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			Partie I

			Les fondements du procès pénal

		




Titre 1. Les textes du droit pénal de forme

			Chapitre 1. Les textes nationaux

			Section 1. La loi
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			§1. Le monopole de la loi

			A. La loi codifiée
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			a. Le Code de procédure pénale
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			Ce dernier est effectivement rythmé par différentes grandes étapes qui se suivent les unes après les autres, à mesure que le procès avance depuis la recherche d’une infraction jusqu’à l’application de la sanction infligée aux personnes jugées responsables de leur perpétration.

			Durant chacune de ces périodes, les acteurs institutionnels changent et/ou se multiplient autant que les actes d’investigation, les mesures de contrainte réalisées ou les pouvoirs exercés.

			Pour les identifier, il faut avoir une lecture méthodique du Code en rapportant chacun de ses livres à une ou plusieurs étape(s) déterminée(s).

			Le Livre 1er réglemente le déroulement de l’entière phase préparatoire du procès pénal qui se subdivise en trois étapes successives à savoir la recherche d’une infraction (arts. 53 à 78-7 C.P.P. et arts. 230-1 à 230-54 C.P.P.), la décision d’orientation (arts. 39 à 44-1 C.P.P.) et l’instruction (arts. 79 à 190 C.P.P. pour la juridiction d’instruction du premier degré ; arts. 191 à 230 C.P.P. pour la juridiction d’instruction du second degré).

			Les Livres II et III contiennent, pour leur part, l’ensemble des normes gouvernant la phase décisoire du procès. Il y est d’abord question de la compétence des juridictions de jugement et des voies de recours ordinaires, et ce en tenant compte de la division tripartite des infractions en crimes (les articles 231 à 380-15 C.P.P. concernent la procédure devant la cour d’assises tandis que les articles 380-16 à 380-22 C.P.P. concernent la procédure devant la cour criminelle départementale), délits (les articles 381 à 520-1 C.P.P. concernent la procédure devant le tribunal correctionnel ainsi que devant la chambre des appels correctionnels) et contraventions (les articles 521 à 549 C.P.P. concernent le tribunal de police). Il y est ensuite question des voies de recours extraordinaires et, précisément, du pourvoi en cassation (arts. 567 à 621 C.P.P.) et des demandes en révision et réexamen (arts. 622 à 626-1 C.P.P.).

			Enfin, le Livre V rassemble les différentes procédures applicables en phase d’exécution des peines. Il contient à la fois des règles générales relatives à l’exécution des sentences pénales (arts. 707 à 713-41 C.P.P.) et des règles plus spécialement attachées à l’exécution de certaines peines (exemples : arts. 713-42 à 713-49 C.P.P. sur la détention à domicile sous surveillance électronique ; arts. 714 à 728-76 C.P.P. sur la détention ; arts. 729 à 733 C.P.P. sur la libération conditionnelle ; arts. 733-1 et 733-2 C.P.P. sur le travail d’intérêt général ; arts. 763-1 à 763-9 C.P.P. sur le suivi socio-judiciaire…).
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			1. Le Livre 1er du Code de procédure pénale (articles 11 à 230-54 C.P.P.)

			À gros traits, la première étape du procès pénal au sens large est constituée de la recherche d’une infraction. Il s’agit, pour le personnel de police judiciaire agissant dans le cadre d’une enquête, de traquer la commission d’infractions à la loi pénale avec, pour objectif, le rassemblement d’indices et de déclarations justifiant la violation d’un texte d’incrimination par un ou plusieurs individus.

			En correspondance, le livre premier de la partie législative du Code de procédure pénale débute par une définition du personnel et des fonctions de la police judiciaire (articles 12 à 29-1 C.P.P.) en charge de rechercher et de constater les infractions à la loi pénale. Il réglemente, plus loin, le déroulement de l’enquête policière en prenant bien soin d’en distinguer les deux principaux types que sont l’enquête de flagrance (articles 53 à 74-2 C.P.P.) et l’enquête préliminaire (articles 75 à 78 C.P.P.).

			La deuxième étape consiste à prendre une décision d’orientation pour répondre au problème du constat de la commission d’une infraction pénale. Le parquet a alors la possibilité de poursuivre (une suite est donnée au constat d’une infraction par des poursuites pénales c’est-à-dire par la saisine d’une juridiction d’instruction ou de jugement) ou de classer sans suite (aucune suite judiciaire n’est donnée au constat de l’infraction mais la décision de classer peut tout de même donner lieu à l’emploi de mesures qui doivent être exécutées par l’auteur des faits), voire même d’opter pour une alternative aux poursuites (une suite judiciaire est donnée au constat d’une infraction par la proposition faite à l’auteur de celle-ci d’exécuter une ou plusieurs mesure(s) s’il souhaite qu’il soit mis fin aux poursuites pénales).

			En la matière, il convient de centrer l’attention sur les articles 39 à 44-1 C.P.P. pour cerner les différentes possibilités offertes au procureur de la République près le tribunal judiciaire (il s’agissait du « tribunal de grande instance » avant le 1er janvier 2020) lorsqu’une infraction a été commise et constatée. Ces prérogatives accordées au procureur de la République, essentiellement en matière d’exercice de l’action publique et d’application de la loi pénale, sont à replacer dans le contexte général des fonctions attribuées aux membres du Ministère public (arts. 31 à 33 C.P.P.). En effet, ces membres sont présents auprès de chaque juridiction répressive, ils assistent aux débats devant les juridictions de jugement, toutes les décisions sont prononcées en leur présence et ils assurent l’exécution des décisions de justice.

