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L'avocat et les droits de 1a défense

on ne peut affirmer qu'il
contrebalance le climat de pression
psychologique tendant a obtenir la "
reine des preuves ", 1'aveu, d'autant
que les autres éléments de
protections manquent de
consistance.

- l'enregistrement des
interrogatoires ne concerne que les
mineurs.

- le contrdle juridictionnel laisse a
désirer. Le placement en garde & vue
est une opération de police
judiciaire (TC 22 mars 2004 Stoffel
¢/ ministre de l'intérieur) le
procureur de larépublique.

-2) I'ébauche de remises en cause
? a l'occasion de la transposition de
la 3éme directive de 1'Union
Européenne contre le blanchiment
de l'argent la France ébaucha une
remise en cause du secret
professionnel de l'avocat. La
polémique juridique qui s'en suivit
fut close par le Conseil d'Etat (20
avril 2008) qui proclama avec une
particuliére solennité le rdle
fondamental du secret professionnel
de l'avocat dans une société
démocratique. Un arrét de la CICE
(Affaire C-305/05, Grande
Chambre le 26 juin 2007, : Europe
2007, comm. 201), définit les
limites de la confidentialité qui
s'applique aux avocats quant aux
obligations d'information et de
coopération avec les autorités
responsables de la lutte contre le
blanchiment de capitaux. Selon la
Grande Chambre, "il y a lien
d'admettre que les exigences liées
au droit & un procés équitable ne
s'opposent pas a ce que, lorsqu'ils

agissent dans le cadre précis des
activités énumérées a 'article 2 bis,
point 5, de la directive 91/308, mais
dans un contexte ne relevant pas de
l'article 6, paragraphe 3, second
alinéa, de ladite directive, les
avocats soient soumis aux
obligations d'information et de
coopération instituées par l'article 6,
paragraphe 1, de cette directive, dés
lors que de telles obligations sont
justifiées, ainsi que le souligne
notamment le troisiéme considérant
de la directive 91/308, par la
nécessité de lutter efficacement
contre le blanchiment de capitaux
qui exerce une influence évidente
sur le développement du crime
organisé, lequel constitue lui-méme
une menace particuliére pour les
sociétés des Etats membres". Il
conclu que " les obligations
d'information et de coopération
avec les autorités responsables de la
lutte contre le blanchiment de
capitaux prévues a l'article 6,
paragraphe 1, de la directive 91/308
et imposées aux avocats par l'article
2 bis, point 5, de cette directive,
compte tenu de l'article 6,
paragraphe 3, second alinéa, de
celle-ci, ne violent pas le droit & un
proces équitable, tel qu'il est garanti
par les articles 6 de la CEDH et 6,
paragraphe 2, UE".

La discussion sur réforme de la
garde a vue a donné l'occasion de
mettre en lumiére le rdle capital de
l'avocat. Risque de l'organisation
d'une " audition libre " Le projet de
loi relatif & 1a garde & vue adopté par
I'Assemblée nationale le 25 janvier
2011 n'est pas encore satisfaisant.

S'il contient quelques avancées, le
projet de loi pose toujours des
problémes de principe touchant au
contrdle de la garde a vue qui
pourrait étre utilement exercé dans
le cadre d'un habeas corpus 2 la
frangaise, aux restrictions a
l'assistance par un avocat pendant la
garde A vue, aux auditions
dépourvues des garanties des droits
de la défense, a l'absence de respect
du principe du libre de choix de son
avocat par une personne gardée a
vue pour des faits de terrorisme ...
2-1a défense des droits

- le r6le de I'avocat ne se limite pas
au proces pénal :

-il sejoue al'égard du fisc

- il concerne aussi les majeurs
protégés et d'une maniére générale
les personnes vulnérables . Loi du 5
mars 2007

CONCLUSION:

ces acquis ne sont jamais
irréversibles . De méme que le sage
Antique interrogeait " qui gardera
les gardiens " il faut toujours veiller
a protéger les protecteurs des droits
fondamentaux indissolublement
lies entre eux et aux €léments
indissociables des droits
fondamentaux.

* Professeure des facultes de droit,
directrice du Master 2 " diplomatie
et négociations stratégiques " de
l'université de Paris 11 etdu D.U. de
médiation de l'université de paris 2.
Présidente de linstitut de
médiation.
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mode de fonctionnement de ses
instances, les modalités de ses
élections, ainsi que son
financement. Le Conseil national
est un établissement d'utilité
publique doté de la personnalité
morale.

Les avocats sont des juristes qui font
partie d'une organisation
professionnelle dite Ordre des
Avocats au Barreau de la ville ot se
trouve le siége d'un Tribunal de
Grande Instance. La formation
professionnelle exigée pour
I'exercice de la profession d'avocat
comprend notamment un examen
d'accés a un centre régional de
formation. Cette formation peut
amener les avocats stagiaires a
siéger dans une juridiction. Mais les
d'une formation de jugement étant
secréte, il appartient aux seuls juges
devant lesquels l'affaire a été
débattue d'en délibérer, L"éléve
avocat peut assister aux délibérés de
cette juridiction, en revanche, il ne
peut participer au délibéré, méme
avec voix consultative. (2e
Chambre civile 9 septembre 2010,
pourvoi n°09-67149, BICC n°S733
du 15 décembre 2010 et
Legifrance). Consulter aussi, la note
de M. Luc Briand référencée dans la
Bibliographie ci-apreés et 3¢ Civ,, 19
mars 2008, pourvoi n° 07-11. 383,
Bull. 2008, III, n° 50. Les recours a
I'encontre des décisions concernant
la formation professionnelle sont
soumis a la Cour d'appel
compétente. Le contentieux des
délibérations du jury de I'examen
d'accés au centre de formation
reléve de la compétence des cours

d'appel (lére Chambre civile 12

novembre 2009, pourvoi n°08-

20284, BICCn°720cu 15 avril 2010

et Legifrance). Voir aussi : 1re Civ.,

14 juin 2005, pourvoin® 03-16. 149,

Bull. 2005, 1,n° 242.

