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LA PROCEDURE GARANTIE-T-ELLE TOUJOURS LES DROITS

FONDAMENTAUX ?

William LEMOINE
Juriste & Etudiant en Master
a UInstitut catholique de
Vendée

Les sources des droits fonda-
mentaux au cours de ces der-
niéres années n’ont cessé de
se multiplier, notamment de-
puis le milieu du XXe siéecle a
la fin de la Seconde Guerre
Mondiale. Ces droits sont pré-
sents a tous les niveaux de la
hiérarchie des normes, tels
que la loi, le droit européen et
international, en particulier
dans la Constitution de la Ve
République, ainsi que dans le
bloc de constitutionnalité de-
puis la décision du Conseil
Constitutionnel du 16 juillet
19711 .

Les droits fondamentaux ont
progressivement irrigué
toutes les branches du droit.
La multiplication de ces droits
a valeur constitutionnels, au
regard du droit francais, a
amené une certaine division
entre eux et une hiérarchisa-
tion s’est effectuée entre des
droits de premier rang et de
second rang. Le juge constitu-
tionnel a consacré un renfor-
cement de certains de ces
droits qui bénéficie d'une pro-
tection plus élevée.

Quid de la distinction. Ces
normes de premier rang re-
présentent des droits fonda-
mentaux considérés comme
prééminents ils présentent
différents caractéres. Ils ne

1 Conseil Constitutionnel, 16 juillet
1971, n° 71-44 D.

2 Corneille, commissaire du gouver-
nement dans les conclusions de l'ar-
rét Baldy du Conseil d’état du 10
aout 1917

sont pas susceptibles d’étre
réglementé par le législateur
que s’il s’emploie a renforcer
leur garantie : décision de li-
berté d’association en 1971.
Ces droits présentent un se-
cond caractére : « la liberté est
la régle, la restriction Uexcep-
tion »2. Le troisiéme caractére
: 'uniformité d’application du
statut et des conditions
d’exercice de ces droits sur
I'ensemble du territoire de la
République. Le critére d’unifi-
cation réside dans l’applica-
tion de la jurisprudence Cli-
quetd anti-retour qui garantit
le respect des situations ac-
quises. Concrétement on re-
trouve ici le principe de liberté
de conscience, de liberté de la
presse ou des libertés indivi-
duelles, pour ne citer que ces
exemples.

Les normes de second rang,
quant a elles s’identifient es-
sentiellement du fait qu’ils ne
présentent ni le caractére
d’étre général, ni absolu qui
leur ait conféré par la juris-
prudence constitutionnelle.
L’application de ces droits ne
peut pas étre uniforme sur
l'ensemble du territoire. Ces
droits cédent en cas de conflit
avec une norme de premier
rang.

Suivant ce critére ni général
ni absolu, ces droits recou-
vrent principalement des li-
bertés économiques et des
droits économiques et sociaux
mais certaines libertés pu-
bliques stricto sensu sont

3 Conseil Constitutionnel, 11 octobre
1984, n° 84-181 DC.
4 Conseil Constitutionnel, 26 juillet
1984, n° 84-172 DC.
5 Conseil Constitutionnel, 25 juillet
1979, n°79-105 DC.

malgré tout a considérer.
Parmi les libertés écono-
miques entre dans cette caté-
gorie le droit de propriété dont
l'exercice a pu étre atténué
par le recours a la technique
de lautorisation préalable,
c’est notamment ce qui res-
sort du contentieux constitu-
tionnel*.

Parmi les droits économiques
et sociaux sont concernés les
droits syndicaux, droits qui
ne peuvent porter atteinte a la
continuité des services pu-
blicss.

Les garanties apportées a la
reconnaissance de régles a va-
leur constitutionnelle se ca-
ractérisent, a la différence des
principes a valeur constitu-
tionnels, par leur caractére
plus précis. Elles sont desti-
nées a fournir des garanties
particuliéres au respect des
principes dont elle découle.
Leur utilité se vérifie sur le
plan institutionnel d’une part
et sur le plan des procédures.

D’une part sur le plan institu-
tionnel cela se rattache au
principe de lindépendance
des juridictions, l'existence de
la juridiction administrative et
le caractére spécifique de ses
fonctions. Ce qui permet
d’établir la continuité de la ju-
risprudence constitutionnelle
entre la décision fondatrice
dudit principe d’indépen-
dance affirmé dans une déci-
sion du 22 Juillet 19816 et
une décision ultérieure

6 Conseil Constitutionnel, 22 juillet
1980, n°80-199 DC.



érigeant au rang constitution-
nel la compétence d'une ré-
serve des juridictions admi-
nistratives : dite conseil de la
concurrence’.

D’autre part sur le plan des
procédures, on peut distin-
guer un socle de garanties qui
a été donné au droit a la su-
reté et au principe de la liberté
individuelle. En effet, suivant
la jurisprudence constitution-
nelle toute mesure restrictive
des libertés doit s’accompa-
gner du respect des droits de
la défense ce qui implique la
regle du contradictoire dans
la procédure administrative
non contentieuse ce qui a
amené a l'existence d’'une ga-
rantie encore plus étendues
en matiére pénales comme le
droit d’avoir un entretien avec
son avocat. Toute mesure res-
trictive doit s’accompagner
d’'un droit au recours : droit
d’agir en justice, droit d’obte-
nir I’annulation d’'un acte ad-
ministratif, le droit d’obtenir
le sursis a I'exécution des me-
sures portant une atteinte
grave a un droit et la possibi-
lité d'un recours contre les
personnes privées. Ces me-
sures doivent s’accompagner
d’un controle exclusif a I’auto-
rité judiciaire sur l’existence
d’atteinte a la liberté indivi-
duelle : prononcé d’une con-
damnation, d’une peine priva-
tive de liberté avec un pouvoir
d’appréciation laissé au seul
juge pénal. Cela s’applique en
cas d’atteinte a l'inviolabilité
du domicile. Tout cela consti-
tue le socle qui a été précisé
au fur et a mesure par le Con-
seil constitutionnel.

Il y a également un socle de
garantie propre au proces pé-
nal qui se manifeste par un
procés juste et équitable ga-
rantissant les droits des

7 Conseil Constitutionnel, 23 janvier
1987, n°86-224 DC.

parties. A ce droit se raccro-
chent plusieurs regles : regle
de la personnalité des peines
et de la responsabilité person-
nelle que le législateur doit
respecter, la regle de la pré-
somption d’innocence, de la
non-rétroactivité de la peine,
la reégle de 'application immeé-
diate des lois prévoyant des
peines plus douces.

Dans le contexte francais, la
question de savoir si la procé-
dure judiciaire peut toujours
garantir les droits fondamen-
taux est devenue un sujet de
débat crucial. Bien que la
France ait longtemps été con-
sidérée comme un défenseur
des droits de I'homme, des
préoccupations croissantes
ont émergé quant a la capa-
cité du systéme judiciaire a
protéger efficacement ces
droits dans un contexte en
évolution.

Face a ce sujet de garantie des
droits fondamentaux il con-
vient d’étudier les garanties
offertes par les textes (I) afin
de comprendre que la véri-
table garantie se trouve dans
les pouvoirs du juge (II).

I - LA GARANTIE
PROCEDURALE DES
DROITS FONDAMEN-

TAUX PAR LES TEXTES

Les bases des droits fonda-
mentaux se trouvent dans les
textes a valeur constitutionnel
et internationaux, mais les
garanties de ces droits eux se
trouvent parfois oublié, la
base de la garantie de ces
droits étant le droit au recours
a une instance et a un proces
équitable (A) mais qui sont
bien souvent conditionné par

8 Qlivier LE BOT, « Le droit au recours
comme garantie des droits fondamen-
taux : Uarticle 8 de la Déclaration

I'interprétation donné a la no-
tion de droit fondamental (B).

A - Le droit au recours et a
un proces équitable comme
garantie des droits fonda-
mentales

Le 10 décembre 1948, est
adoptée la Déclaration Uni-
verselle des droits de 'Homme
par I’Assemblée générale des
Nations Unies. Ce texte n’est
pas contraignant en France, il
s’apparente plus a une pro-
clamation de droit. Cela reste
un texte intéressant pour
notre développement et plus
précisément I’article 8:
« Toute personne a droit a un
recours effectif devant les juri-
dictions nationales compé-
tentes contre les actes violant
les droits fondamentaux qui lui
sont reconnus par la constitu-
tion ou par la loi ».

Au sein de cet article 8, Olivier
le Bot identifie trois niveaux
d’exigence8. Tout d’abord il
faut que la personne ait con-
cretement accés a un tribu-
nal, c’est 'effectivité. Ensuite,
le champ d’application de ’ar-
ticle, le controle des juridic-
tions s’exerce sur les droits
fondamentaux qui sont violés
par un « acte ». L’absence de
précision ici nous indique
clairement qu’il peut s’agir de
n’importe quel acte, qu’il pro-
vienne d’'un autre citoyen ou
d’'une autorité administrative.
Enfin, le dernier niveau c’est
le controle, il doit étre effectué
par une instance juridiction-
nelle et par conséquent par
un organe auxquels sont atta-
chées les garanties légitime-
ment attendues par son inter-
vention.

universelle des Droits de I’homme »,
Cahiers de la recherche sur les droits
fondamentaux, 7 | 2009, 107-116.



A l'issue de la Seconde Guerre
mondiale, la Déclaration vi-
sait principalement a établir
une base morale pour les
droits fondamentaux, relé-
guant ainsi les garanties de
ces droits au second plan. Ce
texte a le meérite d’exister et
constitue toutefois un élé-
ment fondamental dans la
protection des droits subjec-
tifs au sein des systémes judi-
ciaire.

Au niveau européen, l’article
6 de Convention Européenne
des Droits de ’'Homme qui ga-
rantit le droit a un proces
équitable constitue une pierre
angulaire dans la garantie
d'un procés équitable pour
tous les individus sans dis-
tinction. Il est également pos-
sible de coupler cet article
avec le suivant qui dispose
qu’il ne peut avoir de peine
sans loi. Ici il y a une véritable
garantie pour la protection
des droits fondamentaux.
Toutefois ces garanties ne se
limitent pas simplement a la
protection des droits fonda-
mentaux mais des droits de
maniére générale et il doit
s’appliquer a toute nature de
contentieux. A l'inverse de la
Déclaration Universelle des
Droits de I'Homme, la Con-
vention Européenne de Sau-
vegarde des Droits de
I'Homme, elle a une valeur
contraignante en France. En
cas de non-respect d'une des
garanties procédurales of-
fertes par ce texte le justi-
ciable a un recours d’une
part, devant les juridictions
nationales de ’Etat membres,
et d’autre part devant la Cour
de Justice de !'Union Euro-
péenne. Il y a donc cette ga-
rantie d’un droit au recours
devant les juridictions en cas
d’atteinte aux droits fonda-
mentaux.

Par conséquent, on peut dis-
tinguer une procédure

contentieuse mettant en
exergue une atteinte directe
aux droits garantis par les
textes, notamment le bloc de
constitutionnalité, et une pro-
cédure de controle se distin-
guant par une atteinte a l'im-
muabilité des droits garantis.

B — Un champ d’application
soumis a Uinterprétation de
la notion de droit fonda-
mental

Les articles cités précédem-
ment comme garanties des
droits fondamentaux restent
imprécis dans les droits qu’ils
protégent, méme s’ils instau-
rent, respectivement, un droit
au recours et un droit a un
proceés équitable ils ne listent
pas de maniére exhaustive les
droits qu’ils protégent. Cela
est fait de maniere volontaire
afin de laisser un champ d’in-
terprétation relativement libre
et par conséquent un champ
d’application a géométrie va-
riable.

Deux interprétations sont
alors possibles, d'un co6té une
vision large qui tend a proté-
ger tous les droits subjectifs
sans faire de distinction ou
une hiérarchie entre eux et
d'un autre coté limiter le
nombre de droit protégé en
fonction de leurs caracteres.

En fonction de l'interprétation
choisie, les droits et libertés
fondamentaux seront plus ou
moins garantis par la procé-
dure. 11 faut savoir qu’en
France, le Conseil constitu-
tionnel ainsi que les Hautes
juridictions ont choisi une no-
tion plus extensive des droits
fondamentaux afin d’en ga-
rantir un maximum.

Toutefois cette vision exten-
sive des droits fondamentaux
présente un défaut majeur, en
effet avec l'inflation des textes
et une tendance a vouloir

garantir un maximum la pro-
tection des droits fondamen-
taux par la multiplication des
controéles juridictionnels cela
engendre une complexité du
contentieux. Ces change-
ments, sont en soi bénéfiques
pour les droits garantis car ils
sont de plus en plus nom-
breux mais cela suscite des
opportunités de stratégie con-
tentieuse ou certains de ces
droits vont entrer en collision.
L’exemple le plus classique
que l'on peut retrouver dans
un contentieux c’est sur la li-
berté d’expression qui peut
rentrer en conflit avec le droit
a la vie privée lorsqu’un jour-
nal divulgue des informations
relevant de l'intime pour une
personnalité publique. Que
faut-il privilégier alors la li-
berté d’expression ou le droit
a la vie privée ? Ainsi, il faut
adapter la notion de droit fon-
damental, car a la fin du litige,
une décision sera prise et le
juge aura décidé de privilégier
un droit sur un autre. Avec le
temps se dégagera alors une
hiérarchie ou des critéres per-
mettant de garantir len-
semble ou tout du moins une
majorité des droits fondamen-
taux. Cela ne pourra pas se
faire par les textes sinon les
procédures offriront de moins
en moins de garanties face a
une multiplication de sources
textuelles.

Ainsi, il est important de dé-
velopper la notion de droit
fondamental et de bien la cer-
ner afin de comprendre quels
droits sont garantis par les
textes. Au regard de la multi-
plication de ces droits, des in-
terprétations données par la
doctrine ou la jurisprudence
ainsi que l'absence concrete
de critéres objectifs pour défi-
nir les droits fondamentaux.
De cette facon une grande
partie de la garantie par la
procédure des droits fonda-
mentaux s’effectue par le



juge, dans son pouvoir d’in-
terprétation, face aux ap-
proximations des textes.

II - LA GARANTIE
PROCEDURALE DES
DROITS FONDAMEN-
TAUX PAR LE JUGE

La figure du juge est devenue
la plus importante dans la
protection des droits fonda-
mentaux. Par le passé la pro-
tection de ces droits revenait
au législateur qui avait la légi-
timité du peuple. Le juge a
connu un fort accroissement
de ses capacités d’interpréta-
tion dans la protection des
droits fondamentaux (A) avant
d’aujourd’hui voir son pouvoir
décliner petit a petit (B).

A - Un fort accroissement du
pouvoir Jjurisprudentiel
dans la garantie des droits
fondamentaux par son pou-
voir d’interprétation

En France, au fil du temps le
Conseil constitutionnel a
étendu et interprété sa fonc-
tion de controle de la confor-
mité des lois a la constitution
puis au bloc de constitution-
nalité. On peut identifier plu-
sieurs facteurs a cela déja
identifié précédemment. Tout
d’abord Il'imprécision des
textes portant les droits fon-
damentaux liés au caractére
solennel de ces textes qui se
veulent tres larges et géné-
raux. Encore une fois la con-
tradiction entre certains
droits notamment entre les li-
bertés autonomes qui sont
posées par la déclaration de
1789 et un certain nombre de
droits sociaux ajouté par le
préambule de 1946.

Le Conseil constitutionnel a
eu recours a des méthodes

9 Conseil Constitutionnel, 20 janvier
1981, n°80-125 DC.

d’appréciation qui présentent
un certain nombre de particu-
larités pour surmonter toutes
les difficultés liées a ces diffé-
rents facteurs. La technique
de conformité sous réserve,
aussi connue sous le nom de
réserve d’interprétation, per-
met au juge constitutionnel
de déclarer les dispositions
dune loi conformes a la Cons-
titution, mais avec certaines
réserves, au lieu de les décla-
rer non conformes. C’est une
technique qui a été utilisée
par le conseil constitutionnel
a partir de 1981. Le juge cons-
titutionnel avait validé des
dispositions de la loi dites sé-
curité et libertés relatives au
controdle de liberté et d’identité
sous réserve d’interprétation,
comme lors des décisions des
19 et 20 janvier 19819.

Ainsi, le juge a pu se consti-
tuer comme garant des droits
fondamentaux et en les élar-
gissant par les pouvoirs qui
lui ont été confiés tout en res-
pectant la procédure. Au
risque de voir ici une confu-
sion entre le pouvoir juridic-
tionnel et normatif, cependant
le juge n’a pas créé de droits
fondamentaux il les a simple-
ment identifies et éclairés
sous l’égide l’article 6 de la
Cour Européenne des Droits
de 'Homme et en toute indé-
pendance et impartialité.

Ces deux derniers critéres
sont pour lessentiel les ga-
ranties procédurales que le
juge peut apporter non seule-
ment dans la sauvegarde des
droits fondamentaux mais
dans tout procés de maniére
générale. Toutefois, les pou-
voirs du juge sont de plus en
plus limités dans la sauve-
garde des droits fondamen-
taux du fait du manque de
personnel et dun flux

exponentiel de procédures.
En effet, le juge ne peut plus
étre totalement indépendant il
est fortement soumis a la
pression sociale tel cela été le
cas en a partir de 2013 dans
le cadre de l'affaire Tony Meil-
hon.

B - Un déclin des pouvoirs
du juges dans la protection
des droits fondamentaux

Comme évoqué précédem-
ment, en France, le juge a his-
toriquement joué un réle cen-
tral dans la protection des
droits fondamentaux, notam-
ment a travers le controle de
constitutionnalité des lois par
le Conseil constitutionnel et
I'adhésion a la Convention eu-
ropéenne des droits de
I'homme. Cependant, au fil du
temps, il existe des arguments
selon lesquels le juge aurait
perdu certains pouvoirs dans
ce domaine, notamment en
raison de diverses réformes lé-
gislatives et politiques.

Tout d'abord, des critiques
ont été formulées concernant
le controle de constitutionna-
lité des lois par le Conseil
constitutionnel. Certains esti-
ment que le Conseil peut par-
fois étre percu comme politisé,
car ses membres sont nom-
més par différents organes po-
litiques, ce qui pourrait com-
promettre son indépendance
et sa capacité a exercer un
controle rigoureux sur la con-
formité des lois a la Constitu-
tion.

En outre, des réformes ré-
centes du systéme judiciaire
francais ont soulevé des in-
quiétudes quant a l'indépen-
dance du pouvoir judiciaire.
Par exemple, la réorganisation
des juridictions et la centrali-
sation de certaines décisions



administratives pourraient
potentiellement réduire
l'autonomie des juges dans
l'exercice de leurs fonctions,
ce qui pourrait avoir un im-
pact sur leur capacité a proté-
ger efficacement les droits
fondamentaux.

Par ailleurs, certaines me-
sures législatives adoptées
dans le cadre de la lutte
contre le terrorisme et la cri-
minalité organisée pourraient
également restreindre les
droits individuels, limitant
ainsi la marge de manceuvre
des juges pour garantir une
protection adéquate des droits
fondamentaux. Ces lois accor-
dent parfois des pouvoirs ac-
crus aux autorités adminis-
tratives, ce qui pourrait affai-
blir le role des tribunaux dans
la protection des libertés indi-
viduelles.

Enfin, certains observateurs
ont exprimé des préoccupa-
tions concernant l'application
effective des décisions de la
Cour européenne des droits
de I'homme en France. Bien
que les arréts de la Cour
soient contraignants, il peuty
avoir des retards ou des diffi-
cultés dans leur mise en
ceuvre, ce qui pourrait affai-
blir l'efficacité du systéme de
protection des droits fonda-
mentaux en France.

Par conséquent, bien que le
juge conserve un role crucial
dans la protection des droits
fondamentaux en France, il
existe des préoccupations
concernant les limites de son
pouvoir et son indépendance
face a certaines évolutions lé-
gislatives et politiques. De fait
il ne peut pas garantir les
droits fondamentaux par la
procédure.

10 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, 6 juillet 2023, B.M. et a. c/
France, n° 84187/17

En pratique méme si la procé-
dure le permet les droits fon-
damentaux ne sont pas tou-
jours garantis. C’est notam-
ment le cas en comparution
immeédiate, les procés peuvent
étre jugés en quelque minutes
du fait de leur « simplicité » et
des personnes sont envoyeés
en prison, généralement en
maison d’arrét du fait de la
courte peine mais cela con-
duit a une surpopulation pou-
vant aller jusqu’a 300%, a
Mayotte ou entre 200% et
250% a Gradignan évalué
comme
une des
pires pri-
sons de la
meétro-
pole. La
France a
déja  été
condam-
née par la
Cour Eu-
ropéenne
des Droits
de
I’'Homme
et encore
une fois
en juillet
202310 en
raison des
condi-
tions in-
dignes de
détention.

Cette sur-
popula-
tion car-
cérale
peut s’ex-
pliquer
par la
pression
sociale
mais éga-
lement
par le
manque

de personnel au sein des ins-
tances judicaires ce qui ne
permet pas de traiter correcte-
ment le flux des nouvelles
procédures de plus en plus
nombreuses. Dés lors le juge
a son tour ne peut plus garan-
tir, grace a la procédure, les
droits fondamentaux.

William LEMOINE
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LE DROIT AU RECOURS COMME GARANTIE DES DROITS

FONDAMENTAUX

Maitres Marion VERGNE &
Christophe D. FABRE
Avocats au Barreau de Paris,
Enseignants a Sciences Po Paris

Dans sa célebre décision Golder?
la Cour européenne des droits de
I'homme avait démontré le lien
inextricable entre les moyens et
les fins, entre la procédure et la
substance des droits : « on ne com-
prendrait pas que l'art 6§1 décrive
en détail les garanties de procédure
accordées aux parties a une action ci-
vile en cours et qu’il ne protége pas
d’abord ce qui seul permet d’en béné-
ficier en réalité : 'acces au juge ». Le
droit au recours se donne comme
condition sine qua non de la re-
connaissance des droits fonda-
mentaux tant procéduraux que
substantiels.

