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Prerre-Orivier SUR

REPRESSION PENALF
ET LIRERTES

a France de la justice est complétement groggy. Les affaires dizes
s Qutreau, Colonna et Ferrara ont successivement démontré les

insuffisances procédurales de I'instruction et du procés avee, de fagon

ransverse, la question de la preuve: preuve via les aveux en garde i vue,
preuve via la détention-pression, preuve via I'intime conviction - aucun
de ces trois moyens de preuve n'est satisfaisant.

Alors, réformer ! Mais lorsque le [égislateur agit par poinullisme, les
effets sont pervers: de plus en plus de complexité, de moins en moins
de libertés, et donc un systéme en crise qui appelle une réforme wes
générale de la justice,

L’analyse du droiv posiaf, autour du theme «Répression pénale et
ibertés », en apporte la démonstration.

LES DIX PRINCIPALES LOIS AYANT REFORME
LE CODE PENAL ET LE CODE DE PROCEDURE PENALE

Le 7 janvier 2009, lors de Paudience solennelle de rentrée de la Cour
de cassation, le président de la République reconnaissait que «notre
procédure pénale n’est pas suffisamment respectucuse des droits des
personnes », ajoutant que «le nombre de modifications du code de
procédure pénale, pres de vingt réformes depuis vingt ans, marque que
Pon n'a manifestement pas encore trouvé équilibre nécessaire ». En tout
érat de cause, 1l n'y a pas eu d’équilibre entre répression pénale et libertés,
Le catalogue des dix derniéres grandes réformes ! depuis dix ans en est

1. La présente érude se concentre sur dix des « vingr réformes depuis vingt ans» viséss
par ie président de Iz République, parce que ce sont les dix plus imporranzes. Mais, pour dure
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la preuve: trois lois dites de libertés, six lois dites de répression, une loi
dite de Liberté dont les effets sont contraires aux buts recherchés.

Les trois principales lods dites de liberté

Loi n®2000-516 du 15 juin 2000 renforcant la protection de la
présomption d’innocence et les droits des victimes, dite loi Guigon*
Unanimement reconnue comme étant une loi protectrice des droms
et Hibertés, la loi Guigou a introduit dans le code de procédure pénale
un article préliminaire ®. Cet article fondamental, aujourd’hui maintes
fois visé par la Cour de cassation, s’inspire des articles 5 et 6 de la
Convention européenne des droits de "homme déhnissant les conditions
du proces équitable. Surtout, la loi du 15 juin 200Ca permis aux avocats de
s’entretenir avec leurs clients dés le début de la garde & vue* — ce qui
érait une revendication des barreaux.

Par ailleurs, fa loi Guigou a retiré le pouvoir de placement en détention
au juge d’instruction pour le confier 3 un nouveau juge, le juge des
libertés et de la dérention. Enfin, la loi a instauré un second degré de
juridiction en matiere criminelle .

Loi n®2000-647 ds 10 juiller 2000 tendant & préciser

la définition des délits non intentionnels, dite lot Fauchon©

1.z loi Fauchon a durei les conditions d’engagement de responsabilité
pénale des décideurs (principalement chefs d’entreprise et élus locaux)
pour le contentieux des accidents. En effer, soucieux de rendre la res-

complet, i convient &’énoncer les dix autres réformes: foi du 22 juiller 1992 portant réforme
des dispositions géndrales du code pénal qui 2 procédé 3 la refonte entiére du code pénal, le
«niouveau code pénal » étant entré en vigueur le 1% mars 19%4; lois du 4 janvier 1993 er du
24 aoiit 1983 ouvrant les nullivés de procédure et les demandes d’actes aux personnes mises en
examen: [0 du 31 décembre 1996 ouvrant Paccds aux copies des PV aux personnes mises en
sxamen; lot du 30 décembre 2000 tendant & faciliter 'indemnisation des condamnés reconnus
innocents; loi du 15 novembre 2001 refative 3 la séourité quotidienne; lof du 12 décembre 2005
relative uu traitenent de la récidive des nfractions pénales; lol du 23 janvier 2006 relative 3
1a Jutte contre le terrorisme; lof du 4 avril 2006 renforgant ko prévention ef la répression des
violences commises au sein du couple cu contre les mineurs; lof du 1% juiller 2008 créant de
nevveaus drofts pour les victimes et amélioram Peséeution des peines.

2. O, 16 puin 2000, p. 9038,

3. Voir Christine Lazerges, « Le renforcement de la protection de Lz présompuion d'innocence
et des droits des vigtimes», RSC, 2001, p. 7.

4. Articles 63-4 et 77 du code de procédure pénale.

5. Article 380-1 du code de procédure pénale.

6. JO, 11 juillet 2000, p, 10454,



ponsabilité pénale « plus juste et moins omniprésente” », le législateur
est intervenu en dépénalisant la faute simple sans relation de causalié
directe avec le dommage®.

Depuis, en présence d’un lien seulement indirect entre la faute et le
dommage, les junidictions ne peuvent condamner une personne physique
sur fe fondement d’un délit non intentionnel qu'i la condition qu’elle
ait commis une faute qualifiée (« caractérisée » ou « délibérée»).