2- les principes procéduraux de la

déclaration des droits de 'homme

etdu citoyen

-lashreté

-'habeas corpus

- Beccaria

-articles 749 DDHC 1789

3-les garanties classiques

-laloidu22 avril 1905

- larrét Dame Veuve Trompier-

Gravier C.E, 5mai 1944,

-l'arrét Canal C.E. 19 octobre 1962

- le secret professionnel
DOUZIEME PARTIE :

L'AVOCAT -LES DROITS DE
LA DEFENSE ET LA
DEFENSE DES DROITS

1- les droits de la défense dans le

procés pénal

-1} le code pénal et le code de

procédure pénale Depuis laloidu4

janvier 1993, la présence de

I'avocat constitue une des garanties

de la personne faisant 1'objet d'une

garde a vue figurant aux articles 63-

1ets CPP.

Le conseil constitutionnel dans sa

décision du 11 aofit 1993 1 "a

caractérisé comme un droit de la

défense.

L'identification du moment a partir

duquel il peut s'exercer a varié au

gré des alternances politiques :

- au bout de 20h dans la loi du 24

aoiit 1993 qui le repousse 436 en cas

d'association de malfaiteurs de

proxénétisme aggravé d'infraction

commise en bande organisée.a 72
pour les infractions aux stupéfiants
et les infractions terroristes.C'est &
propos de ces deux dernieres que le
conseil constitutionnel a déclaré sa
nécessité. Le texte avait privé les
personnes gardées a vue de tout
droit a un avocat,

-Des le début de la garde 3 vue, et
des le début de sa prolongation, dans
laloi du 15 juin 2000.

- au terme de la loi du 9 mars 2004
(art. 706-73 CPP) I'entretien ne peut
avoir lieu qu'aprés un délaide 48 h si
l'infraction soupgonnée est un
enlévement ou une séquestration, ou
un vol en bande organisée, ou du
proxénétisme aggravé ainsi que
l'association de malfaiteurs. En cas
de trafic de stupéfiants ou de
terrorisme le délai d'attente passe a
72H.

le conseil constitutionnel dans sa
décision du 2 mars 2004 n'a validé la
privation de l'avocat pendant ce
délai spécial que parce que la loi
n'affectait que les modalités de
'exercice des droits de la défense et
ne remettait pas son principe en
cause. Il n'a pas relevé le caractére
discriminant de cette liste arbitraire
(car ne concerne pas des infractions
aussi graves que la traite d'étres
humains).

En quoi consiste l'intervention de
l'avocat choisi ou commis d'office
par le batonnier :

- il ne connait que la nature et la date
présumée de l'infraction sur laquelle
porte l'enquéte.

- il peut communiquer pendant 30
mn dans des conditions garantissant
la confidentialité.
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L'AVOCAT ET LES DROITS
DE LA DEFENSE

L'avocat constitue I'acteur clef de
voiite des droits dela défense. On
ne peut mesurer l'emjeu que
représente son role sans un rappel
du cadre de référence conceptuel
qui assure son effectivité. Sans
l'existence d'un socle solide de
principes fondamentaux ni
I'avocat (ni les autres acteurs) ne
pourrait jouer son role de garant
d'un procés équitable.
L'Union Internationale des Avocats
met l'accent sur la nécessité d'un
cadre d'exercice professionnel
approtant 4 l'avocat l'appui d'un
cadre institutionnel respectueux de
son indépendance.C'est un
auxiliaire de justice, exercant une
profession réglementée régie parla
no71-1130 du 31 décembre 1971
portant réforme de certaines
professions judiciaires et juridiques.
Lesrégles relatives a la discipline au
respect desquelles sont soumis les
avocats, ont été émandées par un
Décret n® 2005-531 du 24 mai 2005
modifiant le décretn®91-1197 du27
novembre 1991 d LaLoin®2011-94
du 25 janvier 2011 portant réforme
de la représentation devant les cours
d'appel qui sera applicable le ler
janvier 2012 consacre la fusion des
professions d'avocats et d'avoués.
PREMIERE PARTIE ; LE
SOCLE TRADITIONNEL DES
DROITS DE LA DEFENSE
1-les conditions d'existence :
- I'état de droit : ou se situent les

droits de la défense dans la
hiérarchie des régles de droit qui
sous tend 'Etat de droit.

- lindépendance de la justice :
l'avocat maillon fondamental de la
Justice est conforté par
l'indépendance de celle-ci. Article
16 DDHC 1789, art 66 Cion 1958

- l'indépendance de l'avocat :
réflexions sur la notion d'ordre La
discipline des avocats est assurée
par un conseil de discipline instauré
dans chaque cour d'appel (sauf a
Paris o0 l'ordre des avocats au
barreau de Paris dispose de sa
propre instance disciplinaire). Le
conseil de discipline comprend des
membres désignés par les différents
barreaux du ressort et, 4 Paris, parmi
les membres et anciens membres du
conseil.

