tout aussi spécifique : celui de mis en examen,
de témoin assisté, d’accusé, de prévenu. Il en est de méme de la
qualité de partie civile, laquelle, si elle résulte d'une initiative du
plaignant lui-méme - la constitution de partie civile - est soumise
au contrdle du juge d’instruction ou du tribunal qui peuvent la
rejeter. Lexercice de ces droits de défense sera limité dans le
temps - durant 'instance - et dans 'espage - dans le cabinet du
juge d’instruction et dans les prétoires. Quant aux modalités de
cet exercice, elles sont précisées par diverses dispositions
formelles du cagde de procédure pénale. Les droits’ de la défense
sont des droits de nature proprement judiciaire.

A point nommé, les éditions Dalloz viennent de rééditer les
ouvrages du Dayen Paul Roubier, I'un des civilistes les plus
traditionnels de I'Université frangaise ©. Dans « Droits subjectifs
et situations juridiques», notre sujet 8’y trouve abordé, du cote
des droits subjectifs. Non, &crivait Paul Roubier, «le service
judiciaire de I'Ftat constitue une « fonctiony, dans laquelie les
droits subjectifs n'ont rien a faire». En effet, expliquait-il, «la
notion de droit subjectif correspond & une notion trés claire, celle
d'un bien de caractére juridique, qui peut étre appropriéy. Or, «le
droit pénal intervient & la garantie de "ordre public». «Ce n'est
pas 4 un probléme de droit privé», concluait-il nettement. Voici
notre problématique, telle que le Doyen Roubier 'avait
formulée : «La question gue nous posons en ce moment n’est pas
une question de but, mais une question de moyens. La protection
de la personne humaine constitue un idéal pour le droit, mais il
s’agit de savoir comment cette protection doit &tre assurée | sera-
ce par la création de droits subjectifs correspondant 2 telle ou
telle qualité ou & tel élément de la personne, ou scra-ce seulement
par le vieux mécanisme romain de I’action en justice [...]7» 7.

Certes, la doctrine de Paul Roubier est aujourd’hui bien
critiquable & certains égards, car la définition du concept de droit
que celui-ci y développait était si restreinte qu’elle ’a conduit &
éctire que les termes de «droit au travail» ou de «droit 4 la vie»
ne seraient gu’abus de langage... Il nous faut ici comprendre que
Paul Roubier a limité son regard au droit privé, et qu'il n’a
envisagé les droits politiques, les droits de I'Homme, qu’en

d'application de ces dispositions: Cass. crim. 20 juin 2001, Bull. crim.,
n® 156; D. 2001, IR p. 2724.
{6) P. Roubier, Droits subjectifs et situations juridigques, Dalloz, 2005, a relire
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aussi, Théorie générale du droit, du méme auteur, Dalloz, 2005.

(7) Op. cit,, p. 294, 364, 363, 366.
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Chronique

termes de proclamations de principes. I ne s’est d’ailleurs pas
davantage préoccupé des droits de la défense de T'accusé, qu’il
n'a pas traités en tant que tels, La Convention européenne des
droits de I"homme eiit-clle été applicabic en droit frangais, a
I’époque ot Paul Roubier développait scs théses, qu’elle naurait
vraisemblablement pas trouvé grdce & ses yeux! ¥,

Voila toute I'ambivalence de la doctrine frangaise classique.
Les paradigmes juridiques que celle-ci a définis et décrits sont
de nos jours inapplicables & bien des situations judiciaires. Dire
que les articles 5 et 6 de la Convention européenne des droits de
I’homme ne conticndraient pas de droits, stricto sensu, n'a guére
de sens, tant ces textes contiennent la substance méme des droits
de la défense dans le procés pénal moderne. Cependant, I'intérét
de cette relecture de 'ccuvre de Paul Roubier est double, Nous
constatons clairement que le droit privé classique frangais
n’atiribue aucune catégorie juridique aux droits de la défense,
tels que nous les concevons aujourd’hui, ¢’est-a-dire aucune
existence juridique propre. Simultanément, cette exclusion de la
procédure pénale de la sphére du droit privé, considérée comme
un ensemble d’actions en justice, au sens du vieux droit romain,
nous incite A penser differemment la nature des droits de la
défense.

Le concept de droit-action °

Considérons le procts pénal comme une situation de droit
public. Il faut ici définir te droit public comme celui dont I'abjet
est la chose publique - et non pas dans son sens étroit de droit
administratif, réglant lcs relations des administrations de |'Etat
avec les administrés, ct ne relevant que des juridictions de "ordre
administratif.

