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INTRODUCTION

Enoncé du sujet. Cette these a pour sujet le « caractere public du proces pénal ». 1l convient
donc de définir la méthodologie propre a déterminer un caractére, préciser ce que nous
entendons par proces pénal, et spécifier, pour ce dernier, la nature exacte de son caractére

public.

Caractere. S’interroger sur le caractere de la justice pénale c’est, rapidement, tenter de cerner
sa nature profonde. Est-elle une chose inanimée soumise au modelage du législateur et des
praticiens ? Ou alors un organisme vivant, s’adaptant sans cesse a son environnement, mais
évoluant selon des regles intangibles ? Dans le premier cas, son caractere sera une « marque
distinctive », qui en notera « la nature fondamentale » ou n’en donnera «qu’un aspect
particulier »2. Dans le second, ce sera I’« ensemble des traits permanents qui composent sa

3 si tant est que nous puissions

personnalité, sa physionomie psychologique et morale »
appliquer de telles considérations non pas a un individu mais a une procédure. Objet ?
Organisme vivant ? Qu’importe en realite. Prévaut la durabilité de I’essence, les traits
distinctifs qui demeurent au fil des millénaires. Certes, il y a parfois des parentheses, et les
caractéristiques qui vont retenir notre attention ne furent pas toujours apparentes. Elles n’en
demeurent pas moins ; telles ces matiéres que I’on peut tordre en tous sens mais qui, une fois
la contrainte levée, finissent toujours pas reprendre leur forme originale.

La publicité est « I’ame de la justice » disait Jérémie Bentham®. Cette conviction, anglaise,
coutumiére, et utilitariste, rejoint I’analyse kantienne : « Si je fais alors abstraction de toute
matiére du droit, il me reste encore une forme qui lui est essentielle, celle de la publicité. Sans
elle, il n’est point de justice, puisqu’on ne saurait la concevoir, que comme pouvant étre rendue
publique ; sans elle il n’y aurait pas non plus de droit, puisqu’il ne se fonde que sur la justice.
Chaque prétention juridique doit pouvoir étre rendue publique ; et comme il est trés aisé de
juger dans chaque cas si les principes de celui qui agit supporteraient la publicité, cette

% Grand Larousse de la langue francaise. t. 1, Paris, Larousse, 1971, p. 593.
3
Idem.
* BENTHAM Jérémie, Traité des preuves judiciaires, Paris, Bossange, 1823, p. 146.
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possibilité méme peut servir de criterium purement intellectuel, pour reconnaitre, par la raison
seule, I’injustice d’une prétention juridique »°. Emmanuel Kant ajoutait : « Toutes les actions
relatives au droit d’autrui, dont la maxime n’est pas susceptible de publicité sont injustes. Ce
principe n’est pas seulement moral et essentiel a la doctrine de la vertu, il est aussi juridique et
se rapporte également au droit des hommes. Car une maxime que je n’ose publier, sans agir
contre mes propres fins, qui exige absolument le secret pour réussir, et que je ne saurais avouer
publiguement, sans armer tous les autres contre mon projet : une telle maxime ne peut devoir
gu’a I’injustice dont elle menace cette opposition infaillible et universelle, dont la raison

prévoit la nécessité absolue »°.

Procés pénal. Nous entendrons par proces pénal, selon la définition de M. le Professeur
Fourment, « I’ensemble des regles qui régissent la réaction sociale, de la commission d’une
infraction pénale [...] a I’application de la peine aprés jugement et exercice éventuel des

voies de recours »'.

Public. L adjectif « public » peut s’entendre de plusieurs manieres : il peut s’agir d’un objet
relatif a tout un peuple, commun a tous, accessible a tous, appartenant a tous, connu de tous...
Ces différences de sens contemporaines ont la méme source : I’adjectif latin publicus, la
langue s’étant formée en méme temps que la régle de droit.

Retracant la vie de Jules César, Suétone notait qu’il « habita d’abord une assez modeste
maison dans Subure, mais quand il fut nommé grand pontife, il eut pour demeure un batiment
de I’Etat, sur la voie sacrée »°. L’auteur utilise le terme « domo publica », pour désigner
I’habitation de César. Le traducteur a utilise le terme «de I’Etat ». Or, évidemment, il
s’agissait la de son domicile privé, dont I’entrée était interdite au commun, le terme publica
servant ici a désigner le fait que cette demeure avait été payée par I’argent de I’imp6t.
Suétone, toujours, utilise le méme adjectif pour désigner des documents qui ont vocation a

étre consultés par tous. Dans son Néron, c’est le sens & donner & Fastes et actes publics®.

* KANT Emmanuel, Projet de paix perpétuelle, Kénisberg, Nicolovius, 1796, pp. 99-100.

® Ibid., pp. 100-101.

" FOURMENT Francois, Procédure pénale, 11° éd., Orléans, Paradigme, 2011, p. 1.

® « Habitativit primo in Subura modicis aedibus : post autem pontificatum maximum in Sacra via domo

publica » : SUETONE, « Caius Julius César », in Euvres complétes, trad. Nisard, Paris, Dubochet, 1845, p. 17.
® « Sic enim in fastos actaque publica relatum est » ; « C’est du moins ce qui est consigné dans les Fastes et dans
les actes publics » : Ibid., « Tibere Néron », p. 77.
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Le caractére public d’une action peut aussi provenir de son exécution en présence du peuple,
de la foule. Pour rester avec Suétone : « Ce sentiment fit excuser la vengeance ; et I’empereur
Déce, qui était présent, loua publiquement le courage et I’honnéteté de Claude ».

L’éminent latiniste Gaffiot notait au sujet de I’adjectif publicus : « 1. Qui concerne le peuple,
qui appartient a I’Etat, qui releve de I’Etat, officiel [...] 2. De propriété publique, d’un usage
public [...] 3. Commun & tous »**. Dans un sens poétique, le terme pouvait aussi signifier
« ordinaire, banal, rebattu »*.

M. le Professeur Cornu, d’une maniére contemporaine et en continuant de faire découler le
sens du mot public de I’adjectif latin « publicus », distingue un sens potentiel comme «
[17’ensemble indéfini des individus susceptibles d’étre indistinctement admis dans un lieu ou
exclus de ce lieu », c’est-a-dire la population, ou comme « [I]’ensemble indéfini des personnes
qui peuvent étre touchées par un moyen de diffusion »**, c’est-a-dire les lecteurs, auditeurs,
spectateurs, téléspectateurs. M. Cornu ajoute un sens opérationnel pour lequel le terme
« public » doit s’entendre de « [I]’ensemble défini de personnes effectivement présentes en un
lieu donné a un moment donné », ce qui renvoie a I’idée d’auditoire ou d’assistance.

La qualification de « public » appliquée a un objet ou a un lieu signifie donc, d’abord, la
possibilité, pour n’importe qui, d’y avoir accés. Un chemin ou une route publique est
empruntée par tous, de maniere indéfinie. Le caractere public de I’audience judiciaire est
déterminé, de la méme facgon, par la possibilité offerte a toute personne, sans distinction, de
pénétrer, de circuler et de se maintenir ou non dans I’auditoire.

Un batiment « public », cependant, n’est pas forcément ouvert au public. L’adjectif peut, ici,
simplement renseigner sur I’identité de son propriétaire, I’Etat ou I’une de ses subdivisions, et
sur sa destination : abriter des services dont la tache reléve de I’intérét genéral.

Le terme « public » peut aussi renvoyer a des fonctions de représentation, telles qu’elles
existaient sous I’ Ancien régime et qui ont perduré apres la Révolution.

Cependant, c’est d’autre chose dont nous parlons lorsque nous abordons la « publicité » du
proces pénal. Il s’agit, alors, d’une acception qui renvoie a I’idée moderne « d’espace public »

19« Quae res indulgentiam meruit pudore vindictae : siquidem tunc Decius imperator, quo praesente ferat
perpetratum, et virtutem et verecondiam Claudii publice praedicavi » : Ibid., « Claude », p. 563.
1 GAFFIOT Félix, Dictionnaire Latin-Francais, Paris, Hachette, 1934, p. 1273.
12
Idem.
3 CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2011, p. 822.
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avec ses corollaires que sont le contrdle et la critique. De ce point de vue, le proces pénal a
davantage été un modeéle qu’une conséquence du développement d’un tel espace™®.

Le caractére public du procés pénal s’appréciera donc de deux maniéres : d’une part, par la
possibilité, pour le public, d’étre témoin du proceés par le libre acces a la salle d’audience ;
d’autre part, par la possibilite offerte au public de recevoir des informations relatives aux

Proces pénaux.

Permanence des traits distinctifs dans le temps. Deux scientifiques qui avaient, un jour,
décidé de s’intéresser au caractere de la longévité des individus au sein d’un village du sud-
ouest de la France, avaient commence, & peine leurs travaux entrepris, par étudier la
variabilité de I’objet de leur étude d’une génération & I’autre, sur une longue période™, en
I’espece plus de deux siécles. Le caractére n’est pas seulement ce qui fait I’identité de
I’individu, il est aussi ce qui se transmet, et se reconnait, dans la durée. De la définition
découle la méthodologie. Nous interroger sur le caractére d’un objet juridique nous a amené a
situer notre étude dans une période de temps suffisamment longue pour observer la
permanence de certains traits distinctifs. Cette derniéere est un indice permettant de soutenir
I’hypothése de la présence d’un « caractére », en tant qu’élément distinctif et original. Son
absence temporaire peut d’ailleurs étre tout aussi révélateur, lorsque, réprimé, déformé,
contraint, le caractére, ressurgit dans la plénitude de ses traits dominants a la faveur de la
premiére occasion. Si, souvent dans les matiéres juridiques, la dimension historique du sujet
est définitivement traitée dans I’introduction du travail de thése, tel ne sera pas le cas ici, ou le
rapport particulier qu’entretient notre sujet avec I’écoulement du temps nous a semblé
commander une mise en perspective historique réguliere tout au long des développements.
Cette option méthodologique s’est trouvée renforcée lorsque nous nous sommes apercus que
certains choix, effectués parfois voici fort longtemps, I’avaient été sous la pression des
contingences techniques de I’époque. Revenir a I’idée initiale, la ou nos contemporains ne
voient, souvent, plus que I’application de normes juridiques issues d’une transmission
pluriséculaires, permet aussi de s’interroger sur ce que les auteurs de certaines de nos regles
actuelles auraient fait s’ils avaient eu a disposition notre technologie moderne. Il ne fait pas de

doute, par exemple, que les solutions procedurales proposees, au tournant des années 1790,

“ HABERMAS Jiirgen, L’espace public, 17° édition, Paris, Payot, p. 14 : « Le sujet de cette sphére publique est
le public (Das Publikum) en tant que support d’une opinion publique & la fonction critique de laquelle se réfere
la Publicité (Die Publizitat) , c’est-a-dire a peu de chose preés la publicité des débats judiciaires ».