Le conseil de discipline peut
prononcer un avertissement, un
bléme, une interdiction temporaire
ou une radiation définitive du
tableau22Le bitonnier est le primus
inter pares (premier parmi ses pairs)
des avocats d'un barreau. Elu par les
membres du barrcau pour un
mandat de deux ans, le bétonnier
constitue le porte-parole des avocats
inscrits dans son barreau.

Mais davantage, il dispose d'une
veritable fonction d'arbitrage entre
les avocats et d'une fonction de
conciliateur lorsqu'un différend
oppose un avocat et son client. C'est
également lui qui désigne les

o
Michéle GUILLAUME *

avocats commis d'office. Le barreau
est l'ordre professionnel des
avocats. C'est un organisme
professionnel, administratif et
juridictionnel de défense et de
régulation de la profession des
avocats,

En France, il existe un barreau
auprés de chaque tribunal de grande
instance4. Son bitonnier, avocat élu
par ses confréres, est notamment
chargé de la discipline de la
profession d'avocat. Le droit
frangais admet cependant des
structures d'exercice inter-barreaux.
Le Conseil national des barreaux est
chargé de représenter la profession
d'avocat notamment auprds des
pouvoirs publics, d'unifier les régles
et usages de la profession d'avocat,
etd'en organiser la formation5.

Aux termes de l'article 38 du décret
du 27 novembre 1991 organisant la
profession d'avocat, " Les modalités
de fonctionnement du Conseil
National des Barreaux sont fixées
par un réglement intérieur arrété en
assemblée genérale et communiqué
au garde des sceaux, ministre de la
justice. " ??Adopté par ' Assemblée
générale le 29 Mai 1999 et modifié
le 14 décembre 2002, le 15
novembre 2003, les 11-12 février
2005, le 25 février 2006 et les 12 et
13 décembre 2008, le réglement
Intérieur du Conseil National des
Barreaux définit le statut de
I'institution, régit notamment le
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PRATIQUE DE LA DEFENSE PENALE EN FRANCE

2011 a conduit au report puisque la
question a été transmise & la Cour de
Cassation, et celle-ci a 3 mois pour
saisir ou non le Conseil
Constitutionnel de cette question. Si
elle refuse de transmettre cette
question, le procés Chirac reprendra
normalement. Dans le cas contraire,
le Conseil Constitutionnel dispose
de 3 mois pour se prononcer.

La question était la suivante : la
jurisprudence applicable était elle
contraire 4 1a constitution ?

Il ne s'agissait pas de contester une
loi mais l'interprétation de cette loi
par la Cour de Cassation. Si la Cour
de Cassation transmet, elle se
retrouve dans une situation
compliquée parce qu'elle délégue
une partie de ses compétences. On
allége alors le Conseil
Constitutionnel en Cour supréme.
Pourquoi pas, mais le Conseil estune
instance politique et cela pose alors
un probléme de séparation de
PpOuvoir.

Le Conseil Constitutionnel compte 9
membres désignés par le Président
de République, du Sénat et de
I'Assemblée nationale, auxquels
s'ajoutent les anciens Présidents de
la République, dont Jacques Chirac,
qui sont membres de droit.

Mais la jurisprudence n'est pas au
dessus de la loi et 1a QPC peut étre
posée lorsqu'est en cause la loi mais
également l'interprétation qui en est
faite par la jurisprudence. Le tribunal
aindiqué:

" La jurisprudence critiquée,
applicable au cas présent, n'a pas été
déclaré conforme a la constitution. Il
s'en suit que le débat ne saurait se
poursuivre en I'état ". Ce qui justifie

le renvoi d la Cour de Cassation.
Jusqu'a présent le justiciable frangais
ne pouvait pas critiquer une loi et la
constitution était extérieure au débat
judiciaire.

Avant, seuls 60 sénateurs ou 60
députés pouvaient faire un contréle a
priori de la constitution en
soumettant une loi 4 la censure, mais
également au Président de la
République et le Président du Sénat.
Désormais chaque justiciable peut
faire valoir le droit qu'il tire de la
constitution.

C'est une source d'évolution du droit
puisque avec le contrdle a postériori
le droit va s'enrichir de situations
factuelles. Les avocats élaborent
pour leurs clients des stratégies qui
mettent en perspective des moyens
juridiques.

En effet, l'issue du litige dépend
d'une loi et le réle de l'avocat est de
vérifier la conformité de la loi a la
Constitution. Constat d'une
¢volution dans toutes les branches
du droit puisque les avocats auront le
devoir d'examiner si ou non la
disposition est conforme a 1la
Constitution. Désormais on ne va
pas examiner la disposition pour
savoir quel est son effet sur la
solution du litige, mais s'interroger
désormais sur le point de savoir si
cette disposition est valable du point
de vue de la Constitution.

Avant, les groupes A l'assemblée se
mettaient d'accord pour éviter
quune loi passe par le Conseil
Constitutionnel de sorte que
uniquement 5% de lois sont
conformes a la Constitution.
Désormais, les avocats sont dotés
d'un outil opérationnel d'ou la

nécessité d'étre formés au contrble
de constitutionnalité. Le Conseil
Constitutionnel vient de mettre a la
disposition des 50 000 avocats
francais sa jurisprudence du Conseil
Constitutionnel.