Exercant f'action publigne, le procureur de la République
requiert ['application de lu loi, pour le bien de fa justice 9 Le
prévenu, l'accusé doivent ainsi répondre d'une accusation
publique, leur reprochant la commission d*un crime ou un délit,
Les peines encouruces atteignent la liberté des gens, I"exercice de
leurs droits civils ct politiques, mais aussi professionnels, et leur
patimoine. Aux juges d’en décider dans leurs jugements, leurs
verdicts. Le droit de punir de I'Etat est 14 en ceuvre. Le proceés
pénal est bien le procés public par nature. Aussi, les pouvoirs du
ministére public, ceux du juge d’instruction, de méme que ceux
des services de police et de gendarmeric sont-ils des attributs de
ces fonctions publiques. 1i ne fait de doute pour personne qu'ils
ne constituent pas des droits privés, subjectifs, attachés aux
personnes exergant ces fonctions, Les actes de poursuite du
procurcur de la République, les actes d’instruction du juge
d'instruction, et les actes d’enquéte des officiers de police
judiciaire sont des actes publics. Qu’en est-il donc des actes de
défense?

Définissons 1'acte de défense comme étant celui qu*accomplit
un avocat chargé de la défense d’une personne mise cn cause,
depuis le placement en garde & vue de celle-ci jusqu’au terme de
I'exécution de sa peine, tout au long de la procédure pénale. Il
s’agira, entre autres, dec Passistance de 1’avocat lors d’un
interrogatoire, de la demande de délivrance d’une copie de
piéces, d’une demande d'acte d'investigation, d'une requéte en

nullité, ou encore d’une demande de renvoi d’une audience
correctionnelle, du questionnement d'un témeoin, de la plaidoirie
de I'avocat, comme de ’exercice des voies de recours - la liste
est longue. Les garanties de défense sont a distinguer: elles
consistent dans des contraintes qui pésent sur les parquets, les
juridictions et les scrvices pour permettre Iexercice effectif des
droits de la défense - le respect des délais de convocations, ou
bien Pinterdiction de la transcription sur procés-verbal des
conversations de 1’avocat avec son client lorsque ce dernier est
placé sur écoutes téléphoniques, par exemple,

Lenjeu du débat s'éclaire immédiatement. Concevoir les
droits de la défense comme relevant d’un droit public, de la chose
publique, situe la défense au rang du ministére public, du juge
d’instruction, de I'institution judiciaire. Les voir comme des
droits subjectifs, c’est les traiter comme une affaire privée, la
faculté concédée 4 chaque personne particuliére poursuivic de
faire valoir au juge ses explications, ses arguments. Selon qu'ils
seront considérés comme de droit public ou de droit privé, les
droits de la défense seront métamorphosés, leur exercice
transformé. Voici pourquoi fa représentation traditionnelle du
procés pénal dans la sphére du droit privé implique de graves
conséquences.

Prenons 'exemple de la présomption d’innocence. N'entend-
on pas, de temps 4 autre, un juge d’instruction dire d’unc
personne mise en examen que celle~-ci ne peut plus se prévaloir
de «sa» présomption d’innocence, dés lors qu’elle a avoué les
faits, ou que les indices réunis 4 son encontre 1"accablent? Et
dans les prétoires, il arrive aussi que des avocats soutiennent une
telle thése pour [a défense de leurs clients journalistes attaqués a
la sutte d”un article de presse péremptoire sur 2 culpabilité d’une
personne Imisc en exametl, pout dénier & celle-ci le bénéfice de
la présomption d’innocence. Mais, n’est-ce pus 14 confondre le
droit subjectif gu’est le droit au respect de ce principe, reconnu
par Iarticle 9-1 du code civil, avee le principe lui-méme de
présomption d'innocence? Celui-ci ne peut &tre réduit A la simple
expression d'un droit subjectif, pas davantage que ne peuvent
I'éve les principes de sfireté ou de séeurité juridique. 11 s°agit |4
de principes cardinaux de Iorganisation du pouvoir judiciaire.
Quand et ou la présomption d'innocence tombe-t-elle, qui
détient le pouvoir de prononcer la culpabilité d*un homme? Cest
au tribunal, lors de 'audience de jugement, qu’it appartient aux
juges d’en décider, 4 eux sculs. Voici ce que régle le principe de
présomption d'innocence, qui est un principe public.

Examinons maintenant la notion de délai risonnable.
Lexemple est d’autant plus intéressant que 'article 6 de la
Convention earopéenne des droits de ’homme use précisément
des termes de «droit de I'accusé a é&tre jugé dans un délai
raisonnable». Il s’agit bien 13 d’un droit de défense de toute
personne poursuivie, et non seulement d*une garantie de défensc
mise 4 la charge de I'institution judiciaire. La nuance est
d'importance. Pourtant, clle semble inaudible en francais, en
droit frangais. Voici la traduction qu'en fait la Cour de cassation.
Suivant une jurisprudence constantc qu’elle dévelappe
invariablement depuis bientdt vingt ans, la Chambre crithinelle
considére que «la durée excessive d’une procédure, i la supposer
établie, ne saurait entrainer sa nullité», ni «constituer une cause
d’extinction de l’action publique, ni empécher les juges de

(8) L'ouvrage de P. Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, a éte
publié pour la premiére fois en 1962; le décret de publication en France
de la Convention européenne des droits de Fhomme date du 3 mai
1974 {n° 74-360).
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(2) V. F. Saint-Plerre, Le Guide de la défense pénale, Dalloz, 2005, dans
lequel ta théorie des droits-actions est présentée en détail.