> BOCQUET-APPEL Jean-Pierre, JAKOBI Lucienne, « La transmission familiale de la longévité & Artez
d’Asson (1686-1899) », Population, n° 2, 1991, p. 328.
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par Le Peletier de Saint-Fargeau auraient eu un autre aspect si le député de Paris avait connu
la technologie numérique . La réflexion sur I'utilisation procédurale d’une nouvelle
technologie, nécessite de revenir aux principes, c’est-a-dire au début*’, ce qui commande, 1a
encore, un éclairage historique régulier. Cette démarche nous a également conduit & nous

interroger sur la persistance et les variations du caractére dans I’espace.

Etude dans I’espace. Bonfils comparait volontiers la procédure & un art. Comme le critique
face a un tableau, ou le géologue au dessus d’une terre inconnue, le juriste doit puiser dans ses
connaissances pour essayer de découvrir quelles forces cachées ont pu produire une norme
juridique. Les principes sont parfois enfouis et invisibles, mais leur caractére apparait a qui
parvient a les distinguer. Bonfils écrivait qu’ils « constituent I’essence méme de la procédure,
sa substance intime et profonde [...] lls se manifestent implicitement dans les textes de la loi
écrite, comme certains gisement metalliques se traduisent a I’eeil du géologue par la
coloration extérieure du sol »'®. La comparaison est une technique trés utile dans ce type
d’exercice, et il est toujours intéressant d’observer de quelle maniére une méme matiére
évolue lorsqu’elle est mélangée a plusieurs substrats. Notre sujet ne relevant pas du droit
compare, nous limiterons cependant le champ de ces comparaisons aux systémes juridiques
qui sont entrés en interaction avec le nétre, le droit anglo-américain arrivant au premier rang

de cette catégorie pour I’objet de cette these.

Plan. Nous montrerons d’abord comment la publicite se confond historiquement avec I’idée
méme de procés pénal (section 1), avant d’observer de quelle maniére le principe de la
publicité du procés pénal, affirmé par les textes révolutionnaires, s’est inscrit depuis 1789

dans nos constitutions ou/et lois (section 2).

1811 n’aurait pas été obligé d’inventer une fonction de témoins des actes d’instruction dévolus & des citoyens
muets et soumis au secret mais aurait sans doute imposé la vidéo dans le bureau du juge.

17 Ce mot est dérivé du latin principium, qui signifiait « commencement, fondement origine ». Grand Larousse
de la langue francaise, vol. 5, op. cit., p. 4630.

8 BONFILS Henri, Traité élémentaire d’organisation judiciaire de compétence et de procédure, 3° édition,
LGDJ, Paris, 1901, p. VII.
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Section 1. Une publicité qui se confond historiqguement avec I’idée méme de procés pénal

Droit Hébraique antique. L’étude du droit hébraique ancien se heurte a deux obstacles
d’importance. D’une part, la durée de la période considérée, qui s’étend sur quatorze siecles

Ier

(environ du Xllle s. avant Jésus-Christ au I*' s. aprés J.C) et a connu des variations procédurales
importantes en matiére pénale. D’autre part, la rareté du matériau exploitable par I’historien :
« L’épigraphie hébraique ancienne n’a pas fourni a ce jour de piéces juridiques, ni de comptes
rendus de proces, vraisemblablement parce que ceux-ci étaient rédigés sur papyrus et que
celui-ci n’a que trés peu de chance d’étre conserveé dans le climat de la plus grande partie de la
Palestine, sauf dans la zone désertique et dans des grottes » note M. André Lemaire™®, qui
explique qu’hormis les textes en grec de deux auteurs juifs, I’historien Flavius Josephe (né en
37 ap. J.-C., mort en 100) et le philosophe Philon d’Alexandrie (né aux alentours de -12 av. J.-
C. et mort en 54), la tradition biblique demeure la source principale de la période. Pour notre
sujet, nous nous limiterons & I’Ancien testament® en raison de I’influence de celui-ci sur la
formation de notre droit®}, mais aussi de sa valeur juridique normative jusqu’a une période
relativement récente??. Soumise & des variations selon les époques, la procédure pénale décrite y
est toujours clairement accusatoire. L’accusé se présente libre devant ses juges®. Il est présumé
innocent®. Il a pu se préparer avec un conseil, mais doit se défendre seul au cours d’une
audience entiérement gouvernée par les principes du contradictoire et de I’oralité®. Le principe
théocratique est omnipresent. Si la peine est appliquée, c’est par délégation divine. Comparaitre
en justice, c’est se présenter devant Dieu?®.

« Toute la procédure criminelle de Moise [...] se réduisent a ces mots : publicité des débats,

liberté laissée & I’accusé, garantie contre le danger du témoignage », note Salvador?®’.

Y LEMAIRE André, « La peine en droit hébraique antique », in La peine, « Recueils de la société Jean Bodin
pour I’histoire comparative des institutions », Congrés 23, Barcelone, premiére partie, antiquité, éd. De Boeck
université, 1991, pp. 51-76. M. Lemaire, est directeur d’études a I’Ecole pratique des hautes études, ou il
enseigne I’épigraphie hébraique et araméenne.

% Crest-a-dire le Pentateuque (Torah), les Livres des Prophétes (Neviim) et les autres Livres (Ketouvim).

2L |1 faut se souvenir, pour apprécier le lien de la loi de Moise et du catholicisme, que Matthieu présente Jésus
comme venant non pas pour abroger mais pour accomplir la loi de Moise. Matthieu, V, 17.

%2 En France, au début du XVIlle s, on continuait ainsi & condamner au biicher en citant des dispositions de la loi
de Moise.

% Deutéronome, 1, 16; XXV, 1.

** Deutéronome, X111, 13218 ; XVII, 245 ; XIX, 18.

> Exode, XVIII, 15, 16; XXII, 1, 2 ; Deutéronome XXV, 1, 7; Rois, 111, 16 et s. Isaie, XXIX, 21

% Exode, XXI, 6; XXII, 28.

2" SALVADOR Joseph, Histoire des institutions de Moise et du peuple hébreu, 2° éd., Bruxelles, Hauman, 1829,
p. 58.

16



Cependant, force est de constater que la loi de Moise a pris soin de séparer nettement le pouvoir
judiciaire du pouvoir religieux?. La fonction judiciaire est élective, et ce sont les suffrages des
chefs de famille qui désignent les juges d’Israél®, qui se divisent en quatre catégories®. Seules
des conditions d’honorabilité et de connaissance des lois sont requises®. La justice de Dieu
s’exerce par I’intermédiaire des hommes, libres et doues de raison, et la rendre est un devoir.
Tout comme est une obligation le fait de révéler des faits délictueux si on en a été témoin®. Les
tribunaux tiennent audience en plein air, devant le peuple assemblé, aux portes de la cité.
L’endroit n’est pas réservé a la seule justice ; c’est aussi la que se négocient les affaires et se
forment, publiqguement, les contrats. C’est par exemple en ce lieu qu’Abraham achéte, devant
« les fils de Heth » et «tous ceux qui entraient par la porte de sa ville », un champ afin de
donner une sépulture & Sara, son épouse>®. La loi de Moise, surtout, insiste sur I’égalité devant
la 10i*° et la nécessité absolue d’une justice impartiale, rendue par des juges intégres® : « le juge
doit étre impartial, et donc incorruptible », « maudit soit celui qui viole la justice dans la cause
de I’étranger, de I’orphelin et de la veuve. ». La responsabilité pese aussi sur les épaules de
I’accusateur, qui devra soutenir publiqguement les poursuites. C’est souvent un témoin, qui meéne
I’accusé devant le tribunal®’, ou un membre de la famille de la victime®. Il s’expose, tout
comme le faux témoin, a la loi du Talion en risquant, en cas de faux témoignage ou de fausse
accusation, de devoir payer ce qu’il a voulu faire perdre ou de se voir appliquer la peine qu’il a
tenté de faire prononcer™®. Le ou les témoins & charge doivent également commencer & exécuter
la sentence, notamment en cas de mise & mort*’, en jetant la premiére pierre. Le supplice est
infligé non seulement en présence du peuple, mais par le peuple lui-méme. La vengeance est
publique, et la publicité du chatiment doit inspirer la crainte*'. Méme si le grand Sanhédrin de
Jérusalem pouvait connaitre des affaires compliquées, des délits d’opinion et de ceux qui se

%8 Exode, XV1I, 2-1.

2% Deutéronome, I, 18; XVI, 18.

% |_es tribuns, les centurions, les cinquanteniers et les dizeniers : Exode, XVI11, 25; Deutéronome, 1, 15.

*! Deutéronome, I, 19-22

% évitique, V, 1, 5 et s.

% Genése, XXI11, 10, 18; Deutéronome, XVI, 18; XXI, 19; XXII, 15; XXV, 7; Rois, XIX, 8; Job, V, 4; Ruth, IV
1-11; Jérémie, Lamentations, V, 14.

% Genese, XXI11, 10, 11.

% Du citoyen comme de I’étranger. Du riche comme du pauvre. De I’humble comme du puissant. Exode, XXIII,
9; XVIII, 25; Deutéronome, I, 15-18 ; Lévitique, XIX, 15 et 33-34 ; XXI1V, 22.

% Deutéronome, XVI, 19 ; XXVII, 25; Exode, XXII1, 2, 7 et 8.

" Nombres, XXXV, 30 ; Exode, XXI, 6, 22 ; XXII, 89 ; Deutéronome, XVII, 6.

%8 Nombres, XXXV, 24 ; Josué, XX.

¥ Deutéronome, XIX, 18 et 19. « Tu lui feras comme il avait dessein de faire & son frére ».

0 Deutéronome, XVII, 5 et 7. « La main des témoins sera la premiére sur lui ; ensuite la main de tout le peuple
le lapidera ».

*! Deutéronome, X111, 11; X1X, 20. « Il faut punir, de maniére qu’Israél le sache et tremble ».
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prétendaient prophétes*, Iappel était inconnu du point de vue formel. En revanche, un juge
pouvait revenir sur son avis jusqu’au moment de I’exécution de la sentence, et une forme de
révision existait au bénéfice de I’accusé, s’il déclarait avoir de nouvelles preuves. Par ailleurs,
toute personne présente dans I’assistance pouvait empécher le supplice en déclarant avoir de

nouveaux éléments*. L affaire était alors rejugée.