-Nouvelle impulsion concernant les

grands sujets de société .
Désormais les avocats plaident

devant le Conseil Constitutionnel.
C'estune révolution pour la justice et
le justiciable. Les justiciables ont
leur mot A dire sur le respect des lois
et les grands principes de la
Constitution.

Les Magistrats doivent également
étre formés puisqu'ils ne sont pas
constitutionnalistes, ils sont réputés
étre privatistes. Il y a un probléme
désormais de sécurité juridique car
toutes lois peuvent étre attaquées,
d'ou une formation compléte afin
d'éviter d'ailleurs les risques
dilatoires.

-Grands sujets de société : le droit a
la fin de vie, le droit au suicide
assisté, l'euthanasie, les
discriminations, le handicap, le
mariage homosexuel.

*Avocat au:
Barreau de ROUEN
Barreau de PARIS
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En conséquence, la violation porte
forcément un préjudice, sans
nécessité de le démontrer. Nullité
automatique.

Mais la CEDH est allée beaucoup
plus loin. La garde & vue n'est pas
conforme a la CEDH. 14/10/2010
Brusco ¢/ France.

3 arréts du 19/10/2010 : 1a Cour de
Cassation en formation pléniére a
jugé que la garde a vue ne satisfait
pas aux exigences de l'article 6 de la
convention européenne.

25/1/2011 : l'assemblée nationale
adopte le projet de loi sur la garde &
vue en premiére lecture qui autorise
la présence de 1'avocat tout au long
delaprocédure.

2- Les conséquences en droit
interne

Nécessité d'organisation des
barreaux et d'une réforme pour
financer la présence de l'avocat
pendant la garde a vue.

Nécessité de spécialisation
approfondie en droit pénal et
d'assistance 24h/24.

Nécessité d'une réforme sur le statut
du Parquet dans le sens de la
jurisprudence de la Cour européenne
d'une autorité indépendante (arrét
Medvedev). II-LES APPORTS
DU CONSEIL
CONSTITUTIONNEL DANS LA
PROTECTION DES DROITS DE
LA DEFENSE : la Question
Préalable de Constitutionnalité
(QPC)

1-Le droit pour chaque justiciable
de contester la conformité a la
constitution d'une loi déja entrée
en vigueur

-La procédure de la question

préalable de constitutionnalité:

La constitution du 4 octobre 1958: le
texte fondateur de la 5éme
république adopté par référendum le
26 septembre 1958, La constitution
organise les pouvoir publics et
proclame son attachement aux droits
de I'Homme et a la déclaration de
1789 confirmée et complétée par le
préambule de la constitution de 1946
ainsi qu'aux droits et devoirs définis
par la charte de l'environnement de
2004.

Clest le droit reconnu 4 toute
personne partie 4 un procés ou une
instance de soutenir qu'une
disposition législative porte atteinte
aux droits et a la libert¢ que la
Constitution garanti,

Si les conditions de recevabilité de la
question sont réunies, il appartient
au Conseil Constitutionnel saisi sur
renvoi par le Conseil d'Etat ou la
Cour de Cassation de se prononcer,
et le cas échéant d'abroger les
dispositions législatives.
Instaurée par la réforme
constitutionnelle du 23 juillet 2008.
Cette réforme est entrée en vigueur
le 1er mars 2010.

Avant la réforme il n'était pas
possible de contester la conformité a
la constitution d'une loi déja entrée
en vigueur. Désormais les
justiciables jouissent de ce droit
nouveau en application de l'article
61-1dela Constitution.

Seules les lois et ordonnances
ratifiées peuvent faire l'objet d'une
QPC.

Et celles qui n'ont pas été ratifiés, les
décrets, les arrétés et les dispositions
individuelles ne peuvent pas faire
l'objet d'une QPC.

Application depuis la loi organique

du 10 décembre 2009 au ler mars
2010.

La QPC peut étre posée en premiére
instance ou appel.

La question peut &tre posée tant
devant une juridiction
administrative relévera du Conseil
d'Etat dans le cadre judiciaire
relévera de la Cour de Cassation.
C'est la juridiction saisi de l'instance
qui procéde a un examen et examine
si la question est recevable et si les
critéres fixés par 1a loi sont réunis.
Si les conditions sont réunies, la
juridiction saisie transmet la
question prioritaire au Conseil d'Etat
ou & la Cour de Cassation qui
approfondie de la question et décide
ou non de saisir le Conseil
Constitutionnel. Le refus de la
juridiction de premiére instance ou
d'appel de transmettre la question ne
peut &tre contesté qu'a l'occasion
d'un recours (appel ou pourvoi en
cassation visant la décision rendue
au fond dans la juridiction saisie).

Le refus par le Conseil d'Etat ou la
Cour de Cassation de saisir le
Conseil Constitutionnel n'est
susceptible d'aucun recours.

Si le Conseil deéclare que la décision
législative n'est pas conforme, la
décision a pour effet d'abroger la loi.
Elle disparait donc de l'ordre
juridique.

-Conséquence de la décision du
Conseil Constitutionnel :

Rejet ou abrogation immédiate de la
loi contraire.

2-L'avocat désormais au cceur de
I'Etat de droit

-Nouveau champ d'activité de
protection des droits et libertés :

La QPC du procés Chirac de mars Si
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juridique est dangereuse, c'est
pourquoi les juges européens ont
exigés l'intervention d'un avocat
(CEDH 25/4/1983 Pakelli ¢/ RFA).
Un accusé peut vous récuser devant
la Cour d'Assises mais le Juge peut
vous recommettre d'office.