Concritement, lz ioi Fauchon a inspiré les grandes relaxes des affaires
dites du crash du mont Saint-Odile et de Phormone de croissance %,

Loi n°2007-1345 du 30 octobre 2007 instituant un controlenr général
des lieux de privation de liberte

La loi du 30 octobre 2007 a eu pour abjectif de protéger les droits et
libertés des personnes incarcérées en créant un conwdleur général des
lieux de privation de libertés, qui est la version francaise du Chief Ins-
pector of Prisons aw Royaume-Uni. Le contrdleur général des Heux de
privation des libertés est une autorité administrative indépendante avant
vocation & «contrbler les conditions de prise en charge » des détenus
«afin de s’assurer du respect de leurs droits fondamentaux » {art. ¥ de
ia loi}. Cette réforme risque toutefois d’8tre dépourvue de réels effets.
Alors que son homologue britannique dispose d’une équipe d’une
quarantaine de personnes pour visiter environ cent cinguante établisse-
ments, le contrdleur général est aujourd’hui assisté de sealement dix-huit
contréleurs, chargés de vérifier pas motins de cing mille cing cents lieux
de privation de liberté.

Les six principales lois dites de répression

Lot n®2002-1138 du 9 seprembre 2002 d'ovientation

et de programmation powur la justice, dite loi Perben I

De tendance nettement répressive, la loi Perben [ a mis 'accent sur une
justice expéditive. Toutr d’abord, elle & créé le juge non professionnel

7. Yves Mayaud, « Retour sur la culpabititd non intentionnelle en droit pésal. .. {2 propos
de {a lof n®2000-647 du 10 juiller 20007 =, Rec. Dalloz, 2000, p. 6C3.

8. Arricle 121-3 al. 4 du code pépal.

9. CA de Colmar, 14 mars 2008, n®56/01650 {crash du mont Saint-Odile) et TGI de Paris,
14 janvier 2009 (hormene de crotssancel.

13, J€3, 31 octobre 2007, p. 17891

13, JO, 18 seprembre 2002, p. 14934,



dit de proximité 12. Ensuite, elle a élargi le champ d’application de la
procédure de comparution immédiate en supprimant le seuil des sept
ans au-deli duquel cette procédure n’était auparavant pas applicable %,
Er outre, elle 2 été le vecteur d’une justice rendue par des ordinateurs et
non par des hommes. C’est le mécanisme automatique de Uordonnance
pénale, initialement applicable aux seuls délits routiers .

Enfin, concernant les mineurs, la loi a modifié de fagon substantelle
le droit positif. Elle a réécrit I"article 122-8 du code pénal en posant le
principe de la responsabilité pénale des mineurs capables de discernement.
Bouleversant Ia matidre, eile a introduir des sanctions éducatives en
droit francais, qui sont des sanctions hybrides, 3 mi-chemin entre les
mesures éducatives et les peines purement répressives, applicables aux -
mineurs de 10 ans ™%,

Loi n°2003-239 du 18 mars 2003 pony la sécurité iniérienre,

dite loi Sarkozy ™

La loi du 18 mars 2003 reléeve d'un «choix d’une politique pénale qui
se veut plus répressive et plus policigre 7 ». Elle contient un volet extré-
mement important relazif aux fichiers de police. En pratique, elle a
autorisé la création de fichiers informatisés contenant des informations
nominatives, afin de faciliter le rassemblement des preuves et la recherche
des personnes i Pencontre desquelles « existent des indices graves ou
concordants rendant vraisemblable » qu’elles aient pu participer aux
faits poursuivis {fichiers sTIC et JUDEX).

De maniére plus spécifique, elle  refondu le NaEG, ou fichier national
automansé des empreintes génétiques, dont Pobjet est de centraliser les
traces et empreintes pénétiques concernant un certain nombre d’infrac-
tions, notamment sexuelles, en étendant considérablement son champ
d"application ™. Enfin, cette méme loi a procédé  I'incrimination du fair
«d’occuper en réunion les espaces communs ou les toits des immeubles
collectifs d’habitation en entravant délibérément 'acces ou la libre
circulation des personnes ou en empéchant le bon fonctionnement des

12. Voir Evelyne Syre-Marin, « Dinguiémde de professionnels du monde judiciaire devant
Iz création des juges de proximité», Ree Dalloz, 2002, p. 3275.

13. Article 395 du code de procédure pénale.

14, Article 493 du code de procédure pénale.

15. Article 15+1 de Fordonnance du 2 février 1945 refadve & Venfance délinquante.

16, JO du 19 mars 2003, p. 4769,

17. Jean-Frangois Seuvic, « Présentation générale de la lof pour la sécurisé intérieure», RSC,
2003, p. 817,

18. Articles 70654 & 706-56 du code de procédure pénaie.



disposinfs de séeurité et de sQreté» ¥ Il sagit d*une infraction-obstace
particulierement répressive, le curseur pénal intervenant ab initio dans
Viter eriminis...

Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice

aux évolutions de la criminalité, dive loi Pevben 173

La loi Perben I est la plus répressive et la plus déerige. D’abord, en ce
qui concerne les infractions les plus graves, elle a créé une procédure
dérogatoire en matiére de criminalité et de délinquance organisées 2.
Pintervention de Pavocat en garde 3 vue v est retardée 3 la 36¢ heure 2.
Les infiltrations policiéres, les écoutes téléphoniques et les perquisitions
nocuurnes y sont autorisées, y compris pendant [z phase d’enquéte. Plus
spécifiquement, cette loi s'est insérée dans la tendance qui consiste i créer
des procédures pénales « bis» ou dérogatoires trés séveres, applicables
a une catégorie spécifique d’infractions considérées comme particu-
litrement graves {actes de terrorisme, infractions sexuelles, trafic de
stupéfiants, etc.). Par ailleurs, la loj Perben II a généralisé le principe
de la responsabilité pénale des personnes morales . Enfin, sagissant des
infractions les moins graves, elle a introduit en droit frangais la compa-
rution sur reconnaissance préalable de culpabilité (crpe), qui s'inspire
du plea bargaining anglo-saxon .

Lot n®2007-297 du 5 mars 2007

relative & la prévention de la délinguance

Dans la lignée de la loi Perben I, la loi du 5 mars 2007 relative 2 Iz pré-
vention de Iz délinquance s’est avant tout caractérisée par son caractére
particulierement répressif & "égard des mineurs, leur régime se rappro-
chant de plus en plus, par cffet de calque, de celui des majeurs 2, Ainst,
le champ d’application de la composition pénale, autrefois réservée aux

19. Article L126-3 du code de Ia construction et de 'habitation,

20, JO, 10 mars 2004, p. 4567,

21, Articles 706-73 et 706-74 du code de procédure pénale.

12. Voir André Giudicell, « La garde 3 vue aprés Iz boi n°2004-204 du 9 mars 2004 »,
Af peén., 2004, p. 261,

23, Arucle 121-2 du code pénal.

24, Voir Lore Gyselzers 3 propos de Mike McConville et Chester L. Mirsky, fury Triak and
Pleq Bargaining. A True History, Oxiord-Portland, Hart Publishing, 2005 », in RSC, 2057,
p. 929,

25. JO,7 mars 2007, p. 4297 Voir Philippe Conwe, « La lof sur [a prévention de la délinquance
(ol 0" 2007-297 du 3 mars 26073», D, pén., 2007, érudes n®7.

26. Voir Philippe Bonfils, «Les dispositians relatives au droir pénal des mineurs définquants

dans la loi prévention de a délinguance », Rec. Dafioz, 2007, p. 1527,




majeurs {compte tenu d’un risque de spéeulation sur la sanction}), a &té
étendu aux mineurs de 13 ans ¥, Par ailleurs, la procédure de jugement
3 délal rapproché, créée par la loi Perben 1, a été remplacée par la «pro-
cédure de présentation immédiate devant la juridiction pour mineurs»,
sorte de comparution immédiate adaptée aux mineurs dont le champ
d’application a été considérablement élargi. Enfin, 'une des mesures
médiatiques de la loi a résidé dans Pincrimination, & Varticle 222-33-3 du
code pénal, de la pratique du bappy slapping (fait de filmer des violences
contre les personnes) et du délit d’embuscade %, qui est une infraction
particulierement répressive en raison de son caractére formel.

Loi n°2007-1198 du 10 aciit 2007 renforgant la lutte

contre la vécidive des majeurs et des minenrs ™

Cette loi, dans le prolongement de la loi n®2005-1549 du 12 décembre
2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales ™, a eu
pour objet de renforcer la lutte contre les délinquants récidivistes en
aggravant la répression 3 leur égard ¥, Alinsi, elle a introduit en droit
francais le systeéme des peines dites plancher, en cas de récidive *%. Par
exemple, une peine d’au moins ¢ing ans doit ére prononcée contre le
délinquant récidiviste ayant commis un crime puni de quinze ans de
réclusion criminelle 3. Toutefois, mis 2 part les cas otz le crime ou le délit
est commis une nouvelle fols en érat de récidive légale, ta juridicuon peut
prononcer une peine inférieure aux seuils piancher, & condition d’une
motivation spéciale, compte tenu des circonstances de Pinfracton, dela
personnalité de son auteur et des garanties d'insertion ou de réinsertion
présentées par celui-cl.

27, Article 41-2 du code de procédure pénale.

28. Article 222-15-1 du code pénal,

29. JO, 11 aotit 2007, p. 13466,

30. JO, 13 décembre 2005, p. 19152,

31. Le 5 novembre 2008, le garde des Sceaux présentait un nouveat projer de lof« tendant a
amoindrir le risque de récidive criminelle er portant diverses dispositions de procédure pénale »,
Ainsi, en Pespacs 473 peine trofs ans, dews lois et un projet de loi ont en pour objet exclusif de
renforcer la lutte contre Ia récidive, A Pévidence, ces textes ne sont que des réponses hitives
destindes ¥ satisfaire I'opinion, sans gu'un réel wravail de réflexion soit mené pour enrayer le
phénoméne de la récidive,

32, §'i est encore trop tht pour évaluer Pimpact de la loi sur la population carcérale, entre
les peines provoncdes en érat de récidive légale au quatnieme trimestre de 2007 et cailes qm
["ont 1€ un an auparavant, ke nombre de peines est quasi identique mais I'écart est trés levé
en ce Gui CONCerne jgur GUaniGm moyen global (7,2 mows en 2006, 15,9 mois en 2007 ioir
William Roumier, « Premibre dvaluation de la loi renforgant fa luste contre la réaidive», D, pén,
sanvier 2009, p. 3.