{t0) C. pr. pén., art. 31, 33,
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déterminer la peine» qu’ils doivent prononcer, auxquels, dés lors,
elle «ne saurait reprocher de n'avoir pas examiné le bien-fondé
de 'arpumentation» et de ne pas y avoir répondu dans teur
jugement on leur arrét ', Autant dire que le droit & étre jugé dans
un délai raisonnable n’a, en droit interne frangais, aucune portée
effective - autre que celle de permettre aux justiciables d’assigner
{*agent judiciaire du Trésor en indemnités, lors d’une instance
civile distincte. Dans la pratique, les tribunaux correctionnels
s’en tiennent 1. Ils refusent de déduire la moindre conséquence
juridique de la durée excessive des procédures dont ils sont saisis,
alors méme quc la défense le leur demande par coriclusions
¢écrites. Voici le sort des droits dec la défense, lorsqu’ils sont
considérés comme des droits subjectifs: voués & 1'inefficacité.

Prenons encore deux exemples tirés de la pratique. Au cours
de Vinstruction judiciaire, la demandc de déliveance d’une copie
des pieces du dossier est un droit de la défense 12 Pourtant, au
quotidien, les greffes des juges d'instruction ne sont pas toujours
en mesure d'y répondre dans un délai suffisant, prealablement a
un interrogatoire de la personne mise en cxamen. Ce retard de
délivrance constitue objectivement une entrave & Pexercice de ce
droit de défense - et parfois une obstruction, lorsqu’il est
volontaire, ce qui arrive rarement mais parfois. Quelles sont donc
les conséquences du défaut de délivrance de copies de pieces en
temps utile? Aucune, en réalité, car la nullité de I’interrogatoire,
dans une telle situation, ne sera vraisemblablement pas
prononcée par la chambre de l'instruction, pour plusieurs raisons.
Une raison de droit, tout d’abord: le code ne prévoit pas ce cas
de nullité, et aucun arrét de la Cour de cassation ne s’est jusqu’a
présent prononcé dans ce sens. Une raison pratique, ensuite: pour
tenter de parvenir 4 ce but, I'avocat de la personne mise en
examen aurait dii protester contre ce rctard de délivrance de
copies, en début d'interrogatoire, et demander au juge
d’instruction de noter au procés-verbal ceite protestation, ce que
celui-ci n’aurait pas facilement accepté, piovoquant ainsi une
situation conflictuelle, que 1'avocat, dans bien des cas, préférera
éviter, soucieux de préserver son client dans un contexte si
défavorable. De fait, les chambres de 1’instruction ne sont guére
saisics par les avocats de cette question pourtant lourde de
conséquences pratiques.

Le traitement dcs demandes de renvoi d’audiences est
davantage encore siguificatif de la vulnérabilité de la défense. It
est en effet trés fréquent que les avocats Tegoivent des
convocations pour plusieurs audiences devant se teniv le méme
jour 4 ta méme heure, devant des tribunaux différents. Lavocat
doit donc solliciter le renvoi de P'une ou |"autre de ces audiences,
afin de pouvoir assurer li-méme la défense de chacun de ses
clients; 4 défaut, i} se verrait contraint de déléguer cette tiche &
un collaborateur ou d'y renoncer. Si, dans 1a pratigue, les juges
d’instruction accédent bien souvent i ces demandes, sans
formalisme, il en va tout autrement des juridictions de jugement.
Il cst vrai que nombreux sont les présidents qui répondent,
favorablement ou non, i I'avocat qui sollicite un renvoi dans les
jours ou les semaines qui précédent I’audience, oralement ou par

&crit. Mais, bien souvent aussi, d’autres magistrats sy refusent,
car, selon eux, ¢'est au tribunal ou 4 la cour de se pronencer sur
cefte demande, le jour méme de ’audience - ce qui est exact en
droit, mais impraticable en fait. La jurisprudence ne nous est
d'aucun secours, car la Cour de cassation, qui s¢ prononce
rarement sur ce point, se borne a censurer les arréts de cours
d’appe) qui ont refusé, sans motivation, la demande de renvoi
d'un avocat absent 4 I'audience, pour juger le prévenu seul, sans
assistance, ou lui commettant d’office un défenseur, sur-le-
champ . Le souci de la célérité de la justice semble avoir motivé
ce régime, au détriment du droit des personnes i étre défendues
par I'avocat de feur choix, et dans I'indifférence manifeste des
contingences qui pésent sur I'exercice professionnel du barreau.
La demande de renvoi d’audience d’un avocat serait-clle
considérée comme un acte de défense, et scs modalités définies
par le code, habilitant le président de la juridiction 4 répondre &
I'avocat le sollicitant dés avant 1'audience, dans un délai donné,
que la défense disposerait ainsi d'un véritable droit de demande
de renvoi d’audience de jugement, pour cause d'indisponibilité;
un droit-action.