Il est possible de juger quelqu'un en
son absence mais il ne doit pas étre
privé d'avocat. En France, avant
l'arrét du CEDH du 23/5/2010, la
représentation devant le Tribunal
Correctionnel n'était pas possible.
Désormais le prévenu peut étre
absent et représenté par son avocat.
Il s'agit du droit d'accés a un tribunal.
Il est plus important pour la Cour
qu'un avocat soit présent, et le
prévenu absent, que le prévenu
présent et I'avocat absent.

-Le droit aux témoins (article 6
paragraphe 3D):

Tout accusé 4 droit d'interroger ou
faire interroger les témoins a charge
a obtenir la convocation et
l'interrogatoire des témoins a
décharge dans les mémes conditions
que les témoins a charge.

Mais le tribunal dispose d'un pouvoir
souverain sur la présence des
témoins a condition que le proces
paraisse équitable.

Le témoignage anonyme est
conforme au principe européen
puisqu'il convient de protéger les uns
contre des risques de représailles. Le
témoignage anonyme ne peut pas
constituer la preuve principale et
déterminante fondant la culpabilité.
La procédure doit revétir un
caractére équitable entre
I'accusation et la défense.

-Le droit de garder le silence et de ne

pas contribuer 4 sa propre

incrimination :
Le droit de se taire interdit de fonder
une condamnation. Néanmoins le
silence peut venir corroborer
d'autres éléments a charge. Arrét
CEDH Brusco ¢/ France

Les garanties en matiére de

garde 4 vue

1-L'assistance d'un avocat dés le
début de la procédure et durant tous
les interrogatoires
Actuellement le systéme frangais
n'est pas celui 1a.
La garde 4 vue permet a I'OPJ de
garder une personne a sa disposition
lorsque les nécessités de l'enquéte
l'exigent. Le motif légal tiré des
nécessités reléve du contrble du
Procureur de la République a
I'exclusion surprenante de celui de la
Cour de Cassation (crim 4/1/2005).
Se pose la question, au regard de la
CEDH, de la qualité du Procureur
qui n'est plus une autorité
indépendance au sens des Juges
Europé€ens, donc il ne pourrait plus
contriler les gardes & vue et qui
reviendrait & un Juge indépendant.
-I1y a garde a vue lorsqu'il existe une
ou plusieurs raisons plausibles de
soupgonner qu'une personne a
commis ou 3 tenté de commettre une
infraction (article 63 et 77 CPP).
L'OPJ informe le Magistrat du
Parquet dés le début de la garde a
vue. Durée 24 heures et a titre
exceptionnel prolongée pour 24
heures. En cas de crime et délit
commis en bande organisée, jusqu'a
72 heures.
En cas de soupgon de terrorisme,
jusqu'a 6 jours au total viale JLD.
La police peut retenir 4 heures
maximum au cours de laquelle elle

vérifie l'identité d'une personne sans
I'avis du Parquet.

Depuis le ler juin 2008, les
interrogatoires des personnes
placées en garde 4 vue pour crime
font l'objet d'un enregistrement
audiovisuel mais ne peut étre
consulté qu'en cas de contestation du
contenu du PV. L'enregistrement est
détruit 5 ans a compter de
I'extinction de I'action publique.

La gardé a vue est immédiatement
informé de la nature et de
l'infraction.

Droit de s'entretenir pendant 30
minutes avec 'avocat de son choix, a
défaut avec un avocat commis
d'office. L'avocat ne peut accéder ni
aux dossiers, ni assister aux
interrogatoires. La police doit
prévenir l'avocat a trés bref délai.

La Cour de Cassation a estimé qu'un
délai d'une heure entre la demande
du suspect et l'information a
destination de l'avocat était
attentatoire aux droits du gardé a vue
(criminelle 6/12/2005).

Le droit de faire prévenir par
téléphone une personne avec
laquelle il vit habituellement, I'un de
ses parents en ligne directe, I'un de
ses fréres et sceurs ou son employeur,
4 moins que le procureur s'y oppose
sur le fondement de la nécessité de
l'enquéte. L'OPJ dispose d'un délai
de 3 heures pour satisfaire la
réalisation effective de ces droits, La
violation des droits du gardé a vue
porte nécessairement atteinte aux
droits de la défense. La Cour de
Cassation décide depuis le 30 avril
1996 que la violation de ses droits
porte nécessairement atteinte aux
intéréts de la partie qu'elle concerne.
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la Cour a estimé que les jurés ne
doivent pas motiver leur intime
conviction. CEDH 15/11/2001. Or,
depuis un arrét CEDH 13/1/2009,
Taxquet ¢/ Belgique, la
jurisprudence semble imposer la
motivation des arréts d'assises. En
effet, un arrét d'assises n'étant pas
motivé, le requérant a estimé qu'il
n'avait pas bénéficié d'un procés
équitable et la Cour lui a donné
raison. En effet chaque partie au
proces a le droit de présenter des
arguments qu'elle estime pertinents
et en conséquence le tribunal ou la
Cour doit se livrer 4 un examen
effectif des arguments présentes.
Implicitement la Cour Européenne
inaugure une nouvelle jurisprudence
consistant & contréler la pertinence
des décisions des juridictions
internes. Il a été fait reproche 4 la
Cour de Strasbourg de se comporter
en Juge d'appel.