		




		
			b. Les autres codes

			Bien que le droit pénal de forme soit concentré dans le Code de procédure pénale, des normes spéciales, adoptées pour répondre aux besoins spécifiques que crée la répression de certaines infractions, sont codifiées ailleurs et s’appliquent en remplacement et/ou en complément du Code de procédure pénale. Deux exemples peuvent servir d’illustration.

			1. Le Code des douanes

			Pour la commission des contraventions et délits douaniers, incriminés et sanctionnés par les articles 408 à 429 du Code des douanes, une procédure pénale ad hoc a été mise au point. Les règles spéciales sont contenues, pour l’essentiel, dans le titre XII du Code des douanes lequel suit les grandes étapes de tout procès pénal. La constatation des infractions douanières est en effet régie par les articles 322 bis à 341 bis du Code qui distinguent les procès-verbaux de saisie et les procès-verbaux de constat. Les phases suivantes de poursuite, de jugement et d’exécution des sanctions, sont quant à elles régies par les articles 342 à 391 du Code des douanes.

			2. Le Code de justice militaire

			L’existence de procédures pénales d’exception, non soumises aux règles prévues par le Code de procédure pénale, est plus encore manifeste dès que l’attention est portée au Code de justice militaire. Son Livre II est effectivement sans équivoque en ce qu’il a trait à la « Procédure pénale militaire ».

			Sa structure imite celle du Code de procédure pénale en suivant, globalement, l’ordre chronologique du procès : « De l’exercice de l’action publique et de l’instruction » (articles L. 211-1 à L 212-191 C.J.M.), « Procédure devant les juridictions de jugement » (articles L. 221-3 à L. 222-80 C.J.M.), « Des voies de recours extraordinaires » (articles L. 231-1 à L. 233-4 C.J.M.), « Des procédures d’exécution » (articles L. 261-1 à L. 269-4 C.J.M.).

			La justice militaire, dérogatoire au droit commun, est rendue par des tribunaux d’exception, différents selon que la situation à juger s’est produite en temps de paix ou en temps de guerre (arts. L. 1 à L. 3 C.J.M.).

			3. Le Code de la justice pénale des mineurs

			La justice pénale des mineurs a fait l’objet d’un plan de réforme assez récent qui a abouti à l’adoption de l’ordonnance n° 2019-950 du 11 septembre 2019 suite à une habilitation du Gouvernement par le Parlement (art. 93 de la loi du 23 mars 2019). Le Code de la justice pénale des mineurs créé par ce texte est entré en vigueur le 30 septembre 2021 (loi de ratification n° 2021-918 du 26 février 2021). Pour l’essentiel, le Code rappelle les principes généraux applicables à la justice pénale des mineurs (ex : spécialisation des acteurs du procès, publicité restreinte, défense pénale obligatoire – V. arts. L. 12-1 à 12-6 C.J.P.M.), instaure une présomption de non-discernement en deçà de l’âge de 13 ans (art. L. 11-1 al. 2 C.J.P.M.) et, surtout, procède à une refonte de la chronologie du jugement des mineurs lorsqu’aucune instruction n’est menée (principe de la probation éducative entre une audience d’examen de la culpabilité et une audience du prononcé de la peine – arts. L. 423-1 et s. C.J.P.M.).

		




		
			b. Les autres codes

			1. Le Code des douanes
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			2. Le Code de justice militaire
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			3. Le Code de la justice pénale des mineurs
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			B. La loi non codifiée

			Certains textes, non dilués dans un Code, posent des règles qui organisent le procès de personnes ne respectant pas l’interdiction créée par le droit pénal de fond. On en dénombrait deux, pour l’essentiel, à savoir la loi du 29 juillet 1881 contenant des règles spécifiques aux délits de presse, ainsi que l’ordonnance n° 74-174 du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante, avant que cette dernière ne fût abrogée.

			a. La loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse

			Ce texte incrimine spécialement certains comportements antisociaux commis par voie de presse ou par tout autre moyen de publication comme, par exemple, la provocation directe de certains crimes (article 24), la contestation de l’existence d’un ou plusieurs crime(s) contre l’humanité (article 24 bis), ou les diffamations et injures publiques (articles 29 à 34).

			La loi contient un chapitre entier dédié aux poursuites et à la répression, lequel est truffé de règles de procédure dérogatoires au droit commun. On y rencontre un système original de responsabilité pénale « en cascade » qui identifie les personnes responsables en fonction d’un ordre préétabli (articles 42 et 43), ce qui contourne l’établissement, au demeurant compliquée, de l’imputation personnelle des infractions.