Ainsi, le concept de droitaction s’avére-t-il une formule
juridique dont les qualités sont certaines, tant d’un point de vue
doctrinal que sur un plan pragmatique. Les droits de la défense
considérés en tant qu'actions en justice constituent des outils que
les avocats peuvent utiliser, 4 leur initiative, selon leur propre
appréciation et sous leur responsabilité. C’est & cette condition
que exercice des droits de la défense peut étre effectif, sans
subir d’entraves ni d’obstructions. Dores et déj, les lois du
4 janvier 1993 et du 15 juin 2000 ont organisé les demandes
d’actes d'investigation et de prescription de 1'action publique, de
méme que les requétes en nullité de procédures d’instruction, sur
lc modéle de droits-actions. Si ces mécanisines peuvent encore
&trc améliorés, c’est bien sur un te] paradigme que doit &tre pensé
et construit un nouveau systéme de droits dc la défense dans le
procés pénal.

Structure et procédure

Lintégration des droits de la défense dans la structure méme
de la procédure pénale impliguerait cependant des changements
majeurs, puisqu’une nouvelle architecture d’ensemble du procés
pénal devrait nécessairement &tre congue. Lactuel code de
procédure pénale semble en effet inadaptable 4 une telle
évolution, si globale et profonde. D'ores et déja, les onze
réformes de la procédure pénale mises en euvre depuis la loi du
4 janvier 1993 'ont modifi¢ de toutes parts, au point d’en
brouiller la lecture 4. Les nouveaux droits de la défense créés par
les lois de 1997 et 2000 ont été placés ga et 1, e plus souvent
par des ajouts, tels que les articles 82-1, 82-2, 82-3, tout comme
les nouveaux modes de poursuites ont été greffés sur article
706, lequel se décline maintenant en 111 versions, jusqu'a
I’article 706-111... 1! ne semble plus possible, désormais, de
rapiécer encore cc vieux code usé et couturé de toutes parts.

(11) Cass. crim. 15 féwr. 2006, inédit, n® 03-84159; 6 oct, 2004, inédit, n® B6-
94662; S nov. 2003, inédit, n® 02-84256; 22 oqt. 2003, inédit, n° 02-86536;
10 sept. 2003, inédit, n* 01-83933; 22 sept. 1998, Bull. cfim,, n* 231; D.
1998, IR p. 248; 7 mars 1989, Bull. ¢rim., n® 109.

(12) C. pr. pén., art. 114, al. 4.

(13) A ce sujet, V. Cass. crim. 4 janv. 2006, Bull. crim,, n° 7; Rev. sc. crim.
2008, p. 314, obs. G. Vermelle; D. 2006, IR p. 355; 24 mai 2006, gull. erim.
n® 147; D, 2006, IR p. 1704.

(14} Il s'agit des lois suivantes: n* 93-2 du 4 janv, 1993, portant réforme de
la procédure pénale; n® 93-1013 du 24 ao0t 1993, portant réforme e la
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procédure pénale; n® 99-515 du 23 juln 1899, sur I'efficacité de la procé-
dure pénale; n® 2000-516 du 15 juin 2000, renfor¢ant la présomption d'in-
nocence et les droits des victimes; »® 2001-1062 du 15 nov. 2001, sur |a
sécurité quotidienne; n® 2002-307 du 4 mars 2002, modifiant la loi renfor-
cant la présomption dfinnocence et les droits des victimes; n° 2002-303 du
4 rars 2002, refative aux droits des malades; n® 2002-1138 du 9 sept. 2002,
d'orientation et de programimation pour la justice; n® 2003-239 du 18 mars
2003, pour la sécurité intérieure; n* 2004-204 du 9 mars 2004, portant
adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité; n® 2005-1549 du
12 déc. 2005, relative au traitement de la récidive des infractions pénales.
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La structure méme du code de procédure pénale est en cause.
Son plan, & I'identique de celui du code d’instruction criminelle
de 1808, ignore les droits de la défense. Sont successivement
traités les organes de poursuites - parquet et police judiciaire -,
d’instruction - juge d'instruction et chambre de I'instruction -,
puis les juridictions de jugement - cour d’assises et juridictions
correctionnelles. Du statut, des garanties et des droits de la
défense, aucun chapitre, aucune section ne leur sont consacrés.