c-L'égalité des armes

Article6:

Possibilité raisonnable d'exposer sa
cause au tribunal dans des conditions
qui ne désavantagent pas une partie.
Toutes les procédures sont
concerneées, civiles et peénales.
Nécessité d'un débat contradictoire.
Le Parquet ne saurait disposer d'une
situation privilégiée par rapport aux
autres parties. Il ne peut bénéficier
de priviléges procéduraux, quand
bien méme il a en charge la défense
de l'ordre public plagant les autres
parties dans une position trop
défavorable par rapport & lui (CEDH
6/4/2006, Stankiewicz ¢/ Pologne).
La non communication préalable au
requérant ou a son avocat sur des
conclusions du procureur général ou

de l'avocat général, soit du rapport
du Conseiller rapporteur et
I'impossibilit¢ d'y répondre ont
conduit & un constant de la violation
de l'article 6 paragraphe 1 de la
convention (CEDH 31/3/1998).
Dans ce cas, les Juges européens ont
estimé que l'avocat général qui ne
communique pas 4 l'avocat ses
conclusions constitue une rupture
d'égalité, précisément lorsque
I'avocat général regoit du conseiller
rapporteur un rapport. Le procéds
n'est donc pas équitable.

La présence de l'avocat général au
délibéré de 1a Cour de Cassation a été
jugé confraire aux exigences de
l'article 6.

2- Le droit d'étre jugé dans un
délai raisonnable : article 6
paragraphe ler

En toute hypothése la procédure
judiciaire est contrflée par le Juge
qui doit assurer la conduite rapide du
proces.

En cas d'inaction ou de délai
irraisonnable, 'avocat peut saisir la
chambre d'instruction pour cloturer
laprocédure.

Les garanties a tout "' accusé "
1-Laprésomption d'innocence
L'article 6 paragraphe 2 de la
convention précise que toute
personne accusée d'une infraction
est présumeée innocente jusqu'a ce
que sa culpabilité ait ét¢ 1également
établie. Il s'agit d'un droit
fondamental.

Elle est surtout une régle de preuve :
la charge de la preuve incombe a
l'accusation et le doute profite a
I'accusé. Il doit avoir 1a possibilité de
fournir des contres preuves.

L'accusation doit offrir des preuves

suffisantes pour fonder une
déclaration de culpabilité.
Interprétation extensible de la notion

Régle selon laquelle la
responsabilité pénale ne survit pas a
l'auteur de l'acte délictueux: les juges
ceuropéens ont estimé que
I'imposition d'une amende fiscale
aux héritiers du contribuable pour
fraude fiscale est contraire a l'article
6.

2-Les droits de la défense

Article 6 paragraphe 3 de la
convention.

-Le droit d'étre informé de 1a nature
et de la cause de l'accusation (article
6 paragraphe 3a) :

L'information doit é&tre faite dans le
plus court délai et dans une langue
que la personne comprend.

Ainsi en garde & vue I'OPJ qui
appelle 'avocat informe de la nature
des faits reprochés.

-Le droit de disposer du temps et des
facilités nécessaires 4 sa défense
(article 6 paragraphe 3B):

Cela suppose un accés au dossier.
Sur l'accés au dossier : CEDH
Frangy ¢/ France du 1/2/2005.

-Le droit d'assurer librement et
effectivement sa défense (article 6
paragraphe 3-C) :

Tout accusé a la droit de se défendre
lui-méme ou d'avoir I'assistance d'un
défenseur de son choix, et s'il n'a pas
les moyens de rémunérer un
défenseur pouvoir étre assisté
gratuitement par un avocat d'office
lorsque les intéréts de la justice
I'exigent.

Une défense sans avocat compte
tenu de l'inexpérience judiciaire et
du manque de connaissance
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accusé pénalement, la Cour n'est pas
tenue par l'interprétation donnée par
I'Etat mais défini de fagon autonome
cette notion afin de préserver
l'efficacité de la protection de la
Convention. Ainsi la Cour, par une
décision Brusco rendue le
14/10/2010, a précisé que I'argument
avancé par 1'Etat selon lequel un
individu n'a ét¢ entendu que comme
témoin est purement formel dés lors
que les autorités disposaient
d'éléments matériels de nature a
suspecter le " témoin " d'avoir
participé 4 une infraction. Autrement
dit, une personne qualifiée de témoin
par les autorités nationales peut étre
considérée comme un suspect au
sens de la Convention Européenne
dés lors que les raisons plausibles
pouvaient laisser penser aux
autorités que ce dernier avait
commis une infraction. Le fait qu'il
soit qualifié par la Cour de suspect
alors méme que I'état national lui
avait donné matériellement un statut
de témoin entraine l'application de
l'article 6 puisqu'il est accusé au sens
de la Convention en matiére pénale,
et par conséquent il devait bénéficier
des garanties résultant de son droit
au procés équitable. 1-Droit 4 un
tribunal impartial et droit & ce que
sa cause soir entendue
publiquement et équitablement
L'impartialité : c'est un Juge qui
apprécie sans parti pris favorable ou
défavorable.

La Cour a estimé que le Président du
Tribunal avait employé
publiquement dans la presse les
expressions sous entendant un
jugement défavorable au requérant
devant le Tribunal. Incompatibilité

avec les exigences d'impartialité
(CEDH 16/9/1999).