			En outre, les modalités traditionnelles du déclenchement des poursuites sont aménagées pour faire de la plainte préalable de la victime de l’infraction ou de l’obligation d’articuler et de qualifier les faits avec indication des textes d’incrimination, autant de conditions à l’action du Ministère public (articles 48 et 50).

			b. L’ordonnance n° 74-174 du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante

			L’engagement de la responsabilité pénale des mineurs est tributaire d’une procédure, dérogeant en grande partie au droit commun, condensée au sein de l’ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante. Celle-ci a remplacé les textes antérieurs afférents au statut de l’enfance traduite en justice, telle que la loi du 22 juillet 1912 sur les tribunaux pour enfants et adolescents et sur la liberté surveillée. Le droit pénal des mineurs est alors devenu une discipline autonome, dotée de son propre support normatif.

			Des procédures appropriées et juridictions spécialisées y sont prévues pour garantir l’effectivité des principes d’atténuation de la responsabilité pénale et de relèvement éducatif et moral qui caractérisent la justice pénale des mineurs.

			Ces procédures sont régulièrement modifiées par le législateur. La loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 a d’ailleurs supprimé les tribunaux correctionnels pour mineurs qui avaient été institués par la loi n° 2011-939 du 10 août 2011. Abrogée par la réforme du droit pénal des mineurs mise en œuvre depuis 2019 et ayant conduit à l’entrée en vigueur du Code de la justice pénale des mineurs, l’ordonnance en question demeure tout de même applicable à toutes les poursuites diligentées avant cette date (art. 10 ord. 11 sept. 2019 préc.). Toutefois, les mesures éducatives et de sûreté, telles que réglementées par le nouveau Code, ont vocation à s’appliquer aux procédures engagées sous l’empire de l’ordonnance de 1945, dès qu’elles sont favorables au mineur.

		




		
			B. La loi non codifiée

			a. La loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse
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			b. L’ordonnance n° 74-174 du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante
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			§2. L’exclusion partielle du règlement

			Le règlement, disposition élaborée par certaines autorités administratives auxquelles la Constitution donne compétence pour adopter des règles normatives, n’a pas de compétence de principe dans le domaine de la procédure pénale, confié exclusivement à la loi. Néanmoins, la matière n’est pas absolument hostile à toutes les formes de règlement (A) puisque le Code de procédure pénale intègre de multiples règlements d’application, sources de précision quant à l’application concrète des lois de procédure (B).

			A. Les formes de règlement

			En droit pénal, comme dans bien d’autres matières, on peut faire la rencontre de deux types de règlements. Les uns sont « autonomes » (a), les autres « d’application » (b).

			a. Les règlements autonomes

			Il s’agit des règlements pris en application de l’article 37 de la Constitution du 4 octobre 1958 pour créer les contraventions et leurs peines corrélatives et ce dans les limites fixées par la loi (article 111-2 al. 2 c. pén.). Il s’agit uniquement des décrets pris par le Premier ministre ou par le président de la République lorsqu’ils sont délibérés en conseil des ministres avec le contreseing du Premier ministre et après avis du Conseil d’État.

			Dans la hiérarchie des normes, ces règlements se trouvent au même niveau que la loi. Ils ne trouvent pas leur place en procédure pénale puisque la Constitution a laissé la matière aux mains du législateur. Il est néanmoins possible pour le Gouvernement d’être habilité par le Parlement à intervenir, temporairement et pour une mission déterminée, dans le domaine de la loi. C’est en ce sens que sont prises des ordonnances sur le fondement de l’article 38 de la Constitution (ex : ordonnance n° 2020-1401 du 18 novembre 2020 portant adaptation des règles applicables aux juridictions de l’ordre judiciaire statuant en matière pénale).

		




		
			§2. L’exclusion partielle du règlement

			A. Les formes de règlement

			a. Les règlements autonomes
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			b. Les règlements d’application

			Ces règlements prennent la forme soit de décrets en Conseil d’État (articles du Code commençant par la lettre « R »), soit de décrets simples (articles du Code commençant par la lettre « D »), soit d’arrêtés (articles du Code commençant par la lettre « A »). Ils ont une utilité incontestable en procédure pénale : préciser les dispositions de la partie législative du Code. Malgré leur objectif commun, ces déclinaisons ont des contenus différents.

			B. Les domaines d’intervention des règlements d’application

			Les règlements d’application représentent des sources intéressantes pour les détails qu’ils apportent autant sur les acteurs que sur les étapes du procès pénal. Ces précisions se retrouvent autant au sein de la partie du Code de procédure pénale consacrée aux « Décrets en Conseil d’État » (a) que dans celle réservée aux « Décrets simples » (b). Quant à la partie afférente aux arrêtés, elle a un contenu plus original (c).

			a. La partie « Décrets en Conseil d’État »

			Cet ensemble est composé d’un titre préliminaire et d’une succession de six livres (Livres I, II, IV, V, Vbis et VI) dont les intitulés sont symétriques à ceux de la partie législative du Code, ce qui montre la vocation supplétive des dispositions qu’ils comportent. Le contenu de cette « deuxième partie » est cependant de volume inégal selon le thème abordé par chacun de ses titres ou livre. Pour preuve, si les dispositions générales du titre préliminaire ne contiennent que vingt-quatre articles apportant des précisions sur les associations titulaires de tout ou partie des droits reconnus aux parties civiles, les jurés et les citoyens assesseurs participant au procès pénal ainsi que sur le système d’information interministériel des victimes d’attentats et de catastrophes ; le livre premier, consacré à l’exercice de l’action publique et à l’instruction, gagne considérablement en volume, ce qui le rend plus attrayant à plusieurs titres. D’abord, il fourmille de précisions quant à la désignation des officiers et agents remplissant des missions de police judiciaire (articles R. 2-16 à R. 15-33-29-37 C.P.P.).