L’actualité immédiate rappelle
I'importance du droit au recours
comme garantie de 1'Etat de droit
et notamment sa protection en
droit européen et international.
En effet, la loi britannique intitu-
lée Safety of Rwanda Act, promul-
guée le 25 avril 2024 souleve
nombre d’'inquiétudes
qu’elle interdit aux juges britan-
niques de se fonder sur la juris-
prudence de la Cour de Stras-
bourg et d’interpréter la loi an-
glaise pour la rendre compatible
avec les obligations de la conven-
tion ou encore d’obéir a une déci-
sion de mesure

en ce

provisoire

11 Golder ¢/ Royaume-Uni du 21 février
1975, série A, n°58

12 E, Zoller, Droit constitutionnel,Puf, 2E
ed. 1999 n°299.

BB L. Favoreu, T. Renoux, « Le contentieux
constitutionnel des actes administratifs », in

décidée a Strasbourg. Cette loi
proscrit également la prise en
considération de tout recours
fondé sur le principe de non-re-
foulement. Par un mouvement
de reflux discutable, le législa-
teur anglais intime a ses juges de
passer sous silence les consé-
quences juridiques de ses enga-
gements internationaux.

Le droit au recours se donne
comme « le droit de toute personne
de pouvoir contester une mesure
prise a son encontre, devant une ins-
tance investie du pouvoir de réfor-
mation de cette mesure et/ou de ré-
paration des conséquences domma-
geables!?».

Ainsi défini, le droit au recours
recouvre une réalité plus large
que celle du droit d’acces au juge
qui n'en est qu'une composante.
En effet, le droit au recours en-
globe le recours administratif,
gracieux ou hiérarchique, sans
revétir de nature juridictionnelle.
Le droit d’accés a un tribunal,
quant a lui, désigne: «le droit
pour toute personne physique ou
morale, francaise ou étrangere, d’ac-
céder a la justice pour y faire valoir
ses droits’3 ».

Tandis que le premier est protégé
par l'article 13 et bénéficie d"une
large sphere d’application, le se-
cond est inféré des composantes
du droit au proces équitable au
fondement de I’article 6§1.

A linstar de sa protection en
droit américain, britannique, eu

Rep contentieux administratif, Sirey
1992.

14 R. on the application of Jackson v. at-
torney general (2005) UKHL 56

15 Dispositions législatives déclarant
inattaquables les actes des autorités ad-
ministratives

égard a son role de véhicule de la
protection des droits fondamen-
taux, le droit au recours est con-
sacré par les normes suprémes.

En droit anglais, la House of
lords, supréme du
Royaume-Uni jusqu'en 2009,
combattait la limitation législa-
tive du droit au juge par une pré-
somption contre la limitation du
juridictionnel®.  De
méme, la jurisprudence inter-

Cour

controle

prete-telle limitativement les « fi-
nality clauses'> », considérant que
si elles peuvent faire échec a la
voie de réformation au fond
qu’est 'appel, elles ne sauraient
exclure le controle de légalité. De
méme les no certioari clauses ou les
ouster clauses'® sont condamnées
par la House of Lords, laquelle
étend la possibilité du judicial re-
view par un controle entier de
'erreur de droit?’.

En droit américain, le recours a
un tribunal en matiére civile et
administrative est protégé par le
7tme amendement proclamant le
droit a un jury. Ce droit fut
étendu a toutes questions de na-
ture civile, et méme si la protec-
tion en droit fédéral de cet amen-
dement n’a pas été obligatoire-
ment intégrée a tous les Etats fé-
dérés, nombre de ceux-ci, volon-
tairement, intégrerent cette pro-
tection dans leur constitution. Il
en résulte un droit de valeur

16 Dispositions législatives générales ex-
cluant tout recours juridictionnel

17 UKHL Anisminic Ltd v. Foreign Com-
pensation Commission (1969) 2 AC 147.



constitutionnelle en matiere ci-
vile. En matiere pénale, ce droit
constitutionnel est protégé par le
6tme amendement. Presque toutes
les protections de celui-ci en droit
fédéral furent «incorporées » et
rendues applicables en
droit des Etats fédérés. Méme en
circonstances exceptionnelles, le
droit au recours est protégé. En
effet, par I’arrét Boumediene’s, la
Cour supréme, jugea que les dé-
tenus de Guantanamo, méme
non-citoyens américains, avaient
un droit au recours effectif fondé
directement sur 1'habeas corpus de
la constitution de 1787.

ainsi

En droit du conseil de I’Europe,
le droit au recours se fait obliga-
tion positive
Etats, devant un organe juridic-
tionnel voire non-juridictionnel
pourvu que les garanties d’indé-
pendance, d'impartialité et pro-
cédurales soient remplies. Il est

incombant aux

autonome, c’est-a-dire non lié a
I'invocation de la violation d’un
autre droit substantiel prévu par
la Convention.

Dans tous systemes juridiques, le
droit au recours se donne comme
un moyen procédural afin de dé-
limiter I'existence et I'étendue de
droits substantiels. Quelle im-
portance revét-il en droit fran-
cais, nourri de droit européen ?
S’accommode-t-il de limites ?
Jusqu’otu1 les admettre afin de ne
pas atteindre 1'essence méme du
droit ?

Si le droit au recours est un préa-
lable nécessaire a la reconnais-
sance de ces droits fondamen-
taux, il convient d’envisager la
consécration du droit au recours
(I) avant de jauger ses possibles
tempéraments (II).

18 Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723
(2008)

I. UN DROIT AU RE-
COURS CONSACRE

La déclaration des droits de
I"’homme et du citoyen dont I'uni-
versalisme a longtemps valu a la
France son titre honorifique de
Patrie des droits de I'homme est
pendant plus d"un siécle demeu-
rée une déclaration de principe
sans application, ni reconnais-
sance effective en droit frangais.

Le droit interne ne reconnaissait
les droits fondamentaux qu’aux
travers de libertés publiques qui
pouvaient  selon
qu’elles portaient a la souverai-
neté de I'Etat étre fortement enca-
drées ; la volonté du législateur
étant considérée comme I'expres-
sion la plus pure de la volonté
des citoyens ne devant souffrir

"atteinte

d’aucun controle.

Il a fallu attendre la fin de la se-
conde guerre mondiale pour que
naisse un mouvement de recon-
naissance internationale des li-
bertés fondamentales parmi les-
quelles I'existence et la nécessité
d’un droit au recours s’est pro-
gressivement imposées au point
de devenir une des pierres angu-
laires de notre systeme juridique.
La reconnaissance de ce droit
s’est faite sous la double impul-
sion du juge européen et du juge
national.
comme un simple garde-fou des
autres libertés fondamentales, il
est aujourd’hui devenu un droit
fondamental autonome a part en-
tiere (A) dont le respect et I'effec-
tivité sont des gageures de I'Etat
de droit (B).

Initialement  congu

A. Le droit au recours : un
droit fondamental a part
entiére

Dans le mouvement d’internatio-
nalisation des droits de I'homme
qui s’est initié a la fin de la se-
conde guerre mondiale le droit
au recours a été inclus dans
toutes les déclarations de des
droits fondamentaux.
Néanmoins il s’entend, alors,
pour les Etats parties comme un
accessoire, nécessaire a la mise
ceuvre de ces droits mais non
comme un droit a part entiere.
En effet, 'article 8 de la déclara-
tion universelle des droits de
I’homme de 1948 est ainsi rédigé :
« Toute personne a droit a un re-
cours effectif devant les juridictions
nationales compétentes contre les
actes violant les droits fondamen-
taux qui lui sont reconnus par la
constitution ou par la loi ».

De la méme facon, I’article 2 §3 a
du pacte international des droits
civils et politiques stipule que les
Etats parties s’engagent a : « ga-
rantir que toute personne dont les
droits et libertés reconnus dans le
présent Pacte auront été violés dis-
posera d'un recours utile, alors
méme que la violation aurait été
commise par des personnes agissant
dans ['exercice de leurs fonctions of-
ficielles ».

Enfin, l'article 13 de la conven-
tion européenne de sauvegarde
des droits de I'homme et des li-
bertés fondamentales rappelle le
principe selon lequel: « Toute
personne dont les droits et libertés
reconnus dans la présente Conven-
tion ont été violés, a droit a l'octroi
d'un recours effectif devant une ins-
tance nationale, alors méme que la
violation aurait été commise par des



personnes agissant dans ['exercice
de leurs fonctions officielles ».

Dans tous ces textes le droit au
recours est subordonné a la vio-
lation d’un droit fondamental si
bien que rappelant la jurispru-
dence de la Commission des
droits de I'homme, le professeur
Sudre explique, au sujet de 1'ar-
ticle 13, que « Cette disposition
énonce moins un droit subjectif
propre qu'un mode de sauvegarde
des droits consacrés par la Conven-
tion"19

Vu sous ce prisme, le droit au re-
cours aurait dG demeurer un
simple instrument juridique. Tel
ne fut néanmoins pas le cas et
tant la jurisprudence européenne
que le droit interne ont érigé ce
droit au rang des autres libertés
fondamentales.

1. Une consécration euro-
péenne

C’est a la Cour européenne des
droits de I'homme que I'on doit
I"émancipation du droit au re-
cours de son interprétation
stricte, pour en faire un droit
autonome et aujourd’hui une li-
a part en-
tiére. Ainsi deés 1978, la Cour eu-
ropéenne des droits de I'homme

dans son arrét Klass contre Alle-

berté fondamentale

magne décide pour la premiere
fois, d’examiner la question du
droit au recours en l"absence de
toute violation de la convention.
Elle souligne en effet que : « nul
ne peut en établir une violation
devant une "instance nationale" s’il
n’est pas d’abord a méme de saisir
une telle "instance". Comme l'a dit
la minorité de la Commission, on ne
peut donc subordonner le jeu de
Iarticle 13 (art. 13) a la condition
que la Convention soit vraiment

19 Frédéric Sudre, Droit européen et inter-
national des droits de ’homme, Puf, 14e édi-
tion, 2019, janvier, p.671

violée » et en conclut que « Il faut
ainsi Uinterpréter comme
garantissant un "recours effectif
devant une instance nationale" a
quiconque alléque une violation de
ses droits et libertés protégés par la
Convention » 20,

Cette décision marque un pre-
mier tournant dans l'appréhen-
sion juridique du droit au re-
cours puisqu’auparavant seule la
preuve d’une violation d'un
droit fondamental justifiait que
'on puisse se plaindre d'une at-
teinte a ce droit. Or cette preuve
n'apparait plus nécessaire et la
simple évocation d"une violation
avérée ou non suffit pour que la
question de I'existence d'un droit
au recours puisse étre examinée.

Néanmoins cette décision n’a
pas, a elle seule, permis de don-
ner ses lettres de noblesse au
droit au recours tels que défini
par l'article 13 de la Convention.
Ce dernier demeura encore pen-
dant deux décennies un parent
pauvre des libertés fondamen-
tales, droit accessoire invoqué
subsidiairement a défaut de
preuve d’une autre violation.

En effet, 'examen de la jurispru-
dence de la Cour montre que I'ar-
ticle 13 était toujours examiné
trés subsidiairement, le constat
d"une violation des articles 5 ou 6
suffisant, par exemple, pour ne
pas évoquer les questions soule-
vées sur le fondement de I'article
13.

C'est a compter du 26 octobre
20002t que la Cour dans son arrét
Kudla ¢/ Pologne opéra un revi-
rement de jurisprudence, inscri-
vant enfin l'examen de l'exis-
tence d"un droit au recours effec-
tif comme une nécessité a part
entiére.

20 Arrét Klass et al. ¢/ Allemagne, 6 sep-
tembre 1978, (n°5029/71) §64

Dans cette affaire ot elle constate
I'existence d’une violation de
I'article 6§81 relative au délai dé-
raisonnable de traitement d’une
affaire, la Cour européenne des
droits de I’homme accepte, pour
la premiére fois, d’examiner éga-
lement la question de la violation
de I'article 13 posée par le requé-
rant.

Il s’agit la d"une petite révolution
puisque jusqu’a présent, elle con-
sidérait les garanties énoncées du
proces équitable plus « strictes
que celles de 'article 13 qui se trou-
vent absorbées par elles »2 et ju-
geait de fait inutile d’examiner
un tel grief.

Ce revirement, avant tout mu par
le pragmatisme de la Cour sub-
mergée par un nombre toujours
plus croissant de requétes fon-
dées sur la violation du droit a
étre jugé dans un délai raison-
nable, confére enfin au droit au
recours une autonomie propre
des autres droits de la conven-
tion.

La violation du droit au recours
doit donc étre examinée en tant
que telle quand bien méme le
juge européen aurait constaté la
violation d’autres droits procé-
duraux

Ce faisant, la Cour s’arroge le
droit de s’assurer qu’il existe en
droit interne des recours suffi-
sants permettant la protection
des droits fondamentaux, mais
surtout d'imposer la création de
tels recours aux Etats parties
Rappelant ainsi que sa propre ju-
ridiction n’intervient qu’a titre
subsidiaire et apres épuisement
des procédures internes, la Cour,
en modifiant sa jurisprudence, a
renforcé la protection effective
du droit au recours, forcant les

21 Arrét Grande Chambre, Kudla ¢/ Po-
logne, n °30210/96, 26 octobre 2000
22 [bidem, §146



N

Etats parties a mettre en place
des systémes de protection des
droits.

A cet égard, le texte de la conven-
tion offre une large marge de ma-
noeuvre aux Etats parties, le re-
cours pouvant ne pas étre de na-
ture juridictionnelle ; la Cour exi-
geant seulement la possibilité
pour le requérant de pouvoir
contester toute décision qui por-
terait une atteinte a ses droits
fondamentaux et contre laquelle
il justifierait d'un grief défen-
dable.

Ce faisant, la Cour reconnait im-
plicitement au droit au recours
un statut identique aux autres
droit fondamentaux puisqu’il
doit, comme eux bénéficier d’une
protection a part entiére. Il s'im-
pose, en outre, aux Ftats parties
et doit étre garantie par eux a la
fois comme correcteur et protec-
teur des violations des autres
droits fondamentaux.

Cette reconnaissance du carac-
tere central du droit au recours
n'est pas l'apanage de la seule
Cour européenne des droits de
I'homme.

La Cour de justice de I'Union eu-
ropéenne a elle aussi contribué
au développement de la notion et
a ce que I'on pourrait qualifier de
« fondamentalisation » du droit
au recours.

De la méme fagon qu’elle a inscrit
dans sa jurisprudence la protec-
tion des libertés fondamentales,
la Cour de Justice de I’'Union Eu-
ropéenne (ci-apres CJUE) a estimé
nécessaire de garantir 1"existence
de voies recours en droit interne
des Etats membres pour assurer

23 Hélene Gaudin, « La contribution du
juge de I'Union européenne au développe-
ment de recours effectifs protégeant les liber-
tés », Civitas Europa 2022/2 (n°49) p. 323
a335

la pleine application du droit de
I"Union.

Des 1986, elle a jugé dans son ar-
rét Marguerite Johnston que:
« les Etats membres sont tenus de
prendre des mesures qui soient suffi-
samment efficaces pour atteindre
I'objet de la directive et de faire en
sorte que les droits ainsi conférés
puissent étre effectivement invoques
devant les tribunaux nationaux par
les personnes concernées. 18 Le con-
trole juridictionnel imposé par cet
article est I'expression d'un principe
général de droit qui se trouve a la
base des traditions constitution-
nelles  communes aux  Etats
membres. ».

Pour conforter sa position, elle se
prévaut d’ailleurs des articles 6 et
13 de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de
I'hommes et des libertés fonda-
mentales, considérant a cet égard
qu’ils ne sont pas subsidiaires le
second du premier mais bien
complémentaires I'un de l'autre.
Elle a, en outre, progressivement
fait évoluer le droit au recours
d’une conception objective a une
conception subjectivisée de la no-
tion représentée par un « droit a
une protection juridictionnelle effec-
tive »23 dont I'existence méme est
inhérente a celle d'un Etat de
droit » 24,

S’appuyant désormais sur les
textes de droit primaire que sont
I'article 47 de la charte des droits
fondamentaux de 1'Union euro-
péenne et I'article 19 du Traité de
I'Union européenne a la rédac-
tion desquels elle a implicitement
contribué, la CJUE juge de ma-
niere constante que : « le principe
de protection juridictionnelle effec-
tive constitue un principe général du
droit communautaire, qui découle
des traditions constitutionnelles

24 Cour de Justice de 1'Union Euro-
péenne, Grande Chambre, 6 octobre
2015, Schrems, C-362/14, pt 95

communes aux Etats membres et qui
a été consacré par les articles 6 et 13
de la CEDH, ce principe ayant d’ail-
leurs été réaffirmé a 'article 47 de la
charte des droits fondamentaux de
I"Union européenne, proclamée le 7
décembre 2000 a Nice (JO C 364, p.
1) (voir arrét du 13 mars 2007, Uni-
bet, C-432/05, Rec. p. 1-2271, point
37). »25,

En érigeant et en consacrant le
droit au recours comme principe
fondamental, les cours euro-
péennes ont contribué tant a sa
reconnaissance qu’a sa consécra-
tion en droit interne.

2. L’application en droit in-
terne

La notion de droit au recours
n‘est pas née en droit interne
sous la seule impulsion du droit
européen. Au contraire, la notion
est plus ancienne et I’on pourrait
bien la faire remonter a la décla-
ration des droits de '’homme et
du citoyen.

Si cette déclaration, au contraire
de ses petites-filles de droit inter-
national, ne mentionne pas expli-
citement la notion de droit au re-
cours, sa garantie implicite y est
consacrée puisque l'article 16 dis-
pose que : « Toute société dans la-
quelle la garantie des droits n'est pas
assurée, ni la séparation des pou-
voirs déterminée, n'a point de cons-
titution ».

En effet, le droit au recours est le
meilleur moyen d’assurer la ga-
rantie des droits et s'inscrit de
fait au cceur de la notion de ga-
rantie des droits.

Il a néanmoins fallu attendre les
années 1990 pour le juge consti-
tutionnel francais s’autorise a
évoquer la notion de droit de re-
cours et a faire le lien entre cette
notion et Iarticle 16.

25 Cour de Justice de 1'Union Euro-
péenne, Grande Chambre, 3 septembre
2008, Kadi et Al Barakaat, C-402/05P et
C-415/05 P, pt 335



En effet, par une décision du 9
avril 1996, le Conseil indique tres
explicitement que : « Considérant
qu'aux termes de I'article 16 de la
Déclaration des Droits de I'Homme
et du Citoyen : « Toute Société dans
laquelle la garantie des Droits n'est
pas assurée ni la séparation des Pou-
voirs déterminée, n'a point de Cons-
titution » ; qu'il résulte de cette dis-
position qu'en principe il ne doit pas
étre porté d'atteintes substantielles
au droit des personnes intéressées
d'exercer un recours effectif devant
une juridiction » 26

Depuis lors, le conseil constitu-
tionnel n’a eu de cesse dans sa ju-
risprudence tant dans le cadre de
son controle a priori qu’a posteriori
de la loi francaise, le droit au re-
cours effectif est un principe de
valeur constitutionnelle dont la
garantie doit étre assurée.

De la méme facon, le juge admi-
nistratif n’a pas attendu le juge
européen pour évoquer le droit
au recours et son importance.
Ainsi en 1950, il « érige le recours
pour exces de pouvoir en garantie de
la légalité 27 dans son arrét Dame
Lamotte et depuis n’a eu de cesse
depuis de développer la notion
de droit au recours, dont il recon-
nait clairement aujourd’hui qu’il
est protégé aussi bien par la
Constitution que par les conven-
tions internationales.

Il nen demeure pas moins que
c’est sous l'impulsion du droit
européen que la notion de droit
au recours a véritablement pris
son essor en droit frangais et que
tant le législateur que les juges
administratifs et judiciaires ont
été contraints de s’assurer de
I’existence de tels recours.

On peut a cet égard citer a titre
d’exemple la loi n°2000-516 du 15
juin 2000 relative a la présomp-
tion d’'innocence qui opére une
importante réforme de la justice

26 Conseil Constitutionnel, 9 avril 1996,
DC n®96-373

27 Conseil d’Etat, Assemblée, 17 février
1950, p.367 GAJA, 24 édition n°55

pénale notamment afin de la
mettre en conformité avec les
normes européennes?,

Au titre de cette mise en confor-
mité avec le droit européen fi-
gure notamment de la création
de nouvelles voies de recours
telles que la cour d’assises d’ap-
pel, la juridictionnalisation de la
procédure de mise en liberté con-
ditionnelle qui non seulement
offre au condamné le recours a
un avocat mais lui permet égale-
ment de contester la décision de
refus qui lui serait opposée.
C’est cette méme loi qui, par ail-
leurs, crée le juge de la liberté et
de la détention ne confiant ainsi
plus au seul juge d’instruction le
pouvoir de placement en déten-
tion provisoire mais a un juge
distinct devant lequel doit sins-
taurer un véritable débat contra-
dictoire dans le cadre duquel le
mis en examen se voit accorder
un délai pour préparer sa défense
et offrir une voie de recours en
cas de décision défavorable.
Dans la méme veine, la loi
n°2000-597 du 30 juin 2000 ins-
taure les procédures d’urgence
devant le juge administratif et
plus particulierement le référé li-
bertés qui permet au juge de
prendre toute mesure d’urgence
pour permettre la sauvegarde
d’une liberté lorsqu’il y est porté
une atteinte grave et manifeste-
ment illégale.