Droit de la Cité athénienne. Il n’est guére pensable d’évoquer la publicité du procés pénal,
sans s’arréter un instant sur I’histoire de la Grece antique. Nous limiterons notre propos a la cité
athénienne, dont I’intérét pour la justice était fort développé**, et qui a servi de modeéle au droit
romain. Notre propos couvrira une période allant du Vlle s. avant J.-C., époque des premiéres
lois écrites de Dracon, jusqu’a 338 av. J.-C., date de la bataille perdue de Chéronée contre
Philippe de Macédoine, déroute militaire qui signa la fin de I’indépendance de la cité-Etat. C’est
en 621 avant J.-C. que Dracon mit fin aux guerres privées incessantes entre clans en faisant
émerger un pouvoir judiciaire autonome®. L’excessive rigueur des régles draconiennes fut
adoucie par Solon dont les réformes (594-593 av. J.-C.) furent prolongées par celles de
Clisthene (508-507 av. J.-C.) et d’Ephialtes (461 av. J.C.). Cette lente construction fit passer le
pouvoir des mains de I’aristocratie a celles du peuple. Elle aboutit au Ve siecle avant Jésus-
Christ, et pour deux siecles, a un régime démocratique caractérisé par une publicité sans
précédent donnée aux processus de décision®®. Homére est le premier poéte grec dont I’ceuvre
nous soit parvenue. Datant du VIllle s. avant J.-C., le deuxieme chant de I’lliade nous rapporte,
déja, une délibération publique : Ulysse s’adressant a la fois a ses adversaires et au peuple réuni
sur I’Agora®’ . Pareillement, le deuxiéme chant de I’Odyssée, met en scéne un débat
contradictoire et public au sujet des droits & I’héritage d’Ulysse™.

A Athénes, le démos s’exprime a travers plusieurs assemblées. L’assemblée du peuple se
nomme I’Ecclésia. Elle se rassemble d’abord sur I’Agora puis, a partir de Clisthene, sur la
colline de la Pnyx, face & I’Acropole®. L’Ecclésia a notamment I’initiative des lois, élit les
magistrats, décide en matiére de diplomatie et d’imp6ts, juge souverainement les affaires les

*2 Jérémie, XXVI, 8 & 16. C’est ce tribunal qui entendra Jésus de Nazareth.

* Daniel, X111, 46, 47 et 49.

“ Le surnom d’Athénes était Dikaiapolis, la « cité des procés ». BONNET Christian, Athénes, PUF, coll. « Que
sais-je », 1997, p 38.

** Ibid., p 16.

“¢ VERNANT Jean-Pierre, Les origines de la pensée grecque, Paris, presses universitaires de France, 1997, p 67.
“" HOMERE, L’lliade, 11, 201-417, Paris, Flammarion, 1965, pp. 44-49.

“ HOMERE, L’Odyssée, |1, 1-260, Paris, Firmin Didot, 1833, 423 pp 39-73 ; p. 39 : Télémaque « commande

aux hérauts a la voix sonore, de convoquer pour I'assemblée les Grecs aux cheveux longs; les hérauts appellent

les citoyens, qui se rassemblent promptement. »

* LEVEQUE Pierre, VIDAL-NAQUET Pierre, Clisthéne I'Athénien, Paris, Macula, 1983, p 21.
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plus graves et prononce la peine d’ostracisme a condition, pour ce dernier point, que 6.000
personnes au moins soient réunies pour prendre cette décision®. Elle juge cependant rarement
et prend d’ordinaire un décret pour renvoyer les affaires dénoncées devant une autre juridiction.
Iy a, en effet, & Athénes pas moins de dix tribunaux qui rendent la justice®

L’Aréopage est le plus ancien des tribunaux d’Athénes, que les orateurs ont pris I’habitude de
nommer « Le Sénat »>?. L’assemblée est composée par les anciens archontes qui avaient
dignement remplis leurs fonctions. Ils demeurent Aréopagites jusqu’a leur mort. Le corps se
renouvelle trés lentement, et semble suivre des rites et un vieux droit coutumier®® antérieur &
Dracon®*. « Composé d’hommes qui siégeaient, pour la plupart, depuis de longues années
déja, sur les bancs du tribunal, ils n’étaient pas dupes [...] de ce que nous appelons les effets
d’audience »*°. Il fallait y prononcer des serments accompagnés d’imprécations extraordinaires,
inconnus des autres juridictions®, au milieu des restes consacrés de béliers, de porcs et de
taureaux. A sa création, I’Aréopage avait la connaissance de tous les crimes, mais son origine
aristocratique et son indépendance le firent entrer en conflit avec le peuple. Ses compétences
s’en trouverent restreintes, a partir de Périclés, aux assassinats, empoisonnements, incendies et
quelques crimes passibles de la peine de mort®’. Comme pour tous les tribunaux athéniens,
I’acte d’accusation®®, les formalités préparatoires®® et les débats ont lieu publiquement®. Les
délibérations, cependant, sont secrétes. Démosthene décrit I’assemblée en train de délibérer, une
corde la séparant du public®.

C’est cependant I’Héliée, le tribunal populaire d’Athénes, qui posséde le plus grand pouvoir.

Composee de 6.000 citoyens dont les noms sont tirés au sort chaque année, la juridiction siége

® BONNET, ibid., p 33-34.
1 CUCHEVAL Victor, Etude sur les tribunaux athéniens et les plaidoyers civils de Démosthéne, Paris, Durand,
1863, p. 23.

2 DUGIT Ernest, Etude sur I'Aréopage athénien, Paris, Thorin, 1867, p. 15.
>¥ DINARQUE, Accusation contre Démosthéne, in Orateurs et sophistes grecs, Paris, Charpentier, 1842, p. 473.
> PERROT Georges, Essai sur le droit public et privé de la république athénienne, p 200, Paris, Thorin, 1867,
343 p.
> |bid., pp 201-202.
* DEMOSTHENE, Contre Aristocrate, I.
> HELIE Faustin, Traité de I’instruction criminelle, 2° éd., t. 1, Paris, Plon, 1866, p. 12.
%8 "assignation ou la plainte est affichée devant le tribunal ot I’affaire doit étre jugée. Contre Théocrine, Contre
Midias.
% par exemple, les plaideurs devaient, de maniére préalable, consigner une somme d’argent et le dépot se fait
publiquement. Contre Evergos.
% Nous ne citerons ici que quelques exemples des textes qui nous sont parvenus, tant ils sont nombreux a
montrer la présence du public lors de I’audience de jugement de I’ Aréopage. LY CURGUE, Plaidoyer contre
Isocrate, pp. 389-444 ; ANTIPHON, Plaidoyer sur le meurtre d’Hérode, pp. 19-42 ; LYSIAS, Plaidoyer sur le
meurtre d’Eratosthéne, pp. 113-122, in Orateurs et sophistes grecs, Paris, Charpentier, 1842, 537 p. Souvent, les
orateurs s’adressent directement a la foule. Par exemple, Epicharés a la fin de son plaidoyer contre Théocrine.
8 DEMOSTHENE, « Premiére harangue », in (Euvres complétes de Démosthéne et d'Eschine, t. 4, Paris, Belin,
1804, p. 376.
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d’ordinaire dans une composition réunissant 500 personnes. Il n’est cependant pas rare que
certains procés se déroulent devant 1.500 ou 2.000 membres, voire en assemblée pléniére
réunissant 6.000 personnes. Méme si les juges de I’Héliaste recoivent un dédommagement
financier, le tribunal est principalement composé de personnes ayant les moyens de ne pas
travailler et passer leur journée a siéger. L’institution entre en décadence a partir du moment ou
la présence des jurés est rémunérée. L’acte de juger devient alors une forme indirecte d’aide
sociale pour la partie la plus impécunieuse de la société, dés lors prompte a soulever des proces
a tout propos afin d’augmenter ses revenus®. La procédure y est accusatoire. L accusateur et
I’accuse y prennent successivement la parole. 1l n’y a pas d’avocat.

Pour Faustin Hélie, trois grands principes « dominent et dirigent » I’action de la procédure
pénale athénienne : « c’est la publicité imprimée a tous ses actes, c’est le droit d’accusation
conféré a tous les membres de la cité, c’est enfin le droit des citoyens de siéger comme juges et
de participer & la distribution de la justice »**. A la différence des Hébreux, le serment et la
torture a des fins judiciaires existent chez les Grecs. La torture s’applique principalement aux
esclaves, qui ne peuvent pas préter serment. C’est ce qu’on peut ainsi lire sous la plume de
Démosthéne, rapportant le proces contre Timothée. Les écrits des philosophes grecs évoquant,
et souvent justifiant, la torture sont nombreux. Acte d’instruction, la torture releve du principe
du contradictoire et de celui de la publicité. Antiphon (vers - 480 av. J.-C., - 410 av. J.-C.) ,
dans le plaidoyer écrit pour défendre Hélos de Mytilene de I’accusation de meurtre, évoque
cette regle dont on comprend, cependant, qu’elle n’est pas suivie strictement : « Le deuxiéme
esclave a été mis a la torture plusieurs jours seulement aprées le premier [...] Ignorez-vous que
ceux qui dirigent la question disposent de I’esclave qu’on interroge et le font parler a leur gré ?
Et combien I’avantage est plus grand pour eux lorsque la scéne se passe loin de celui contre
lequel on dépose! Si j’eusse été 1a, j’aurais dit a I’esclave, tu mens! et, en ordonnant de
prolonger la torture, je lui aurais fait rétracter ses calomnies. Mais, nos adversaires se

trouvaient seuls maitres de la question, seuls arbitres de leurs propres intéréts. »%

Droit romain. Selon I’histoire 1égendaire de Rome, Romulus jugeait lui-méme les grands

crimes® et renvoyait les autres au Sénat. Tarquin-le-Superbe®® statuait seul dans les affaires

%2 bour une critique de cette déviance : ARISTOPHANE, Les guépes, trad. Poyard, Paris, Hachette, 1865, p. 162.
% HELIE Faustin, Traité de I’instruction criminelle, t. 1, 2e éd., Paris, Plon, 1866, p. 21.

% ANTIPHON, Plaidoyer sur le meurtre d’Hérode, in Orateurs et sophistes grecs, Paris, Charpentier, 1842, p.
28.

® Son régne dura de — 753 & — 716 av. J.-C.
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criminelles, sans prendre 1’avis de personne®’. Horace fut jugé par deux citoyens nommés par
Tullus Hostilius®®, et il lui fut permis de faire appel devant le peuple de la sentence : « Le roi,
craignant d’assumer sur sa téte la responsabilité du jugement, dont la rigueur souléverait la
multitude ; craignant plus encore de provoquer le supplice qui suivrait le jugement, convoque
I’assemblée du peuple »*°. Ce pouvoir supréme des rois en matiére judiciaire passe aux
consuls aprés I’expulsion des Tarquin® consécutive au meurtre de Lucréce. Brutus en use
pour condamner a mort ses deux fils. L’établissement de la République se concrétise, peu
apres, par la prise de pouvoir du peuple en matiére judiciaire, mais aussi par la suprématie de
la loi, produit de la volonté de tous, sur le pouvoir d’un seul .