			Ensuite, il décortique autant le déroulement de la composition pénale (articles R. 15-33-38 à R. 15-33-60 C.P.P.) et de la convention judiciaire d’intérêt public (articles R. 15-33-60-1 à R. 15-33-60-10 C.P.P.) que le procureur de la République peut emprunter sous certaines conditions lorsqu’il n’entend pas poursuivre (article 41-2 C.P.P.), que le contrôle judiciaire (articles R. 16 à R. 24-24 C.P.P.) décidé par le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la détention (article 138 C.P.P.). Le livre deuxième est pour sa part entièrement relatif à la phase du jugement. Là encore, le nombre de détails apportés est à géométrie variable puisque le jugement des contraventions y occupe une place prépondérante.

			Quant à la phase d’exécution des peines, elle est traitée par le livre cinquième dont la substance est de loin la plus volumineuse, ce qui s’explique par la dimension administrative du droit pénitentiaire (articles R. 55 à R. 249-8 C.P.P.). Afin de garantir le droit au respect de la dignité en prison, le livre Vbis a été enrichi des articles R. 249-17 à R. 249-41 (créé par le décret n° 2021-1194 du 15 septembre 2021) organisant la compétence et la saisine du juge des libertés et de la détention (quand la personne est incarcérée par l’effet d’une détention provisoire) ainsi que celle du juge d’application des peines (quand la personne est incarcérée en exécution d’une peine privative de liberté), lorsqu’une personne incarcérée estime que ses conditions de détention sont contraires à la dignité de la personne humaine (article 803-8 C.P.P. créé par la loi n° 2021-403 du 8 avril 2021).

		




		
			b. Les règlements d’application
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			B. Les domaines d’intervention des règlements d’application

			a. La partie « Décrets en Conseil d’État »
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			b. La partie « Décrets simples »

			Suivant le même modèle que la partie « Décrets en Conseil d’État », la troisième partie du Code de procédure pénale apporte également des explications utiles sur la mise en œuvre des lois, dont l’ampleur est inégale selon la phase du procès pénal concernée.

			D’un point de vue quantitatif, c’est une nouvelle fois les questions autour de l’exécution des sentences pénales qui concentrent l’attention (articles D. 48 à D. 594-16 C.P.P.). En outre, si la phase de jugement y est abordée de manière résiduelle (articles D. 45-2bis à D. 46-6-2 C.P.P.), le déroulement de l’instruction préparatoire s’y fait moins discret puisque l’assignation à résidence avec surveillance électronique (articles D. 32-3 à D. 32-30 C.P.P.), à laquelle il peut donner lieu, ou la chambre de l’instruction dont il permet la saisine (articles D. 43 à D. 45-2 C.P.P.), y trouvent des points de détails non négligeables. C’est ainsi, par exemple, que sont détaillés les pouvoirs propres du Président de cette chambre et ce alors qu’ils sont régulièrement densifiés (le décret n° 2021-1130 du 30 août 2021 renforce le contrôle de l’état d’avancement des affaires confiées aux juges d’instruction de son ressort, et ce en organisant, une fois par an au moins, un entretien destiné à l’examen du contenu des états semestriels répertoriant les affaires en cours et portant mention, pour chacune d’entre elles, la date du dernier acte d’information exécuté – cf. arts. 221 C.P.P. et D. 43-1-1 C.P.P.).

			c. La partie « Arrêtés »

			Le Code de procédure pénale s’achève par une quatrième partie composée d’arrêtés codifiés aux contenus originaux. Une première série d’articles est effectivement consacrée aux plaintes adressées par voie électronique (articles A. 1er et A. 1-1-2 C.P.P.) puis à la définition des conditions d’accès aux fonctions d’officier de police judiciaire (articles A. 2 à A. 23 C.P.P.) alors qu’une deuxième série d’articles vient détailler les instruments de constatation et de paiement des contraventions (articles A. 37 à A. 37-33 C.P.P.).

			Comme à l’accoutumée, les procédures d’exécution des peines prennent le plus grand espace pour, entre autres, lister et classer les établissements pénitentiaires (articles A. 39 à A. 39-3 C.P.P.), identifier les différentes catégories de détenus (articles A. 43 et A. 43-1 C.P.P.) ou fixer les missions et l’organisation des services pénitentiaires d’insertion et de probation (articles A. 45 à A. 47 C.P.P.).

		




		
			b. La partie « Décrets simples »
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			c. La partie « Arrêtés »
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			Section 2. La norme constitutionnelle et la place de la jurisprudence du Conseil constitutionnel

			Puisque la loi est la source première de règles de procédure pénale, la Constitution, et surtout le bloc de constitutionnalité, jouent un rôle complémentaire en la matière (§1). Ce léger retrait, de façade, ne doit cependant pas masquer l’importance de la norme constitutionnelle dont les principes représentent autant de fondements aux contrôles des lois pénales de forme effectués par le juge constitutionnel (§2).