Il ne s’agit 1a que de quelques
exemples significatifs d'une vo-
lonté de mise en conformité, mais
depuis la jurisprudence euro-
péenne n’a eu de cesse d'impul-
ser des réformes et adaptations
des voies de recours afin d’assu-
rer une meilleure protection des
libertés fondamentales.
Néanmoins la simple mise en
place d'une voie de recours ne
saurait étre considérée comme

28 https:/ /www.vie-publique.fr/eclai-
rage/37922-la-loi-sur-la-presomption-
dinnocence-du-15-juin-2000

2 Arrét Kudla précité

suffisante pour garantir tant 1’ap-
plicabilité en droit interne du
droit au recours que la garantie
des autres libertés qu’il soutent.
Droit fondamental, le droit au re-
cours n’'a de tangibilité que s'il
est effectif.

B.- L’effectivité du droit au
recours

Pour étre efficace, un recours doit
étre effectif. La Cour européenne
des droits de I'homme s’est tout
particulierement attachée au con-
trole de cette effectivité.

1. Les critéres de l’effecti-
vité

En effet, si en vertu du principe
de subsidiarité, elle a usé de 1’ar-
ticle 13 pour remettre les ins-
tances nationales au cceur du
controle de lapplication des
droits fondamentaux, la Cour eu-
ropéenne des droits de I'homme
n‘en a pas moins conservé un
droit de regard sur les recours
proposé et n'hésite pas a sanc-
tionner les Ftats parties dés lors
que ledit recours n’offre pas des
garanties suffisantes au justi-
ciable.

Au fur et a mesure de sa jurispru-
dence, elle a élaboré les critéres et
les contours de cette effectivité,
allant toujours plus au cceur du
recours proposé afin de s’assurer
de la possibilité de sanction
d’une éventuelle violation.

Le premier d’entre eux est le cri-
tere d'un « grief défendable » fondé
sur la Convention et a offrir le re-
dressement approprié »®. A cet
égard la Cour a défini le grief dé-
fendable comme celui qui n’est
pas manifestement mal fondé et qu'il
nécessite un examen au fond » 30
Elle rappelle aussi que si cette ef-
fectivité ne dépend pas d'une

30 Celik et Imret c. Turquie, 26 octobre
2004, n°44093/98, § 57,
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issue favorable pour le requé-
rant, elle s’attache a controler les
pouvoirs et garanties procédu-
rales que présente ledit recours.
Mais surtout ce recours se doit
d’étre effectif en pratique comme
en droit et ne peut étre en aucune
facon étre totalement dépendant
des autorités de 1'Etat ou inacces-
sible a I'intéressé 31

La Cour juge, en outre, qu’il doit
étre « prété une attention particu-
liere a la rapidité du recours lui-
méme puisqu'il n'est pas exclu que
la durée excessive d'un recours le
rende inadéquat®2.

En réalité les criteres sont mul-
tiples et dépendent du droit qui
doit étre protégé par le recours.
« L'exigence d’effectivité est d’au-
tant plus forte que qu’un droit in-
tangible est en cause »%.

Il s’agitla de contraindre les Etats
a non seulement mettre en place
de véritables voies de recours de-
vant lesquelles les violations des
libertés puissent étre invoquées
mais a s’assurer que ces voies
fonctionnent et permettent le cas
échéant la sanction des violations
constatées.

C’est ainsi notamment que sous
I'impulsion du juge européen,
aussi bien le juge judiciaire fran-
cais que le juge administratif ont
été contraints de revoir leur juris-
prudence en matiére d’engage-
ment de la responsabilité de
I’Etat notamment en cas de délai
de procédure déraisonnable et ce
pour garantir I'existence d'un re-
cours effectif.

31 Cakici c. Turquie, Grande Chambre,
n°23657, §112

32 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Doran c¢/ Irlande, 31 juillet
2003, n°50389/99, § 57

3 Frédéric Sudre, Droit européen et inter-
national des droits de ’homme, Puf, 14e édi-
tion, 2019, janvier, p.678

2. L’intégration dans ’ordre
interne

En effet, bien qu’existant en droit
francais les voies de recours en
responsabilité de I'état étaient ju-
gées par la Cour comme non
constitutive d’une voie de re-
cours a épuiser en raison du ca-
ractere trés restrictif de leur mise
en ceuvre, la Cour écartant le plus
souvent l'exception d’incompé-
tence soulevée par le Gouverne-
ment pour défaut d’action sur ce
fondement34.

C’est ainsi que la Cour de cassa-
tion a modifié sa jurisprudence
de sorte a permettre une appré-
ciation plus extensive du recours
en responsabilité de I'Etat défi-
nissant désormais la faute lourde
engageant I'Etat comme : « toute
déficience caractérisée par un fait ou
une série de faits traduisant I'inapti-
tude du service public de la justice a
remplir la mission dont il est in-
vesti »35,

De la méme facon, le Conseil
d’état a été contraint d’abandon-
ner sa jurisprudence Darmont et
d’assouplir sa position en ce qui
concerne les dysfonctionnements
des services de la justice adminis-
trative, considérant désormais
que: «lorsque la méconnaissance
du droit a un délai raisonnable de ju-
gement leur a causé un préjudice, ils
peuvent obtenir la réparation du
dommage ainsi causé par le fonction-
nement défectueux du service public
de la justice ».

En matiére d’éloignement des
étrangers, la Cour conclu dans un
arrét De Souza Ribeiro ¢/ France
a la violation combinée de I'ar-
ticle 13 et de I'article 8 de la Con-
vention au motif que la mise en
ceuvre d’une procédure « d’apres

3 Cour Européenne des Droits de
I'Homme Vernillo ¢/ France, 20 février
1991, n°11889/85, §27

35 Cour de Cassation, Assemblée Plé-
niére, 23 février 2001, n°99-16165

3 Conseil d’Etat, Assemblée, 28 juin
2002, n°239575

des modalités rapides, voire expédi-
tives®” » n’a pas permis au requé-
rant « d’obtenir, avant son éloigne-
ment, un examen suffisamment ap-
profondi et offrant des garanties pro-
cédurales adéquates de la légalité de
la mesure litigieuse par une instance
interne »38.

Plus récemment encore, la Cour
est venue en matiere de déten-
tion affiner les criteres du recours
effectif en sanctionnant la France
sur le fondement de I'article 13 et
de I'article 3 combinés.

En I'espece, des détenus se plai-
gnaient de leurs conditions de
détention au sein de la prison de
Fresnes dont ils estimaient
qu’elles entraient en violation
avec les garanties de l'article 3 de
la Convention. Ils indiquaient, en
outre, que les procédures de réfé-
rés administratif n’auraient pas
été constitutives d’'un recours
préventif au sens de la Conven-
tion

Avant de se prononcer sur l'exis-
tence ou non de la dire violation,
la Cour prend notamment le soin
de rappeler le cadre de l'appré-
ciation de l'effectivité du recours
en matiere détention et d’alléga-
tion d’une violation de 'article 3,
déja dégagé dans une jurispru-
dence antérieure.?

Parmi ces garanties dans l'appré-
ciation du droit au recours figu-
rent la nécessité pour le recours
de la cessation de la violation de
I'article 3, a tout le moins une
amélioration des conditions de
détention ; de pouvoir mettre fin
a la détention, de s’assurer que
les autorités concernées assurent
un redressement approprié de la
situation.

37 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, De Souza Ribeiro ¢/ France,
13 décembre 2012, n°22689/07

38 Jbidem, §96

3% Cour Européenne des Droits de
I'Homme, J.M.B. et autres c/France, 30
janvier 2020, n°9671/15, §§ 220 et 221



A l'aune de ces criteres, elle juge
ainsi que: «si le référé-liberté
semble offrir un cadre juridique
théorique solide pour juger d’at-
teintes graves aux droits des déte-
nus », il ne peut étre considéré
comme le recours préventif qu’exige
la Cour, pour les raisons qui vien-
nent d’étre exposées. » et souligne
qu'« il n’a pas été démontré que les
voies de recours préventives indi-
quées par le Gouvernement sont ef-
fectives en pratique, c’est-d-dire sus-
ceptibles d’empécher la continuation
de la violation alléguée et d’assurer
aux requérants une amélioration de
leurs conditions matérielles de dé-
tention ». Il s’en déduit que le re-
cours ne doit pas rester purement
théorique mais doit avoir un im-
pact correctif sur les violations
constatées.

Prenant acte des impératifs sou-
levés par le juge européen, la
chambre criminelle de la Cour de
cassation, dans un arrét du 8 juil-
let 20004, modifie drastiquement
sa jurisprudence sur les voies de
recours en matiére de détention.

Elle rappelle ainsi aux juges de
I'ordre judiciaire qu’a défaut de
voie de recours effective en droit
administratif c’est au juge judi-
ciaire que revenait «['obligation
de garantir a la personne placée dans
des conditions indignes de détention
un recours préventif et effectif per-
mettant d'empécher la continuation
de la violation de l'article 3 de la
Convention ».

Elle souligne en outre qu’« en tant
que gardien de la liberté individuelle,
il lui incombe de veiller a ce que la
détention provisoire soit, en toutes
circonstances, mise en ceuvre dans
des conditions respectant la dignité
des personnes et de s'assurer que
cette privation de liberté est exempte

40 Cour de Cassation, Chambre Crimi-
nelle, 8 juillet 2020, n°20-81739

41 Cour de Cassation, Chambre Crimi-
nelle, 20 octobre 2021, n°21-84-498

42 Comité des droits de 1’homme, dé-
cembre 28 oct. 1992 Miguel Gonzales del
Rio ¢/ Perou, n°263/1987

de tout traitement inhumain et dé-
gradant ».

Elle en conclu ainsi que le juge ju-
diciaire ne saurait se retrancher
derriere la possibilité dont dispo-
serait le requérant d’assigner
I'Etat en responsabilité pour élu-
der la question des conditions de
détentions mais qu’il lui appar-
tient de s’assurer de 1'effectivité
de ces conditions et de I"absence
de violation pour le requérant de
ses droits garantis au sens de l’ar-
ticle 3 de la Convention.

Ce faisant, la Cour de cassation
s’inscrit dans la ligne droite de la
jurisprudence européenne sur le
contrdle du droit au recours. Elle
a d’ailleurs réitéré cette position
dans un arrét du 20 octobre
202141,

Bien que constatant que son
propre contrdle relatif aux condi-
tions de détention devenait obso-
lete a la suite de I'entrée en vi-
gueur d'un nouveau recours
autonome et exclusif en la ma-
tiere, elle souligne néanmoins
que cela « ne préjuge pas de ce que
la Cour de cassation pourrait décider
si elle était amenée a controler I'ef-
fectivité du nouveau recours au re-
gard des exigences de la Convention
de sauvegarde des droits de I'homme
et des libertés fondamentales. »
Toutefois, il ne faudrait pas
croire qu’avec la consécration du
droit au recours et de son exi-
gence d’effectivité reconnue en
droit interne, celui-ci soit en tout
temps rigoureusement assuré. En
effet, méme diiment consacré, le
droit au recours peut étre tem-
péré sur l'autel de la bonne

4 Cour Européenne des Droits de
I'Homme Golder ¢/ Royaume-Uni du 21
février 1975, série A, n°58

4 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Phillis c. Gréce du 27 aoft
1991 série A, n°209

administration de la justice et de
la satisfaction de I'intérét général.

I1.- UN DROIT AU RE-
COURS TEMPERE

Sile
I'homme a pu affirmer que «le
droit a étre jugé par un tribunal in-
dépendant et impartial est un droit
absolu qui ne souffre aucune excep-
tion#2 », il n’en alla pas de méme
pour la Cour de Strasbourg,.
Outre que ni 'article 6§1 ni I'ar-
ticle 13 de la convention ne soient
mentionnées au titre des droits
indérogeables de I'article 15, la
Cour de Strasbourg affirme que
le droit d’acces au juge n’est pas
absolu® et peut étre limité par les
Etats sous son controle pourvu
que les limitations n’atteignent
pas le seuil de I'atteinte a la subs-
tance méme du droit#. En sus, fi-
dele a son test, la Cour établit que
le but poursuivi par la restriction
soit légitime et qu’existe « un rap-
port raisonnable de proportionnalité
entre les moyens employés et le but
VISEH ».

Comité des droits de

Ainsi tant la restriction du droit
au recours (A) que son obstruc-
tion (B) sont admises sous la vigi-
lance des juges européens et
constitutionnels.

A.- La restriction du droit
au recours

1. Restriction tolérée

a) Restrictions quant a la tem-
poralité du recours

Tardiveté du recours. L arrét
Stubbings c. Royaume-Uni%

45 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Ashingdane c. Royaume Uni
du 28 mai 1985, série A n°93.

4 Cour Européenne des Droits de
I’'Homme, Stubbings c. Royaume Uni du
22 octobre 1996 n°22083 /93



avait admis la possibilité d’entra-
ver le droit au juge par le recours
a la prescription de l’action, no-
tamment au nom de la bonne ad-
ministration de la justice et de la
marge d’appréciation des FEtats
en la matiere. Le critere permet-
tant de départir le bon grain de
I'ivraie est alors celui de I'atteinte
a la substance méme du droit:
« Les Etats contractants jouissent en
la matiére d’une certaine marge
d’appréciation. Il appartient pour-
tant a la Cour de statuer en dernier
ressort sur le respect des exigences
de la Convention ; elle doit se con-
vaincre que les limitations appli-
quées ne restreignent pas l'acces ou-
vert a l'individu d’une maniére ou d
un point tels que le droit s’en trouve
atteint dans sa substance méme+’ ».
La solution est similaire lorsque
I'entrave temporelle au recours
procede de la jurisprudence sauf
en cas de revirement de jurispru-
dence imprévisible et préjudi-
ciable au requérant. Ainsi dans
I’arrét Legros c. France*, la Cour
de Strasbourg était amenée a se
prononcer sur la jurisprudence
Czabaj*® au moyen de laquelle
une limitation temporelle procé-
durale raisonnable, souvent un
an a compter de la décision omet-
tant la mention de la possibilité
de recours pouvait entrainer l'ir-
recevabilité de recours contre
une décision administrative indi-
viduelle. Cette restriction procé-
durale peut ainsi avoir pour effet
d’empécher le recours. Pour au-
tant, la Cour de Strasbourg, cons-
tate que la substance méme du
droit au recours n’est pas atteinte
car I'Etat jouit d’une marge d’ap-
préciation quant aux régles d’ac-
ces a un tribunal; la

47 Ibidem.

48 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Legros c. France du 9 no-
vembre 2023, n°72173/17

jurisprudence Czabaj sert 1'inté-
rét légitime de bonne administra-
tion de la justice ; ménage un rap-
port raisonnable de proportion-
nalité entre moyens employés et
buts visés ; que le délai ne se dé-
clenche qu’a défaut de mention
des voies et délais de recours
contre la décision ; et que le délai
raisonnable d’un an, en général
d"un un peut étre ajusté eu égard
a la spécificité de I'espece. En re-
vanche, c’est I'imprévisibilité du
jurisprudence
Czabaj qui engendre un constat
de violation du droit d’acces au
juge, puisque de facto ce droit au
profit des requérants fut atteint

revirement de

en sa substance : « La Cour consi-
dere que 'application aux instances
en cours de la nouvelle régle de délai
de recours contentieux, qui était
pour les requérants a la fois imprévi-
sible, dans son principe, et impa-
rable, en pratique, a restreint leur
droit d’accés a un tribunal a un point
tel que l'essence méme de ce droit
s’en est trouvée altérée ».

Aussi, conformément au principe
de subsidiarité en droit interna-
tional, aux termes de l'article 35
de la Convention, la Cour, elle-
méme, enserre le recours dans
des conditions de recevabilité :
épuisement des voies de recours
interne ; saisine dans les 4 mois a
compter de la décision interne
définitive depuis l'entrée en vi-
gueur du protocole additionnel
n°15.

Précocité du recours : non épuise-
ment des voies de recours, suite a
rejet d'une QPC. Dans | 'affaire
Graner c. France, le requérant
s’était vu nier la possibilité de
consulter toutes les archives

49 Conseil d’Etat, 13 juillet 2016, assem-
blée du contentieux n°387763 « Czabaj »

relatives au role de la France au
Rwanda entre 1990 et 1994. 1l
avait alors formé un recours de-
vant le tribunal administratif et
soulevé une question prioritaire
de constitutionnalité (QPC) fon-
dée sur la liberté d’expression, de
communication et du droit au re-
cours, droits similaires a

protégés aux articles 10 et 13 de
la Convention de 1950. Il en dé-
duisait que suite au rejet de cette
QPC, l'instance de cassation de-
vant le Conseil d’Etat était vouée

ceux

al’échec de sorte que la condition
d’épuisement des voies de re-
cours interne était remplie et que,
partant, il pouvait porter son re-
cours a Strasbourg sur le fonde-
ment avant méme l'instance de-
vant le Conseil d’Etat.

La Cour ne partagea pas ce rai-
sonnement, jugeant : « le controle
de constitutionnalité opéré par le
Conseil constitutionnel et le controle
de conventionalité opéré par le juge
ordinaire sont distincts. Le premier
consiste d vérifier in abstracto si telle
disposition légale est conforme a la
Constitution. Le second doit per-
mettre de vérifier in concreto si une
action ou une omission imputable d
un Etat partie est conforme a la Con-
vention, a défaut de quoi, du reste, il
ne constituerait pas un recours dont
l'usage est requis au titre de I'épui-
sement des voies de recours in-
ternes ».

Ainsi, alors méme que sur la
méme question, le recours en
constitutionnalité fut rejeté, le re-
cours a Strasbourg tiré de grief
d’inconventionnalité n’est pas re-
cevable faute de décision du
Conseil d’Etat. Ainsi, implicite-
ment, la Cour strasbourgeoise
laisse entrevoir qu'une absence

5% Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Graner c. France du 5 mai
2020 n°84536/17



d’inconstitutionnalité puisse
s’accommoder d’une inconven-
tionnalité en cassation ; de sorte
que le recours pouvait étre res-
treint car la temporalité idoine ne

fut pas respectée.

b) Restriction quant a la tech-
nique du recours

Compatibilité de l'exigence d’in-
térét a agir pour exercer un re-
cours. Deés sa décision, maitrise
de lI'immigration de 1993, le Con-
seil constitutionnel admit que le
droit au recours juridictionnel
put étre réservé aux seules per-
sonnes intéresséess!.

De méme, dans l'affaire Verrein
KlimaSeniorinnen52  considérant
I'enjeu systémique du change-
ment climatique et un potentiel
flot intarissable de requétes, la
Cour de Strasbourg, sur cette
question, déroge a sa jurispru-
dence sur les victimes poten-
tielles, restreignant ainsi 1'ouver-
ture de son prétoire : «eu égard
aux spécificités du changement cli-
matique, a 'exclusion de I'actio po-
pularis dans le cadre de la Conven-
tion mais aussi d la nécessité d’'assu-
rer une protection effective des droits
garantis par la Convention, dans le
cadre de griefs liés a un dommage ou
un risque de dommage découlant de
manquements supposés de 1'Etat
dans la lutte contre le changement
climatique, un requérant doit de-
montrer qu’il a été personnellement
et directement touché par les man-
quements qu’il dénonce ».

51 Décision 93-325 DC 13 aoat 1993. Loi
relative a la maitrise de I'immigration.

52 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Verein KlimaSeniorinnen
Schweiz c. Suisse du 9 avril 2024 n°53600
5% Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Amar c. France du 23 mai
2024 n°4028/23

Restriction du recours faute de
grief. Dans l'affaire Amar c.
France33, le requérant, Magistrat,
se plaignait d'une violation de
son droit au juge et au recours
faute pour le Conseil supérieur
de la magistrature d’avoir ré-
pondu a des demandes dans le
cadre de la saisine disciplinaire
du conseil de la magistrature
(CSM) le concernant. Toutefois,
puisque le CSM n’avait retenu
aucune sanction a I'encontre du
requérant, la Cour de Strasbourg
estima « que le requérant ne saurait
se prétendre victime, au sens de I'ar-
ticle 34 de la Convention, du
mangque allégué de réponse aux diffé-
rents moyens soulevés par lui devant
le CSM » et que « le droit d’acces a
un tribunal au sens de 'article 6 de
la Convention ne saurait étre inter-
prété comme garantissant le droit a
une décision susceptible de recours
en cas d’abandon des poursuites dis-
ciplinaires ou de constat, par les
autorités compétentes, d’absence de
faute disciplinaire ». Ainsi, alors
méme que le CSM avait retenu
que le requérant avait manqué a
ses «obligations de délicatesse, de
respect et de loyauté a I'égard de son
supérieur hiérarchique », en 1'ab-
sence de toute sanction le grief
déclenchant le droit au recours
n’était pas constitué.

L’effectivité du recours, particu-
lierement a mesure de sa com-
plexité dépend de l'assistance ou
de la représentation effective.
Ainsi, tres tot se posa la question
des obligations positives de 1'Etat
de fournir un

conseil aux

54 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Airey c.Irlande du 9 octobre
1979, série A n° 32

5% Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Steel et Morris c. Royaume
Uni,

5% Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Airey c. Irlande, précité

justiciables les moins fortunés.
Fidele a sa grille d’analyse, la
Cour de Strasbourg, depuis I'ar-
rét Airey>* fait dépendre cette
obligation des circonstances de
I'espece. Le test effectué par la
Cour de Strasbourg s’articule au-
tour de quatre réactifs : la gravité
de I'enjeu pour le requérant® ; la
complexité de la procédure ap-
plicable® ; la capacité du justi-
ciable a présenter effectivement
sa cause seul? ; I’existence d’une
obligation de représentation 1é-
gale par avocat®. Ainsi, dans Iaf-
faire Gnahoré c. France®, la Cour
valida un refus d’aide juridic-
tionnelle du ministére d’avocat
aux conseils car le bureau d’aide
juridictionnel composé de spé-
cialistes de la technique de cassa-
tion n’avait vu aucun moyen sé-
rieux de cassation ; la décision de
non-admission a l'aide juridic-
tionnelle pouvait faire 1objet
d’un recours devant le 1er prési-
dent de la Cour de cassation ; la
matiere d’assistance éducative
voyait sa procédure simplifiée et
la représentation par avocat aux
conseils non obligatoire. Ces cir-
constances conduisirent la Cour
a décider que l'acces au juge
n’avait pas été violé.