Notons que les dispositions de la lei du 8 décembre 1897, qui
dotérent 1'inculpé des droits d’assistance et de conseil dun
avocat au cours de L'instruction judiciaire, restérent en annexe du
code d’instruction criminelle jusqu'en 1958, date 4 laquelle
I'actuel code de procédure pénale, qui entrait alors en vigueur,
les a casés aux articles 114 et suivants. En droit frangais, 1’avocat
eat un auxiliaire de justice, un élément accessoire de la
procédure, dont D'intervention n’est nullement nécessaire 4 la
marche du procés 18 - sauf de rares exceptions, ’assistance par
un avocat du mineur poursuivi étant obligatoire, ainsi que celle
de ’accusé devant une cour d'assises '8, Comment dong intégrer
unh nouveau corpus de droits de la défense dans un tel systéme
judiciaire, dont la structure comme ’esprit méconnaissent 4 ce
point la défense?

La rédaction d'un nouveau code de procédure pénale ne
s'impose-t-elle pas, aujourd’hui, dont I'architecture exprimerait
les trois temps de la dialectique de tout procés pénat? Le livre
Ter traiterait du ministére public et des poursuites, de la police
judiciaire et des enquétes, le livre 1I des droits et des garanties
de la défense, et le livre Il du procés lui-méme, des procédures
de jugement. Densemble des droits de la défense réunis dans ce
livee 11 formerait un systdme de dyoits-actions organisant les
conditions d’un exercice effectif de la défense, par
I’accomplissement d’uctes de défense, permettant a la personne
poursuivie, I'accusé, de discuter tant le fait que le droit, de réfuter
la thése de 1'accusation et de démontrer la sienne propre, de
maniére effective.

En 1'état du droit positif, bien des domaines de la défense
restent encore entiérement inorganisés, Il en est ainsi de la
contestation de la recevabilité d’une constitution de partie civile,
sur laquelle les juges d’instruction ne sont tenus par aucun délai
pour se prononcer, pas davantage qu'ils ne le sont pour statuer
sur une demande de levée de blocage d’un compte bancaire d’un
témoin ou d’une personne miise en examen. Il en est de méme
du parquet pour fixer la date d’examen par Ie tribunal
correctionnel d’une demande de confusion de peines. Nous
évoquions tout & I'heure les questions de délivrance de copies de
procés-verbaux en temps utile, ainsi que de renvois d’audiences
de jugement, autant de problémes de la pratique judiciaire qui ne
trouvent pas de réponse satisfaisante, faute d'organisation
systématique de droits-actions permettant 4 la défense d’agir de
fagon autonome, effective. Réunir et systématiser dans un livre
11 I'ensemble des droits-uctions mis au service des avocats de la
défense, voici I'un des enjeux prioritaires de ce projet de nouveau
code de procédure pénale.

Il est vrai que, d’ores et déja, les demandes d’actes
&’instruction et d’expertise sont organisées sur ce modéle de
droits-actions, fixant au juge d'instruction un délai de réponse,
ouvrant 4 la défense un appel, en cas de refus. Toutefois, ia vie
judiciaire a montré que I'exercice de ces actions pouvait Etre
neutralisé, Jorsque le président de la chambre de I'instruction
rejetait la plupart des appels interjetés, au titre de son pouvoir
discrétionnaire de filtrage, sans en saisir la chambre 7. 1l en est
surtout ainsi lors de certains recours, tels que les demandes de
clétures d’instructions judiciaires, ou de dessaisissernent de juges
d’instruction, dont 1'exercice pratique s’avére par conséquent
bien peu efficace '8 Ce pouvoir de filtrage dont dispose lIe
président de la chambre de 1'instruction ne devrait-il pas étre
limité au seul contr8le de la recevabilité formelle du recours? Le
libre exercice des recours est assurément 1'une des conditions de
Peffectivité des droits-actions.