			§1. Le bloc de constitutionnalité

			Le texte de la Constitution du 4 octobre 1958 ne se contente pas de reconnaître à la loi un monopole quant à la détermination des règles de procédure pénale, il prévoit en outre la mise en cause du Président de la République devant la Haute Cour (articles 67 et 68 C.) et celle des membres du gouvernement devant la Cour de justice de la République (articles 68-1 à 68-3 C.).

			Mais la procédure pénale est, surtout, gouvernée par certains principes qui se trouvent dans le bloc de constitutionnalité, lequel est constitué, notamment, du corps de la Constitution de 1958, des préambules des Constitutions de 1946 et 1958, de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 et des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.

			Ces sources sont remplies de principes intéressant la procédure pénale.

			La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen en est le meilleur exemple. Celle-ci consacre en effet autant l’égalité des citoyens face à la justice pénale (art. 6), que la présomption d’innocence (art. 9) ou que la nécessité qu’un texte fixe les règles de droit pénal (arts. 7 et 8). En outre, le respect des droits de la défense a été élevé au rang des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République par le Conseil constitutionnel (décision n° 76-70, DC, 2 décembre 1976) avant d’être reconnu en tant que principe constitutionnel (décision n° 97-389, DC, 22 avril 1997), ce qui lui permet de figurer parmi les principes qui encadrent fortement le procès pénal. Or, pour assurer cet encadrement, le juge constitutionnel n’hésite pas à censurer des lois qu’il juge contraires au contenu direct ou indirect de la Constitution.
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			§2. La jurisprudence du Conseil constitutionnel

			Le Conseil constitutionnel se prononce de plus en plus régulièrement sur des morceaux, plus ou moins volumineux, de lois de procédure pénale. La situation s’explique certainement par la création de la question prioritaire de constitutionnalité, depuis la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008.

			Ce nouvel instrument de contrôle de la conformité d’une loi à la norme constitutionnelle a très vite trouvé dans la procédure pénale un terrain fertile. La constitutionnalisation de la matière est aujourd’hui telle que les déclarations d’inconstitutionnalité ont déjà provoqué des changements notables : finies les gardes à vue sans assistance effective, de principe, d’un défenseur (décision n° 2010-14/22, QPC, 30 juillet 2010) ; effacée la possibilité pour la chambre de l’instruction de se réserver le contentieux de la liberté d’aller et venir avant jugement en cas de censure de la décision du juge des libertés et de la détention ou du juge d’instruction (décision n° 2010-81, QPC, 17 décembre 2010) ; écarté encore de la composition du tribunal pour enfants, le juge ayant instruit préalablement l’affaire (décision n° 2011-147, QPC, 8 juillet 2011) ; abrogés les mots « sans recours » figurant à l’article 695-46 du Code de procédure pénale qui empêchaient les parties de former un pourvoi en cassation contre un arrêt de la chambre de l’instruction étendant les effets d’un mandat d’arrêt européen (décision n° 2013-314, QPC, 14 juin 2013) ; terminée l’obligation de prêter serment de dire la vérité, rien que la vérité pour la personne gardée à vue dans le cadre de l’exécution d’une commission rogatoire, et ce parce que cela peut être de nature à lui laisser croire qu’elle ne dispose pas du droit de se taire (décision n° 2016-594, QPC, 4 novembre 2016) ; abrogées les dispositions de l’article 148-5 C.P.P. qui ne permettent pas à une personne placée en détention provisoire de contester le refus qui lui est opposée à sa demande de permission de sortie sous escorte (décision n° 2019-791, QPC, 21 juin 2019) ; finis les temps du procès pénal où le droit de se taire n’était pas notifié à la personne mise en examen (décision n° 2021-935, QPC, 30 septembre 2021 – V. également : décision n° 2021-895/901/902/903, QPC, 9 avril 2021 et décision n° 2020-886, QPC, 4 mars 2021).

			Bien d’autres questions, en rapport avec notre procédure pénale, ont évidemment été soumises au Conseil constitutionnel ce qui montre l’intérêt que représente la QPC pour les plaideurs. Partant, il est utile de rappeler ici le formalisme d’une QPC en matière pénale. Schématiquement, ce type de question a une chance de prospérer que si trois conditions essentielles sont observées par son rédacteur. Il doit délimiter le périmètre de la question (A), avoir une instance en cours devant une juridiction (B) et faire apparaître la question dans un écrit distinct et motivé (C).
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			A. La délimitation du périmètre de la QPC

			Cette condition première implique qu’à l’occasion d’un litige, une partie ou un intervenant identifie clairement dans la question prioritaire de constitutionnalité qu’elle/il entend rédiger, la ou les dispositions législatives qui, selon elle/il, porte atteinte aux droits et libertés garantis par la norme constitutionnelle. En d’autres termes, ce n’est pas l’intégralité d’un texte de loi qui est visé par l’instrument.

			En outre, la notion de « dispositions législatives » s’entend uniquement des « parties » de lois ordinaires antérieures et postérieures à 1958, lois organiques, ordonnances des articles 38 et 74-1 de la Constitution ratifiées par le Parlement et de lois de pays de la Nouvelle-Calédonie.