33, Arvcle 132-18-1 du code pénal.



REPHRESSION PENALE ET LIBERTES

Lot n"2008-174 du 25 février 2008 relative & la rétention

de sireré et a la déclaration dirresponsabilité pénale

pour canse de tronble mental*

Enfin, la loi du 25 février 2008, abondamment commentée 3, regroupe
deux séries de dispositions caractérisées par leur wes grande sévérié et
leur zspect liberticide ¥,

Tour d’abord, elle 2 introduit en dreit francais Iz rétention de siireré,
qui permet "enfermement, dans des centres socio-médico-judiciaires et
pour une durée d’un an renouvelable (indéfiniment), d'individus qui, 2
Vissue de I'exécution de leur peine privative de liberté, présentent une
« parniculiére dangerosité caractérisée par une probabilité trés élevée de
récidive parce qu'ils souffrent d’un trouble grave de la personnalitd 37 ».
Selon Rabert Badinter, la rétention de slreté permet qu’une personne
ayant purgé sa peine soit condamnée «non plus pour les faits qu’elle
a commis, mais pour ceux qu’elle pourrait commettre ¥ ». Dans le but
de parvenir i une streté publigue pure et parfaite, elle peut aboutir 2
I'isolement définiuif d>un homme, en Penfermant 3 perpéruité, au nom
d’une infraction hypothétique et dubitative, Par un second voler, cette
lot s”est invégrée dans un mouvement favorable aux victimes, en leur
offrant une audience publique, en cas de non-lieu psychiatrique, afin
de permettre une confrontation entre la victime er le mis en examen.
Pour les victimes, cela présente un intérét majeur en termes d’effets
cathartiques de {a Justice *%.

1] est notoire que cette loi du 25 février 2008 est intervenue 3 la suize
de deux faits divers © — ce qui pose la question du but légitime pour-
suivi par le législateur: 'intérét général dans le cadre d’une politique

34. JO, 26 février 2008, p. 3266.

35, Voir notamment Yves Mayaud, « Lz mesure de strewé apris la décision du Conseil
constitutionnel n°2008-562 DC du 21 février 2008+, Rec. Dadloz, 2508, p. 1359; Jean-Paul
Céré, « La rérention de siireté & U'épreuve de ls Convention curopéenne des droirs de Phomme s,
AJ pén., 2038, p. 220,

36, Vo Martine Herzog-Fvang, « Laloi du 25 féerier 2008 ou la mise & mort des “principes
cardinaux” de potre droity, Af pén., 2008, p. 161

37. Ardicle 706-33-13 du code de procédure pénale.

38. Robert Badinter, « Nous sommes dans une période sombre pour notre justice»,
Le Mowde, 24 février 2008,

39, Arricle 706-122 du code de procédure pénale.

43, Le premier volet relagf i la rétention de streré fair suire & Penlévement et au viol, en
aoiit 2007, du jeune pargon Ends par le pédophile récidiviste Francis Evrard. Le second volet
sur la déclaration d'irresponsabiiité pour cause de wouble mental est en lien éoroit avec le
non-iiey pour iTesponsabilitd dont 2 bénéficié Romam Dupuy en 2007, auteur du meurtre
de deux infirmitres dans un hopital pyychiarrique de Pau,
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pénale cohérente, ou bien le cas par cas pour satisfaire I'opinion
publigue.

La loi dite de libertd, dont les effets sont contraires
aux buts recherches

Loi n°2007-291 du § wmars 2007 tendant & renforcer

Péquilibre de la procédure pénale

Cette loi a été mise en ceuvre A la suite du traumatisme suscité par
Vaffaire d’Outreau. Elle s’est done voulue protectrice en termes de libertés.
Malheurcusement, sa disposition principale consistant & marginaliser les
juges d’instruction a opéré un transfert de pouvoirs entre les mains du
parquet qui échappe totalement au conzrole des avocats.

Car, si les plaintes avec constitution de partie civile demeurent pos-
sibles, pour initier une procédure pénale, elies doivent aujourd’hui éure
précédées d'une plainte simple, laquelle peut éwre suivie d'une plainte
avec constitution de partie civile & défaut de réponse du parquet a
Iexpiration d’un délai de trois mois ou en cas de classement sans suite.
Ainsl, concrétement, toute procédure passe désormais par une enguéte
préliminaire sous I'égide du ministere public. Alors, de méme qu'en
flagrance, le secret de Penquéte est absolu et avocat est privé d'acces
3 la procédure. Cependant, lorsque la plainte simple - donc Penquéte
préliminaire ~ débouche sur 'ouverture d’une information judiciaire
(ce qui est trés rare en pratique, & savoir 3 % des dossiers), le juge d'ins-
truction interviendra dans le cadre d’un systéme de collégialité - dont
Pentrée en vigueur au 1 janvier 2010 est compromise par ["annonce
faite par le président de la République de la supression du juge d’ins-
truction. Enfin, la ol a instauré des fenétres de publicité pour permertre
une certaine transparence de la procédure pénale d'instruction, tant
devant le juge des libertés et de la détention que devant la chambre de
instruction *.