Les procédures de garantic de 'exercice des droits de la
défense constituent le dispositif le plus sensible de tout systéme
judiciaire. Lintégration des droits de la défense dans la structure
méme du systéme en dépend. Qutre 'exercice des recours, la
sanction des entraves aux droits de la défense en est Pinstrument.
La théorie des nullités, telle que la connait notre droit, positif,
remplit-clle bien ce rdle essentiel? De vives critiques en
dénoncent I'insuffisance, la défaillance 1. A I’origine, ce systéme
avait été élaboré pour sanctionner les erreurs et les abus commis
par les officiers de police judiciaire, les magistrats du ministére
public et les juges d’instruction, dans I*usage de leurs pouvoirs,
soit par un dépassement de leurs compétences, soit par une
atteinte aux droits de ia défense, volontaire Qu non. Mais, hormis
quelques cas légaux de nullité, le code prévoit que la nullité ne
sera prononcée qu'a la condition d’un grief causé & la partie qui
l'invoque, & défaut de quoi les juridictions valident la procédure
critiquée 20, Or, cette condition-14 est bien souvent difficile &
remplir, soit que I'avocat n’ait pas pehsé 4 s’en ménager la
preuve sur-le-champ, on n’ait pas 1€ en mesure de le faire, soit
que la junidiction estimera le grief insuffisant. Certes, il arrive &
la Cour de cassation d’utiliser aussi la notion d’atteinte « faisant
nécessairement grief aux droits de la défense», notamment
lorsque les services de police ont entravé l'intervention de
’avocat en garde 4 vue, sanctionnant ainsi une obstruction a
Pexercice des droits de la défense . Mais, en toute hypothése,
les conséquences des nullités de procédure restent mineures, car
seut le procés-verbal constatant 1’acte de procédure en cause est
alors annulé, sans autre conséquence sur la suite de I’instance en
cours. La Chambre criminelle limite, en effet, I'annulation i cette
seule pidce, ainsi qu'a celles qui en sont «la suite nécessaire»,
mais son appréciation de cette notion de «suite nécessairen est
si étroite que, par exemple, I"annulation des procés-verbaux de
garde 4 vue n’implique pas celle de la mise en examen de ia
personne, a la suite de cette garde 4 vue 2.

Revenons 4 I'exemple du droit de tout accusé 4 un procés dans
un délai raisonnable. La jurisprudence de la Cour de cassation
que nous citions plus haut dénie toute conséquence juridique a
la violation de ce droit: il est invariablement jugé que le délat

(15) «Les Auxiliaires de la justice pénalen, XVile Congrés de 'Assaciation
frangaise de droit pénal, mai 2005, Aix-en-Provence, Actes du collogue in
Rev. sc. pénit. et dr. pén, 2005, n° 4,

(16} Ord. 2 févr. 1945, art. 4-1; C. pr. pén,, art. 317, et quelgues autres
exceptions.

{17) C. pr. pén., art. 186-1; & titre d'exemple, V. le rapport de la Commis-
sion «Qutreau», 6 juln 2006.

(18} C. pr. pén,, art. 175-1, 2071, Cass, crim. 13 nov. 2001, Bull. crim.,
n® 233; C. pr. pén., art. 221-2, Cass. crim. 24 déc. 1997, Bull. ¢crim., a® 436,
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{19) Sur ce sujet, V. AJ Pénal, a® d’avril et de mai 2005, et not. F Saint-
Pierre, Le véritable enjeu des contréles juridictionnels de |a 1égalité des
procédures pénales: la sGreté des justiciables, p. 177.

{20} C. pr. pén., art. 171, art. 802.

(21) V. Cass. ciim, 6 déc. 2000, Bull. crim,, n* 367; 10 mai 2000, Bull. crim.,
n° 182.

(22) V. Cass, crim. 12 avr. 2005, Bull. ¢rim., n°® 125; ter sept. 2004, Bull, crim.,
n® 190; Al Pénal 2004, p. 408; 22 juin 2000, Bull. crimt., n° 242.
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excessif d’une instance pénale n'cst pas constitutif d’une cause
de nuilit¢ ou de péremption 3. Or, en le privant ainsi de sanction,
la Chambre criminelle le prive de toute réalité, de toute effectivité
en droit interne francais. Le refus de sanction est égal au refus
du droit lui-méme. On voit ici que le droit 4 un procés dans un
délai raisonnable, considéré comme un droit de la personne, est
réduit A rien, dés lors que la jurisprudence refuse de le garantir.
Mais, de son ¢6té, la Cour européenne des droits de I’homme
rend de nombreux arréts condamnant la France 2 ce titre. Le droit
européen de la procédure pénale attribue en effet aux droits de
la défense une valeur tout autre. Les droits de |'accusé sont des
droits de valeur publique, qui s’imposent aux Etats et que les
juridictions nationales sont tenues d’en garantir I'exercice par un
systéme de protection efficace. Cette contradiction qui oppose
désormais la jurisprudence de la Cour de cassation i la
Convention européenne des droits de ’homme est majeure. Elle
signifie une différence fondamentale de conception de la nature
juridique des droits de la défense, dont dépend leur intégration,
ou non, dans la structure judiciaire.

Le systtme de garantie des droits de la défense mérite
assurément d’étre révisé, renouvelé. Voici trois propositions de
techniques complémentaires susceptibles de remplir cette
fonction cruciale.

La péremption d'instance, tout d’abord, apparait la seule
solution qui soit adaptée 4 la violation du délai raisonnable d'une
procédure: elle serait prononcée par la chambre de 1'instruction
ou la juridiction de jugement saisie de la procédure, & 1a demande
de la défense, dans le cadre d’un recours en péremption, dés lors
que serait qualifié le délai excessif de I'instance.