Monopole de I'avocat spécialisé.
La question du monopole des
avocats aux conseils devant les
juridictions suprémes en procé-
dure avec représentation obliga-
toire posa la question de sa
comptabilité avec le droit au re-

cours garanti en droit

57 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, McVicar C. Royaume Uni;
Cour Européenne des Droits de
I'Homme Steel et Morris c. Royaume
Uni, précité.

% Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Gnahoré c. France, du 19 sep-
tembre 2000 n°® 40031/98

5 Ibid.



conventionnel. Dans son arrét
Voisine®, la Cour en admit la va-
lidité en ces termes : « la spécificité
de la procédure devant la Cour de
cassation peut justifier de réserver
aux seuls avocats spécialisés le mo-
nopole de la prise de parole ».

Concentration des moyens. L af-
faire Barras c. Francef!, d’un inté-
rét tout particulier pour la pro-
fession d’avocat, posait la ques-
tion de la conventionnalité de la
jurisprudence Césareo, notam-
ment quant au droit au recours
garanti par la Convention. La
Cour rappelle la légitimité de la-
dite jurisprudence destinée a ser-
vir 'exigence de délai raison-
nable par réduction des ma-
neeuvres dilatoires en vue d'une
bonne administration de la jus-
tice. Elle reléve également 1'ino-
pérance de Césareo si la seconde
demande repose sur une modifi-
cation du droit positif posté-
rieure a 'examen de la premiére
demande. Ce faisant, elle déclare
le requérant irrecevable.

Abus du recours. Les amendes
sanctionnant les abus du droit
d’agir sont acceptées par le droit
européens? car 1'objectif pour-
suivi est la bonne administration
de la justice et I’absence d’engor-
gement du role. Pour autant, le
montant de I’amende ne doit étre
ni disproportionnée, ni automa-
tique.

60 Cour Européenne des Droits de
I"'Homme, Voisine c. France du 8 février
2000 n°27362/95)

61 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Barras c. France du 9 avril
2015 Req. 12686/10

62 Avis de la Commission du Conseil de
I'Europe du 14 juillet 1987, P. c. France

2. Restriction injustifiée

a) Restriction injustifiée
quant a la technicité du
recours

Dans [l'affaire Reichman c.
France®3, la Cour de cassation
avait déclaré le pourvoi du re-
quérant irrecevable au motif que
le pouvoir donné a son avocat
précédait de deux jours l'arrét
d’appel. La Cour de cassation ju-
geait « qu’une telle lettre visant une
décision de justice non encore pro-
noncée, partant indéterminée, ne
saurait constituer un pouvoir spécial
au sens de l'article 576 du code de
procédure pénale ». La Cour Stras-
bourgeoise y vit « un formalisme
excessif ayant porté une atteinte dis-
proportionnée a son droit » au re-
cours, notamment au vu du délai
de cinq jours francs pour former
pourvoi et releve, a 'inverse du
quai de l'horloge, une volonté
non équivoque et circonstanciée
de se pourvoir en cassation en cas
de condamnation.

b) Restriction injustifiée
quant au cout du re-
cours.

Si la constitution d'une streté,
notamment pour la partie civile
I'action publique
par voie d’action, est une restric-
tion admissible au droit au re-

déclenchant

cours aux fins de bonne adminis-
tration de lajustice, le montant ne
peut étre disproportionné sauf a
atteindre la substance méme du
droit. Ainsi, dans l'arrét Ait-
Mouhoub?, la Cour jugea que la
consignation fixée a 80.000 francs

req. N°10-412/83 et 2 juill 1991, Rio c.
France req. N_13-487/88

6 Cour Européenne des Droits de
I’'Homme, Reichman c. France du 12 juil-
let 2016 n°50147/11

64 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Ait-Mouhoub® c. France du
28 octobre 1998 n°

empéchait le recours concret et
effectif exigé par l'arrét Airey®
au vu de sa disproportion finan-
ciére pour une personne sans res-
source. La violation des obliga-
tions internationales de la France
au titre de la Convention était
alors consommeée.

Il ressort de cette étude qu’outre
les criteres de légalité, de légi-
timé, de nécessité et de propor-
tionnalité de la restriction, ce sont
les circonstances particulieres
qui, s'insérant dans ce cadre de
travail, guident les juges Stras-
bourgeois afin de déceler si le
droit au recours a été atteint dans
sa substance méme. Au-dela, la
lecture des arréts de la Cour de
Strasbourg semble matérialiser
une dichotomie afin d’évaluer la
validité de la restriction.

3. Validité de la restriction
comme fonction de la gra-
vité de I’atteinte

S’agissant de la plupart des
droits protégés par la Conven-
tion, ceux pouvant étre limités
dans le cadre de travail susmen-
tionné a la faveur du §2 de l'ar-
ticle afférent, le standard est celui
du recours aussi effectif qu’il
peut I'étre.

Toutefois, en matiére de droits
dit indérogeables, ceux mention-
nés al’article 15 de la Convention
et qui, méme en temps d'urgence
ne peuvent étre limitée le stan-
dard du recours aussi effectif
qu’il peut I'étre est inadapté.

En effet, dans sa décision Chahal
c. Royaume Uni¢¢, la Cour précise

65 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Airey c.Irlande du 9 octobre
1979, série A n° 32

6 Cour Européenne des Droits de
I'Homme 15 nov. 2006, Chahal c.
Royaume-uni® série A, n°138



qu'en cas d’atteintes les plus
graves au droit de I’homme
fondé non sanctionnées, 1'article
13 et non 'art 681 trouve a s’ap-
pliquer en sus de la norme subs-
tantielle violée; et de pour-
suivre : « la condition que le recours
soit aussi effectif qu’il peut I'étre ne
convient pas pour un grief selon le-
quel I'expulsion de l'intéressé I'expo-
sera a un risque réel de subir un trai-
tement contraire a l'article 3 ».

Outre, les circonstances de 1'es-
péce, le niveau de test déclenché
par la Cour de Strasbourg afin de
jauger la validité d'une atteinte
au recours varie en fonction du
caractere dérogeable ou non du
droit invoqué. On pourrait alors
penser que les droits substantiels
de la Convention, notamment
I'article 3 interdisant la torture,
norme de jus cogens, ne peuvent
s’accommoder d’une limitation
du droit au recours vu l'impor-
tance de la question. Telle asser-
tion n'est que partiellement
exacte mais car des lors que c’est
une immunité de juridiction pro-
tégée par le droit international
qui fait échec au recours, la Cour
interprete les exigences de sa
convention en conformité avec le
droit international dont elle est
partie. Ainsi, la Cour de Stras-
bourg rappelle la boussole que
constitue pour elle le droit inter-
national public: «la Convention
doit autant que faire se peut s'inter-
préter de maniére a se concilier avec
les autres regles de droit internatio-
nal, dont elle fait partie intégrante, y

67 Cour Européenne des Droits de
"'Homme, GC, 21 nov. 2001, Al-Adsani
¢/ Royaume-Uni, n°® 35763 /97

68 Décision n°96-373 du 9 avril 1996

6 Décision n°99-411 DC du 16 juin 1999
70 Ibidem « en principe le législateur ne sau-
rait instituer de présomption de culpabilité
en matiere répressive ; que, toutefois, a titre

compris les régles relatives a I’octroi
de l'immunité aux Etatsé7 ».

C'est déja entrevoir qu’au-dela
des possibles restrictions, par-
fois, I'obstruction au recours peut
étre admise.

B.- L’obstruction du droit
au recours

1. Le principe de l’obstruc-
tion tolérée : recours non
absolu

a) Jurisprudence du Conseil
constitutionnel

Les juges de la Rue de Montpen-
sier n'admettent de limites au
droit au juge qu'a condition
qu’elles soient justifiées par la sa-
tisfaction d’un autre droit fonda-
mental venant en contrepoint a
condition que la substance du re-
cours ne soit pas atteinte. Ainsi
dans son importante décision Po-
lynésie francaise®®, le conseil dé-
duisait de 'article 16 de la décla-
ration de 1789 : « qu'il résulte de
cette disposition qu'en principe il ne
doit pas étre porté d'atteintes subs-
tantielles au droit des personnes in-
téressées d'exercer un recours effectif
devant une juridiction ;

Le Conseil constitutionnel¢®per-
met la restriction du droit au juge
qu’'implique une présomption de
culpabilité. La présomption d’in-
nocence déduite de 'article 9 de
la déclaration de 1789 et proté-
geant le recours au juge peut étre
inversée sous une triple condi-
tion de caractere réfragable, de

exceptionnel, de telles présomptions peuvent
étre établies, notamment en matiére contra-
ventionnelle, des lors qu'elles ne revétent pas
de caractére irréfragable, qu'est assuré le res-
pect des droits de la défense et que les faits
induisent raisonnablement la vraisemblance
de I'imputabilité »

71 Luordo c. Italie §85

72 Stanev c. Bulgarie GC §230

respect des droits de la défense et
de vraisemblance de I'imputabi-
lité7o.

b) Jurisprudence de la Cour de
Strasbourg

Dans la méme lignée, au nom de
principe de Subsidiarité en droit
international et de son corolaire
de marge nationale d’interpréta-
tion”!, la Cour de Strasbourg re-
connait le caractére non-absolu
du droit acces a un juge. Les li-
mitations se concilient avec le
droit au juge qu’a condition de
viser un but légitime et de ména-
ger un rapport raisonnable de
proportionnalité
moyens employés et le but visé?.

entre les

2. Obstruction tolérée

a) Reduction du champ de
lobstruction tolérée : ’exemple
des mesures d’ordre intérieur

En juillet 2003, le Conseil d’Etat7
avait opéré un revirement de ju-
risprudence, jugeant que le mise
a l'isolement d'un détenu n’était
plus une mesure d’ordre inté-
rieur et pouvait désormais faire
I’objet d"un recours.

Toutefois, la Cour de Strasbourg,
dans l'affaire Ramirez Sanchez’>
releve que ce revirement « n’a en
tout cas pas d'effet rétroactif et n'a
pu avoir d'incidence sur la situation
du requérant » alors que le pre-
mier recours du requérant datait
de 1996. Le constat de violation
de l'article 13 est ainsi prononcé
unanimement.

73 Fayed c. RU §65 ; Markovic et autres c.
Ttalie GC §99.

74 Conseil d’Etat, 30 juillet 200 » n°252712
publié au recueil Lebon.

75 Cour Européenne des Droits de
I'Homme Ramirez Sanchez c. Fra du 4
juillet 2006 n°59450/00



b) Manifestations de l'obstruc-
tion tolérée (res judicata)

C’est une autre composante du
droit au proces équitable qui per-
met de faire échec I'introduction
d’une nouvelle instance des lors
que la chose revét l'autorité de
chose jugée. Ainsi, le droit au re-
cours s’interpréte-t-il a I'aune du
principe de prééminence du
droit et du principe de sécurité
juridique, lesquels impliquent
que la solution donnée définiti-
vement a tout litige ne puisse
plus étre remise en cause’.

De la méme manieére, en matiére
pénale, le principe ne bis in idem,
protégé a l’article 4 du protocole
additionnel n°7, peut-il faire
échec a la possibilité d’introduc-
tion d"un nouveau recours. Dans
son arrét Mihalache c. Rouma-
nie”’, afin d’établir ce qu’est la
matiere pénale, la Cour corro-
bore son interprétation selon la-
quelle la délimitation du droit
national n’est qu'une indication.
Ainsi, les deux procédures, I'une
par le parquet, 'autre par un tri-
bunal s’agissant des mémes faits
impli-
quaient que le requérant fut jugé
deux fois pour la méme infrac-
tion. Afin de jauger si ne bis in
idem s’appliquat pour fermer dé-
finitivement le recours, la Cour

et mémes accusation

établit une méthode. Elle ensei-
gna que le droit interne devait sa-
tisfaire aux exigences de la sécu-
rité juridique impliquant une dé-
limitation temporelle du recours
et une clarté dans les modalités
d’exercice du recours. Ainsi, la
procédure de recours doit-elle

76 Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Agrokompleks c. Ukraine du
25 juillet 2013 n°23465/03

77 Cour Européenne des Droits de
I’'Homme, Mihalache c. Roumaine (GC)
du 8 juillet 2019 n°54012/10

permettre clairement de savoir a
quel moment la décision devient
définitive. En conséquence, une
loi conférant un pouvoir illimité
al'une des parties pour I'exercice
d’un recours ou qui encadrerait
le recours par un déséquilibre
important entre les parties con-
tredirait la sécurité juridique.

3. La validité de l’obstruc-
tion

Si le droit au recours ne saurait
étre absolu, il convient a présent
d’envisager comment analyser la
validité des obstacles a celui-ci au
nom d’intéréts antagonistes.

Ne pouvant étre exhaustif sur un
tel sujet, il convient d’analyser la
question d"une obstruction du re-
cours par les lois de validation en
droit national et la question des
immunités en droit international.

a) En droit national

Les lois de validations dénouent
les litiges au profit de 'Etat, ré-
troactivement, en modifiant ou
restaurant la validité d'une regle
de droit ou d'un acte administra-
tif ou de droit privé. En ce sens,
elles constituent une entrave au
droit au recours mais également
une atteinte a la séparation des
pouvoirs. Aussi, sont-elles con-
trolées par des criteres de validité
dégagés tant par le Conseil cons-
titutionnel que la Cour de Stras-
bourg. Trois critéres communs
sont dégagés par le Conseil cons-
titutionnel et la Cour de Stras-
bourg : d’abord, la loi de valida-
tion ne doit pas porter atteinte a

78 Cour Européenne des Droits de
I'Homme 28 oct. 1999, Zielenski et
Pradal ¢/ France (n°24846/94 et
34165/96 a 34173 /96)

79 Supra §57 « si, en principe, le pouvoir lé-
gislatif n’est pas empéché de réglementer en
matiere civile, par de nouvelles dispositions a

une décision définitive ; ensuite,
elle doit reposer sur un motif
d’ordre général pour le Conseil
constitutionnel et d’impérieux
motifs d’intérét général pour les
juges strasbourgeois ; enfin, elle
ne saurait étre disproportionnée
en rapport de l'objectif a at-
teindre.

Pour autant, dans la tension entre
I'accés au juge protégé par l'art
6§81 de la Conv. EDH et l'intérét
général commandant la valida-
tion législative, les juges de Stras-
bourg sont davantage enclins a
protéger le recours juridiction-
nel. Ainsi, dans l'affaire Zie-
linski’8, ils n"hésiteérent pas a dé-
clarer inconventionnelle” ladite
loi alors méme qu’elle fut validée
par le Conseil constitutionnel. Le
risque financier invoqué par le 1é-
gislateur et la cessation d’'une di-
vergence de jurisprudence ne
convainquit pas la Cour de Stras-
bourg de la nécessité d'une ingé-
rence dans le fonctionnement ju-
diciaire tant ce risque était insuf-
fisamment précisé et que la Cour
de cassation pouvait harmoniser
sans que le législateur ne le fit
apres introduction des requétes
par amendement parlementaire a
la hate. Il semble ainsi ressortir
du droit européen qu'une valida-
tion législative apres introduc-
tion de l'instant non-justifiée par
d’impérieux motifs soit percue
comme une atteinte au recours
dans sa dimension prise d’égalité
des armes.

Le Conseil constitutionnel, suite
a l'arrét Zielinski, renforca son
controle des lois de validation,

portée rétroactive, des droits découlant de
lois en vigueur, le principe de la prééminence
du droit et la notion de procés équitable con-
sacrés par l'article 6 s’opposent, sauf pour
d’impérieux motifs d'intérét général, a l'in-
gérence du pouvoir 1égislatif dans I'adminis-
tration de la justice dans le but d'influer sur
le dénouement judiciaire du litige »



notamment dans une décision
subséquente de décembre 1999%.
Cette évolution semble parache-
vée a la faveur d’une décision de
201481, Cing conditions en droit
constitutionnel
désormais la possibilité d'une va-
lidation législative : un but d’in-
térét général suffisant; un res-
pect de la force jugée afin de ne
pas méconnaitre la séparation
des pouvoirs; conformité a la
non-rétroactivité des peines et
des sanctions; l'acte validé ne

conditionnent

peut méconnaitre une regle ni un
principe de valeur constitution-
nelle sauf a ce que I'intérét géné-
ral visé ait cette nature ; la portée
de la validation doit étre stricte-
ment définie.

Deés lors, si les obstacles au re-
cours sont permis, la validité de
I'entreprise est elle-méme sou-
mises a des criteres posées et in-
terprétés par la jurisprudence,
veillant ainsi a ne pas heurter
frontalement le droit au recours
en sa dimension d’égalité des
armes; ou encore a ne pas meé-
connaitre la séparation des pou-
voirs en sa dimension d’autorité
de chose jugée des décisions juri-
dictionnelles.

b) En droit international et eu-
ropéen

Dans I'affaire de grande chambre
Al-Adsani, la grande chambre de

80 n° 99-425 DC du 29 décembre 1999

81 n° 2013-366 QPC du 14 février 2014

82 Cour Internationale de Justice, Mandat
d'arrét du 11 avril 2000 (République dé-
mocratique du Congo c. Belgique), arrét
du 14 février 2002.

83 Immunités juridictionnelles de I'Etats3,
Allemagne c. Italie ; Gréce intervenant,
Cour Internationale de Justice Recueil
2012, p.99

84 Cour de Cassation, Premiére Chambre
Civile, 28 juin 2023 n°21-19.766 « Par ail-
leurs, une cour d'appel retient exactement
qu'a supposer méme que l'interdiction des
actes de terrorisme puisse constituer une
norme de jus cogens du droit international

la Cour européenne des droits de
I'homme avait relevé qu'il « faut
considérer 1'octroi de l'immunité
non pas comme un tempérament a
un droit matériel, mais comme un
obstacle procédural a la compétence
des cours et tribunaux nationaux
pour statuer sur ce droit », que «
I'octroi de I'immunité souveraine a
un Etat dans une procédure civile
poursuit le but légitime d'observer le
droit international afin de favoriser
la courtoisie et les bonnes relations
entre Etats grice au respect de la
souveraineté d'un autre Etat »,
avant d’en conclure qu'on « ne
peut des lors de fagon générale consi-
dérer comme une restriction dispro-
portionnée au droit d'accés a un tri-
bunal tel que le consacre I'article 6 §
1 des mesures prises par une Haute
Partie contractante qui refletent des
régles de droit international généra-
lement reconnues en matiere d'im-
munité des Etats ».

S’agissant de la tension entre le
droit au recours, dans son volet
acceés au juge, la Cour Internatio-
nale de justice dans l'arrét Ye-
rodia® puis dans celle des immu-
nités juridictionnelles®, avait
jugé que « méme en admettant que
les actions intentées devant les juri-
dictions italiennes mettaient en
cause des violations de regles de jus
cogens, I'application du droit inter-
national coutumier relatif a l'immu-
nité des Etats ne s'en trouvait pas af-
fectée »

de nature d constituer une restriction 1égi-
time a l'immunité de juridiction, ce qui ne
ressort pas de I'état actuel du droit interna-
tional, il ne peut étre fait une exception a
I'immunité d'un Etat, dés lors que la con-
damnation de celui-ci au paiement des dom-
mages-intéréts prononcée par la juridiction
étrangeére ne repose pas sur la démonstration
de I'implication directe de cet Etat et de ses
agents dans un attentat, mais seulement sur
le fondement de la responsabilité civile que
celui-ci devrait supporter au titre de 'aide ou
des ressources matérielles apportées au
groupe ayant revendiqué I'attentat »

85 TPIY Furundzija, IT-95-17/1« les tor-
tionnaires exécutants ou bénéficiaires de

Le raisonnement était justifié par
une différence de nature, motif
pris que les regles de jus cogens
« n'entrent pas en conflit avec celles
qui régissent I'immunité de I'Etat.
Ces deux catégories de regles se rap-
portent en effet a des questions diffe-
rentes. Celles qui régissent I'immu-
nité de I'Etat sont de nature procé-
durale et se bornent a déterminer si
les tribunaux d'un Etat sont fondés
a exercer leur juridiction a 1'égard
d'un autre. Elles sont sans incidence
sur la question de savoir si le com-
portement a I'égard duquel les ac-
tions ont été engagées était licite ou
illicite »

La Cour de cassation, appliquant
la jurisprudence internationale
juge, méme lors d’une instance
en exequatur
américaine ayant levée I'immu-
nité juridictionnelle de I'Iran, que

d’'une décision

I'immunité ne peut étre écartées?.
I en résulte que si I'immunité ju-
ridictionnelle de I'Etat et I'immu-
nité personnelle des agents de
'Etat demeurent une loi d’airain,
un corolaire de 1'égalité souve-
raine des Ftats fondant I'immu-
nité et obstruant le recours, tel
n‘est pas le cas de l'immunité
fonctionnelle des anciens chefs
d’Etat, de gouvernement ou mi-
nistre des affaires étrangeres. Si
les affaires Furundzija%> et Pino-
chetss,

entrevu et accepté la levée de

avaient, respectivement,

ces mesures nationales peuvent néan-
moins étre tenus pour pénalement res-
ponsables de la torture que ce soit dans
un Etat étranger ou dans leur propre Etat
sous un régime ultérieur »

86 UKHL R v Bow Street Metropolitan Sti-
pendiary Magistrate, ex parte Pinochet
Ugarte (No 3) : Si M. Pinochet invoquait
jouir d'une immunité ratione materiae a
I'égard des infractions alléguées, notam-
ment torture, obstruant le recours, la
Chambre des lords, en mars 1999, jugea
a I'unanimité que le défendeur ne jouis-
sait d’aucune immunité pénale s’agis-
sant des chefs de torture.