Une étude attentive des réformes les plus notables ayant affecté la
procédure pénale et le droit pénal francais ces derniéres années ne laisse

41. JO du 6 mars 2007, p. 4206,

42. Articles 145 al. 6 et 199 al. 2 du eode de procédure pénale. Voir Haririnl Matsopoulou,
« Les innevarions dans fa conduite de Vinformation judiciaire: une urgence pour 20101 »,
D, pén., &vril 2007, érudes 0°3, p. 7.



donc planer aucun doute sur [a tendance dominante entre répression
et libertés. U'ancien garde des Sceaux, Mme Rachida Da, 2 évoqué, &
propos dela rétention de siireté « la sireté de tous, au prix de la iberté de
quelques-uns *», ce qui témoigne d’un net recul des Libertés pubhques,
au profit d’une sociéeé dite sécuritaire 3 la poursuite d’un «risque zéro»*
que I"on pourrait comparer & une mauvaise version du mythe d’feare ou
3 une bonne promesse électorale.

[LE RECUL DES LIBERTES PUBLIQUES
APPELLE UNE GRANDE REFORME

L’évolution du droit pénal, par stratification, 2 coups de réformes menées
sous 'exigence des chocs émotionnels (2 la suize de certains faits divers),
conduir 2 une impressionnante marche arriére en termes de libertés
publigues. La preuve résulte par exemple de la procédure pénale préli-
minaire au procés et de la gestion des peines de prison 4 long terme, ce
qui appelle une grande réforme.

Le constat selon lequel la loi n°2007-291 du 5 mars 2007

renvoie & la situation... d’avant la lot du 8§ décembre 1897

On connait histoire du juge d’instruction. D'abord «homme le plus
puissant de France» {Napoléon), puls «petit juge » (le juge Pascal de
Paffaire Bruav-en-Artols, le juge Lambert de 'affaire Grégory), et
« grand juge » (Eva Joly, Laurence Vichnievsky, Philippe Courroye), il
est aujourd’hut « juge humilié » (le juge Burgaud de I'affaire &’Outreau,
le juge Van Ruymbeke de l'affaire Clearstream). Alors, laloi du 5 mars
2007 a de facto supprimé le juge d’instruction. Pendant la période tran-
sitoire qui précéde [avénement du nouveau juge dit « de instruction »,
la procédure préalable i 'audience pénale est concentrée entre les mains
du parquet, ce qui écarte les avocats, renvoyant  la situation d’avant la
fol du 8 décembre 1897.

43, Clest en ces termes que Rachida Darl a défendu ia rétemion de siireté lors des débars
préalables & Madoption du projet de joi devant " Assemblée nationale, Voir notamment le
dossier 1" 64 relatf § la rétendon de stireté de FObservatoire international des prisons.

44. Lathéoric du « risque zéro » 2 écé développée par le candidar Nicolas Sarkozy durant la
camipagac p'ésldcmieﬁic {voir par exemple Flmerview de Nicolas Sarkozy,  'époque mm;s:zc
de intérieur, invité du journal de 2 hcurcs sur TF1 e 30 octobre 2005} vér un emprunt i la
docmine sécuritaire du maire de New York Rudolph W, Giuliani {voir par exemple Fléline
Vissidre, « Elections américaines — Gruliani, le républicain iconociaste », Le Poinr, 3 mal
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La loi du 5 mars 2007 concenire la procédure

entre les mains dn parquet

Laffaire d"Outreau a eu pour conséquence une déflance du législateur 2
I"égard du juge d’instruction. Clest Ia loi du 5 mars 2607 qui, sauf exception,
2 substitué au magistrat instructeur le procureur de la République. Pour
bien comprendre les dangers de la situation actuclle, il faut présenter,
concritement, le début d’une affaire pénale. Soivil sagit d’un « flagrant
délit», et c’est alors le circuit court de la citation en justice —icirienn’a
changé! Soit ’est un « signalement» d’un tiers; alors, voici Penquére préli-
minaire, sous le contrdle du parquet, qui débouche sur un classement sans
suite ou sur "ouverture d"une information, donc la saisine d’un juge d’ins-
truction dans les cas les plus graves, qui sont aussi Jes plus rares — a encore,
rien n’a changé ! Soit, ce qus est le cas le plus fréquent, le plaignant quiest
la victime directe de I'infraction dépose « plainte » — voila ol tour a changé!

Avant la Joi du 8 mars 2007, le plaignant choisissait dans la plupar:
des cas la plainte avec constitution de partie civile, ce qui entrainait
la saisine automatique d’un juge d’instruction depuis le célebre arrét
Lanrent-Arthalin . Or, la loi du 5 mars 2007 a reculé dans Ie temps
cette voic de droit pour le plaignant, car il doit désormais s’adresser par
plainte simple au procureur de la République, qui meéne alors enquéte
comme le faisait hier le juge d’Instruction.

Au total, le juge d"instruction ne connait plus aujourd’hui que 5 % des
affaires qui seront transmises A la juridiction de jugement. I en résulte
clairement que 95 % des dossiers échappent, dans la phase d’enquéte,
su contrdle de Vavocat. Et nul ne contestera que ce constat est pour le
moins trés préoccupant !