Le renvoi d'uudience de droit pourrait étre demandé et obtenu
par I’avocat dans tous les cas dans lesquels I'exercice des droits
de la défense aurait été entravé, tels que lg défaut de délivrance
ou la délivrance tardive de la copie de procés-verbaux, le défaut
de réponse 4 une demande de report d'audience présentée par
|*avocat, cn raison de son indisponibilité, 4 un juge d'instruction
ocu une juridiction de jugement - cette solution existe déja en cas
de convocation tardive de |'avacat par le juge d'instruction, ou
de citation tardive du prévenu devant le tribunal correctionnel #,

Enfin, le dessaisissement de magistrat est une sanction forte,
que le code de procédure pénale prévoit d'ores et déja dans
plusieurs cadres: requétes en suspicion légitime devant la Cour
de cassation, en récusation devant les premiers présidents de
cours d’appel, en dessaisissement devant les chambres de
I’instruction 2%, Les cas d’application de ces textes sont cependant
bien rares. Ce n’est donic pas tant la loi qui serait incompléte que
la pratique des tribunaux qui se révéle trés réservée a cet égard.
Clarifions bien notre propos. Nul sovhait de notre part de viser
la mise en jeu de la responsabilité des magistrats comme cible
favorite, Mais, des exemples précis de perquisitions de cabinets
d’avocats, d'écoutes téléphoniques de conversations confi-
dentielles, de refus répétés de délivrance de copies de piéces sont
révélateurs d’une attitude d’cbstruction, ¢'est-d-dire d'entraves
répétées et délibérées 4 I'exercice de la défense de la part de
certains magistrats, autrement dit d’abus de pouvoir. Dans de
telles situations, le dessaisissement ne constituerait-il pas une
sanction appropriée?

Le principe de libre défense

A Pimage des droits de la défense, la protection juridique des
avocats au cours du procés pénal n’est pas davantage organisée
de fagon systématique, en 1’état du droit positif. Incompléte et
variable, elle est constiuée de deux dispositifs, d’une part le
secret professionnel, et d’autre part I'immunité judiciaire. Le
secret professionnel, qui est certes un devoir de ’avocat envers
son client, est, en matiére de défense pénale, un droit de la
défense : le droit de s’opposer 4 tout interrogatoire portant sur les
relations de 1'avocat avec son client, 4 toute saisie de leur
correspondance entre eux, ¢t en principe, 4 toute écoute de leurs
conversations; au téléphone, cependant, il en va differemment,
puisque la Cour de cassation n’interdit que la transcription de
celles-ci sur procés-verbaux, solution qui, de fait, permet aux
services de police de les écouter et d’en prendre connaissance,
sans traces, mais en toute légalité 26, A elle seule, cette faille ne
brise-t-elle pas le principe de la confidentialit¢ de la défense?
L'immunité judiciaire, quant & elle, protége I'avocat des attaques
que peuvent lancer contre lui ses adversaires, sous les
qualifications de diffamation, d'injure, d'outrage; mais,
attention, la jurisprudence a pu exclure de cette garantie la
qualification de dénonciation calomnieuse . De méme en
exclut-elle les propos tenus par I"avocat en dehors du prétoire, ce
qui rend dés lors bien périlleux I'exercice pour celui-ci de
P’interview par un journaliste, alors méme que le compte rendu
judiciaire est une donnée essentielle du procés judiciaire 2% Non,
I"immunité judiciaire, tetle que la prévoit Varticle 41 de la loi de
juillet 1881 sur la liberté de la presse, n’est pas un rempart bien
efficace pour protéger I'avocat dany sa tiche si délicate de
défenseur.

Comimne tsut droit et toute parantie de la défense, le principe
de liberté d’expression et celui de P'inviolabilité du secret de
I’avocat devraient étre inscrits dans le Code de procédure pénale,
¢n tant que fondements de la défense pénale. C’est un impératif.
Toutefois, cette seule affirmation de principes serait insuffisante,
Cc sont les mécanismes de la protection de ces droits et garanties
qui sont en effet défaillants. Limmunité judiciaire ne peut étre
invoquée comme moyen de défense d’un avocat poursuivi qu’en
termes de fuit justificatif’ le propos tenu par I’avocat dans telles
ou telles circonstances est-il, oui ou non, justifié par cette
immunité? Aussi, le juge d’instruction ou le tribunal
correctionnel ne répondront-ils qu’au stade final de leur
procédure, rendant, ou non, une ordonnance de non-lieu ou un
jugement de relaxe. I! en est de méme de la revendication comme
moyen de défense de la confidentialité d’une conversation, d’une
consultation ou d’un acte reproché a un avecat. Si 'atteinte
portée au principe de confidentialité peut &tre constitutive d’un
cas de nullité, dans certaines hypothéses B, c’est en termes de fait
que le débat s’ouvrira devant le tribunal correctionnel, dans la
plupart des affaires impliquant un avocat poursuivi a raison d'un
acte de sa fonction. D’ici 13, ia procédure d’instruction aura été
Jongue, et bien souvent 'avocat injustement mis en cause aura
vu sa carniére salie, voire cassée par la mise en examen, parfois
le contrdle judiciaire, ou pire la détention provisoire, et dans tous
les cas la mauvaise publicité.