La Lex Valeria de provocatione, en 509 av. J.-C.”?, du consul Valerius Publicola, pose le
principe du droit d’appel, devant le peuple, d’une décision d’un magistrat ou d’un consul.

La loi des douze tables, Lex Duodecim Tabularum, premier corps de loi écrite de la Rome
antique, fonde, sous la pression des plébeiens, le droit de la République romaine. Sa rédaction,
entre 451" et 449 av. J.-C., est I’ceuvre de deux colléges successifs de dix décemvirs. Gravées
dans le bronze et affichées sur le forum romanum, les douze tables s’inspirent clairement de
I’héritage grec puisque, selon Tite-Live, les premiers travaux ayant mené a leur formation ont
consisté a envoyer a Athenes, en 453 av. J.-C., trois représentants chargés de recueillir les lois
de Solon™. Reprenant I’essence de la philosophie grecque, les Romains établissent alors une
procedure dont les grands traits sont parvenus jusqu’a nous.

L’action judiciaire, pour prospérer, nécessite un corps du délit certain. Chez les Athéniens,

elle débutait par une requéte faite au roi par un particulier. Aprés les douze tables, c’est le

% Son régne dura de — 535 & — 509 av. J.-C.

 TITE-LIVE, GEuvres de Tite-Live (Histoire romaine), trad. Nisard, Paris, Dubochet, 1864, 1, 49.- Romulus
apparait parfois comme un modérateur, cherchant a garder la concorde en évitant les excés de la vengeance
privée.

% |e régne de Tullius Hostilius dura de — 672 & — 641 av. J.-C.

% T|TE-LIVE, op. cit., I, 26.

" TITE-LIVE, op. cit., II, 5. Le départ de Tarquin le Superbe marque la fin de la période royale en — 509 av. J.-C.
" TITE-LIVE, op. cit., 11, 1: « Je vais raconter maintenant ce que le peuple romain, désormais libre, fit tant
dans la paix que dans la guerre ; je dirai I’établissement de ses magistrats annuels, et I’empire des lois, plus
puissant que celui des hommes »

2 |_année de la mort de Brutus, Rome craignait alors que Publius Valerius, désormais seul consul, ne rétablisse
la royauté. Il organisa les obseques de Brutus et en profita pour réaffirmer le principe de la souveraineté
populaire : « [Valerius Publicus] convoque I’assemblée du peuple ; puis ayant fait abaisser les faisceau, il
monte a la tribune. Ce fut un spectacle bien doux pour la multitude, que de voir les insignes du pouvoir
souverain abaissés devant elle, puisque c’était avouer que la majesté et la puissance du peuple étaient
supérieures a celles du consul » : TITE-LIVE, op. cit, Il, 7.- Il fit de méme en reconnaissant la suprématie du
peuple en matiére judiciaire. Dés lors, il ne fut plus Publius Valerius, mais devint Publicola : « Les lois qu’il
proposa ensuite [...] le rendirent populaire, et c’est a elles qu’il dut son surnom de publicola. Celles, entre
autres, qui autorisaient les citoyens a en appeler au peuple de la sentence d’un magistrat [...] furent
particulierement agréables a la multitude » : TITE-LIVE, op. cit,, I, 8.

" TITE-LIVE, op. cit., I11, 33 et 34.

" TITE-LIVE, Histoire romaine, Liv. 111, 31.
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préteur, magistrat du corps senatorial désormais chargé de la fonction judiciaire
précédemment exercée par le consul, qui recoit les requétes accusatrices’. Par un premier
examen, il doit se prononcer sur la recevabilité de I’action, notamment au regard de la
situation juridique de I’accusateur et de I’accusé. Ceci fait, il autorise le dép6t, entre les mains
du greffier, du libelle d’accusation et donne la permission d’assigner la partie accusée.
L’accusation publigue, faite par un magistrat, se déroule a la tribune des harangues, devant le
peuple assemblé”®. Le magistrat’’ y exprime son intention de poursuivre une personne un jour
donné, et donne I’ordre a cette derniére de comparaitre a I’audience ainsi fixée. Si I’accusé ne
se présente pas, I’usage consiste a le sommer de le faire par un héraut qui fait sonner une
trompette devant sa maison, dans et autour de la ville. Cette premiére audience, que nous
qualifierions aujourd’hui d’accusation, est destinée a constater le chef d’accusation en
présence de I’accusé’®. Ce dernier se trouve sur la tribune, mal habillé”®. Le défendeur peut
exciper de moyens juridiques fondés sur des fins de non-recevoir pour arréter la procédure. Il
peut aussi plaider coupable et la peine est alors prononcée sur le champ. Cependant, si sa
défense consiste en une négation des accusations portées, le préteur renvoie I’affaire a
I’audience du fond en laissant le temps a I’accusé de préparer sa défense. L accusation est
alors publiee par un décret affiché pendant trois jours de marché. Des lors, I’accusé ne parait
plus en public qu’en mauvais habit et bénéficie du secours de défenseurs, généralement au
nombre de quatre®.

Chez les Romains, I’accusation publique est possible pour les crimes de parricide, de lese-
majesté, de concussion, de péculat, de conjuration ainsi que pour les crimes militaires.

La justice se rend sous le contrdle du peuple... et des dieux. Il suffit qu’un éclair luise dans le
ciel pour que la Lex Aelia et Fusia s’applique, et que les débats soient renvoyés a un autre jour.

Le fait qu’un membre de I”assistance soit pris d’une crise d’épilepsie produit le méme effet®".

"> |_*émergence du préteur, a qui échoit le pouvoir judiciaire, caractérise la division du pouvoir consulaire. Dés
lors, les consuls s’occuperont exclusivement des affaires publiques et de la conduite des guerres.

"8 |_"accusation pouvait étre soutenue par tout citoyen romain, mais c’était rarement le cas, car la fonction
d’accusateur était honteuse, sauf dans des cas trés particuliers comme la sauvegarde de la République ou la
défense de son pére : CICERON, De officiis, I1, 14.

"7 "accusateur public se nommait Quadruplatores, sans que I’on sache d’ou vient ce nom. Certains soutenaient
qu’il percevait a titre de salaire le quart des effets du criminel : CICERON, Plaidoyer contre Verres, Il, 8 et 9.
™ L accusation devait étre réitérée trois fois, a un jour d’intervalle & chaque fois, en motivant les poursuites par
la présentation publique des éléments a charge.

" Semble-t-il pour attirer la compassion : TITE-LIVE, op. cit., Il, 61.

8 Qui correspondaient, selon Asconius, & quatre fonctions distinctes : les patroni, qui plaidaient la cause ; les
advocati, qui prodiguaient des conseils a I’accusé ; les procuratores, qui effectuaient des actes en I’absence de
I’accusé ; les cognitores, qui défendaient la cause lorsque la personne était présente : ASCONIUS, In divin in
coecil, 4.

8 ADAM Alexander, Antiquités romaines, vol. 1, Paris, Verdiére, 1818, p. 133.
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La maniere de faire les lois et de juger est la méme pour les comices. Le peuple est rassemblé
sur le champ-de-mars et le préteur prend place, face a lui, sur une chaise curule placée sur une
tribune®. Cette derniére est, a I’origine, en bois, de forme carrée, et peut se déplacer d’un
endroit a un autre. Le préteur est revétu de la robe prétexte et se tient derriere une épée et une
lance dressées symboliquement devant lui. Par la suite, des salles d’audiences sont construites
autour du forum. Elles prennent le nom de basilicae.

S’il s’agit d’établir une nouvelle loi, son texte est lu publiqguement et les personnes présentes
peuvent parler pour ou contre®. La procédure est identique s’il s’agit de prononcer une peine
contre un citoyen romain. L’omnium rogationum désigne la procédure par laquelle il est fait
appel au peuple pour trancher une affaire judiciaire, adopter une décision ou désigner une
personne pour une charge®. Les citoyens romains donnent d’abord leur avis de vive voix®,
mais ce mode de participation évolue, avec le temps, vers un suffrage secret, par bulletin®. La
loi gabinienne admet d’abord cette facon de procéder pour quelques cas®, puis la loi
cassienne I’impose au jugement de toutes les affaires, hors le cas de trahison®®, avant que la
loi caelienne I”étende méme & ce dernier cas®®.

Si un particulier est accusé d’un crime capital, il ne peut étre jugé que par une assemblee
populaire, les comices centuries®. Les affaires capitales sont celles dont la sanction porte
atteinte & la vie ou a la liberté d’un citoyen®. La peine de mort ne peut étre prononcée
qu’aprés avoir pris I’avis du peuple tout entier, réuni publiqguement en comitia centuriata.
Pour ces affaires, le peuple est appelé au comice par le son d’une trompette®. L atteinte au
corps d’un citoyen romain, nécessite, de méme, une intervention populaire. Aucun magistrat
n’a le pouvoir de le faire mettre a mort ou de lui infliger une punition corporelle. 1l suffit de
déclarer « Je suis un citoyen romain », pour arréter I’exécution d’une telle mesure prononcée

par un magistrat, et mettre en ceuvre I’appel & I’avis populaire®.

8 Pro tribunali, ce qui donnera le terme « tribunal ».

& TITE-LIVE, op. cit., XL, 21.

8 TITE-LIVE, op. cit., XXXI, 7.- CICERON, De Legibus, I, 4.

& T|TE-LIVE, op. cit., XXIV, 8 et 9.

% En fait, il s’agissait de tablettes, chaque citoyen en avait trois : la premiére sur laquelle état gravée la lettre A
(non coupable), la deuxieme la lettre C (coupable), la troisieme N.L. (nécessité d’un plus ample informer), la
cause était alors renvoyée a une autre audience.

8 CICERON, De amicitia, 12.

% CICERON, Brutus, 25 et 27.

8 CICERON, De legibus, 111, 16.

% T|TE LIVE, op. cit., IV, 41. Le comice centuries réunissait les différentes tribus pour les affaires les plus
graves. Une procédure similaire existait aussi au sein de chaque tribu, pour statuer sur des peines d’amende.
L TITE LIVE, op. cit. II, 35.- Parfois des affaires civiles étaient aussi qualifiées de capitales, lorsque la
réputation de I’individu était en cause : CICERON, Pro Quintus, 9 a 13.

%2 SENEQUIE, De Ira, I, 16.