I'immunité ratione materiae des
anciens chefs de I'Etat pour pour-
suites pénales nées de torture, la
Cour refusa d’écarter I'immunité
dans I'affaire Al-adsani car c’est
la responsabilité civile du Koweit
qui était recherchée pour des
actes nées de torture alléguée.
Cette position fut confirmée dans
I'affaire Jones, la Cour de Stras-
bourg approuva la chambre des
Lords d’avoir retenu qu’il n’exis-
tait en droit international « au-
cune exception - en cas d’allégation
de faits assimilables a la torture — a
la regle de principe de l'immunité ra-
tione materiae pour les agents de
I'Etat en matiére civile lorsque 'Etat
jouissait lui-méme d'une immu-
nité ».

Cette question de l'articulation
du droit international et du droit
au recours est mouvante et au-
jourd’hui, les travaux de la com-
mission du droit international,
s'inspirant de nombre de droits
nationaux, traduisent une vo-
lonté de lever I'immunité ratione
materiae des anciens chefs d'Etat
et de gouvernement en cas de
suspicion de violation de normes
du jus cogens.

Marion VERGNE
& Christophe D. FABRE
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LE RESPECT DU CONTRADICTOIRE, GARANTIE DE LA LOYAUTE
DU DEBAT JUDICIAIRE, ET L'URGENCE DE LA LUTTE CONTRE LES

VIOLENCES CONJUGALES

Maitre Vinciane JACQUET,
Avocate au barreau de Meaux

Membre d’Avocats Sans Frontieres
et de I’Alliance des Avocats pour les
Droits de I’'Homme

Quel justiciable n’a pas révé de
voir son avocat arriver de ma-
niére tonitruante dans la salle
d’audience, arrivant juste a
temps, avec en main, la derniére
preuve qui terrassera l'adver-
saire, & la manieére d’une série
américaine ? La preuve miracu-
leuse et surprise qui mettrait un
terme un fois pour toutes, aux
mensonges de la partie adverse.

Quel avocat, tout en en révant se-
cretement, n’a pas da anéantir les
espoirs de son client, en lui indi-
quant que non, le principe du
contradictoire I'obligeait a com-
muniquer tous les éléments de
preuve a l'autre partie, suffisam-
ment a l'avance, pour qu’elle
puisse les contester ou les criti-

quer.

Car c’est bien cela que recherche
le « principe du contradictoire » :
le droit de contredire ce qui est
dit ou produit dans I'objectif de
confondre l'autre devant la jus-

tice, et de le voir condamné a
notre profit.

Pour contredire, il faut par consé-
quent, connaitre.

Connaitre les arguments en droit
et en faits qui nous sont opposés.

Contredire, en réfutant 'applica-
tion de la loi utilisée, ou la véra-
cité des faits rapportés, ou les ex-
pliquer.

Le principe du contradictoire il-
lustre donc la recherche de
loyauté dans la procédure, le dé-
roulement des débats et la pro-
duction des preuves, la possibi-
lité pour chaque partie de savoir
ce que l'autre lui reproche, et de
savoir sur quels éléments elle
s’appuie pour convaincre le juge.
Car on ne peut se défendre de ce
qu’on ignore.

En cela, le principe du contradic-
toire et la loyauté procédurale
des débats font partie intégrante
de 1'équité du proces, droit fon-
damental protégé par l'article 6
de la convention européenne des
droits de 'homme.

Dans le cadre de la lutte contre
les violences conjugales, 1a loi du
9 juillet 2010 relative aux vio-
lences faites spécifiquement aux
femmes, aux violences au sein
des couples et aux incidences de
ces derniéres sur les enfants, a
instauré la procédure d’ordon-
nance de protection devant le
juge aux affaires familiales.

Selon I'article 515-9 du code civil,
le juge aux affaires familiales
peut délivrer en urgence une or-
donnance de protection, lorsque
sont exercées des violences par le
conjoint ou I’ancien conjoint, peu
importe la nature de lien (concu-
binage, mariage, pacs) et la coha-
bitation entre l'auteur et la vic-
time.

Les effets de l'ordonnance de
protection ne sont pas négli-
geables : attribution et jouissance
gratuite du logement au conjoint
victime, interdiction de contact
avec le conjoint et éventuelle-
ment avec les enfants du couple,
suspension de l'autorité paren-
tale... Et ce, pendant une durée
minimum de 6 mois, puisque la
durée pourra étre prolongée si le
conjoint bénéficiant de la mesure
saisit le juge aux affaires fami-
liales, dans ce délai de 6 mois,
d'une procédure de divorce
(pour les couples mariés) ou
d’une procédure visant a fixer les
modalités d’exercice de I’autorité
parentale (pour les couples non
mariés mais avec enfants).

La procédure, qui recherche la
plus grande célérité aux fins de
mise a 1'abri de la victime, im-
pose au juge la prise d’une déci-
sion dans les 6 jours suivant sa
saisine.

La signification doit étre faite au
défendeur dans un délai de 2
jours a compter de l'ordonnance
fixant la date de 'audience.

Avec les jours fériés et week-end
compris dans le délai de 6 jours,
jours pendant lesquels les com-
missaires de justice ne signifient
pas d’actes et leurs études ne sont
pas ouvertes, le défendeur peut
parfois avoir connaissance de la
mesure sollicitée par le conjoint...
la veille ou le jour-méme de I'au-
dience. Ils apprendront ainsi,
quelques jours apres, qu'une or-
donnance de protection a été ren-
due a leur encontre, sans qu’ils
aient été en mesure de se dé-
fendre.



Un constat s'impose : face a une
procédure d’une telle rapidité, le
principe du contradictoire peut-il
encore véritablement s’exercer ?

Précisons que l'article 1136-6 du
code de procédure civile invite le
juge a s’assurer « qu'il s’est écoulé
un temps suffisant entre la convoca-
tion et I’audience pour que le défen-
deur ait pu préparer sa défense ».

En pratique, le juge étant tenu
par le délai de 6 jours pour
rendre sa décision, il n’est pas
rare que I’audience se tienne avec
un défendeur absent ou n’ayant
disposé que de quelques heures
pour préparer sa défense.

L’assurance du caractere contra-
dictoire de I'ordonnance de pro-
tection par le législateur est
noble, mais utopique.

Certes, une voie de recours, via la
procédure d’appel, est ouverte.
Mais face a l'engorgement des
roles, les délais d’audiencement
devant les cours s’allongent un
peu plus chaque jour, pour at-
teindre plusieurs mois.

Crées en 2010, les demandes
d’ordonnances de protection ont
explosé a partir de 2019, année
qui voit I"apparition du mot « fé-
minicide », et certains avocats et
magistrats ~ s'inquiétent  au-
jourd hui de stratégies judiciaires
pour fonder un divorce pour
faute, ou obtenir la garde exclu-
sive des enfants communs.

L’ordonnance de protection aura
en effet un véritable impact sur
les décisions de justice futures,
qu’elles soient civiles ou pénales.
Et le rapport d’activité du Comité
national de l’"ordonnance de pro-
tection 2021 évoque un taux de
réponse positive a la demande de
66,7 % en 2020.

87 Creédits : Pierre Morel

Or, nombreux sont les défen-
deurs qui peinent a réunir les ar-
guments et preuves pour se dé-
fendre dans ce court laps de
temps, trouver un avocat pour
les conseiller, voire méme, a ap-
prendre existence de l'audience
et d'y assister.

Pas encore assez rapide pour le
gouvernement. Le 2 juin 2023,
suite a la remise du rapport sur la
lutte contre les violences intra-fa-
miliales, le garde des Sceaux Eric
Dupond-Moretti a annoncé de
nouvelles mesures adoptées par
voie de décret des septembre
2023, et notamment, une « ordon-
nance de protection provisoire
immédiate », rendue en 24
heures, sans contradictoire.

I s’agit donc d"une violation as-
sumée du gouvernement du
principe du contradictoire et de
la loyauté procédurale, qui a
alerté le conseil national des
barreaux (CNB).

A T'occasion d’une résolution de
son assemblée générale du 2 fé-
vrier 2024, le CNB a pu réaffir-
mer « son engagement a combattre
fermement les violences conjugales
et intrafamiliales, a protéger les vic-
times mais aussi a garantir un né-
cessaire équilibre entre les droits
de la défense et les droits des
victimes », équilibre au-
quel ne répond pas 1'or-
donnance provisoire
de protection immé-
diate.

Pour le Conseil
d’Etat, « la sé-
curité (est) la
condition
de nos li-
bertés

»

(voir le rapport d’activité 2022).

Droit fondamental ou sécurité ?
Le choix est cornélien pour les
professionnels du droit, qui sont
confrontés a la hantise quoti-

dienne d’un nouveau féminicide.

Si I’ordonnance de protection en
24 heures venait a étre adoptée,
nul doute que le Conseil constitu-
tionnel serait sollicité pour se
prononcer sur la loyauté procé-
durale d"une telle mesure.

Vinciane JACQUET?®”



https://www.justice.gouv.fr/sites/default/files/migrations/portail/art_pix/Rapport_activit%C3%A9_CNOP_V6.pdf
https://www.justice.gouv.fr/sites/default/files/migrations/portail/art_pix/Rapport_activit%C3%A9_CNOP_V6.pdf
https://www.justice.gouv.fr/sites/default/files/migrations/portail/art_pix/Rapport_activit%C3%A9_CNOP_V6.pdf
https://encyclopedie.avocat.fr/GEIDEFile/Resolution_-_PPL_Ordonnance_de_protection.pdf?Archive=131845795902&File=Resolution%5F%5F%5FPPL%5Fordonnance%5Fde%5Fprotection%5Fpdf&verif=480312480316473152481421480317450538479434469027488825480274
https://encyclopedie.avocat.fr/GEIDEFile/Resolution_-_PPL_Ordonnance_de_protection.pdf?Archive=131845795902&File=Resolution%5F%5F%5FPPL%5Fordonnance%5Fde%5Fprotection%5Fpdf&verif=480312480316473152481421480317450538479434469027488825480274
https://encyclopedie.avocat.fr/GEIDEFile/Resolution_-_PPL_Ordonnance_de_protection.pdf?Archive=131845795902&File=Resolution%5F%5F%5FPPL%5Fordonnance%5Fde%5Fprotection%5Fpdf&verif=480312480316473152481421480317450538479434469027488825480274
https://www.conseil-etat.fr/publications-colloques/rapports-d-activite/bilan-d-activite-2022
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NULLITES PROCEDURALES :
PROTECTION DES DROITS OU DENI DE JUSTICE ?

Paul MORRIS
Greffier stagiaire

Les nullités procédurales con-
sistent en des sanctions pro-
noncées par les juges de la
violation des régles procédu-
rales établies dans un souci
de bonne administration de la
justice et de protection des
droits des justiciables. Engen-
drant la nullité des actes con-
cernés qui ne répondent pas
aux exigences de leur validité.

La complexité des procédures
et la sanction de ces nullités
sont considérées par de nom-
breux acteurs politiques et
institutionnels8 comme ['une
des causes de l’allongement
des délais en matiére civile,
ainsi qu’en son aspect pénal,
comme un instrument au ser-
vice du délinquant. En consé-
quence, a la suite des Etats
généraux de la justice, le
garde des Sceaux a dévoilé le
5 janvier 2023 des mesures
pour répondre aux nom-
breuses difficultés rencon-
trées par la justice®d. Les-
quelles comprennent notam-
ment une simplification de la
procédure pénale en raison de
sa complexité et de son « illisi-
bilité ».

Pour autant, si I’on ne saurait
nier la nécessité de réorgani-
ser le Code de procédure pé-
nale en raison de la multipli-
cité et de l’éclatement de ces
régles au sein du Code, il

88 Gérald Darmanin prét a satisfaire
les syndicats de police : « Peut-on cal-
mer une coléere en rognant sur ’Etat
de droit ? », Public Sénat
28/07/2023

89 Loi n°2023-1059 du 20 novembre
2023 d’orientation et de

serait fortement injuste de ne
voir en celui-ci qu'un totem
d’immunité détenu par les dé-
linquants.

En effet, il convient de rappe-
ler que I’élaboration des regles
de procédure pénales résulte
justement des évolutions ten-
dant a développer et a proté-
ger les droits des personnes
prévenues?0.

« Ennemie jurée de Uarbi-
traire, la forme est la sceur
jumelle de la liberté »

Comme le précisait le juriste
Jhering®! « Ennemie jurée de
Uarbitraire, la forme est la
sceur jumelle de la liberté ». En
matiére pénale, il s’agit dun
contentieux prétorien dont les
enjeux sont particulierement
importants en ce que dune
part la potentielle annulation
concerne lirrégularité dun
acte de procédure et les actes
qui en découlent92, et d’autre
part, il faut doubler cet acte
du principe de légalité ainsi
que d'un contentieux qui re-
léve de l'ordre public.

Dés lors, le contentieux de
I’'annulation n’est pas du tout
abordé sous le méme angle
qu’en procédure civile ou on
va davantage tenter d’éviter
les annulations superflues.
En procédure pénale, on est
sur des actes attentatoires
aux libertés individuelles,
I’enjeu est considérable.

programmation du ministére de la
justice 2023-2027

90 Commission « Justice pénale et
droits de 'homme ». La mise en état
des affaires pénales, Doc. Fr, 1991
91 R. Von Jhering in « L’esprit du
droit romain dans les diverses
phases de son développement » 2¢

Des actes d’enquéte et d’ins-
truction seront donc concer-
nés par 'annulation, ces actes
vont concerner tous les actes
de recherche de la preuve,
tous les actes nécessaires a la
mise en l’état de l’affaire :
garde a vue, PV d’audition
d’un témoin etc.

A cet égard, la Cour de cassa-
tion a trés largement ouvert le
champ des actes qui peuvent
étre annulés il peut d’agir
d’actes d’enquéte comme
d’instruction®s...

La matiére pénale comprend
des exigences de nullité tex-
tuelles ainsi que des nullités
substantielles sur laquelle va
s’ajouter une autre distinction
qui reléve de la gravité de la
nullité : les nullités d’ordre
privé et d’ordre public.

Les nullités d’ordre privé de-
vront démontrer lexistence
d’un grief, ce qui n’est pas le
cas pour les nullités d’ordre
public ou l’exigence de grief
disparait. Les nullités d’ordre
privé ne relévent pas d’une
définition particuliére, mais
du principe : elles seront con-
sidérées selon des considéra-
tions doctrinales. Les nullités
d’ordre privée concernent
principalement les regles de
compétences et les droits fon-
damentaux de la défense en
procédure pénale.

En matiére pénale, il est rela-
tivement simple de démontrer

édition, traduit par O de Meulenaere,
t. III, Paris, Marescq, 1877, p.158 ;
Bologne, Forni, 1969, p.164

92 Cour de cassation, Chambre cri-
minelle, 27 octobre 2009, 09-82.505,
Publié au bulletin

93 Article171 et a802 du Code de pro-
cédure pénale



le grief, en ce que le simple fait
d’avoir pati de I’établissement
de charges, de la mise en
cause suffira a démontrer
l'existence dudit grief. De
plus, il existe un principe de
présomption de grief, dés lors
la jurisprudence peut décider
de soulever le grief, le grief est
présumeé lorsque la jurispru-
dence considére que « le grief
a nécessairement porté at-
teinte aux personnes concer-
nées »4. 1l s’agit d’'une quasi-
forme de présomption irréfra-
gable, a tel point que certains
auteurs® parlent pour les
nullités d’ordre privé de nulli-
tés assuyjetties a des griefs et
pour les nullités d’ordre pu-
blic a des nullités assimilées a
griefs.

On tente aujourd’hui de res-
treindre par certaines condi-
tions la possibilité d’é€branler
toute la procédure, la juris-
prudence tend a restreindre
progressivement ce conten-
tieux des nullités, notamment
par le biais de la qualité a agir
en nullite. En s’appuyant
pour cela sur une formule qui
est identique aux articles 171
et 802 du CPP qui est que « la
nullité doit avoir eu pour effet
de porter atteinte aux intéréts
de la partie qu’elle con-
cerne »%. La Cour de cassa-
tion a ainsi démontré dans
« la partie a agir » qu’il s’agit
de la seule partie qui est con-
cernée par l'acte.

En outre, comme ’a rappelé le
Conseil constitutionnel lors
de son arrét de 202197 en son
10e considérant que «eu
égard a limportance de la

94 Cour de cassation, Chambre cri-
minelle, 12 décembre 2017, n°17-
87.757 ; Cour de cassation,
Chambre criminelle, 4 décembre
2018, n°18-85.674

95 Clément, Eloi. « Les présomptions
de grief en procédure pénale », Revue
de science criminelle et de droit pénal
comparé, vol. 3, no. 3, 2020, pp. 557-
575.

garantie qui peut s'attacher
a la présentation physique
de lintéressé devant la juri-
diction pénale, notamment
dans les cas énoncés au pa-
ragraphe 8, et en l'état des
conditions dans lesquelles
s'exerce le recours a ces
moyens de télécommunica-
tion, ces dispositions portent
une atteinte aux droits de la
défense que ne pouvait justi-
fier le contexte sanitaire par-
ticulier résultant de I'épidé-
mie de covid-19 durant leur
période d'application. Elles
doivent donc étre déclarées
contraires a la Constitution. » I1
ne saurait donc étre contesté
qu’en matiére pénale lexis-
tence des nullités procédu-
rales est intrinséquement lié a
un objectif de protection des
droits des individus.

S’agissant des nullités en ma-
tiére civile, la Cour de cassa-
tion observe une distinction
entre la nullité absolue et la
nullité relative et les a défi-
nies% en ce que : « [...] Que la
nullité est absolue lorsque la
régle violée a pour objet la sau-
vegarde de lintérét général,
tandis que la nullité est rela-
tive lorsque la regle violée a
pour objet la sauvegarde d’un
intérét privé ; »

La matiére civile étant la
chose des parties, celle-ci se
distingue de la matiére pénale
en ce que ses nullités répon-
dent a une finalité précise%®
qui est la bonne information
des parties et la sanction des
manceuvres déloyales. Les
vices relatifs aux nullités des
actes concernent

96 Cour de cassation, Chambre cri-
minelle, 26 juin 2013, n°13-81.491,
Publié au Bulletin

97 Conseil constitutionnel, décision
n° 2020-872 QPC du 15 janvier 2021
98 Cour de cassation, Chambre
mixte, 24 février 2017, n°15-20.411,
publié au Bulletin.

99 J. HERON, T. LE BARS, K. SALHI
in Droit judiciaire privé LGDJ 2019,

principalement les problémes
de notification et de rédaction,
articles 112 et suivants du
CPC. L’article 114 précise no-
tamment qu’aucun acte de
procédure ne peut tomber
sous le coup de la nullité de
forme si la nullité n’est pas
prévue par la 1oil%0, il ne peut
donc y avoir de nullité sans
texte. Sans la mention «a
peine de nullité » la mention
n’est pas susceptible de nul-
lité textuelle.

Outre cette exigence textuelle,
la réussite de l'exception de
nullité est conditionnée a la
bonne démonstration dun
grief et ce, quelle que soit la
nullité invoquéelol, article
114-2 du CPP, il faut pouvoir
démontrer le grief que cause
la nullité et ce méme s’il s’agit
d’'une nullité substantielle ou
d’ordre public. Il faut que l’ir-
régularité de ’acte se combine
au grief pour qu’il y ait une
cause de nullité, il faut la dé-
monstration d'un grief. L’irré-
gularité ne doit pas faire vacil-
ler la procédure, seule lirré-
gularité qui porte atteinte a
un intérét peut faire vaciller la
procédure.

I1 faudra démontrer un lien de
causalité entre l'irrégularité et
le grief, mais aussi en ce que
le grief fasse obstacle pour le
plaideur a faire valoir un droit
ou un moyen de défense, il
faut vraiment que le préjudice
soit constatable, soit tangible.
Cela conduit a une apprécia-
tion souveraine de la part des
juges.

La sanction des regles de formation
p-184.

100 Cour de Cassation, Deuxiéme
Chambre Civile, du 3 avril 2003, 00-
22.066, Publié au bulletin

101 Cour de cassation, civile, Deu-
xiéme Chambre Civile, 20 octobre
2011, 10-24.109, Publié au bulletin



En conséquence, on va faire
comme si l'acte n’existait
plus, une nullité a d’abord
une conséquence sur l'acte
annulé et potentiellement les
actes postérieurs qui y sont
lies, des actes qui trouve-
raient leur raison d’étre dans
I’acte annulé. C’est toujours a
celui qui invoque la nullité de
la démontrer. Il arrive régulie-
rement qu’il y ait des irrégula-
rités sans griefs démontrés et
donc sans conséquences.

La nullité peut également étre
réparée, l'acte vicié peut étre
régularisé, en procédure civile
des lors que le proces est la
chose des parties les parties
peuvent rattraper la chose
procédurale, article 115 du
CPC. Afin de soulever des élé-
ments de nullité il faut :

¢ Il faut que la nullité soit
demandée

e La nullité doit étre de-
mandée immeédiatement
avant toute autre chose

e La nullité doit étre pre-
vue par un texte ou par
une jurisprudence

e Le vice de forme doit étre
grave et établit, il doit
porter a conséquence
sur la possibilité d’invo-
quer un droit, un argu-
ment pour 'une des par-
ties et il faut que la régu-
larité n’ait pas été regu-
larisée.

A l'aune de ces 4 conditions,
on va tenter de sauver les
actes, le but n’étant pas de fa-
voriser l'entrave procédurale,
mais la mise en ’état. Ainsi,
par extension, il devient diffi-
cilement opposable en ma-
tiére civile de considérer la
nullité comme une atteinte
aux droits des parties.