La loi du 5 mars 2007 fait échapper la procédure

au contrdle de Pavocat

Quel est le rdle de 'avocat pendant la phase dite d’enquéte, qui devient
le tronc commun de toutes les affaires pénales?

- C&té plaignant, le dépdt de plainte peut éure confié & Pavocar. Mais,
contrairement au formalisme qui préexistait 2 {a mise en place d’une
plainte avec constitution de partie civile, la plainte simple ne nécessite
aucune mention particulidre avec visa textuel ev autres syllogismes
judiciaires, qui conditionnent sa recevabilité. Une lettre suffit, éerite
OU NON par un avocat.

45, Arrér Lawrent-Atthalin, Cass., 8 décembre 1906, Ree Dalioz, 1907, 1, p. 237 Rec. Sirey,
1997, 1, p. 377.
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— Cété défense, Vavocat peut Stre présent en cas de placement en garde
i vue. Or, on sait gue son intervention se situe seulement en tant que
gardien de la procédure (il est aux cétés de son client, pendant trente
minutes, pour lui dire ses droits et les faire respecter). Il n'est 12 ni en
rant que défenseur (il n’a pas acces au dossier et ne participe pas aux
actes d’auditions, de confrontations, de perquisitions), ni méme en tant
qu’«assistante sociale » (3 'issue de son entretien, il n’a le droit d’en
parier 4 personne, méme pas i la famlle du gardé i vue).

~ Coté plaignant et cté défense, les avocarts peuvent concrétement
rencontrer le procureur de la République ou le substirut en charge du
dossier pour essaver d’en suivre le cours. Mais, méme si ces derniers ont
regu des instructions formelles depuis la loi du 5 mars 2007 d’ouvrir leurs
portes aux avocats, ils ne peuvent en aucun cas leur ouvrir le dossier...
de telle sorte que I"avocat ne peut ni saisir la chambre de Pinstruction
pour soulever une nuilizé, ni solliciter un acte d'investigation. Il n’est
pas «partie» 3 la procédure. Il en est juridiguement exclu!

Ainsi le batonnier de Paris Christian Charriére-Bournazel regrette
la place résiduelle aujourd’hui laissée a P"avocat qui n'intervient plus
qu'm fine, ¢’est-a-dire a audience et non pendant la phase préliminaire,
pour: «contrer des procés-verbaux établis par des officiers de police
radiciaire, hors la présence de tout défenseur, et dans la selirude rerrible
de la garde 3 vue * ».

Notre procédure pénale est donc menée par des procureurs, hors la
présence de Pavocat, comme cela se faisait lors d’une période qu’on
crovait i jamais révolue.

Avant la loi du 8 décembre 1897, la procédure
échappait an controle des avocats
C’esten effet la [o1du 8 décembre 1897, dite loi Constans ¥, qui a ouvert
la porte des cabinets d'instruction aux avocats, lesquels, pour la premitre
fols, pouvaient avoir accés i la procédure (la veille des interrogatoires),
et v assister leurs clients...

Que de temps passé depuis ' Ancien Régime qui interdisait 2 Vavocat
route défense pénale! Ainsi en érait-il de 'ordonnance de Colber: de
167C et déja de Uordonnance de Villers-Cotterrs de 1539 « Tout procés

46, Batonnier Christian Charridre-Bournazel, « Editorial», Bulictin du barvean de Paris,
n° 40, 2% novembre 2008,
47, Jean Pradel, « Centenaire de lalor du § décembwre 1897 sur 2 défense avant je jugement

pénal: essal d'un bilan», Rec, Dalloz, 1997, p, 375,
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criminel se fait par ses juges ou ses Leutenants, et non par nos procurenrs
et avocats *¥.»

Ainsi, la loi du 8 décembre 1897 a profondément réformé le code
dPinstruction criminelle de 1808, avant de donner lisu 2 de successives
avancées des droits de la défense.

Cependant, en termes de libertés publiques, chaque pett pas résulte d'une
grande vicroire. Ainsi, le code de procédure pénale du 31 décembre 1957
n’a pas apporté de modification substantielle et il faudra attendre:

— le ministére de Robert Badinter pour obtenir, aprés ’zbolition de la
peine de mort, la loi du 10 juin 1983 prévoyant que avocat «doit» |
étre convoqué par lettre recommandée au moins quatre jours ouvrables
avant un interrogatoire, tandis qu’il « peut» commander et recevoir la
copie du dossier;

—les lois des 4 janvier et 24 aolit 1993, pour donner aux personnes mises
en examen la possibilité de soulever des nullités de procédure et de former
des demandes d’actes auprés du juge d’instruction et concernant la garde
3 vue, pour autoriser la présence de I'avocat « i la vingtigme heure»;

— la loi du 31 décembre 1996, pour admettre gque les avocats puissent,
sous certaines conditions, transmettre une reproduction du dossier i
leurs clients.

Et done, quel retour en arritre, puisqu’aujourd’hui 95 % des procédures
se caractérisent par |’ absence d’accés au dossier, avec des interrogatoires
sans juge et sans avocat, comme selon les dispositions de article 144 de
Pordonnance de Villers-Cotteréts sous Frangois 1491

Le constat selon lequel In loi n°2008-174 du 25 février 2008 renvoie

& la situation... d’avant la loi du Talion

La lo du 25 février 2008 2 marqué de son caractére répressif le jugcmenz
non plus sur les faits qui ont été commis, mais sur ceux qui pourraient
&tre commis 3%, ce qui bouleverse profondément nos grands principes
en nous renvoyant avant la lot du Talion.