% TITE LIVE, op. cit., XXIX, 8.
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Les affaires de moindre importance peuvent, cependant, étre jugées directement par le préteur,
tandis que plusieurs sortes de juges® peuvent étre désignés pour exercer, par délégation, le
pouvoir populaire pour trancher des affaires simples. Il n’est guére possible, en effet, de réunir
le peuple a tout propos. Des commissaires, les questiones, sont investis du pouvoir de juger
certains crimes®. Leur autorité est limitée & une seule affaire et cesse avec celle-ci. Ces
commissaires sont ordinairement des magistrats, mais peuvent aussi étre de simples
particuliers. Par la suite, la décision est adoptée de nommer des tribunaux permanents, les
questiones perpetuae, composés de membres spécialisés®™, pour statuer sur les infractions
communes. Les préeteurs qui, a I’origine, ne tranchaient que des contentieux de nature civile,
sont également chargés de statuer en matiere criminelle. Dés lors, le peuple n’intervient plus
que pour les affaires extraordinaires et dans les cas d’appel pour les affaires les plus graves.
Les audiences sont publiques et les avocats plaident deux fois: I’une brievement, puis de
maniere plus développée. Une loi de Pompée, inspiré par la législation grecque, limite leur
intervention a une heure, c’est-a-dire la durée d’écoulement d’un clepsydre, une horloge a
eau®’. A partir de I’Empire, il est courant de voir des avocats déplacer leur claque, c’est-a-dire
payer des spectateurs qui les suivent d’un proces a I’autre et, comme pour les émissions de
télévision moderne, applaudissent lorsqu’un signal leur indique de le faire®.

L’appelatio, c’est-a-dire I’appel est possible d’un juge inférieur a un juge supérieur, voire
d’un magistrat & un autre®. Le terme provocatio désigne, & I’origine, I’appel au peuple des
jugements criminels. La fin de la République se caractérise cependant par la fin de cet appel et
la substitution de I’empereur au peuple pour statuer en dernier ressort dans les cas criminels'®.
Résumant la procédure criminelle du droit romain, Faustin Hélie écrivait : « Trois principes
dominent tout le systeme des jugements criminels: la publicité de la procédure, la
participation des citoyens au jugement et le droit d’accusation conféré a chacun des membres

de la cité. Ce sont ces trois régles que la législation grecque nous a déja presentées, mais

% Selon I’objet du contentieux : judex, arbiter, recuperatores, cemtuviri etc.

% |Is furent nommés, selon les époques, par les rois, le peuple voire le Sénat. L’usage voulait qu’ils ne le soient
jamais par les préteurs, méme si quelques exceptions existent comme le procés de Rabirius : SUETONE, César,
12.

% |_"usage ancien était de choisir les juges dans le corps des sénateurs, puis ils furent pris dans I’ordre équestre.
Les différentes lois désignérent ensuite I’un et I’autre corps pour fournir le contingent des juges. Différentes
restrictions furent édictées selon les législateurs. Pompée, par exemple, ordonna de ne choisir les juges que parmi
les citoyens les plus riches. Les juges étaient divisés en décuries, chaque décurie étant compétente pour un type
d’infractions. La division se faisait en fonction de la richesse des juges. Les plus riches jugeaient les affaires les
plus importantes.

°" CICERON, De Oratore, I11, 34.

% PLINE, Lettres, 11, 14.

% T|TE-LIVE, op. cit., 111, 56.

19 SUETONE, Auguste, 33.
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revétues de formes différentes, qui constituent le caractére distinctif et spéciale de la
procédure romaine : toutes les autres dispositions ne sont que secondaires, ou viennent se
confondre dans celles-ci. La publicité, conséquence directe des institutions populaires de
Rome embrassait la procédure toute entiere ; elle éclairait les formules de I’accusation et les
actes de I’enquéte, et méme les premieres investigations destinées a recueillir les traces des
crimes ; toutes les démarches de I’accusation étaient contradictoires ; I’accusé ne procédait
que face a I’accusé ou de ses défenseurs ; les témoins n’étaient entendus qu’en présence des
deux parties ; enfin I’audience se tenait sur la place publique. Jamais le principe de la

publicité n’eut une application plus compléte et plus absolue. »'%*

La publicité du proces pénal sous I’Ancien régime. Nous reviendrons longuement, au cours
de nos développements sur la maniére dont la publicité a disparu du procés criminel a la fin de
I’Ancien régime. Cette évolution nous intéresse particulierement pour plusieurs raisons : tout
d’abord, elle montre le lien étroit entre publicité et droits de la défense. Ensuite, la publicité a
disparu graduellement, et non sans difficulté parfois, et comme elle avait accompagné
I’émergence de I’idée démocratique en Gréce et a Rome, son extinction accompagna, dans la
France de I’Ancien régime, I’émergence d’un pouvoir royal absolu. Elle ne disparut, toutefois,
jamais tout a fait. Certaines phases du proces pénal demeurérent publiques, nous pensons
principalement a celle de I’exécution de la peine. Elle resta, également, largement en vigueur
pour la justice pénale ordinaire et la procédure civile. De ce point de vue, I’étude de la
procédure de I’Ancien régime devra étre étudiée selon deux axes puisque les principes de
1789, qui sont toujours en vigueur actuellement en la matiere, sont a la fois une continuité et
une rupture. Continuité, d’abord, parce que les facons de procéder et le vocabulaire méme
pour ce qui est relatif a la publicité, sont directement inspirés par la proceédure publique
d’Ancien régime, notamment en matiere civile. Rupture, ensuite, parce que, bien souvent en
matiére pénale, le Iégislateur révolutionnaire a entendu prendre le contrepied de la procédure
existante pour signifier, a travers la maniére dont était rendue la justice, I’avenement d’un
changement profond de régime. L’idée était desormais, s’agissant de s’adresser a ce nouveau

régime politique : dis moi ce que tu montres en matiere judiciaire, je te dirai qui tu es.

' HELIE Faustin, Traité de I’instruction criminelle, vol. 1, 2° éd., Paris, Plon, 1845, pp. 103 et 104.
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Section 2. La publicité du proces pénal depuis 1789

La constitution de 1791. L’article 9, du chapitre V consacré au « pouvoir judiciaire » de la
Constitution du 3 septembre 1791 énonce pour les juridictions criminelles que

« I’instruction » y « sera publique ».

La constitution de 1793. La Constitution du 24 juin 1793 prevoit, a ses articles 91 et 92, la

publicité des débats, des délibérations et des décisions de certaines juridictions.

La constitution de 1795. La Constitution du 5 fructidor An 111 ( 22 aolt 1795) affirme, dans
son article 208, que « les séances des tribunaux sont publiques, les juges délibérent en secret,

les jugements sont prononceés a haute voix ».

La constitution de 1799. Les dispositions constitutionnelles relatives a la publicité des
audiences judiciaires disparaissent avec le Consulat. La constitution du 22 frimaire an VIII

(13 décembre 1799) organise le retour de la mise au secret judiciaire'%?

, tout en précisant que
« tous ceux, qui méme dans les cas de I’arrestation autorisée par la loi, recevront ou
retiendront la personne arrétée, dans un lieu de détention non publiquement et l1également

désigné comme tel [...] seront coupables du crime de détention arbitraire. »'%

La constitution de 1802. La constitution du 16 thermidor an X (4 ao(t 1802), constituée de
I’arréte des Consuls du 20 floréal an X, et des sénatus-consultes du 14 et du 16 thermidor an
X, proclame le consulat a vie et rétablit I’institution du droit de grace au profit du premier
consul, mais ne contient plus aucune disposition protectrice des libertés individuelles. Le
ministre de la Justice préside «le Tribunal de cassation et les tribunaux d’appel, quand le

104

Gouvernement le juge convenable. » . « Le Tribunal de cassation présidé par lui [le

ministre de la Justice] a droit de censure et de discipline sur les tribunaux d’appel et les
tribunaux criminels ; il peut, pour cause grave, suspendre les juges de leurs fonctions... »*%.

« Les commissaires du gouvernement prés le Tribunal de cassation surveillent les

102 Art. 80.
103 Art. 81.
104 Art. 80.
105 Art. 82.
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commissaires prés les tribunaux d’appels et les tribunaux criminels. » %

Le principe
révolutionnaire du contrdle populaire de I’action judiciaire a été totalement effacé. La
fonction de contréle n’appartient plus qu’a un corps de magistrats, soigneusement hiérarchisé

et place sous I’autorité et la surveillance du ministre de la Justice.

La constitution de 1804. La constitution du 28 floréal an XII (18 mai 1804) établissant
I’Empire n’évoque toujours pas la protection des libertés individuelles dans son titre relatif a
I’ordre judiciaire, reléguée en fin de texte. En revanche, la garantie de débats et d’un jugement
« rendus en public » est proclamée pour la procédure devant la Haute-cour impériale instituee
pour juger les dignitaires du régime®”’. 1l est & noter, également, que parmi les infractions
susceptibles de faire renvoyer un ministre ou un agent de I’autorité devant cette juridiction
figurent les « fortes présomptions de detention arbitraire ou de violation de la liberté de la

presse. »'%

La Charte constitutionnelle de 1814. C’est la premiere Restauration qui réintroduit le
principe de la publicité des débats judiciaires en tant que principe a valeur constitutionnelle :
I’article 64 de la Charte constitutionnelle du 4 juin 1814 proclame : « Les débats sont publics
en matiére criminelle, a moins que cette publicité ne soit dangereuse pour I’ordre et les
meeurs, et, dans ce cas, le tribunal, le déclare par un jugement ». Ce texte, cependant,
n’évoque plus la publicité de la décision, comme pendant la période révolutionnaire, et ne
proclame la publicité des debats que pour donner une force constitutionnelle au principe,

inconnu depuis 1789 en matiere criminelle, de leur limitation.

L’Acte additionnel de 1815. Lors des Cent jours, alors que Napoléon a besoin de I’appui du
peuple, I’éphémeére acte additionnel aux constitutions de I’Empire du 22 avril 1815, ceuvre de
Benjamin Constant, retrouve le principe de 1789, mais sans lui adjoindre la limitation prévue
par la Charte : « Les débats en matiére criminelle sont publics. »*®

La Charte constitutionnelle de 1830. La Charte constitutionnelle du 14 ao(t 1830 reprend
presqu’a I’identique, pour la question de la publicité judiciaire, la formulation de la Charte de

1814 : « Les débats seront publics en matiere criminelle, a moins que cette publicité ne soit

106 Art. 84.
107 Art. 128.
108 Art. 112.
109 Art. 53.
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dangereuse pour l'ordre et les meceurs ; et, dans ce cas, le tribunal le declare par un

jugement »*°.