			Il en résulte que toute disposition provenant d’un acte réglementaire, une loi de transposition d’une directive de l’Union européenne, un traité international et sa loi interne de ratification, un règlement de l’Union européenne et d’une loi de programmation, ne peuvent faire l’objet d’une question prioritaire de constitutionnalité.
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			B. Une instance en cours devant une juridiction

			La question prioritaire de constitutionnalité ne constitue pas une exception de procédure comme l’est, par exemple, le fait de soulever l’incompétence de la juridiction qui a été saisie par le demandeur. De ce fait, la question n’a pas à être soulevée avant toute défense au fond.

			Bien au contraire, elle va pouvoir être utilisée par le demandeur, le défendeur voire même l’intervenant volontaire au procès (exemple : l’assureur de l’une des parties au litige) comme un argument appuyant une demande ou une contestation. Elle en constitue donc l’accessoire et non l’objet principal.

			Par ailleurs, il faut noter que la QPC ne peut pas être utilisée devant n’importe quelle juridiction pénale. En effet, le législateur a souhaité que l’instrument ne joue ni devant le juge d’instruction (mais seulement, au cours de l’instruction préparatoire, devant la chambre de l’instruction), ni devant les Cours d’assises, ni encore devant la Haute Cour de justice (chargée de juger le Président de la République en cas de manquement à ses devoirs manifestement incompatible avec son mandat). L’exclusion de la QPC lors du jugement devant la Cour d’assises s’explique par la volonté de ne pas allonger le délai de traitement des affaires criminelles qui donnent lieu, avant jugement, à une information judiciaire qui peut durer plusieurs années. Cependant, cette exclusion ne vaut que lorsque la Cour d’assises est saisie en premier ressort puisque la QPC peut être soulevée, ensuite, lors de la déclaration d’appel et ce dans un écrit accompagnant celle-ci (art. 23-1 de la loi organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009).

			C. La rédaction de la question au sein d’un écrit distinct et motivé

			Cette ultime condition permet d’insister sur le fait que la QPC n’est pas un moyen d’ordre public devant être soulevé d’office par le juge pénal. L’instrument est un moyen d’ordre privé, mis à la seule disposition des personnes privées.

			Pour en faire concrètement l’usage, la rédaction d’un écrit distinct des autres et comportant une motivation précise est requise.

			Le document portera la mention « question prioritaire de constitutionnalité », visera la ou les dispositions législatives censée(s) porter atteinte à un ou plusieurs droit(s) et liberté(s) garanti(s) par la Constitution, le tout en s’appuyant sur des éléments aptes à caractériser ladite atteinte.

			Le tout devra être présenté en des termes clairs et intelligibles afin que la juridiction puisse évaluer le sens et la portée de la QPC. Le juge saisi n’est effectivement pas en droit de modifier la question.
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			Chapitre 2. Les textes supranationaux

			Aux sources de droit interne viennent s’ajouter des sources supra nationales très présentes en procédure pénale. Il s’agit autant des traités internationaux (Section 1) que des normes issues des institutions de l’Union européenne (Section 2).

			Section 1. Les traités internationaux

			En application de l’article 55 de la Constitution « Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l’autre partie ».

			Ainsi, lorsque l’État français est signataire d’un traité international, sa loi fondamentale commande qu’il adopte puis publie une loi de ratification pour que les dispositions internationales intègrent effectivement la législation interne (article 53 al. 1er C.). Dès cet instant, il est impératif de déterminer si le traité énonce des droits expressément reconnus aux personnes ou, seulement, des engagements pris par les États. Dans le premier cas, les dispositions du traité seront d’application directe dans l’État signataire ce qui autorise les personnes à les invoquer devant les tribunaux, avec l’autorité d’une norme supérieure aux lois internes.

			C’est précisément l’effet produit en procédure pénale par des traités d’application universelle (§1) ou régionale (§2).

			§1. Exemple de norme universelle : le Pacte international relatif aux droits civils et politiques

			Certains textes internationaux qui ne sont issus ni du Conseil de l’Europe ni des institutions de l’Union européenne, représentent un intérêt en procédure pénale en ce qu’ils reconnaissent et universalisent des garanties essentielles, dont sont susceptibles de se servir les particuliers à l’encontre des États.

			Sur ce point, l’adoption du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, le 16 décembre 1966, par l’Assemblée générale de l’Organisation des Nations Unies, est particulièrement intéressante. Ratifié par 174 États, dont la France en 1980, le texte concentre en ses articles 9 et 14, une liste de garanties à observer dans toute procédure pénale.

			Or, en raison de son applicabilité directe, ce traité représente, au moins abstraitement, une arme redoutable aux mains des justiciables, capables de tenter de faire plier un ou plusieurs articles de la partie législative du Code de procédure pénale face l’une des nombreuses garanties qui y sont reconnues.

		




§2. Exemple de norme régionale : La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales

			
				
					[image: §2. Exemple de norme régionale : La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales]
				

			

		




		
			A. Les dispositions processuelles par nature

			Plusieurs articles de la Convention (a) et de ses Protocoles additionnels (b) proclament des droits fondamentaux régissant directement la procédure pénale.

			a. La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CESDH)

			Son article 6 est, en termes de contenu, l’un des plus riches.