" Le droit &4 ce que sa cause soit
entendue publiquement et
équitablement : article 6 paragraphe
1 dela convention :

Il s'agit d'une double garantie.
-Publiquement

La publicité comme l'équité d'un
procés ¢tant l'une des condition
essentielle d'une bonne justice. Il est
important de protéger le justiciable
contre une justice secréte échappant
au contrdle du public. Tout
justiciable doit é&tre entendu
publiquement dés lors que la
procédure se déroule devant un
tribunal.

Les tempéraments au principe:

6 paragraphe 1 : l'accés 4 la salle
d'audience peut étre interdit 4 la
presse ou au public pendant tout ou
partie du procés dans l'intérét de la
moralité de l'ordre public et de la
sécurité nationale.

C'est sur ce principe de publicité que
les audiences devant la chambre
d'instruction qui étaient secrétes sont
devenues publiques en France et
¢galement les débats sur la détention
devantle JLD.

Equitablement

Il s'agit aussi du procés équitable.
Ainsi les Juges ecuropéens ont
consacré le principe de garantie
implicite et retiendrons trois
garanties ;

a-la loyauté des preuves

Tant les preuves réunies par la
police qui par la justice. Exemple en
matiére d'écoute t€léphonique.
L'arrét Texeira de castro a précisé
qu'en toute hypothése les droits de la
défense doivent étre garantis : c'estla

raison pour laquelle l'utilisation
d'éléments de preuve recueillis a la
suite de provocation policiére est
contraire 4 la convention.
Interdiction d'obtenir des preuves
par un guet-apens.

Ainsi encore, CEDH 15/12/2005,
Vanian ¢/ Russie, la Cour a censuré
I'unanimité a un stratagéme policier
consistant 4 une provocation a
commettre une infraction a la
législation sur les stupéfiants car
cela est contraire au principe de
loyauté.

I y a une différence entre la
provocation et la commission d'une
infraction qui est prohibée, et la
provocation a la preuve d'une
activité délictueuse qui est
admissible dans la lutte contre les
crimes organisés. CEDH 21/3/2002
Colabro ¢/ Italie.

Dans l'arrét Texeira la Cour 4 admis
I'infiltration policiére dés lors
qu'elles sont circonscrites, mais pas
les provocations policiéres parce
qu'elles privent ab initio et
définitivement la personne d'un
proces équitable.

Si les policiers infiltrés se limitent a
examiner passivement l'activité
délictueuse il n'y a aucune difficulté,
mais s'ils exercent sur la personne
une influence de nature a l'inciter a
commettre une infraction autrement
qu'elle n'aurait pas commise, cela est
prohibé.

b-La motivation des décisions de
justice

Méme si celan'est pas dit clairement,
l'article 6paragraphel implicitement
oblige les tribunaux 4 motiver leurs
décisions.

Sauf en matiére de Cour d’'Assises oll
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parole est donnée & l'avocat pour
avancer vers la vérité.

Certains avocats n'osent pas en
France, soit parce qu'ils ne savent
pas comment s'y prendre, soit parce
qu'ils craignent les autres parties au
procés (avocats, juges, procureur,
victimes...).

L'avocat américain intervient dés
que le suspect estinterpellé.
L'avocat peut enquéter pour
démonter les charges de 'accusation
et enquéter pour démontrer
l'innocence de son client.

Aux USA la détention provisoire est
exceptionnelle car en vertus de la
présomption d'innocence, l'accusé a
toujours le droit d'offrir une caution
en garantie de sa représentation en
justice.

L'avocat américain a le droit de
parler au témoin.

L'avocat américain & le droit de
parler publiquement de 1'affaire, en
France non.

C'est un avocat dépendant du bureau
du Procureur qui doit prouver a
égalité avec I'avocat de la défense.
L'avocat américain a4 droit de
négocier avec le Procureur sur la
peine. Cela s'appelle le plea
bargaining. En France la
comparution sur reconnaissance
préalable de culpabilité (CRPC) est
différente.

2-Un jury populaire souverain
quelque soit le type d'affaire ou de
juridiction

Le droit de common law se
développe selon des situations
réelles rencontrées et est un droit
purement jurisprudentiel (case law).
Le role est donné aux parties et donc
aux justiciables, et le Juge n'étant

que le garant du processus.

Le procés est toujours soumis au jury
populaire puisque le droit au jury
populaire est un principe
constitutionnel.

Le Juge n'intervient que pour éviter
les abus d'interrogatoires qui portent
atteinte 4 la présomption
d'innocence.

La nation américaine s'est constituée
autour de la primauté de l'individu et
s'est doté d'une constitution avec une
liste de droits fondamentaux 4 valeur
constitutionnelle (bill of right).

Le " free standing due process " =
régles du procés équitable, couvre
des investigations policiéres jusqu'a
I'exécution des peines. La Cour
supréme exerce son controle.

Le Jury délibére sur la culpabilité et
c'est le Juge qui fixe la peine.

I-LA JURISPRUDENCE DE LA
COUR EUROPEENNE DES
DROITS DE L'HOMME ET LA
PROTECTION DES DROITS DE
LADEFENSE

Le droit a un procés équitable:
article 6 CEDH

"1- Toute personne 2 le droit & ce que
sa cause soit entendue
équitablement, publiquement et
dans un délai raisonnable, par un
tribunal indépendant et impartial,
¢établi par la loi, qui décidera, soit des
contestations sur ses droits et
obligations de caractére civil, soit du
bien fondé de toute accusation en
matiére pénale dirigée contreelle ...
2-Toute personne accusée d'une
infraction est présumée innocente
jusqu'a ce que sa culpabilité ait été
légalement établie.