La Constitution de 1848. La proclamation de la République, en 1848, ne change pas le
principe puisque I’article 81 de la Constitution du 4 novembre 1848 énonce : « Les débats
sont publics, a moins que la publicité ne soit dangereuse pour I'ordre ou les meeurs ; et, dans

ce cas, le tribunal le déclare par un jugement ».

Les constitutions postérieures. La Constitution de 1848 signe la fin de la proclamation

11 1] est vain de chercher des

constitutionnelle explicite de droits de nature processuelle
principes directeurs du proces, et donc toute référence a la publicité des audiences des
tribunaux, dans la Constitution du 14 janvier 1852, le sénatus-consulte du 21 mai 1870 et les
lois constitutionnelles de 1875. Nous retrouvons, certes, le principe de la publicité judiciaire
dans la loi du 15 juillet 1945, validée par I’ordonnance du 3 mai 1945, mais il ne sera pas

retranscrit dans les constitutions du 27 octobre 1946 et du 4 octobre 1958.

La jurisprudence du Conseil constitutionnel. La jurisprudence du Conseil constitutionnel a,
cependant, validé la valeur constitutionnelle du droit a un procés équitable en matiére pénale
en combinant I’article 66 de la Constitution de 1958 avec les articles 6, 8, 9 et 16 de la
Déclaration de 1789 : «le principe du respect des droits de la défense constitue un des
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République réaffirmés par le Préambule
de la Constitution du 27 octobre 1946, auquel se réfere le Préambule de la Constitution de
1958 ; qu’il implique, notamment en matiére pénale, I’existence d’une procédure juste et
équitable garantissant I’équilibre des droits des parties »'*2. C’est & I’aune de ce principe
fondamental reconnu par les lois de la République, que le Conseil s’est prononcé, au sujet de
la création d’une cour pénale internationale, en relevant que « la sentence est prononcée en
audience publique ; que les exigences constitutionnelles relatives au respect des droits de la
défense et a I’existence d’une procédure juste et équitable, garantissant I’équilibre des droits

des parties, sont ainsi satisfaites. »**>

1O Art, 55.

11 JANVILLE Thomas, « Petite histoire des principes généraux de droit processuel dans les constitutions de la
France », Petites affiches, 22 mars 2005, n° 57, p. 6 et s.

12 pécision n° 89-260 DC du 28 juillet 1989, considérant 44.

13 Décision n° 98-404 DC du 22 janvier 1999, considérant 25.
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Surtout dans une décision du 2 mars 2004'**, le Conseil constitutionnel a reconnu la valeur
constitutionnelle du principe de la publicité judiciaire en déclarant qu’il « résulte des articles
6, 8, 9 et 16 de la Déclaration de 1789 que le jugement d’une affaire pénale pouvant conduire
a une privation de liberté doit, sauf circonstances particuliéres permettant le huis clos, faire
I’objet d’une audience publique », censurant par cette décision un aspect de la loi sur la
comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, qui prévoyait que I’audience
d’homologation ne serait pas publique.

La procédure devant le Conseil constitutionnel en matiere de QPC. La décision du 4
février 2010 portant reglement intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil
constitutionnel pour des questions prioritaires de constitutionnalité*® précise que I’audience
relative a une QPC devant le Conseil constitutionnel se déroule dans une « salle ouverte au

public dans I’enceinte du Conseil constitutionnel. »**°

Le décret du 9 octobre 1789. L’article 21 du décret 9 octobre 1789, qui a fondé le principe
dans notre droit moderne, dispose pour I’ensemble de I’audience judiciaire : « Le rapport du
proces sera fait par un des juges, les conclusions du ministére public données ensuite et
motivées, le dernier interrogatoire prété et le jugement prononcé, le tout en audience

publique... ».

La loi du 16 aolGt 1790. L’article 14 de la loi du 16 aolt 1790 concernant I’organisation
judiciaire énonce qu’en «toute matiere civile ou criminelle, les plaidoyers, rapports et
jugements seront publics ». L’article 15 ajoute : « La procédure par jurés aura lieu en

matiere criminelle : I'instruction sera faite publiquement ».

Le Code pénal de 1791. Le Code pénal de 1791 prévoit une exécution publique de la peine

de mort?’

, I’exposition publique des personnes condamnées a des « peines des fers, de la
réclusion dans la maison de force, de la géne, de la détention »**8, la publicité des peines du

carcan et de la dégradation civique **. Le Code prévoit aussi I’affichage des peines

4 Décision n® 2004-492 DC du 2 mars 2004.
115 Décision Réglement intérieur QPC du 4 février 2010, J.O. du 18 février 2010, p. 2986.
116
Art. 8.
117 premigre partie, Titre premier, article 5.
18 premigre partie, Titre premier, article 28.
19 premigre partie, Titre premier, article 31.
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prononcées par contumace ?°. La cérémonie de réhabilitation se déroule & I’audience

publique'®.

Le Code de délits et des peines de 1795. L article 162 du Code des délits et des peines du 25
octobre 1795 organise I’audience de jugement selon la procédure suivante pour les
tribunaux de police : « L’instruction de chaque affaire est publique, et se fait dans I’ordre
suivant [...] La personne citée propose sa défense, et fait entendre ses témoins [...] Le
commissaire du pouvoir executif résume I’affaire et donne ses conclusions. Le tribunal
prononce ensuite dans la méme audience, ou au plus tard dans la suivante. Il motive son
jugement ; et y insére les termes de la loi qu’il applique ; le tout & peine de nullité ». En
matiere correctionnelle, I’article 184 prévoit : « L’instruction se fait a I’audience ; le prévenu
y est interrogé ; les témoins pour ou contre entendus en sa présence, les reproches et les
défenses proposees, les piéces lues, s’il y en a, et le jugement prononcé de suite, ou au plus
tard, a I’audience suivante ». Le terme «a l’audience » utilisé par le législateur de 1795
renvoie a une audience publique, selon le vocabulaire judiciaire issu des cours et tribunaux de

I’ Ancien régime.

La loi du 7 février 1801. Le principe général de la publicité des audiences est respecté a
I"article 28 de la loi du 7 février 1801 (18 pluvidse an 1X)*?, qui organise la procédure devant
des tribunaux spéciaux : « I’accusé sera traduit a I’audience publique du tribunal. La, et en
présence des témoins, lecture sera donnée de I’acte d’accusation dressé par le commissaire
du Gouvernement : les témoins seront ensuite successivement appelés. Le commissaire du

Gouvernement donnera ses conclusions ; apres lui, I’accusé ou son défenseur, sera entendu ».

Le Code d’instruction criminelle. La publicité des audiences n’est pas évoquée de maniere
explicite dans la partie consacrée aux procédures devant les juridictions criminelles du Code
d’instruction criminelle. Combiné a des constitutions napoléoniennes qui ne défendent plus le
principe de publicite, cette constatation peut permettre de soutenir que Napoléon a été tenté

par un retour pur et simple aux principes de I’Ancien régime en matiere criminelle. Cependant,

120 premiére partie, Titre trois, article ler.

121 premigre partie, Titre sept, article 6.

1221 oi du 3 brumaire an 1V.

123 | oi du 18 pluvidse an IX : « I’accusé sera traduit & I’audience publique du tribunal. L&, et en présence des
témoins, lecture sera donnée de I’acte d’accusation dressé par le commissaire du Gouvernement : les témoins
seront ensuite successivement appelés. Le commissaire du Gouvernement donnera ses conclusions ; apres lui,
I’accusé ou son défenseur, sera entendu ».
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les dispositions du Code d’instruction criminelle ont été posees dans le cadre du principe
général de publicité des audiences posé par la loi du 16 aolt 1790 toujours en vigueur a
I’époque, et cette publicité se déduit des termes utilisés pour telle ou telle partie de la
procédure criminelle de jugement. Ainsi, I’article 338 du Code d’instruction criminelle

124 tandis que I’article

prévoit-il que les jurés prennent place «a I’intérieur de I’auditoire »
339 organise leur séparation physique d’avec « le public ». L’article 144 oblige le greffier a
faire lecture de I’acte d’accusation «a haute et intelligible voix ». Pour la cour d’assises,
I’article 348 prévoit que les jurés, aprés leur delibération doivent entrer dans « I’auditoire »
ou le chef du jury doit prendre la parole « devant les hommes » selon la formule imposée par
la 10i*?. La lecture de la décision du jury par le greffier est prévue par I’article 357*%° sans
que I’obligation de publicité y soit expressément indiquée. En revanche, I’arrét de la cour
d’assises doit étre lu publiquement par son président**’.

En matiere de simple police, I’article 153 dispose : « L’instruction de chaque affaire se fera
publiguement, a peine de nullité [...] Le tribunal de police prononcera le jugement dans
I’audience ou I’instruction aura été terminée ».

En matiéere correctionnelle, I’article 190 pose : « L’instruction sera publique, a peine de
nullité [...] Le jugement sera prononceé de suite, ou, au plus tard, a I’audience qui suivra celle

ou I’instruction a été terminée ».

La loi du 20 avril 1810. C’est une loi napoléonienne qui pose, de maniére absolu et durable,
le principe de la publicité des décisions en matiere penale : I’article 7 de la loi du 20 avril
1810 relative a «I’organisation de I’ordre judiciaire et I’administration de la justice »
dispose, en effet, que les arréts qui «ne sont pas rendus publiquement [...] sont déclarés
nuls ».

Dans un arrét de 1820, la chambre criminelle de la Cour de cassation insiste sur la continuité
de ces différents textes. Visant I’article 14 de la loi du 16 aolt 1790, elle énonce

qu’en « toute matiére, civile ou criminelle, les plaidoyers, rapports et jugements seront

124 "article 341 indique que le président fait entrer I’accusé « dans I’auditoire », une fois que le tribunal et les
jurés sont assemblés.

125 Art. 348, Code d’instruction criminelle : « Les jurés rentreront ensuite dans I’auditoire et reprendront leur
place [...] Le chef du jury se levera, et, la main placée sur son ceeur, il dira : « Sur mon honneur et ma
conscience, devant Dieu et devant les hommes, la déclaration du jury est... » Le caractére public du prononcé
était encore plus clair a I’article 352 du Code d’instruction criminelle, qui prévoyait le cas ou le jury s’était
trompé au fond, puisque ce texte énongait que la Cour ne pouvait pronongait la mesure de surseoir au jugement
qu’ « immédiatement aprés que la déclaration du jury aura été prononcée publiquement... »

126 « Le président fera comparaitre I’accusé, et le greffier lira en sa présence la déclaration du jury ».