48. Article 144 de Pordonnance de Villers-Corterts. L'article 164 prévoyait en cas de fausse
acousation un procés en dénonciation calomnieuse, cette fois de nature civile, done ot pouvaient
inrervenir ies avocats: « Et st par la question ou la torture, Pon ne peurrien gagner & encontre
de Paccusé, tellement qu'il #'y ait matidre de Je condamner: nous voulons lui dere fait drois
sur son absofution, pour le regard de la partie civile, et sur la réparation de la calommieuse
accusation; et  cetre fin les parties ouies en jugement pour prendre jeurs conclusions, len d
Pencontre de lautre, et btre réglées en proces ordinaire. »

49. Dominigue Mien et ]eann rangois Barre, « Reste-t-3f des droirs de la défense en phase
d'enqufte ? s, Af pén., 2004, p. 135,

30, Voir supra note n®36.
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Un emprisonnement perpéiuel

a rétention de siireté, telle quelle résulte de la loi du 25 février 2008,
permet qu'un individu d’une particuliere dangerosité — ce qui est « carac-
térisé par une probabilité trés élevée de récidive» — puisse, aprés avorr
exécuté sa peine, étre toujours enfermé rant quil est considéré comme
pouvant commetire, un jour, une nouveile infraction. Préalablement
i sa remise en liberté, la Commission pluridisciplinaire des mesures
de sfireté doit étre saisie pour avis sur sa dangerosité. A cette fin, il
est placé «dans un service spécialisé chargé de I'observation des per-
sonnes détenues » pendant une durée d’au moins six semaines**. Il en est
de méme des personnes condamnées 3 perpétuité en cas de demande de
libération conditionnelle 32,

Or, le signataire du présent article est en mesure de tdmoigner wés
concrétement de 'inanité de la procédure mise en ceuvre au visa des
dispositions ci-dessus énoncées. En effet, le « service spéeialisé chargé de
Pobservation des personnes détenues » n’est autre que le Centre national
d’observation (C~o) qui a é¢¢ mis en place & Fresnes depuls 1985 %,
Tandis gu’avant la réforme du 25 février 20C8, les condamnés pour de
longues peines devaient s’y soumerttre aprés que leurs condamnations
étaient devenues définitives, ils doivent désormais y revenir 2 la fin
théorique de leur peine, pendant six semaines, période pendant laquelle
ils ne seront, en réalité, soumis qu’a quelques heures d’entretien avec
une assistance sociale et un psychologue.

C’est ainst qu'a issue de cette « observation », le CNo rend un rapport
dit d’évaluation pluridisciplinaire de dangerosité, qui se compose
d’une évaluation socio-éducative, d’une évaluation psychologique et d'un
bilan du Péle détention - lesquels viennent stmplement se superposer tant
aux rapports «classiques » de P Administration pénitentiaire et du Service
pénitentiaire d’insertion et de probation (Sp1p), émis pour toute demande
de libération conditionnelle, qu’a Pexpertise psychiatrigue de dange-
rosité confiée 3 deux experts en dehors du Cxo... et ce, sans apporter
"éclatrage supplémentaire attendu.

. Artde 706-53-14 du code de procédure pénale.
Article 729 du code de procédure pénale.

. De sz création en 1950 & 1985, ce Centre s'zppelatt e Centre national d'orientation,
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Une mesuve renwoyant a la situation d avant la loi di Talion
Apparue en 1730 avant [.-C. dans le Code d’'Hammouraby, 1a loi du
Talion ® est considérée comme un progrés au motif gu’elle a introduit
une dose de proportionnalité entre I'infraction commise et [a sanction &
purger {«talion » vient du latin « semblable ») . C’est dans ces conditions
que la loi du Talion a été reprise par la Bible %, la Torah et le Coran.
Par Pintroduction en droit frangais du mécanisme de la rétention de
stireté, le législateur a permis qu'un homme soit enfermé i vie pour
des faits gu’il n’a pas commis, mais qu’il pourrait commertre un journ
1l 2 ainsi mis en place une mesure gravement attentatoire aux libertés,
reavoyant i la situation d’avant la loi du Talion. A la réciprocité de cette
derniére s’est substituée une disproportion flagrante: enfermement 2
durée indéterminée.

Les contours nécessaires d'une grande réforme de la justice

1} a été démontré que le droit pénal, qui avait gagné ses lettres de noblesse,
en termes de libertés publiques, d force de grandes réformes de la société,
les a perdues au coup par coup en réaction A des faits divers qui ont
perturbé P'opinion publique.

Ainsl le légisiateur, en faisant du pointillisme, a faiv de la marche
arriére... &

Si donc une réforme s'impose, la question est celle d'une rééeriture
totale des grands équilibres. Non pas au cas par cas, entre répression
et libertés, mais d’une fagon plus générale, concernant la jusuce rour
entigre.