Le formalisme de la rédaction
et de la notification des actes
est comminatoire. Cela signi-
fie que l'on a une approche

incitative, moralisante, assor-
tie de sanction, mais duquel
on souhaite faire découler un
comportement procedural
vertueux. En dehors de ces
conditions la nullité pourra
étre invoqueée « in limine litis ».
Deés lors, peut agir en nullité
toute personne quiy a intéret.
Ici toutefois, il faut étre partie
a la procédure, étant entendu
que la recevabilité de l'intérét
a agir pour la nullité ne doit
pas étre confondu avec la
preuve du grief.

Des lors, et ce, exception faite
des demandes visant a ralen-
tir la procédure, ’'aspect hau-
tement protecteur des nullités
s'impose et il convient forte-
ment de le rappeler, a I’'heure
ou celles-ci sont pointées du
doigt par les politiques comme
source de ralentissement de la
machine judiciaire.

Paul MORRIS
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LE SECRET DES INVESTIGATIONS ET LES DROITS DE LA

DEFENSE.

Maitre Mehdi MOUNIR
Avocat au Barreau de Paris

Les avocats occupent une posi-
tion centrale en tant que gar-
diens des droits fondamen-
taux, jouant un réle crucial
dans la protection des justi-
ciables au sein du systeme ju-
diciaire. Leur responsabilité
clé est de préserver la pré-
somption d’innocence face aux
risques de violation du secret
de l’enquéte, évitant ainsi la
stigmatisation publique de
leurs clients.

IIs peuvent entreprendre des
actions proactives telles que
demander lintervention du
procureur ou agir directement
par des déclarations et des
communiqués de presse, tout
en respectant des mesures
éthiques. En utilisant le mé-
canisme de larticle 9-1 du
Code civil, les avocats ont la
possibilité de saisir le juge
pour des mesures d’urgence
visant a mettre fin a toute at-
teinte a la présomption d’in-
nocence.

En agissant de maniére éclai-
rée et éthique, les avocats as-
surent une défense non seule-
ment juridique mais aussi la
protection des principes fon-
damentaux.

Le secret de l'enquéte et de
I'instruction prévu a larticle
11 du Code de procédure pé-
nale est un principe de plus
en plus discuté sans pour au-
tant que les différentes ré-
formes aient remis en cause
sa force.

En effet, le secret dans la
phase relative aux investiga-
tions est une regle tradition-
nelle qui remonte a l'ordon-
nance de 1670.

Cependant, on observe depuis
le début du XXe siecle que dif-
férentes propositions ont été
faites certaines visant a
rendre l'enquéte et l'instruc-
tion plus transparentes, tan-
dis que d’autres, au contraire,
cherchent a renforcer le se-
cret. Ces initiatives refletent
un désir de changement de la
part du législateur, marqué
par une certaine versatilité.

Quoi qu’il en soit, le principe
demeure toujours et est prévu
a l'article 11 du Code de pro-
cédure pénale qui dispose :

« La procédure au cours de
l’enquéte et de l'instruction
est secrete ».

I. LES VIOLATIONS RE-
PETEES.

I1 est crucial de souligner
qu’au cours des cinquante
derniéres années, suite a de
multiples affaires judiciaires,
la violation du secret de ’en-
quéte et de linstruction a
principalement nui aux droits
et a la réputation des per-
sonnes poursuivies de ma-
niére quasi-exclusive.

Ces événements ont mis en
lumiére limportance cruciale
de renforcer ce principe fon-
damental afin d’assurer une
justice équitable. Au fil des

derniéres années, cette préoc-
cupation s’est intensifiée, no-
tamment en raison de la pro-
lifération croissante d’infor-
mations secrétes transmises a
des journalistes, exposant
ainsi les personnes poursui-
vies a une diffusion non mai-
trisée sur les réseaux sociaux.

Cette montée en fleche des
violations du secret de l’en-
quéte et de 'instruction a sou-
ligné I'urgence de renforcer les
mécanismes de préservation
de ce principe essentiel pour
préserver lintégrité du pro-
cessus judiciaire et les droits
de la défense.

I est manifeste qu’au-
jourd’hui, le secret dans la
phase de pré-jugement de-
meure essentiellement théo-
rique : le procureur de la Ré-
publique n’a nul besoin de re-
quérir la communication du
dossier. Comme le soulignait
Pierre Chambon, il est mieux
informeé en lisant les journaux
ou en regardant la télévision,
I'instruction se déroulant par-
fois avec la complaisance des
chaines de télévision.

Le législateur, conscient de la
nécessité de préserver le se-
cret des investigations dans
un impératif d’efficacité, a
cherché a résoudre la ques-
tion de la protection des per-
sonnes poursuivies en met-
tant en avant le réle du procu-
reur de la République.



II. DES CORRECTIONS INA-
DAPTEES.

Dans un premier temps, il est
nécessaire de rappeler que la
violation du secret de lins-
truction sous couvert dun
droit a I'information suppose-
rait l'existence d’'un droit sub-
jectif a l'information. Cepen-
dant, comme l'indique le pro-
fesseur Jacques Leroy, l'exis-
tence dun droit subjectif a
I'information est une pétition
de principe.

Il souligne également que c’est
une tendance contemporaine
de voir des droits partout,
méme la ou ils n’existent pas.

Dés lors, la mise en avant ré-
pétée, notamment par des
journalistes, d'un prétendu «
droit fondamental » a l'infor-
mation ne peut perdurer.

Ce préalable étant rappelé, le
législateur a tenté de corriger
les violations de plus en plus
inquiétantes du secret des in-
vestigations au moyen dun
alinéa intégré a l’article 11 du
Code de procédure pénale.

L’alinéa 3 de ’article susmen-
tionné dispose que :

« Toutefois, afin d’éviter la pro-
pagation d’informations par-
cellaires ou inexactes ou pour
mettre fin a un trouble a l'ordre
public ou lorsque tout autre im-
pératif d’intérét public le justi-
fie, le procureur de la Répu-
blique peut, d’office et a la de-
mande de la juridiction d’ins-
truction ou des parties, directe-
ment ou par lintermédiaire
d’un officier de police judiciaire
agissant avec son accord et
sous son contréle, rendre pu-
blics des éléments objectifs ti-
rés de la procédure ne

comportant aucune apprécia-
tion sur le bien-fondé des
charges retenues contre les
personnes mises en cause ».

La démarche s’inscrit dans un
cadre plus général visant a
renforcer le réle du procureur
de la République. Il est a noter
que cette disposition a été
maintenue par la loi n° 2021-
1729 du 22 décembre 2021
pour la confiance dans l'insti-
tution judiciaire.

Cependant, cela ne saurait
pleinement satisfaire les inté-
réts des personnes poursui-
vies.

Il ne suffit pas de leur offrir
des garanties théoriques,
mais il est nécessaire de con-
sacrer une véritable protec-
tion contre une « présomption
de culpabilité » qui est sou-
vent percue dans lopinion
publique comme la norme.

Le procureur de la République
se révele étre un faux ami en
réalité. Il ne joue pas le role de
juge et ne méne pas 'enquéte
« a charge et a décharge ». En
effet, son objectif affiché est
de soutenir activement ’accu-
sation. En aucun cas, il n’a
vocation a agir en tant qu’ar-
bitre, et encore moins a assu-
rer la préservation des inté-
réts de la personne poursui-
vie.

Il existe deux outils a disposi-
tion de l’avocat pour assurer
les droits de la défense de son
client sans étre en violation
des articles 11 du Code de
procédure pénale et l’article
434-7-2 du Code pénal que
sont les Droits de la défense et
I’article 9-1 du Code civil.

III. LES OUTILS A DISPOSI-
TIONS DE
L’AVOCAT.

A titre de rappel, le secret de
l'enquéte et de linstruction
est pour l'avocat non seule-
ment une obligation légale est
également une obligation dé-
ontologique.

C’est pourquoi les avocats, en
tant que personnes concou-
rant au secret des investiga-
tions sont soumis au secret
dans la mesure ou il n’est pas
porté atteinte aux droits de la
défense.

A) Les droits de la défense.

En effet, du point de vue de
l’avocat, le secret de I'enquéte
et de l'instruction, fondé uni-
quement sur la protection du
mis en examen, ne devrait pas
porter atteinte aux droits de la
défense, comme le précise
I’article 2 bis du RIN et l’ar-
ticle 11 du Code de procédure
pénale.

La question de la portée d’'une
telle exception doit étre soule-
vée, car au-dela de la stricte
nécessité de la défense per-
mettant a I’'avocat de prendre
connaissance du dossier avec
son client et, sous certaines
conditions, de Ilui remettre
une copie de tout ou partie de
ses éléments, l'avocat peut
étre amené a vouloir rendre
publics des éléments du dos-
sier.

Cela peut se produire lorsque
le client fait l'objet d’articles
de presse le présentant de
maniére déformée et qu’il de-
mande a son avocat de répli-
quer a ces mémes articles
(droit de réponse). La méme



situation se pose lorsque le
procureur de la République,
par un communiqué a la
presse, dresse un bilan in-
complet ou erroné.

Ainsi, il est tout a fait possible
pour l’'avocat de faire des dé-
clarations, de signer des com-
muniqués de presse, dans la
mesure seulement ou il agit
dans lintérét de son client.
Ces déclarations doivent étre
mesurées et limitées au strict
besoin de la défense, ne de-
vant pas conduire a la publi-
cation ou a la diffusion de do-
cuments issus du dossier
d’instruction.

B) La présomption d’inno-
cence.

L’article 9-1 du Code civil per-
met d’obtenir que soient pres-
crites par le juge toutes me-
sures, telles que linsertion
d’une rectification ou la diffu-
sion d'un communiqué, aux
fins de faire cesser toute at-
teinte a la présomption d’in-
nocence.

En effet, l’article susmen-
tionné dispose :

« Lorsqu’une personne est,
avant toute condamnation,
présentée publiquement
comme coupable de faits fai-
sant lobjet d’une enquéte ou
d’une instruction judiciaire, le
juge peut, méme en référé,
sans préjudice de la répara-
tion du dommage subi, pres-
crire toutes mesures, telles que
linsertion d’une rectification
ou la diffusion d’un communi-
qué, aux fins de faire cesser
latteinte a la présomption
d’innocence, et ce aux frais de
la personne, physique ou

morale, responsable de cette
atteinte ».

Il ressort de cette disposition
non seulement la possibilité
de saisir le juge d'une mesure
d’urgence, mais également la
faculté d’engager, de manieére
concomitante ou ultérieure, la
responsabilité de toute per-
sonne ayant porté atteinte au
principe fondamental de la
présomption d’innocence
dans une perspective de répa-
ration du préjudice.

EN CONCLUSION

Il est indéniable que les avo-
cats jouent un role central
dans la protection des justi-
ciables, en tant que gardiens
des droits fondamentaux au
sein du systéme judiciaire.
Face aux risques que repré-
sente la violation du secret de
l'enquéte et de linstruction,
ces professionnels du droit
sont investis d'une responsa-
bilité cruciale pour préserver
la présomption d’innocence et
protéger leurs clients d'une
éventuelle stigmatisation pu-
blique.

Les avocats ont la
possibilité d’agir
activement en fa-
veur de leurs
clients. Ils peuvent
solliciter l'interven-
tion du procureur,
plaidant pour la
diffusion d’éle-
ments objectifs is-
sus de la procé-
dure, dépourvus
d’appréciations sur
le bien-fondé des

charges retenues
contre les per-
sonnes mises en

cause.

Par ailleurs, ils ont le droit
d’entreprendre des actions di-
rectes, telles que la rédaction
de déclarations ou la signa-
ture de communiqués de
presse, a condition que ces
actions soient guidées par
I'intérét légitime de leur client.
Toutefois, il est impératif que
ces déclarations demeurent
mesurées et limitées au strict
nécessaire de la défense, ce
qui interdit en toute circons-
tance la publication ou la dif-
fusion de documents prove-
nant du dossier d’instruction.

Enfin, les avocats disposent
du mécanisme prévu par l’ar-
ticle 9-1 du Code civil, qui leur
permet de saisir le juge en vue
de I'adoption de mesures dur-
gence pour faire cesser toute
atteinte a la présomption d’in-
nocence. En agissant de ma-
niére éclairée et éthique, les
avocats sont non seulement
les défenseurs juridiques de
leurs clients, mais également
les gardiens vigilants des
principes fondamentaux de la
justice et de l'équité.

Mehdi MOUNIR.
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LA PROCEDURE PENALE EST-ELLE ACCUSATOIRE

OU INQUISITOIRE ?

Rachid BOUMALI
Juriste, Auteur & Président
Association de Défense des

Droits Humains et de Sauve-
garde des Libertés Fonda-
mentales

Ineptie monolithique - inenvi-
sageable sur un mode linéaire
— ou dysphagie analytique, le
cadre procédural répressif ne
peut se concevoir simple-
ment ; il est multipolaire.

La procédure pénale francaise
est-elle accusatoire ou inqui-
sitoire ?

La réflexion ne saurait étre
posée en des termes si carica-
turaux tant il est vrai que,
comme le rappelait trés juste-
ment Phillipe Jestaz, les ques-
tionnements juridiques ne pa-
raissent simples qu’a ceux qui
ne s’en posent aucunloz,

Secret, écrit et non contradic-
toire et, en contrepoint, pu-
blic, oral et accordant une
place primordiale a la contra-
diction, le mode procédural
répressif francais rayonne par
sa complexité qui confine a
son esthétisme. Ces vecteurs
antithétiques - sans, toute-
fois, antinomie -, cette par-
faite asymeétrie conceptuelle,
rendent 1’objet de la procé-
dure pénale efficient. Toute-
fois, le cadre procédural ré-
pressif n'est qu'une chronolo-
gie qui ne saurait étre frag-
mentée, a I'instar des poupées

102 Phillipe JESTAZ, Le droit, 11¢ éd.,
coll. « Connaissance du droit », Dal-
loz, 2021, p. V.

gigognes qui perdraient leur
épithéte une fois isolées.
Comment mener une enquéte
effective sans secret le plus
absolu ? Comment, dans un
Etat de droit, condamner un
agent en catimini, sans con-
tradiction ni oralité des dé-
bats ou respect des droits de
la défense ? Comment conci-
lier l’efficacité des enquétes et
le respect des libertés indivi-
duelles ? Comment allier deux
paradigmes, a priori, exclusifs
I'un de l’autre ?

Les enjeux sont légions et les

réponses ne
sont pas évi-
dentes.

Initialement, la
procédure  pé-
nale hexagonale
est accusatoire
et place les par-
ties privées sur
un pied d’éga-
lité. Toutefois,
elle était légere-
ment revéche et

certaines pra-
tiques comme
l'ordalie pou-

vaient conduire
a une fieffée im-
punité des au-
teurs d’infrac-
tions pénales.
Vers la fin du
XlIe siécle et au
début du XIIIe
siécle, le mode
procédural in-
quisitoire  pur

naquit. Avec l'avénement ex-
clusif de ce type de procédure,
les pouvoirs publics devinrent
les acteurs répressifs de pre-
mier plan. Ainsi, la procédure
pénale francaise a expéri-
menté ces deux paradigmes
répressifs avant d’opter, au fil
des conquétes Napoléo-
niennes et Républicaines,
pour un modeéle qu’on peut
qualifier de contradictoire ou
de successif.

Dans la pureté des principes,
il faut, d’emblée, souligner

que la procédure inquisitoire




n’est pas une procédure in-
quisitoriale et que la procé-
dure accusatoire n’est en rien
accusatrice. Ces distinctions
sont ténues, imperceptibles
pour d’aucuns, mais pourtant
capitales. En d’autres termes,
la procédure répressive fran-
caise n’a pas, théoriquement,
pour objet de désigner un
coupable colte que colte par
I'entremise d'une enquéte in-
discréte considérée comme
arbitraire et vexatoire. Autre-
ment dit encore, la procédure
pénale doit étre la sceur sia-
moise de la Liberté, enchassée
au sein des libertés pu-
bliques, et non pas 'une des
tétes de '’hydre liberticide qui
fleurirait sans cesse malgré
les efforts des Défenseurs des
droits de ’'homme.

Les caractéres conjugués de
notre procédure répressive ne
sont, a dire vrai, que les deux
versants d'une méme piéce,
indissociables 'un de l'autre.
La procédure pénale n’est pas
simplement indispensable au
droit pénal, elle est indisso-
ciable de son expression, per-
missive de sa répression, de
son exécution.

Dur a comprendre pour
’'hnomme de la rue qui doit
faire preuve dun pragma-
tisme exacerbé et qui, dans
I’écrasante majorité des cas,
lorsqu’une poursuite a son
endroit se fait jour « n’appa-
rait » et « n’intervient », alors
qu’il est celui qui risque la
sanction pénale, non pas a
l'extréme orée du processus
répressif, mais seulement au
moment ou la partie émergée
de liceberg est visible, en
d’autres termes, durant la

103 Michéle-Laure RASSAT, Procé-
dure pénale, 3¢ édition, Ellipses Edi-
tion, 2017 P. 7.

phase décisoire (le procés a
proprement parler). Plus
simple a assimiler, en re-
vanche, pour ’homme du bu-
reau, souvent perdu dans le
monde des idées, qui com-
prend plus ou moins les con-
cepts juridiques mais qui,
lorsqu’il est confronté a la vé-
hémence de la machine ré-
pressive, avec tous les travers
qu’elle peut comporter, vacille
et tombe inévitablement des
nues.

Evoquer la procédure pénale
implique, bien entendu, de la
définir, de balayer a grands
traits ses contours. L’algo-
rithme répressif peut étre en-
visagé comme «l’ensemble
[des] régles qui concernent le
statut et l'organisation du
personnel de justice pénale et
son activité depuis le moment
ou la commission dune in-
fraction pénale est soupcon-
née jusqu’a celui ou son au-
teur, identifié et condamné,
commencera a exécuter la
sanction prononcéel®3» —
méme si, par essence, toute
définition peut receler un ca-
ractére sensiblement réduc-
teur, elle nous semble assez
compléte. L’accomplissement
des actes de procédure pénale
n’est que le corollaire du
soupcon de la commission
d’'une infraction et la procé-
dure pénale n’est rien d’autre
que le droit pénal en action!0+,

« La procédure pénale a la
francaise est un chef-
d’ceuvre d’hybridation »

Le droit pénal, pur droit natu-
rel, et le seul, impose, par es-
sence méme, la préservation
de l'ordre public, le maintien

104 Jean LARGUIER, « Introduction »,
La procédure pénale, Editions

du bon fonctionnement de la
cité et la procédure répressive
n’est que larmature de ce
noble dessein originel. Les
deux sont intimement liés,
imbriqués.

L’image de 'homme sans co-
lonne vertébrale ou de l'arbre
sans racine doit étre assez
évocatrice : cette aporie ne
peut se concevoir. La sauve-
garde de ’ordre public ne peut
s’entendre sans une procé-
dure pénale opérante. Son im-
portance est donc cardinale et
c’est bel et bien la procédure
qui confére des droits et des
garanties a celui qui a pour-
tant violé le Droit. Ainsi, il
sera de l’élégance des pou-
voirs publics, d'une Nation
évoluée, que de respecter les
garanties de régularités d’un
Etat civilisé a I’endroit de celui
qui le méprise profondément
et le montre ouvertement par
ses agissements répréhen-
sibles. L’Etat de droit ne sau-
rait égruger ceux qui seraient
soupconnés d’avoir commis
une infraction pénale — fus-
sent-ils coupables.

Le droit pénal semble, ainsi,
bien plus important que la
promesse du porte-fort. Et, le
combat pour les libertés, celui
pour mettre en scéne les ga-
ranties procédurales, ni duel
au premier sang, ni guerre pi-
crocholine ou travail de Si-
syphe, doit préoccuper, lanci-
ner voire alarmer les défen-
seurs des droits humains.

C’est, d’ailleurs, a ce titre,
qu’il faut, ipso facto, considé-
rer le droit pénal comme un
droit public plutét que privé
puisqu’en effet la commission

Presses Universitaires de France,
2007, pp. 3-8.



d’une infraction trouble,
d’abord et avant toute chose,
l'ordre commun, la quiétude
publique, plutét quun intérét
particulier, parfois si vil, qui
sera ultérieurement réparé
sur le plan civil. A ne pas s’y
méprendre, le droit pénal — et
la procédure qui lui est con-
substantielle — est bel et bien
chose d’Etat106,

« En matiére criminelle, ce

n’est pas contre un citoyen

isolé qu’il faut se défendre :

c’est le corps social qui est

la véritable partie ; c’est la
société tout entiére, bles-
sée par 'infraction de la

paix et de la sureté pu-
blique, qui presse le juge-
ment et la condamnation
du coupablel0? »

L’autorité de poursuite est
bien le procureur de la Répu-
blique et non pas une partie
privée — la mise en K88
mouvement de l’ac-
tion publique est,
certes, offerte a la
partie qui se prétend
victime mais cet as-
pect est résiduel
pour ne pas dire illu-
soire. En revanche,
l'exercice de l’action
publique, les réquisi-
tions a fin d’applica-
tion de la loi pénale
ne sont qu’une attri-
bution étatique ex-
clusive. Ainsi, Ila
mise en mouvement
de l’action publique
et son exercice ne
sauraient faire 'objet
d'une inepte confu-
sion.

106 Roger MERLE et André VITU,
Traité de droit criminel, Procédure
pénale, 5¢ édition Editions Cujas,
2001, p. 18.

« Nul besoin de I’étincelle
victimaire pour embraser le
processus répressif »

En sus, la tenue de la tran-
quillité publique s’oppose a ce
que de simples particuliers
transigent avec un agent
soupconné d’avoir commis
une infraction pénale. Et, par
surcroit, le roéle du juge ré-
pressif ne se cantonne aucu-
nement a une passivité in-
firme dans la recherche de la
verite.