127 « [...] I’arrét sera prononcé & haute voix par le président, en présence du public et de I’accusé. — Avant de le
prononcer, le président est tenu de lire le texte de la loi sur laquelle il est fondé. — Le greffier écrira I’arrét ... »
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publics », avant de viser I’article 309 du Code d’instruction criminelle « qui renouvelle
implicitement ce principe pour les matieres de grand criminel » et les articles 7 et 17 de la loi
du 20 avril 1810 portant, le premier, que « [l]es arréts qui n’ont pas été rendus publiqguement

sont déclarés nuls »*%,

L’ordonnance de 1945 relative a I’enfance délinquante. Le prononcé public des décisions
est ordonné par I’article 14 de I’Ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante

pour les juridictions pour mineurs. Les débats font I’objet d’une publicité restreinte.

Le Code de procédure pénale. Le principe de la publicité des audiences pénales est repris
dans le Code de procédure pénale a I’article 306 en matiére criminelle : « Les débats sont
publics [...] L’arrét sur le fond doit toujours étre prononcé en audience publique ». La
procédure d’appel criminel organisé par I’article 380-1 du Code de proceédure penale se
déroule selon les mémes modalités, relativement & la publicité, que les audiences devant une
cour d’assises statuant en premier ressort.

L’article 400 du Code de procedure pénale dispose en matiére correctionnelle: «Les
audiences sont publiques [...] Le jugement sur le fond doit toujours étre prononcé en
audience publique ». L’article 512 prévoit que «les regles édictées pour le tribunal
correctionnel », dont le principe de publicité posé par I’article 400, sont « applicables devant
la cour d’appel ».

L’article 535 du Code de procédure pénale organise la procedure suivie devant les tribunaux
de police et la juridiction de proximité, par un renvoi, pour ce qui concerne la publicité, aux
regles édictés par I’article 400 du Code de procédure pénale.

L’article 145 pose le principe d’une audience publique de plein droit devant le juge des
libertés et de la détention au sujet du contentieux relatif au placement en détention provisoire :
« Si la personne mise en examen est majeure, le débat contradictoire a lieu et le juge statue
en audience publique ».

L’article 199 du Code de procédure pénale prévoit, relativement a la détention provisoire, des
dispositions de méme nature pour la chambre de I’instruction : « En matiére de détention
provisoire [...] si la personne mise en examen est majeure, les débats se déroulent et I’arrét

est rendu en audience publique ».

128 Cass. crim., 22 avril 1820, Bull. crim. 1820, n° 56.
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L’article 601 prévoit, pour la Cour de cassation que « Les regles concernant la publicite [...]
doivent étre observées devant la Cour de cassation ». L’article 617 du Code de procédure

pénale évoque « [I]’arrét qui [...] a prononcé la cassation sans renvoi... ».

La procédure devant la Haute Cour. La Haute Cour, tribunal pénal particulier, compétent
pour juger le Président de la République, a été créé par les lois constitutionnelles de la
Troisieme République. Elle est prévue aux articles 67 et 68 de la Constitution de 1958.
L’ordonnance n° 59-1 du 2 janvier 1959 portant loi organique sur la Haute Cour précise, dans
son article 23 que la commission chargée de I’instruction peut « décerner mandat ». Le texte
ajoute, article 24 : « la commission d'instruction procéde a tous les actes qu'elle juge utiles a
la manifestation de la vérité selon les régles édictées par le code de procédure pénale et
spécialement celles qui assurent les garanties de la défense », dispositions que nous
interpréterons comme une obligation d’audience publique relative a la détention provisoire, si
une mesure de privation de liberté a été ordonnée sur le fondement de I’article 23. Le principe
d’une audience publique devant la formation de jugement est posé par I’article 32 : « Les
regles fixées par le code de procédure penale concernant les débats et les jugements en

matiere correctionnelle sont applicables devant la Haute Cour ... »

La procédure devant la Cour de justice de la République. La Cour de justice de la
République, créée par la révision constitutionnelle du 27 juillet 1993, juge les infractions
commises par les ministres dans I’exercice de leurs fonctions. Elle est prévue par les articles
68-1 et 68-2 de la Constitution de 1958. La procédure suivie devant elle est réglée par la loi
organique n° 93-1252 du 23 novembre 1993 sur la Cour de justice de la République. Son
article 18 precise, pour I’instruction : « la commission d'instruction procéde a tous les actes
qu'elle juge utiles a la manifestation de la vérité selon les régles édictées par le code de
procédure pénale et spécialement celles relatives aux droits de la défense », formulation qui
attire de notre part, et relativement a la publicité, les mémes commentaires que pour la
procédure réservee au Président de la République avec cet ajout que I’article 22 évoque des
« décisions de nature juridictionnelle » rendues par la commission d’instruction. L’article 26
dispose, pour ce qui concerne la publicité, que « les jugements en matiére correctionnelle sont

applicables devant la Cour de justice de la Républigque ».

La gradation contemporaine de la publicité. La publicité judiciaire porte principalement, de

nos jours, sur les débats et la décision. Une gradation a éte établie par la procedure.
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L’audience publique consiste en I’acces indistinct du public dans une salle prévue pour
I’accueillir ou se déroulent les débats.

Le huis clos est I’exception au principe de I’audience publique. La salle est vidée du public et
ses portes sont fermees afin d’en interdire I’acces aux personnes non autorisées. La mesure de
huis clos ne peut porter que sur les seuls debats.

La publicité restreinte est la procédure de droit commun devant les juridictions pour mineurs.
Elle consiste a n’admettre dans la salle d’audience que les personnes qui figurent sur une liste
établie a I’article 14 de I’ordonnance de 1945 sur I’enfance délinquante. La mesure ne
s’applique pas au prononcé des decisions.

L’audience en chambre du conseil se déroule dans une piéce du tribunal, normalement non
prévue pour recevoir le public. Ce peut-étre, par exemple, la chambre du délibéré. Elle peut
aussi se derouler dans une salle d’audience. L’acces a cette derniere sera alors soumis a des
restrictions plus importantes qu’en cas de huis clos. Ainsi, les avocats non concernés par
I’affaire ne pourront pas assister & une audience en chambre du conseil, alors qu’ils peuvent se
maintenir dans la salle d’audience en cas de huis clos.

L’audience de cabinet désigne une audience en chambre du conseil se déroulant devant un
magistrat spécialisé statuant seul, d’ordinaire dans le bureau qui lui est affecté au sein du
palais de justice.

La publicité de la décision sur le fond se réalise par le prononcé de son dispositif a I’audience
publique. Son renforcement peut, cependant, étre décidé par la juridiction, dans les cas prévus

par la loi, par la voie de la publication judiciaire ou/et de I’affichage.

Perspectives contemporaines de la publicité du proces pénal. La publicité de la justice
semblant aussi ancienne que la justice elle-méme, le sujet n’est donc pas tout a fait nouveau.
Cependant, deux perspectives contemporaines lui donnent un regain d’intérét : le rapport entre
publicité judiciaire et société démocratique au regard de I’évolution de cette derniere a I’aube
du XXle siécle d’une part ; les conséquences des nouvelles technologies sur la mise en ceuvre

de la publicité, d’autre part.

Publicité et société democratique. Classiquement, la question de la publicité judiciaire est
liée a celle de la détermination de la source du pouvoir. Lorsque Valerius Publicola a désigné
le peuple comme le détenteur du pouvoir de juger en dernier ressort une affaire judiciaire, il a
reconnu par la-méme le principe de la souveraineté populaire. Le jour ou Caligula s’est arrogé

le droit d’avoir le dernier mot en matiére judiciaire, il a enterré le régime républicain.
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Si depuis quelques décennies, la question de la publicité judiciaire se trouve souvent borné en
doctrine par le champ du droit privé, son rapport étroit avec I’idée de démocratie la place
historiqguement et naturellement dans une problématique de droit public. Les fréres Dalloz,
d’ailleurs, la désignaient comme «I’un des principes les mieux reconnus de notre droit
public »*?°. Cette acception est ravivée depuis quelques années par la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I’hnomme qui tient la publicité judiciaire comme un des éléments du
proces équitable dans la société démocratique que cette institution a pour mission de préserver.
En France, cet aspect de notre organisation politique et judiciaire ne peut pas, non plus, étre
éludee lorsque se pose la question de la légitimité des magistrats. Des lors qu’il est établi que
le pouvoir vient du peuple, et non plus de Dieu, arrive forcément le besoin d’un examen
attentif des relations entre les institutions et ledit peuple. Pour la Justice, ce lien passe par la
publicité. Le temps de la représentation d’Ancien régime, c’est-a-dire d’un temps ou le roi
était source de justice, ne correspond plus vraiment aux aspirations contemporaines d’un
public qui a de plus en plus de mal a comprendre un symbolisme emprunté a I’Eglise
catholique et que cette derniére a elle-méme parfois abandonné. Les ressorts modernes sont
d’une autre nature, fondés notamment sur la confiance d’une population de plus en plus
prompte a la défiance, ce qui nécessite une autre relation entre I’institution judiciaire et le

public.

Publicité et nouvelles technologies. L’apparition des nouvelles technologies, notamment
numériques, bouleverse la mise en ceuvre de la publicité. Certaines solutions ont été adoptées,
faute de possibilité technique de faire autrement. Une premiére solution serait de simplement
adapter I’état actuel de la procédure a de nouveaux outils. Elle nous parait insatisfaisante. En
utilisant la technologie numérique, la publicité ne fait pas que changer de dimension ; elle
change de nature. Une remise a plat nous parait donc nécessaire, ce qui nécessite d’enoncer
clairement les principes qui déterminent la publicité judiciaire avant — et donc seulement dans
un deuxieme temps — d’utiliser la technologie contemporaine pour atteindre les finalités ainsi

dégagées.

Plan. Cette double perspective place la question de la publicité judiciaire dans un processus
dynamique, qui nécessite de se souvenir de ce qui a été pour déterminer I’endroit ou nous

voulons aller au regard des enjeux sociétaux et politiques contemporains. Ces derniers

12 DALLOZ Victor et Armand, « Publicité des débats judiciaires », Répertoire, t. 19, Paris, 1852, p. 200.
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concernent aussi bien I’acces du public au prétoire que la diffusion, hors de la salle
d’audience, d’informations en relation avec le procés pénal. M. d’Ambra définit la publicité
comme « I’ensemble des moyens destinés a permettre d’informer le public de I’existence, du
déroulement, de I’issue d’une instance juridictionnelle »*°.

Nous allons, pour notre part, nous pencher dans un premier temps sur la publicité du proces
pénal entendue comme étant constituée par I’admission du public dans la salle d’audience a
I’occasion de celle-ci (Premiere Partie), avant de nous intéresser a la publicité hors de la salle
d’audience, par la diffusion d’éléments d’information relatifs au procés pénal (Deuxiéme
Partie).