Voici 1'idée. Les questions de défense pénale que soulévent
les poursuites lancées 3 P’encontre d’un avocat devraient étre
traitées en termes d’exceptions de procédure, de maniére

{23} V. supra, note 11,

{24) C. pr. pén., art. 114, al. Ter et 2, art. 553, 2°,

{25) C. pr. pén., art. 662, 668, 206, 207, 207-1, 221-2,

(26) Cass. crim, 1er oct, 2003, Bull. «rim,, n* 177; D. 2004, Somim. p. 671,
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obs. J. Pradel; Rev. sc. ¢rim, 2004, p. 99, obs. C. Ambroise-Castérot,
(27) Cass. crim. 30 mai 2000, Bull. crim., n® 205; D. 2000, IR p. 212,
(28) Cass. crim. 3 ¢éc 2002, Bull, ¢rim,, n° 217; D 2003, A p. 314.

{29) V. Cass. crim. 30 oct, 2001, Bull. crim,, n® 223,
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Chronique

préalable au développement de I'instance, afin de protéger
efficacetnent I’avocat mis 2 tort en cause. Elles constitueraient
des exceptions préjudicielles, et non seulement des arguments
de fond. C’est ainsi que toute procédure pénale engagée A
'encontre d’un avocat, comme auteur, complice ou receleur,
sous quelque qualification que ce soit, mais dont I’objet serait
constitué par un acte de deéfense accompli par cet avocat dans
I'exercice de droifs-actions, devrait &tre interrompue, de maniére
préalable, avant tout développement, fout acte de poursuite ou
d"instruction, dés lors que |*avocat mis en cause exciperait d’une
telle exception préjudicielle de défense. Aussitdt, la juridiction
saisie des poursuites devrait surseoir 4 statuer, & peine de nuilité,
pour permettre a I'avocat de faire juger Ia régularité du fait de
la cause au regard des principes et des régles de ['exercice de iz
defense pénale et de Ia profession d’avocat, 'action étant portée,
par exemple, devant la chambre de P’instruction, ou la premiére
chambre de la cour d’appel. Cette proposition semble-t-elle
excessive? Elle n’est pourtant que le décalque du systéme de
protection des magistrats, des officiers de police judiciaire et des
experts intervenant dans toute procédure pénale! L'article 6-1 du

code prévoit en effet que des poursuites visant un acte
d’enquéte, de poursuite ou d’instruction ne pourront &tre lancées
qu’'a la condition sine gua non de Pannulation préalable de
'acte en cause: & défaut, Ja nullité des poursuites intentées
contre le magistrat ou le policier auteur de 'acte litigieux est
encourue, d’ordre public, en tout état de Iinstance . Eriger
I'acte de défense en acte public permet ainsi d’en parantir
P'exercice par I’avocat, dotant ce demier d’une protection
efficace et nécessaire.

Selon ce merveilleux mot de Tacite - gui fut lui-méme avocat,
ne I'oublions pas - Ia mission de la défense est d’«empécher un
homme d’étre 4 la merci de la forcen 3. Lavocat 5'6léve contre
une accusation publique, portéc au nom de la Cité, Sa seule
présence, plaidant la cause de son client, face aux juges,
métamorphose la répression en Justice. Il incarne alors la liberté
de parole, et symbolise ainsi la liberté comme valeur publique.
Voici pourquoi I'avocat, le défenseur, mérite la protection
efficace de la loi. Voici la condition du «principe de libre
défensen. m

(30} V. Cass. ¢rim. 28 janv. 1997, Bull. ¢rim., n° 37, Rev. s¢, crim. 1997, p. 664,
obs. J.-P. Dintilhac; 26 nov. 1996, Bull. aim,, n° 424; Rev. s¢, crim. 1997,

p. 632, obs. B. Bouloc,
{31) Tacite. Annales, Livre XJ,§ VII.

Dalloz en ligne !

Pénal

Tout Dalloz

dans les quatre premiéres matiéres

11 codes Dalloz avec leurs annotations et commentaires
11 revues et leurs archives depuis 1990

8 répertoires de I'encyclopédie Dalloz

Affaires Administrartif

Pour une demonstration persomuilisde,
conlacioz nos conseillors w820 800 017 - -

Pour une visite guidce, render vous sur waw dalior [1

266

Recueil Dalloz - 2307 - o a

B un 153 MWSpoNe vou srdosmoyd oy - voyLe