			Il poursuit un objectif simple : définir en quoi consiste un « procès équitable ».

			Les trois paragraphes dont il est composé intéressent avant tout la personne faisant l’objet d’une accusation. En bloc, il en résulte que, présumée innocente, cette personne a le droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial établi par la loi. En détail, la disposition décortique les droits de la défense. À ce titre, tout accusé a d’abord le droit d’être informé, dans le plus court délai, dans une langue qu’il comprend et d’une manière détaillée, de la nature et la cause de l’accusation portée contre lui pour être, ensuite, en mesure de préparer une défense appropriée grâce, notamment, à l’assistance d’un défenseur et d’un interprète, à la possibilité d’interroger ou faire interroger les témoins à charge et encore à la faculté d’obtenir la convocation et l’interrogation des témoins à décharge sous le même régime que ceux à charge.

			Sur ces différents fondements, d’illustres décisions continuent d’être rendues, par la Cour européenne des droits de l’homme, en rapport avec notre système pénal.

			Outre son analyse, particulièrement subjective, de la nécessité pour la partie civile de consigner une somme d’argent pour former une plainte avec constitution de partie civile (CEDH, Aït-Mouhoub c/France, 28 octobre 1998), la Cour s’est plus récemment prononcée sur la question de l’absence de motivation des décisions des cours d’assises (corrigée par la loi n° 2011-939 du 10 août 2011). Elle rappelle en effet que si le défaut de motivation d’une décision sur la culpabilité, prise par un jury populaire, n’est pas en lui-même contraire à l’article 6, il reste impératif que la procédure, dans son ensemble, offre à l’accusé des garanties suffisantes pour exclure tout risque d’arbitraire et lui permettre de comprendre les raisons de sa condamnation (CEDH, Agnelet c/France et Legillon c/France, 10 janvier 2013).
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			Son article 5 proclame quant à lui le droit à la liberté et à la sûreté (§1) afin que toute personne soit protégée contre les mesures (exemples : la personne est arrêtée, conduite de force à la frontière d’un État voisin de celui de l’interpellation, placée en détention provisoire parce qu’existent des raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis une infraction ou parce qu’elle n’a pas respecté les obligations inhérentes à son contrôle judiciaire) et sanctions (exemple : la personne est condamnée par un tribunal compétent qui a retenu sa culpabilité puis sa responsabilité) privatives de liberté, prises sans respecter les termes de la loi et dont les effets seront réparés (§5).

			Afin que cette protection soit effective, des armes sont placées entre les mains des personnes privées de liberté. L’intéressé doit effectivement, dès l’instant où il est sujet à la contrainte, être informé le plus rapidement possible, dans une langue qu’il comprend, des raisons de son arrestation et de toute accusation portée contre lui (§2).

			En outre, il a le droit d’être aussitôt présenté à un membre de l’autorité judiciaire ; d’être jugé dans un délai raisonnable et d’être libéré pendant que la procédure suit son cours (§3). Il est également en droit d’exercer un recours devant un tribunal afin que celui-ci contrôle, à bref délai, la légalité de la privation de liberté (§4).

			Sur ces différents fondements, la Cour européenne a établi, à plus ou moins grande ampleur, des violations de la Convention commises par la France.

			Au vu du §1, elle a par exemple considéré qu’un faisceau d’indices gravitant autour de l’interpellation d’un étranger ayant bénéficié d’un refus d’extradition, ne constituait pas une procédure normale d’expulsion mais une extradition déguisée (CEDH, Bozano c/France, 18 décembre 1986). Mais la Cour de Strasbourg a surtout condamné la France sur le fondement du §3 et ce en raison de détentions provisoires excessives comme en témoignent trois décisions récentes (CEDH, Vosgien C/France, 3 octobre 2013 ; CEDH Almandoz Erviti c/France, 26 septembre 2013 et CEDH Abad Urkixo c/France, 26 septembre 2013).

			b. Les Protocoles additionnels

			La CESDH compte actuellement 17 protocoles additionnels (si l’on inclut le n° 14 bis) qui, pour certains, reconnaissent des droits et libertés autres que ceux figurant déjà dans le corps de la Convention.

			C’est précisément le cas du protocole n° 7, entré en vigueur le 1er novembre 1988, qui reconnaît autant le droit à un double degré de juridiction (article 2), que le droit d’être indemnisé en cas de commission d’une erreur judiciaire (article 3) et qui rappelle la règle non bis in idem posant l’interdiction de juger et de punir une personne à deux reprises pour les mêmes faits (article 4). Ainsi, la Cour a pu, notamment, juger que l’article 636 C.P.P. qui fermait l’accès du pourvoi en cassation au contumax condamné par la cour d’assises, était contraire au droit à un double degré de juridiction garanti par l’article 2 du protocole n° 7 (CEDH, Krombach c/France, 13 février 2001).
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			b. Les Protocoles additionnels
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			B. Les dispositions substantielles touchant la conduite du procès pénal

			Certaines dispositions intéressent encore notre procédure pénale sans être de nature procédurale et font ainsi de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales une source indirecte de la matière.