3-Toutaccusé a droitnotamment a ;

a-&tre informé dans les plus court
délais dans une langue qu'il
comprend, et d'une maniére
détaillée, de la nature et de la cause
de l'accusation portée contre lui.
b-disposer du temps et des facilités
nécessaires a la préparation de sa
défense.

c-se défendre lui-méme ou avoir
l'assistance d'un défenscur de son
choix, et, s'il n'a pas les moyens de
rémunérer un défenseur, pouvoir
étre assisté gratuitement par un
avocat d'office lorsque les intéréts de
lajustice I'exigent.

d-interroger ou faire interroger des
témoins a charge et obtenir la
convocation et l'interrogation des
témoins & décharge dans les mémes
conditions que les témoins a charge.
e-se faire assister gratuitement d'un
interpréte s'il ne comprend pas ou ne
parle pas la langue employée a
l'audience".

I1 est donc constant que le domaine
du procés équitable concerne : " les
contestations sur les droits et
obligations de caractére civil "etle "
bien fondé¢ d'une accusation en
matiére pénale ".

Un accusé peut toujours renoncer
d'une maniére expresse & un droit
aussi important et la renonciation
doit étre libre et non motivée par la
contrainte, et surtout étre non
€quivoque et que les circonstances
doivent établir nettement que le
justiciable entendait bien se priver
des garanties de I'article 6.
Accusation au sens européen du
terme : arrestation, mise en examen,
ouverture d'une enquéte
préliminaire.

Pour déterminer si un individu est ini
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INTRODUCTION:

Etat des licux de la procédure
pénale en France
l1-procédure policié¢re et

d'instruction
Procédure policidre :
-enquéte préliminaire / enquéte de
flagrance / garde a vue Procédure
d'instruction :
-rble du Juge d'Instruction
-les actes d'enquéte : commissions
rogatoires / saisies / transports /
expertises / auditions / écoutes
téléphoniques
-les actes juridictionnels : témoin
assisté / mise en examen / partie
civile/ contrdle judiciaire / détention
provisoire / contentieux des
demandes d'actes / réglement de
I'information / juge des libertés et de
la détention / chambre d'instruction
-Juge des libertés et de 1a détention.
2-procédure de jugement
" Saisine du tribunal correctionnel :
-par le ministére public
-par citation directe de la victime par
avocat délivré par huissier
-ordonnance du juge d'instruction -
comparution immédiate
-Comparution sur reconnaissance
préalable de culpabilité : " le plaider-
coupable”.
"Réglement alternatif pénal :
-la composition pénale
-la médiation pénale
-lerappelalaloi
Principales différences avec la
procédure pénale anglo saxone

1-des droits plus étendus aux
avocats anglo-saxons

Droit anglo-saxon, c'est-d-dire les
droits anglais et américains,
influencés par le droit anglais de
common law. Systéme bAati
essenticllement sur le droit
jurisprudentiel par opposition au
droit civiliste ou codifié.

Dans le droit romano germanique
c'est le principe législatif qui domine
organisé sous forme de code et la
procédure est inquisitoire.

Les pays anglo-saxons ont adopté la
procédure de type accusatoire : le
Juge ne dispose pas de pouvoir
d'investigation mais est un simple
arbitre entre deux parties a égalité
d'armes, 4 savoir l'accusé et
I'accusateur.

Le systéme accusatoire américain a
pour caractéristique principale le
droit au silence fondé sur les 5éme
amendements de la constitution.

Il s'agit d'une culture qui n'est pas
celle de I'aveu comme en France, car
dans les pays de la common law on
ne peut pas obliger un citoyen a
s'accuser lui-méme. Le systéme
francais est fondé a l'inverse sur la
recherche del'aveu.

La France est un pays jacobin
centralisé. Aux Etats Unis au
contraire le pays est historiquement
décentralisé. La séparation des
pouvoirs enire le politique et le
judiciaire est moins affirmée en
France.

En revanche, dans la tradition de
common law la législation et les
pratiques judiciaires évoluent depuis
la base, les tribunaux des comtés, les
Etats, pour remonter vers la Cour
supréme, le Sénat ou la Maison
Blanche. Les anglo-saxons
nomment ce phénomeéne grass roots
(racine de l'herbe). Toute 1a réforme
de la loi parle du local, de I'échelon,
pourremonier au sommet.

Exemple de la peine de mort. En
France c'est une loi politique qui I'a
abolie par les parlementaires. Aux
Etats Unis, cela se décide au niveau
del'échelon d'un Etat.

En France c'est le Juge d'instruction
qui recherche la vérité, ou durant le
procés le Juge qui instruit pour faire
éclater la vérité. Dans le droit anglo-
saxon c'est la procédure qui prime
sur le fond de la vérité. On s'intéresse
beaucoup plus 3 la procédure ayant
permis d'obtenir la vérité qu'a la
vérité elle-méme, d'ou les régles
strictes qui appartiennent aux parties
et donc aux avocats. Le comtre
interrogatoire au cross
examination :

Désormais en France, depuis la loi
du 15 juin 2000, possibilité de poser
des questions directes & l'accusé, ala
victime, au témoin. C'est une
technique qui n'est pas enseignée
alors que c'est un véritable art
martial,

Le cross examination participe de
I'équilibre du procés pénaletla
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