Cela étant précisé, la per-
sonne inquiétée pénalement
se trouve, inéluctablement,
sur une balance instable ou le
déséquilibre face aux pouvoirs
publics ne peut étre nié. Elle
dispose, toutefois, de nom-
breuses garanties liées aux
droits de la défense et au
méta-principe de présomption
d’innocence comme

107 Jean-Baptiste TREILHARD, Ex-
posé des motifs préalables a ’adop-
tion du Code criminel, 7 septembre
1808.

exemple la faculté de se taire,
celle de choisir son défenseur,
celle d’étre informée de la
poursuite dont elle fait ’'objet
ou encore celle de fourbir ses
armes sans égard a quelque
loyauté que ce soit.

La procédure pénale fran-
caise, s’éloignant des ex-
trémes, chef-d’ceuvre d’hybri-
dation, se caractérise par une
mixité qui est le fruit, non pas
du gauchissement du sys-
téme, mais d’une tentative
d’accroissement de la protec-
tion a la fois des intéréts par-
ticuliers (coupables et vic-
times d’infractions pénales) et
de ceux de la collectivité.
Cette alliance, matinée et in-
terdépendante, tente de se
rapprocher dune harmonie
pourtant dure a atteindre,
voire inconnaissable.

Rachid BOUMALI
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LA LOI DU 29 JUILLET 1881 : UNE LOI FONDAMENTALE
GARANTISSANT LA LIBRE EXPRESSION, REGULIEREMENT

MALMENEE.

Maitre Lorraine GAY
Avocate au Barreau de Paris

Vieille dame de plus de 140
ans que d’aucune pourrait ju-
ger désuete voire dépassée, la
loi du 29 juillet 1881 reste
pourtant la pierre angulaire
des textes venant régir la li-
berté d’expression, qu’il
s’agisse de l'expression écrite
ou orale, quel que soit le sup-
port concerné, et y compris
sur les réseaux sociaux qui
permettent, aujourd’hui, une
diffusion amplifiée de la pa-
role.

Cette loi protége en effet un
principe a valeur constitu-
tionnelle, celui de la liberté
d’expression, laquelle découle
de l’article 11 de la Déclara-
tion des Droits de ’Homme et
du Citoyen de 1789, qui ap-
partient au bloc de constitu-
tionnalité et énonce que « la
libre communication des pen-
sées et des opinions est un des
droits les plus précieux de
I'Homme : tout Citoyen peut
donc parler, écrire, imprimer li-
brement, sauf a répondre de
l'abus de cette liberté dans les
cas déterminés par la Loi ».

La loi du 29 juillet 1881, in-
justement dénommeée « loi sur
la presse », est donc cette loi
qui vient déterminer «les
abus » de la liberté

107 Notamment la loi 82-652 du 29
juillet 1982 sur la communication
audiovisuelle, la loi 86-897 du ler
aout 1986 portant réforme du régime
juridique de la presse, la loi 86-1067

d’expression et, ce faisant, qui
en assure la garantie et la pro-
tection, que ce soit l'expres-
sion des journalistes ou celle
de tout citoyen, personne
physique ou personne morale,
de droit privé comme de droit
public. Si cette loi protége la
presse, en incluant notam-
ment le respect de 'anonymat
des sources, elle n’est ainsi
pas une loi spécifique aux
journalistes mais une loi qui
s’applique et qui profite a
tous, sans distinction. Elle est
notre bien commun et I'un des
socles les plus importants de
notre démocratie.

Cette loi, et la jurisprudence
qui en découle, ont bien évi-
demment évolué au fil du
temps, pour s’adapter aux
évolutions des modes de com-
munication et aux change-
ments sociétaux, complétée
par des textes ultérieursio? ;
mais elle reste néanmoins or-
ganisée autour de principes
fondamentaux, qui en garan-
tissent précisément 1’équi-
libre, un équilibre précaire
mais résistant, et c’est la rai-
son pour laquelle il ne faut
toucher a cette loi que d’une
main tremblante.

Pour protéger l’expression
dans un cadre équilibré et
respectueux des droits de la
défense de chacun,

du 30 septembre 1986 relative a la
liberté de communication ou encore
la loi 2004-575 du 21 juin 2004 pour
la confiance dans I’économie numeé-
rique.

l’architecture de cette loi re-
pose ainsi sur de grands pi-
liers.

Or, force est de constater que
depuis plusieurs années, le
législateur tente de détricoter
ce maillage subtil en adop-
tant, ou en tentant d’adopter,
des lois qui sont autant de
coup de boutoirs destinés a
faire vaciller cet édifice sécu-
laire.

I. LES PILIERS DE LA LOI

DU 29 JUILLET 1881 : UNE

LIBERTE PROTEGEE DANS

LE RESPECT DES DROITS
DE TOUS

» Des infractions claire-
ment définies

La loi du 29 juillet 1881, qui
proclame en son article 1ler
que « Uimprimerie et la librai-
rie sont libres», se posant
ainsi comme une loi rejetant
la censure a priori, définit et
réprime un certain nombre
d’infractions08  constituant
des abus de la liberté d’ex-
pression, infractions dépen-
dant de la catégorie de per-
sonnes visées, outre les in-
fractions dites sociétales109,

Ses dispositions sont particu-
lierement claires et répondent
ainsi aux principes posés par

108 Principalement : la diffamation,
I'injure, 'outrage, les provocations.
109 Notamment celles qui présentent
un caractére discriminatoire



les articles 7110 et 8111 de la
DDHC.

En outre, elles répondent tant
a l'objectif de valeur constitu-
tionnelle d’accessibilité et
d’intelligibilité des lois!!2,
qu’au principe constitutionnel
de clarté de la loi!!3, la clarté
de la regle de droit étant un
impératif dont le Conseil
constitutionnel assure le res-
pectii4,

Elles répondent en outre a
l'exigence de prévisibilité de la
loi résultant de la Convention
Européenne des Droits de
I'Homme!!S et de sa jurispru-
dence constante, la Cour Eu-
ropéenne des Droits de
I’'Homme en déduisant que les
personnes concernées doivent
pouvoir déterminer avec un
degré raisonnable de certitude
les « prévisions de la loi », soit
les conséquences pouvant ré-
sulter d’'un acte déterminé!le.

Ainsi, les dispositions de la loi
du 29 juillet 1881 définissant
et réprimant les infractions de
presse n’ont jamais été consi-
dérées comme contraires a
ces différents principes.

» La prescription trimes-
trielle

Dans son article 65, la loi sur
la presse prévoit un délai de
prescription dérogatoire du
droit commun puisqu’il s’agit
d'un délai de trois mois a
compter du jour de la

110 « Nul homme ne peut étre accusé,
arrété ni détenu que dans les cas dé-
terminés par la loi, et selon les formes
qu'elle a prescrites... »

111 « La loi ne doit établir que des
peines strictement et évidemment né-
cessaires, et nul ne peut étre puni
qu'en vertu d'une loi établie et promul-
guée antérieurement au délit, et léga-
lement appliquée. »

publication, quelles que
soient les personnes concer-
nées ou le support de publica-
tion, étant précisé a cet égard
que les infractions de
pressell” sont des délits ins-
tantanés, dont 1’élément ma-
tériel est 'acte de publication
qui fait courir le délai de pres-
cription.

Concue deés l'origine pour pro-
téger la liberté d’information,
puisqu’elle permet a la presse
de ne pas avoir a répondre in-
définiment d'une responsabi-
lité de son contenu, cette con-
ception demeure d’actualité
aujourd’hui, si ce n’est plus, a
une époque ou une actualité
en chasse une autre.

Cette prescription s’applique
a tous, quelle que soit la caté-
gorie de personnes visées,
n’étant pas une disposition
catégorielle. Et si ce délai de
trois mois a été exceptionnel-
lement élargi a un an, c’est a
raison de la nature des infrac-
tions visées, a savoir les in-
fractions heurtant l'ordre pu-
blic, ce qui a été validé par le
Conseil constitutionnel!18.

La prescription de trois mois a
compter de la publication des
propos ne dépend donc pas de
la personne qui agit, pas plus
qu’elle ne dépend du type de
support, le conseil Constitu-
tionnel ayant d’ailleurs reto-
qué la LCEN du 21 juin 2004
qui prévoyait de faire courir ce

112 Décision n°99-421 DC du 16 dé-
cembre 1999

113 Décision 2001-455 DC du 12 jan-
vier 2002

114 Par exemple Décision n°2005-530
DC 29 décembre 2005

115 Article ler du ler protocole addi-
tionnel

116 Cour Européenne des Droits de
I’'Homme, 24 novembre 2005, TOU-
RANCHEAU - JULY / FRANCE

délai a compter de la date a la-
quelle cesse la publication!?9.

C’est donc un principe fonda-
mental et intangible.

» Des garanties procédu-
rales

La loi du 29 juillet 1881 preé-
voit un formalisme trés parti-
culier, notamment aux termes
de ses articles 50 et 53, dont
il ressort qu’il est impératif
que lacte introductif d’ins-
tance précise et qualifie le fait
incriminé, qu’l indique le
texte de loi applicable a la
poursuite et qu’il respecte
d’autres formalités, variant
selon qu’il s’agit d’une plainte
avec constitution de partie ci-
vile120 ou d’une citation di-
recte/une assignation!21.

Ces exigences principales!?2;
qui sont d’ordre public et im-
posent ainsi que soient indi-
qués les propos litigieux, les
textes définissant et répri-
mant l'infraction, mais encore
le(s) support(s) de diffusion de
ces propos, ont pour objet de
permettre aux personnes
poursuivies de connaitre,
sans équivoque, quels sont
exactement les faits qui leur
sont reprochés et sur quel
fondement, et ce aux fins de
pouvoir préparer utilement
leur défense.

Le non-respect de ces garan-
ties procédurales est sanc-
tionné par la nullité, sans

117 Diffamation et injure notamment
118 Décision n°2013-302 QPC

119 Décision n°2004-496 DC du 10
juin 2004

120 Exigence d’articulation

121 Exigence d’une élection de domi-
cile

122 J] en existe d’autres



qu’il soit besoin de justifier
d'un quelconque grief puisque
celui-ci est dores et déja
constitué par une violation
des droits de la défense.

Et il sera souligné a cet égard
que le Conseil Constitutionnel
a jugé, le 17 mai 2013, que
l’article 53 était conforme a la
constitution!23.

Ainsi, et quand bien méme
elle a ses détracteurs, qui lui
reprochent trop de technicité
et de formalisme, il apparait
que la loi du 29 juillet 1881
est une loi équilibrée qui
constitue la matrice du régime
de l'expression publique dans
notre société démocratique.

II. LES TENTATIVES RE-
CURRENTES DE DETRICO-
TAGE DE LA LOI DE 1881 :

UNE LIBERTE MENACEE

La primauté de la loi sur la
presse excluant qu’il soit re-
couru a d’autres dispositions
ou fondements pour pour-
suivre des abus de la liberté
d’expression!?4, le législateur,
par méconnaissance, peut-
étre, ou, pire, par volonté
d’encadrer et restreindre le
débat démocratique, a entre-
pris un détricotage en regle de
cette loi, dont quelques

123 « En imposant que la citation pré-
cise et qualifie le fait incriminé et que
Pauteur de la citation élise domicile
dans la ville ou siége la juridiction
saisie, le législateur a entendu que le
défendeur soit mis @ méme de prépa-
rer utilement sa défense dés la récep-
tion de la citation et, notamment,
puisse, s’il est poursuivi pour diffa-
mation, exercer le droit, qui lui est re-
connu par Uarticle 55 de la loi du 29
juillet 1881, de formuler en défense
une offre de preuve dans un délai de
dix jours a compter de la citation ; que
la conciliation ainsi opérée entre,
d’une part, le droit a un recours juri-
dictionnel du demandeur et, d’autre

exemples, parmi les plus em-
blématiques, seront rappelés
ici pour illustrer cette volonté.

C’est principalement au pré-
texte de la diffusion virale des
propos via les réseaux so-
ciaux, qui leur conférent ainsi
un écho démultiplié, que sont
justifiées ces multiples at-
teintes ou tentatives d’at-
teintes, quand ce n’est pas
pour répondre a des problé-
matiques sociétales conjonc-
turelles.

» Parmi les premiers
actes de démaillage de la loi
de 1881, figure l'exfiltration
du délit de provocation et
d’apologie du terrorisme qui,
jusqu’a la loi n°2014-1353 du
13 novembre 2014, était
prévu et réprimé par l’article
24 alinéa 6 de la loi sur la
presse, les parties bénéficiant
ainsi des garanties procédu-
rales de cette loi, le délai de
prescription étant en l'occur-
rence étendu a un an.

Désormais, cette infraction
reléve du Code pénall?s, qui la
punit de cinq ans d’emprison-
nement et 75.000 euros
d’amende, les peines étant ag-
gravées en cas de faits com-
mis par un service de commu-
nication au public en ligne. Et
si les regles de responsabilité

part, la protection constitutionnelle de
la liberté d’expression et le respect
des droits de la défense ne revét pas,
y compris dans les procédures d’ur-
gence, un caractere déséquilibré ».

124 Jurisprudence constante : « Lors-
que le dommage invoqué trouve sa
cause dans l'une des infractions défi-
nies par la loi du 29 juillet 1881 sur la
liberté de la presse, le demandeur ne
peut, notamment pour échapper aux
contraintes procédurales de cette loi,
se prévaloir pour les mémes faits de
qualifications juridiques distinctes
restreignant la liberté protégée par
cette loi dans des conditions qu’elle
ne prévoit pas »

qui s’appliquent sont celles de
la loi sur la pressel26, ce qui
implique que des médias ou
des journalistes puissent étre
concernés, ce sont bien les
seules dispositions de la loi de
1881 qui s’y appliquent
puisque, notamment, cette in-
fraction est soumise au délai
de prescription de droit com-
mun de 6 ans.

Cette exfiltration a été motivée
par le ministre de 1'Intérieur
de l'époque, Bernard Caze-
neuve, par la nécessaire « luci-
dité » face a « un phénomene
récent et gravissime », a savoir
« la stratégie médiatique » des
groupes djihadistes et le fait
qu' « Internet offre aux theses
les plus extrémes une caisse
de résonance démultipliée »127,

Et le Conseil constitutionnel a
estimé qu’il n’y avait pas de
violation de la liberté d’ex-
pression, affirmant que :

« En instituant le délit d'apolo-
gie publique d'actes de terro-
risme, le législateur a entendu
prévenir la commission de tels
actes et éviter la diffusion de
propos faisant l'éloge d'actes
ayant pour but de troubler gra-
vement l'ordre public par linti-
midation ou la terreur. Ce fai-
sant, le législateur a poursuivi
l'objectif de valeur

Voir notamment : Cour de Cassa-
tion, Chambre Commerciale, 17
mars 2021, 19-20.459 ; Cour de
Cassation, Premiére Chambre Civile,
8 nov. 2017, n°16-23.779 ; Cour de
Cassation, Premiére Chambre Civile
26 septembre 2019, pourvoi n°18-
18.938 et 18-18.944.

125 Article 421-2-5 du Code Pénal

126 Article 42 Loi 29 juillet 1881 et
article 93-2 loi du 29 juillet 1982

127 Article publié du site lepoint.fr,
« le délit d’apologie de terrorisme dé-
porté vers le Code pénal», 17-09-
2014



constitutionnelle de prévention
des atteintes a l'ordre public et
des infractions, dont participe
l'objectif de lutte contre le ter-
rorisme. En second lieu, d'une
part, l'apologie publique, par la
large diffusion des idées et
propos dangereux qu'elle favo-
rise, crée par elle-méme un
trouble a l'ordre public...
Enfin, si, en raison de son in-
sertion dans le code pénal, le
délit contesté n'est pas entouré
des garanties procédurales
spécifiques aux délits de
presse prévues par la loi du 29
juillet 1881 mentionnée ci-des-
sus, les actes de terrorisme
dont l'apologie est réprimée
sont des infractions d'une par-
ticuliere gravité, susceptibles
de porter atteinte a la vie ou
aux biens. »128

Or, la Cour Européenne des
Droits de I’'Homme, si elle a
considéré que cette nouvelle
disposition était prévue par la
loi et répondait a un but légi-
time, a néanmoins condamné
la France pour violation de
I’article 10 de la Convention,
aux motifs que la sanction in-
fligée était une peine privative
de liberté et qu’ « une peine de
prison infligée dans le cadre
d’un débat politique ou d’inté-
rét général n’est pas compa-
tible avec la liberté d’expres-
sion »129,

» Ont succédé a cette
premiére entaille, « une suc-
cession délétere de textes vi-
sant a détricoter l'un des prin-
cipaux textes protecteurs des
libertés publiques »130, avec,
par exemple, la loi n° 2018-
1202 du 22 décembre 2018
relative a la lutte contre la ma-
nipulation de linformation
qui a introduit un nouveau
délit de fausses informations

128 Deécision n° 2018-706 QPC, 18
mai 2018

129 Cour Européenne des Droits de
'Homme 5éme sect, 23/09/2022,
ROUILLAN c./FRANCE

en période électorale, défini a
l’article L.163-2 du Code élec-
toral, alors méme qu’existe
déja un délit similaire, prévu
et réprimé par l’article 27 de
la loi du 29 juillet 1881.

De méme, laloi 2021-1109 du
24 aout 2021, loi dite « sépa-
ratisme », a-t-elle créé un délit
de mise en danger de la vie
d'autrui par révélation et dif-
fusion d'informations!31.
Encore faut-il souligner que
cette méme loi a introduit
dans le code de procédure pé-
nale la possibilité du recours
a la comparution immeédiate
pour des délits sociétaux de la
loi du 29 juillet 1881 sur la li-
berté de la presse!32, lorsque
ces contenus ne sont pas con-
trolés par des directeurs de
publication de presse, et tou-
jours au prétexte de sanction-
ner les abus les plus graves et
manifestes a la liberté d'ex-
pression favorisés par les ré-
seaux sociaux, distinguant
ainsi la presse et les autres ci-
toyens, alors méme que la loi
de 1881 est la loi de tous. Et
cette disposition a été jugée
conforme a la constitution par
le Conseil constitutionnel?ss.

» Et ce dévoiement de la
loi protégeant la liberté d’ex-
pression perdure puisque l'on
a pu assister, trés récemment,
a de nouvelles tentatives de
détricotage de la loi, a com-
mencer par la volonté d’adop-
ter, au sein d’une proposition
de loi visant a renforcer la pro-
tection des élus, et plus préci-
sément des maires, de plus en
plus souvent victimes de dé-
gradations et de violences
physiques et verbales, en par-
ticulier sur les réseaux so-
ciaux, un article faisant

130 Communiqué de
’AAPDP du 15 avril 2024
131 Article 223-1-1 du Code pénal

132 Provocations publiques a la haine
ou a la violence, négationnisme...

presse de

passer le délai de prescription
de trois mois a un an lorsque
la victime est titulaire dun
mandat électif public ou
lorsqu’elle est candidate a un
tel mandat au moment des
faits.

Cette disposition, qui aboutis-
sait a une rupture d’égalité
des citoyens devant la loil34,
contrevenait par ailleurs au
principe de prévisibilité de la
loi dés lors que « les candidats
a un mandat électif » sont une
catégorie floue qui n’existe
pas au sein de la loi de 1881
et pouvait in fine aboutir a la
mort du débat public, a été
abandonnée in extremis, les
associations de journalistes et
avocats de presse s’étant mo-
bilisées a cette occasion pour
s’y opposer.

Enfin, derniére tentative en
date, la loi dite SREN adoptée
le 8 avril 2024 qui introduisait
un delit inédit « d’outrage pu-
blic en ligne » dans le Code pé-
nall35, cette infraction consis-
tant a « diffuser en ligne tout
contenu qui, soit porte atteinte
a la dignité de la personne, ou
présente a son égard un carac-
tere injurieux, dégradant ou
humiliant, soit crée a son en-
contre une situation intimi-
dante, hostile ou offensante ».

Sans aucune cohérence avec
la loi de 1881, ce texte recou-
vrait « grossierement plusieurs
infractions déja existantes pré-
vues par la loi sur la presse, et
notamment linjure et la diffa-
mation », son champ d’appli-
cation étant par ailleurs « sus-
ceptible de viser quasiment
sans limite tout contenu a

133 Décision n°2024-1088 QPC du 17
mai 2024

134 Article 6 de la Déclaration des
Droits de ’'Homme et du Citoyen.

135 Article 222-33-1-2


https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000038313302/2020-03-24/#LEGIARTI000038313302
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000038313302/2020-03-24/#LEGIARTI000038313302
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000038313302/2020-03-24/#LEGIARTI000038313302

caractere péjoratif, critique ou
simplement négatif, sans au-
cun garde-fou, mettant en péril
le débat démocratique. »136

Le flou qui entourait cette dé-
finition et faisait de ce délit un
instrument particulierement
dangereux pour les libertés
publiques n’a pas échappé au
Conseil constitutionnel :

« Le Conseil constitutionnel
juge que si le législateur a
prévu que le délit d’outrage en
ligne ne peut s’appliquer dans
les cas ou les faits sont consti-
tutifs des délits de menaces,
d’atteintes sexuelles, de har-
celement moral et d’injures
présentant un caractére discri-
minatoire, les dispositions con-
testées permettent cependant
de réprimer des comporte-
ments susceptibles d’entrer
dans le champ des autres dé-
lits mentionnés dans sa déci-
sion et prévus par la loi du 29
juillet 1881 sur la liberté de la
presse ou le code pénal.