			L’interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants, posée par l’article 3 de la Convention, en est une première illustration. Par ce biais, la Cour européenne a fermement condamné la France pour des violences graves commises durant la garde à vue (CEDH Tomasi c/France, 27 août 1992, Selmouni c/France, 28 juillet 1999, Rivas c/France, 1er avril 2004 et Darraj c/France 4 novembre 2010) ou pendant la détention en maison d’arrêt (CEDH Alboréo c/France, 20 octobre 2011), ainsi que pour l’usage de fouilles corporelles répétées et injustifiées, pratiquées à l’encontre d’individus incarcérés (CEDH Khider c/France, 9 juillet 2009 et El Shennawy c/France 20 janvier 2011). Plus récemment, c’est le risque de subir, dans les prisons françaises, des conditions de détention indignes, qui a été jugé comme constitutif d’une insuffisance manifeste de protection de cet article 3 CESDH (CEDH Bivolaru et Moldovan c/France, 25 mars 2021).

			L’article 8 de la Convention est également source d’évolution de la procédure pénale française alors que sa dimension substantielle est indéniable.

			Il reconnaît en effet à toute personne le droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. L’absence d’encadrement légal de la technique d’investigation consistant à intercepter, enregistrer et transcrire des correspondances émises par la voie des télécommunications, fut un excellent exemple de condamnation européenne sur ce fondement (CEDH, Kruslin et Huvig c/France, 24 avril 1990). Cette décision a d’ailleurs conduit notre législateur à encadrer plus rigoureusement l’opération par la loi n° 91-646 du 10 juillet 1991 relative au secret des correspondances émises par la voie des communications électroniques.

			Mais bien d’autres techniques sont régulièrement passées au crible du droit au respect de la vie privée. Ce fut le cas de la pose de microphones (CEDH, Vetter c/France, 31 mai 2005), de l’enregistrement des conversations tenues dans les parloirs des prisons (CEDH, Wisse c/France, 20 décembre 2005), des perquisitions douanières (CEDH, Funke c/France, 25 février 1993) ou, plus récemment, de la confection de fichiers informatisés contenant des données à caractère personnel conservées sans limite de durée (CEDH, M.K. c/France, 18 avril 2013).
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			Enfin, l’article 14 de la Convention prohibe toute forme de discrimination quant à la jouissance effective des droits et libertés reconnus par la Convention, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur ou les opinions politiques.

			Certes, ses implications en procédure pénale sont plus limitées que celles des autres dispositions analysées, mais l’article en question a suffisamment été repris dans les visas des arrêts de la Cour de cassation pour compter en notre matière. Certaines décisions ont effectivement apporté des précisions quant au traitement pénal opposé aux étrangers commettant une ou plusieurs infractions en France.

			Ainsi, le texte a été interprété comme ne faisant pas obstacle à ce que les juridictions françaises prononcent, à l’encontre d’un étranger résidant sur le territoire national, une peine d’interdiction de territoire (Crim., 6 novembre 1991, Bull. n° 285). Elle ne s’oppose pas plus à ce, qu’inversement, des règles plus sévères que celles qui s’imposent en France à des ressortissants étrangers, soient appliquées aux nationaux (Crim., 11 mars 1998, Bull. n° 97).

			Par ailleurs, la Haute juridiction a jugé, selon les dispositions combinées des articles 6§1 et 14 de la CESDH, que « toute personne morale étrangère, qui se prétend victime d’une infraction, est habilitée à se constituer partie civile, devant une juridiction française, dans les conditions prévues par l’article 2 du Code de procédure pénale, même si elle n’a pas d’établissement en France et n’a pas fait de déclaration préalable à la préfecture » (Crim., 8 décembre 2009, Bull. n° 205).
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			Section 2. Le droit de l’Union européenne

			Parce que le contentieux répressif touche la matière pénale, autrement dit le cœur des pouvoirs régaliens, les États se montrent souvent très frileux à l’idée de confier à d’autres souverains l’opportunité de bousculer leur droit interne. Pourtant, l’évolution de la construction européenne a été marquée par la reconnaissance d’une compétence communautaire en matière de procédure pénale grâce au Traité de Lisbonne, entré en vigueur le 1er décembre 2009. Deux périodes méritent d’être distinguées : l’avant (§1) et l’après (§2) Traité de Lisbonne.

			§1. Le Traité de Lisbonne : L’avant

			Lorsque la Communauté économique européenne a été instituée par le Traité de Rome du 25 mars 1957, celle-ci ne bénéficiait d’aucune compétence en matière de coopération policière et judiciaire en matière pénale. Cette carence est devenue fâcheuse, par la suite, dès que la libre circulation des personnes a été identifiée en tant qu’objectif communautaire, par l’adoption de l’Acte unique européen du 28 février 1986.

			Pour y remédier, quelques États dont la France avaient mis au point un espace sans frontières afin d’éradiquer graduellement les contrôles (Accord de Schengen du 14 juin 1985 – Convention d’application de l’accord de Schengen du 19 juin 1990). Par la suite, la Communauté européenne, de dimension initialement « économique », fut transformée en une Union « politique » par les Traités
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