1. Pour l'instruction, un consensus s’est dessiné autour du rapport
Delmas-Marty (1990} dans le cadre duquel le discours du président de
la République s’est inscrit (7 janvier 2009). Malheureusement, ie rapport
Léger {6 mars 2009) n’a pas mis en place une égalité des armes face au
nouveau juge de Pinstruction, mais un systéme en déséquilibre, au profit
du parquet 7. Rappelons ici que le probléme n’est pas que le parquer

Tulterte Durif, Le Talion et le Debur de Iz fustice pubiigue, thise, Lyon, 1937.
Bernard Bouloe, Dot pénal géneral, Dalloz, 2005, 19 &d., p. 52

36, «8i un homme frappe 2 mort un dere humain, quel o'l soit, il sera mis & mort. 8%
frappe & mort un animal, il le remplacera - vie pour vie, $iun homme provoque une infirmité
chez un compatriote, on hui fera ce qu'it a fait: fracture pour fracrure, ceil pour cedl, dent pour
dent; on provoguera chez lui |z méme infirmité qu'ill a provoquée chez lautre. Qui frappe un
amimal doit rembourser; gui frappe un homme estmis & more. Vous aurez une seule lgislaton:
la méme pour Fémigré et pour indigine» {Lévitque 24,17-22}

57. i le rapport contient certains progrés, pour la profession d'avocat, il est inadmissible
&’y lire qu'il conviendrait de « préserver Pefficacitd de Uenquéte et notamment des premiéres

54,
35,



soit hiérarchisé {cela apparait Jégitime pour iz conduite de la politique
pénale}, mais que le parquet soit devenu rout puissant (3 la fois maitre
de la saisine et des invesnigations) 3%,

2. Concernant le procés, ne faut-il pas dépasser le débart accusatoire/
inquisitoire ? Alors il convient de remettre en cause le principe de
Vintime conviction %, viz Poralité des débats au service d’une vérité
transcendantale, qui s'impose comme par la magie de la théitralisation
de Maudience publique! Ayons le courage de repenser le procés, sans
avoir peur d’emprunter aux procédures pénales internationales 3 la fois
leur distance vis-3-vis de I"émotion et leur rigueur en termes de recherche
de la preuve pour fonder une culpabilité.

3. Ev propos de PEzar, c’est-a-dire de ses éventuels dysfonction-
nements, done de sa responsabilité, faut-il faire perdurer son priviléege
de juridiction devant les tribunaux administratifs, ce qui demeure une
anomalie au regard du droit comparé ?

A lévidence, au-deli d’une réforme du droit pénal, C’est tout le systéme
juridique francais qu'il faut repenser. Le droit curopéen v conduira
nécessairement,

heures de garde 3 vuc. La présence de Pavocar dis les premidres auditions est en effer suscep-
tible d’entraver et de ralentir le déroulement de Penquéte, alors que ce sont généralement les
premiéres investigations qui se révélent déterminantes pour la découverte de la varité ».

58. Le rapport Léger est en contradiction aves a jurisprudence curopéenne qui considere
que le parguet, en France, west pas une autorité judiciaire zu sens que la Cour européenne
denne i cezte notion, car il ful manque Pindépendance 3 Pégard du pouveir exéeutf. Et ladite
jurisprudence européenne sanctionne ainsi tous les actes coercitifs pris dans le cadre d'une
enquéte préliminaire sous égide du parguer. Viorr Jean-Frangois Renuccel, « Un séisme fudi-
ciaire: pour la CEDH, les magistrats du parquet ne sont pas une sutorié judicisire (3 propos
de arrér de la Cour européenne des droits de Phomme, 5 section, du 10 juillet 2008, Rec
Dalloz, 2609, p. 600

39. Le principe de limime conviction, selon lequel es arréts de cour dassises n'ont pas 2
&tre motivés, qui est applicable notamment en France et en Belgiaue, 2 61 sévirement remis
ers cause par la Cour européenne des droits de Phomme dans vne déasion Taxguet ¢ Belgigue
du 13 janvier 200%. La Cour 'a pas retenu Pargument selon leauel jes garanties procédurales
qu’sfire la procédure criminelle permettent de pallier Pabsence de motvation plus précize
de la déclaration de culpabilité er a concle i Punanimivé  la violation du droit & un proces
équitable en raison de ce défaur de motivaton. Dans ces conditions, une réforme legpsiative
est & prévoin Voir William Roumier, « La motivation des arvits de cour Sassises est conpaire
aux dispositions de Particle 6 de [a Convention européentie des drofrs de lhomme », 12, pén.,

mars 2009, p. 2,
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La France de la justice est completement groggy. Pour lopinion publigue, il
v a les proces Outrean, Colonna et Ferrava. Poier les professionnels, il y ales
vingt réformes de la procédure depuis vingt ans. Ainsi, le fgislatenr a agi
par pointillisme et en réaction & des faits divers, Or, ces texies ne sont gue
des réponses bazives destinées & satisfaire l'opiniorn sans qi'un réel ravail de
réflexion ait éé mené. Les effets sont pervers: de plus en plus de complexizé,
de moins en moins de libertés, et done un systéme en crise gui appelle une
réforme trés générale. L'analyse du drott positif, autour du théme « Répression
pénale et libertés s, en apporte la démonstration.
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