En second lieu, le Conseil con-
sideére, d’une part, qu’en incri-
minant le simple fait de diffu-
ser en ligne tout contenu trans-
mis au moyen d’un service de
plateforme en ligne, d’un ser-
vice de réseaux sociaux en
ligne ou d’un service de plate-
formes de partage de vidéo, au
sens des dispositions aux-
quelles elles renvoient, les dis-
positions contestées n’exigent
pas que le comportement ou-
trageant soit caractérisé par
des faits matériels imputables
a la personne dont la respon-
sabilité peut étre engagée.
D’autre part, en prévoyant que
le délit est constitué des lors
que le contenu diffusé soit
porte atteinte a la dignité de la
personne ou présente a son
égard un caractére injurieux,

136 Cf note 17
137 Décision n°2024-866 DC du 17
mai 2024

dégradant ou humiliant, soit
crée a son encontre une situa-
tion intimidante, hostile ou of-
fensante, ces dispositions font
dépendre la caractérisation de
Uinfraction de Uappréciation
d’éléments subjectifs tenant a
la perception de la victime.
Elles font ainsi peser une in-
certitude sur la licéité des com-
portements réprimés.

Le Conseil constitutionnel dé-
duit de ce qui précede que les
dispositions contestées portent
une atteinte a l’exercice de la
liberté d’expression et de com-
munication qui n’est pas né-
cessaire, adaptée et propor-
tionnée. »137

Ces quelques exemples dé-
montrent a quel point la loi to-
témique du 29 juillet 1881,
avec toutes les garanties
qu’elle prévoit pour protéger
notre liberté d’expression, est
l'objet de nombreuses tenta-
tives de contournement, qui
sont autant de dispositions
qui se surajoutent et sément
une confusion radicalement
contraire a ’exigence de clarté
et de précision de la loi sur la
presse.

Plutét que de créer de nou-
velles infractions soumises au
droit commun, le législateur
devrait se pencher sur la ma-
niére de lutter efficacement
contre les infractions de
presse commises sur les ré-
seaux sociaux.

Car s’il ne fait de doute pour
personne que larsenal de
lutte contre la désinformation
et la haine qui se déploient
sur les réseaux sociaux et qui
sont aujourd’hui au ceceur des
préoccupations du législateur
doit étre significativement

138 Article 12
139 Article 60-1-2 2° du Code de Pro-
cédure Pénale.

renforcé, ce n’est pas de cette
maniere qu’il y parviendra.

Or, et c’est 1a tout le paradoxe,
le Parlement a voté en 2022,
la loi 2022-299 du 2 mars
2022138, qui a introduit l’ar-
ticle 60-1-2 du Code de proceé-
dure pénale, lequel rend im-
possible l'obtention des don-
nées d’identification des utili-
sateurs des réseaux sociaux
en matiére d’infractions de
diffamation et d’injure
puisqu’elles sont punies
d’amende délictuelle tandis
que ce texte ne permet d’obte-
nir les données que pour les
délits punis de plus d’'un an
d’emprisonnement!39.

Ce faisant les parlementaires
ont érigé 'anonymat en totem,
au prétexte du respect de la
vie privée et des données per-
sonnelles, mais au mépris des
personnes dont ’honneur et
la réputation sont attaqués,
meéprisés, outrages.

Le résultat concret de cette
disposition, c’est donc I'impu-
nité de ceux qui diffament, in-
jurient ou outragent anony-
mement sur les réseaux ; et
qui rendent ainsi inapplicable
une loi fondamentale de notre
République.

Lorraine GAY

CABINET NOUVELLES
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DROIT A LA PREUVE EN MATIERE CIVILE : RECEVABILITE
D’UNE PREUVE DELOYALE.

Maitre Frédéric CHHUM
Avocat au Barreau de Paris

Et

Sarah BOUSCHBACHER
Juriste

En principe, les preuves dé-
loyales sont irrecevables en
application du principe de
loyauté dans Uadministration
de la preuve. Or, par un arrét
rendu le 22 décembre 2023
(n°20-20.648), l’assemblée
pléniere de la Cour de cassa-
tion s’est prononcée sur les
conditions de recevabilité
d’une preuve obtenue ou pro-
duite de maniere illicite ou dé-
loyale.

La Cour de cassation admet
dorénavant que, dans un li-
tige civil, une partie puisse
utiliser, sous certaines condi-
tions strictes, une preuve ob-
tenue de manieére déloyale
pour faire valoir ses droits.

I en est ainsi notamment
pour un employeur dans un
procés en contestation par le
salarié d’un licenciement pour
faute grave.

I. FAITS ET PROCEDURE

Un salarié a été engagé a
compter du 14 octobre 2013
en qualité de responsable
commercial « grands « comptes
» pour une sociéte.

Il a notamment été convenu
entre les parties au contrat de
travail, que le salarié

exercerait son activité depuis
son domicile.

Or, le 28 septembre 2016, a la
suite d’'un entretien informel,
le salarié a été mis a pied a
titre conservatoire pour en-
suite €tre convoqué a un en-
tretien préalable a un éven-
tuel licenciement le 7 octobre
2016 et enfin, étre licencié
pour faute grave le 16 octobre
2016.

Par un arrét rendu le 28 juillet
2020, la Cour d’appel d’Or-
léans dit le licenciement sans
cause réelle et sérieuse et con-
damne l'employeur a payer di-
verses sommes afférentes au
salarié.

En conséquence, ’employeur
se pourvoit en cassation sur le
fondement de l’article 9 du
Code de procédure civile et de
l’article 6§1 de la Convention
de sauvegarde des droits de
I’'homme et des libertés fonda-
mentales selon lesquels res-
pectivement, « il incombe a
chaque partie de prouver con-
formément a la loi les faits né-
cessaires au succes de sa pré-
tention » et « toute personne a
droit a ce que sa cause soit en-
tendue équitablement, publi-
quement et dans un délai rai-
sonnable, par un tribunal indé-
pendant et impartial, établi
par la loi, qui décidera, soit des
contestations sur ses droits et
obligations de caractéere civil,
soit du bien-fondé de toute ac-
cusation en matiere pénale di-
rigée contre elle ».

II. MOYENS

En effet, I'employeur fait grief
a larrét de la cour d’appel
d’avoir déclaré irrecevables les
éléments de preuve obtenus
par lui, au moyen d’enregis-
trements clandestins.

Selon l’employeur, l'enregis-
trement audio, méme obtenu
a linsu d’un salarié, est rece-
vable et peut étre produit et
utilisé en justice deés lors qu’il
ne porte pas atteinte aux
droits du salarié, qu’il est in-
dispensable au droit a la
preuve et a la protection des
intéréts de 'employeur et qu’il
a pu étre discuté dans le cadre
d’un proceés équitable.

A cet égard, 'employeur sou-
tient que la cour d’appel n’au-
rait pas du écarter des débats
les piéces qu’il avait pro-
duites, et qui démontraient
précisément que le salarié
avait expressément refusé de
fournir a son employeur le
suivi de son activité commer-
ciale.

III. SOLUTION

Faut-il alors considérer que,
I'illicéité ou la déloyauté dans
l'obtention ou la production
d’un moyen de preuve, dans le
cadre dun proces civil, con-
duit nécessairement a 1’écar-
ter des débats ?

L’assemblée pléniére de la
Cour de cassation répond par
la négative, et casse et annule
I’arrét de la Cour d’appel d’Or-
léeans, en ce qu’il déclare



irrecevables les éléments de
preuve obtenus par l'em-
ployeur au moyen d’enregis-
trements clandestins.

La décision de la Cour de cas-
sation est basée sur une ana-
lyse précise de la jurispru-
dence rendue en matiére de
droit a la preuve, tant sur le
fondement de l’article 6 §1 de
la Convention de sauvegarde
des droits de ’'Homme et des
libertés fondamentales et de
larticle 9 du Code de procé-
dure civile.

En effet, au regard des prin-
cipes dégagés par la Cour eu-
ropéenne des droits de
I’'homme, la Cour de cassation
souligne le fait qu’elle a con-
sacré en matiére civile seule-
ment, un droit a la preuve qui
permet de déclarer recevable
une preuve illicite, lorsque
celle-ci est indispensable au
succes de la prétention de ce-
lui qui s’en prévaut et que l'at-
teinte portée aux droits est
strictement proportionnée au
but poursuivi.

Cependant, par de précé-
dentes décisions rendues sur
le fondement du principe de
loyauté dans l'administration
de la preuve, la Cour de cas-
sation a déja jugé qu’une
preuve est irrecevable
lorsqu’elle est déloyale, c’est-
a-dire recueillie a linsu de la
personne ou obtenue par une
manoeuvre ou un stratagéme.

Face a cette jurisprudence
duale, la Cour de cassation
estime que l’application de la
derniére jurisprudence expo-
sée ci-dessus sur la preuve
déloyale, ne peut cependant
pas conduire a priver une par-
tie de tout moyen de faire la
preuve de ses droits.

C’est pourquoi la Cour de cas-
sation rejoint la position de la
Cour européenne des droits
de 'homme qui ne retient pas
par principe lirrecevabilité
des preuves considérées
comme déloyales, mais qui
opére plutét un controle de
proportionnalité entre le droit
ala preuve et les autres droits
ou libertés fondamentaux
avec lesquels il entre en con-
flit.

Par conséquent, la Cour de
cassation considére désor-
mais que, dans le cadre d'un
proces civil, l'illicéité ou la dé-
loyauté dans l'obtention ou la
production dun moyen de
preuve ne conduit pas néces-
sairement a 1’écarter des dé-
bats, le juge devant, lorsque
cela lui est demandé, appré-
cier si une telle preuve porte
une atteinte au caractére
équitable de la procédure
dans son ensemble, en met-
tant en balance le droit a la
preuve et les droits antino-
miques en présence.

Par cette décision, I’assemblée
pléniére de la Cour de cassa-
tion opére un revirement de
jurisprudence en s’alignant
sur la position de la Cour eu-
ropéenne des droits de
I’'homme, en matiére de droit a
la preuve.

Frédéric CHHUM et Sarah
BOUSCHBACHER.

Sources :

Cour de Cassation, Assem-
blée Pléniere, 22 décembre
2023, n° 20-20.648
Communiqué de la Cour de
cassation






LA LENTE AGONIE DE L’EXPIATION PENALE DANS LE DROIT

FRANCAIS

Bernard BARTHET
Docteur en Sciences des Reli-
gions de l'Ecole Pratique des

Hautes Etudes

Qu’est-ce qui permet a un
groupe social de décider que
certains actes de ses membres
appellent un chatiment si ce
n’est, comme 1’a observé en
premier Emile Durkheim en
1893140 une réprobation so-
ciale « irrationnelle» qu’est
chargé de traduire le droit pé-
nal ? Dées lors, il incombe aux
juristes de définir de facon ra-
tionnelle, le mal dans le cadre
d’'une procédure planifiée en
qualifiant l'infraction — crime
ou délit — et la peine corres-
pondante, en tant que puni-
tion adaptéel4! au titre de ré-
paration/compensation de
l'offense faite au groupe so-
cial.

Plus précisément, la sanction
volontairement infligée au dé-
linquant doit a la fois servir a
prévenir d’éventuelles réci-
dives pour maintenir la paix
sociale mais encore permettre
l'expiation de la faute sur le
plan moral. Une nécessité qui
va se heurter a la difficulté
pour le droit pénal de contro-
ler dans le temps long le vieux
réflexe primitif de la répres-
sion familiale vengeresse vis-
a-vis de tout comportement
déviant. Ce sont les grands
traits de I’évolution historique
de ce versant moral que vise
ce rapide survol.

140 De la division du travail social

141 Exécution capitale, correction af-
flictive, emprisonnement ou amende
142 Ve-Xe siécle

143 La poena est a l'origine une valeur
économique de dédommagement

144 Décret

145 Qui et Non, 1122

L’expiation médiévale par
le spectacle ritualisé de la
souffrance du condamné

Dans le prolongement du legs
romain d’une premiére tenta-
tive de rationalité juridique,
s’installe, durant le Haut-
Moyen Age chrétien!42 avec
l'arrivée de peuples germa-
niques de traditions coutu-
miéres, une justice pénale ir-
rationnelle faite d’ordalies et
de duels judiciaires a la re-
cherche du jugement divin.
Au demeurant, si les
peines!43, progressivement in-
fligées par l'autorité publique
et non plus par le chef de la
famille agressée, sont, en
théorie, fixes, elles vont, au-
dela, progressivement devenir
arbitraires car souveraine-
ment déterminées par le juge
en fonction de chaque cas. En
outre, les aveux sont extor-
qués par des moyens artifi-
ciels comme la torture. Quant
a la poursuite du délinquant,
elle s’opére jusquau XIlle
siécle selon une conception
exclusivement accusatoire re-
posant sur la dénonciation.

Toutefois, dés le milieu du
siécle précédent, la monu-
mentale mise en ordre des
sources canoniques effectuée
par le moine Gratien vers
1140144 est curieusement si-
milaire au systéme logique
contemporain de l’enquéte,
présenté par le Sic et Nonl45
du dialecticien Abélard : faire

146« Discordances » ou « disso-
nances »

147 Sacré — NdIR : a ce sujet, Gérard
WALTER indique dans les notes ex-
plicatives du texte de 1’Histoire Ro-
maine de TITE-LIVE que la personne
était « voué aux dieux infernaux, donc
maudite et hors la loi» - Historiens

ressortir les contradictions!46
des données recueillies pour
mieux les concilier. Cette
avancée savante, pratiquée
dans les juridictions ecclé-
siastiques, permet de mettre
en concurrence dans les tri-
bunaux royaux une investiga-
tion rationnelle écrite et inqui-
sitoire avec la traditionnelle
procédure accusatoire orale.
Pour autant, ’expiation crimi-
nelle reste, comme a Rome,
fondée sur une complaisance
certaine vis-a-vis de la vio-
lence d’une sanction crimi-
nelle théatralisée publique-
ment a travers le supplice
mortel imposé au corps du
condamné. En réalité, il s’agit
d’'une souffrance envisagée
dans wune perspective reli-
gieuse dans laquelle le cou-
rage montré par le supplicié
au cours de l’exécution est
censé exprimer devant le
groupe le rachat dune dé-
viance fautive qui 'en a litté-
ralement exclu. De méme que,
dans la Rome royale ar-
chaique, le meurtrier était dé-
claré sacer!¥?, soit séparé de
la communauté humaine et
confié aux dieux, l'auteur du
crime!48 est lui aussi ostracisé
de la société. En définitive,
I'expiation de la faute passe
toujours, au Moyen Age, par
le sang du supplicié.

L’introduction du principe
de légalité des « délits et
des peines » et la sédui-

sante solution de I’empri-

sonnement

Romains, Historiens de la Répu-
blique, Volume I, Tite-Live et Salluste,
Bibliothéque de la Pléiade, 1968,
page 895.

148 Crimen, tiré de cernere, signifiant
séparer



L’Ancien Régime hérite au
XVlIe siécle d’un systéme pénal
dont on peut dire qu’au milieu
du XVIIIe siécle il aura sombré
dans une procédure quasi-in-
quisitoriale puisque totale-
ment secréte au point de
maintenir 'accusé dans l'in-
certitude totale, sans aucun
acceés a son dossier. S’y ajou-
tent un arbitraire généralisé
dans les incriminations et
dans la fixation des peines, en
méme temps qu’une grande
cruauté dans les sentences et
le recours a la torture systé-
matiquel4® durant la procé-
dure.

Autant de disfonctionnements
qui sont dus principalement a
la liberté d’appréciation ex-
cessive du juge au nom d’une
délégation de la souveraineté
royale. De plus, on constate
une inégalité de jugement des
délinquants selon leur rang
socialls® ou quand le juge dé-
cide d’une peine non prévue
par les ordonnances -crimi-
nelles!sl. Et que penser des
tragiques erreurs judi-
ciaires, telle l’'emblématique
affaire Calas!52, dont l’erreur
sera officiellement reconnue
quatre ans aprés grace a l’ac-

tion courageuse de Vol-
taire!ss,
Au demeurant, dans un

royaume ou le catholicisme
est religion d’Etat, certains re-
ligieux commencent a réflé-
chir a d’autres solutions pé-
nales fondées sur la privation
de liberté. Selon le moine Dom
Mabillon!54, le crime reste un
péché qu’il conviendrait
mieux de réparer, a I’exemple

149 Questions préparatoire et préa-
lable

150 Clerc, noble, roturier

151 Affaire du chevalier de La Barre,
1766

152 1761

183 Traité sur la tolérance, 1763

154 Réflexions sur les prisons des
ordres religieux, 1724

des monasteéres, par la péni-
tence dans la solitude d’une
cellule carcérale. Le religieux
fera bientot des émules parmi
des penseurs protestants an-
glo-saxons favorables a la pri-
vation de liberté rédemptrice.

C’est dans ce contexte, que,
constatant les abus judi-
ciaires existant dans tout le
continent européen, un jeune
juriste italien, Cesare Becca-
ria, propose d’appliquer un
principe de réforme simple, en
phase avec la philosophie am-
biante des Lumiéres : la léga-
lisation des délits et des
peines!ss. Autrement dit, ni
infraction ni peine sans loi. Le
principe va inspirer plusieurs
Etats européens. En France, il
est repris par la Déclaration
des Droits de 'Homme et du
Citoyen de 1789156, puis par
le Code des délits et des
peines de I’An IV1S7 qui atté-
nue la rigueur des sanctions,
avant que le Code d’instruc-
tion criminelle de 1808 et le
Code pénal de 1810 ne le con-
firment.

Au total, comme a pu le souli-
gner avec éclat Michel Fou-
cault!s8, le « cérémonial de la
peine » s’efface progressive-
ment : le pilori disparait en
1789 et 'hnumiliante amende
honorable en 1791, mais la
Chaine des bagnards fonc-
tionnera encore jusqu’en
1837. Le supplice du criminel
quitte la scéne de théatre po-
pulaire, tandis que va bientot
se poser avec acuité la ques-
tion de l’exécution de la sen-
tence qui échappera a la jus-
tice au profit de I’administra-
tion pénitentiaire. Au total, si

155 Des délits et des peines, 1764

156 Article 8 de la Déclaration des
Droits de ’'Homme et du Citoyen de
1789

157 1795

158 Surveiller et punir. Naissance de
la prison, 1975

159 Du systeme pénitentiaire aux
Etats Unis, 1833

la triade — 1égalité, indulgence,
égalité — s’impose peu a peu,
les tétes des guillotinés écla-
bousseront encore longtemps
de leur sang la foule des spec-
tateurs au gout morbide... La
question de l'expiation de-
meure.

Vers un effacement de 1’ex-
piation pénale ?

Les idées de Mabillon, re-
prises et amplifiées au début
du XIXe siécle, vont conduire,
en France, a I’élaboration par
plusieurs chercheurs, dont
Tocqueville!s9, d'une théorie
pénitentiaire en 1836. Durant
la Restauration monarchique,
le droit pénal est influencé par
une doctrine « classique » dé-
fendue notamment par le po-
liticien Francois Guizot!60 fon-
dant le droit de punir sur la
morale, ce qui donne une base
solide a la responsabilité pé-
nale. La peine permet d’expier
le « péché » que constitue tou-
jours le crime. Cette idée s’ap-
puie sur le postulat du libre
arbitre, c’est-a-dire de la li-
berté humaine d’opter ou non
pour le mal. S’en suit une 1é-
gislation destinée a atténuer
la dureté des sanctions : abo-
lition des chatiments corpo-
relst6l abolition de la peine de
mort pour les crimes poli-
tiques!é2 et apparition dune
échelle des peines propres
aux infractions politiques.

Néanmoins, au tournant du
XXe du siéecle, le contexte so-
cial difficile entraine un effort
d’individualisation de la ré-
pression sous l'influence d’un
courant positivistel63. La cri-
minalité y devient le résultat

160 Traité de la peine de mort en ma-
tiere criminelle, 1822

161 1832

162 1848

163 Entre autres, le médecin italien
Cesare Lombroso dans L’homme cri-
minel, 1887



de facteurs endogénes!®, la
responsabilité pénale dispa-
raissant au profit d'une sorte
de darwinisme social, par ail-
leurs en pleine expansion au
sein des théories raciales for-
malisées. Alors que la France
cherche a éloigner les récidi-
vistes incorrigibles en les relé-
guant dans la lointaine
Guyanel65 et a protéger les
mineurs délinquants!e6, elle
prend soin d’instaurer le sur-
sis pour éviter la contamina-
tion des fautifs occasion-

nels167,
Aprés la Seconde Guerre
Mondiale, le droit pénal

s’oriente vers un systéme sou-
cieux d’assurer une « défense
sociale » ou les institutions
entendent se donner les
moyens d’agir sur la person-
nalité du délinquant. On éta-
blit un dossier de personna-
lité, d’abord pour les mi-
neurs!68, puis étendu, en
1958, aux majeurs par le nou-
veau Code de procédure pé-
nale. Dans le prolongement de
la loi d’abrogation de la peine
de mort en 1981 et de la prise
en compte des attentes des
victimes, le contexte d’une
évolution sociale trés rapide
précipite une forte demande
citoyenne de protection sécu-
ritaire prenant la forme d’une
aspiration a davantage d’em-
prisonnement a ’encontre des
délinquants, notamment les
récidivistes. Le code pénal
francais!®® définit clairement,
dans sa mise a jour de 2024,
les caractéristiques actuelles
de la peine : étre utile pour
protéger la société, prévenir
les récidives et restaurer
I’équilibre du corps social. La
sanction du délinquant doit
favoriser son amendement et
sa réinsertion au sein du
groupe dans l'intérét des vic-
times.

164 Psychologiques ou somatiques
165 1885

Dans ces conditions, 'antique
nécessité d’expier, c’est-a-dire
de réparer l'offense faite a la
morale collective, a-t-elle en-
core un sens ? Dans un sys-
téme qui enferme et qui in-
demnise principalement pour
assurer la sécurité physique
et patrimoniale du groupe
contre la dangerosité du dé-
linquant, y a-t-il encore une
place pour ce que d’aucuns
ressentent aujourd’hui
comme une intolérable illu-
sion chrétienne ?

Bernard BARTHET

166 1912
167 1891

Bernard Barthet

S’enrichir

" Largent

et les
religions

. ; o
Dc‘.&éc de Browwer

168 Ordonnance de 1945
169 Article 130-1 du Code Pénal
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