130 b’ AMBRA Dominique, V° Publicité, in CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la justice, Paris, PUF, 2004.
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Premiere partie
La publicité du proces pénal
par I’admission du public a I’audience

Plan. L’article 55 de la Constitution de 1958 définit la place des traités internationaux dans la
hiérarchie des normes : « Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuveés ont, dés
leur publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chague accord ou
traité, de son application par I’autre partie ». Or, la publicité des débats en matiere pénale se
trouve au cceur des traités internationaux que sont la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales et le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques. Nous étudierons donc la valeur accordée a la publicité de I’audience en droit
international (Titre 1) avant de nous pencher sur la maniere dont elle est appréhendée en droit

interne (Titre I1).
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Titre |
La publicité de I’audience pénale
en droit international

Plan. La publicité de I’audience pénale est devenue, a partir de la fin de la Deuxieme Guerre
mondiale, un principe reconnu comme un droit de I’homme a vocation universelle.
L’influence des textes de I’O.N.U. a été déterminante lors de I’élaboration de la Convention
européenne des droits de I’homme (chapitre 1). Le principe de la publicité de I’audience
pénale a, ensuite, été conforté et précisé par la jurisprudence de la Cour européenne des droits

de I’homme au nom du modéle européen du proces équitable (chapitre 2).
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Chapitre |
Un principe proclamé comme un droit universel

Plan. Le principe de la publicité de I’audience pénale a été conforté par les textes normatifs
adoptés par I’Organisation des Nations unies (O.N.U.) a I’issue de la Seconde Guerre
mondiale. 1l est proclamé de maniere explicite aussi bien dans la Déclaration universelle des
droits de I’homme de 1948, que dans le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques de 1966 (Section 1). La formulation de ce dernier texte a, par ailleurs, été reprise
dans la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales*®* de
1950 (Section 2).

31 Que nous désignerons par les termes « la Convention européenne des droits de I’homme » ou « la

Convention ».
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Section 1. La publicité de I’audience
dans les textes normatifs des Nations unies

La Déclaration de 1948. Texte de référence sur lequel les travaux visant a créer une
Convention européenne des droits de I’Homme ont été fondés, la Déclaration universelle des
droits de I’hnomme adoptée par les Nations unies en 1948 n’a pas de force contraignante’®.
Elle n’est «ni un traité, ni un accord international et ne comporte aucune obligation
juridique ; c’est plutdt une affirmation des principes fondamentaux qui déterminent les droits
imprescriptibles de I’hnomme, destinée a établir la norme vers laquelle doivent tendre tous les
peuples et toutes les nations »***. La Déclaration universelle des droits de I’homme peut se
définir comme I’expression d’un standard, au sens anglais, c’est-a-dire un «étalon » de
référence, a I’aune duquel chacun peut jauger sa propre production juridique et sa propre
pratique judiciaire. Elle pose le principe du proceés équitable, dont la garantie d’une audience
publique fait partie, dans son article 10 : « Toute personne a droit, en pleine égalité, a ce que
sa cause soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal indépendant et
impartial, qui décidera, soit de ses droits et obligations, soit du bien-fondé de toute
accusation en matiére pénale dirigée contre elle. »

134

Le Pacte de 1966. Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques™" adopté par

I’ Assemblée générale de I’O.N.U. & New York le 16 décembre 1966%°, est entré en vigueur le

136 A la différence de la Déclaration,

23 mars 1976, apres sa ratification par trente-cinq Etats
il a force obligatoire auprés des Etats I’ayant ratifié. Ce qu’a fait la France par une loi du 25

juin 19807 dont les dispositions sont entrées en vigueur le 4 février 1981.

132 Méme si un fort courant doctrinal internationaliste soutient que la Déclaration des droits de I’homme est
I’expression de la coutume internationale et possede, a ce titre, la force juridique attribuée aux sources de droit
coutumieres. ROUSSEAU Charles, Droit international public, 1974, vol. 11, pp. 717-718 . - NGUYEN Quoc
Dinh, DAILLIER Patrick., PELLET Alain, Droit international public, L.G.D.J., 1975, pp. 517-518.

133 ROOSEVELT Eleanor, Compte-rendu de la 89° séance du troisiéme comité de I’ Assemblée générale des
Nations unies, tenue au Palais Chaillot, Paris, le 30 septembre 1948 a 15 h. O.N.U., Doc. A/C.3/SR.89, p. 32.
3% Que nous désignerons par le terme « le Pacte ».

35 0.N.U., Résolution 2200 A (XXI) du 16 décembre 1966.

135 Conformément & I’article 49 du Pacte.

37 oi n° 83-461 du 25 juin 1980, J.O. du 29 janvier 1981.
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L’article 14 du Pacte proclame que « Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue
équitablement et publiquement par un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi
par la loi, qui décidera soit du bien-fondé de toute accusation en matiere pénale dirigée

contre elle, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractére civil... »

Historique. Entre le mois d’aodt et le mois d’octobre 1944, c’est-a-dire six mois avant Yalta,
les représentants des gouvernements de la Chine, des Etats-Unis, du Royaume-Uni et de
I’URSS se réunissent a Dumbarton Oaks, pres de Washington, pour jeter les bases de la
création de I’Organisation des Nations unies. Seuls les documents préparés par les Etats-Unis
évoquent, a ce stade, la question des droits de I’homme et des libertés fondamentales comme
but de I’organisation & construire®. Ce point, cher & Roosevelt, parait alors bien éloigné des
préoccupations des trois autres pays reunis. Les propositions issues des discussions de
Dumbarton Oaks sont transmises a une conférence internationale a San Francisco ou sont
réunis, entre le 25 avril et le 26 juin 1945, cinquante Etats qui ont en commun le fait d’étre en
guerre contre I’Allemagne ou le Japon au 1* mars 1945. Cette conférence adopte la Charte de
San Francisco, ou Charte de I’Organisation des Nations unies®, qui, sous I’influence des
petites nations réunies, et notamment des représentants de I’Amérique latine™*®, évoque a
plusieurs reprises la nécessité de protéger, partout dans le monde, les droits de I’homme et les
libertés fondamentales sans distinction de race, de sexe, de religion ou de langue***.

Une des premiéres décisions de I’O.N.U. La décision de rédiger une déclaration des droits
de I’lhomme est adoptée lors de la premiére assemblée générale des Nations unies qui se tient
a Londres puis a New York en janvier 1946. Le soin d’étudier un projet préliminaire de
charte internationale des droits de I’lnomme est confié a la Commission des droits de I’homme

des Nations unies**?, qui se réunit pour la premiére fois le lundi 28 janvier 1947, & Lake

138 « [T]he Organization [...] promotes respect for human rights and fundamental freedoms ». Dumbarton Oaks
Proposals for a General International Organization, ch. 9A, s.1, in United Nations Conference for International
Organization : Documents, vol. 3, New York, UNIO, 1945, p 18.

139 Signée le 26 juin 1945 par les représentants des 50 pays présents. La Pologne, qui n’était pas représentée a la
Conférence, la signa plus tard, mais fait partie des 51 Etats membres originels des Nations unies.

10 GLENDON Mary Ann, A World Made New, New York, Random House, 2002, pp. 10-18.

11 Charte des Nations unies : préambule et articles 1, 13, 55, 62, 68 et 76.

142 Mandat de la Commission : O.N.U., Doc. E/248. La décision de créer une commission des droits de I’homme
avait été prise par le Comité économique et social des Nations unies le 24 février 1946. O.N.U., Doc. E/20 du 15
février 1946. Résolution 5 (1) du 25 février 1946. Par cette création, le Comité économique et social respectait sa
mission qui consistait notamment, aux termes de la Charte des Nations unies, a « favoriser le respect universel et
effectif des droits de I’lnomme et des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de
langue ou de religion... » Les documents de travail de la Commission des droits de I’homme se trouvent dans les
archives des Nations unies sous les cotes E/CN.4/... Les comptes rendus des séances se trouvent sous les cotes
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Success a New-York, dans les locaux d’une usine désaffectée devenue le sieége provisoire de
I’Organisation. L’établissement de cette commission onusienne a pour but de transcrire, en
temps de paix, ce qui a été un des buts de guerre officiels des Alliés'*®: cette volonté est
affirmée d’emblée, par le Francais Henri Laugier, secrétaire général adjoint de I’O.N.U.***. Le
texte doit étre la reconnaissance universelle que les libertés et droits fondamentaux sont
inhérents & tout étre humain®*, lequel a droit au respect de sa dignité et a la justice. Il doit
aussi éviter plusieurs écueils, dont celui d’apparaitre comme la loi du vainqueur, discutée

entre un petit nombre de nations puissantes, qui décideraient de tout en comité restreint.

Plan. La Commission des droits de I’homme a cependant été fortement divisée a ce sujet (§ 1),
avant que ne soit finalement affirmé le caractere fondamental de la publicité de I’audience
pénale (8§ 2).

E/CN.4/SR.[numéro de séance] et E/CN.4/[année]/SR.[numéro de séance]. Les rapports de session se trouvent
sous les cotes E/... et E/ICN.4/...

143 |_a déclaration de la Charte de I’Atlantique, par Roosevelt et Churchill, le 1% janvier 1942, lors de I’entrée en
guerre des Etats-Unis proclamait : « La victoire compléte sur leur ennemi [est] une condition essentielle de la
défense de la vie, de la liberté, de I’indépendance et de la liberté religieuse, ainsi que du maintien du respect des
droits de I’lhomme et du régne de la justice, tant dans leur propre pays que dans les autres ». Par ailleurs, I’idée
d’un but de guerre visant a établir la prééminence du droit a I’échelle mondiale est apparue trés tot dans le
discours de Franklin Delano Roosevelt, qui expliquait, dés fin 1943, que la doctrine selon laquelle le fort devait
dominer le faible était la doctrine des ennemis des Etats-Unis, et qu’il la rejetait : « The doctrine that the strong
shall dominate the weak is the doctrine of our ennemies [...] and we reject it ». Le contenu de I’intervention
radiodiffusée de F. D. Roosevelt du 24 décembre 1943 est reproduite in HOOPES Townsend, BRINKLEY
Douglas, FDR and the Creation of the U.N., New Haven, Yale University Press, 1997, p. 108.

% 0.N.U., Doc. E/CN.4/SR.1, Compte-rendu analytique de la réunion du lundi 27 janvier 1947 & Lake Success,
document en francais, original en anglais, p. 2 : « La mission de la Commission des droits de I’lhnomme consiste a
poursuivre pendant la paix le combat que les peuples libres ont mené pendant la guerre en défendant contre
toute attaque les droits et la dignité de I’lhomme et en rédigeant, selon les principes de la Charte des Nations
unies, une déclaration internationale des droits de I’lhomme ».

% Indépendamment, donc, de son rattachement & un Etat.
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8 1. La division initiale de la Commission des droits de
I’homme

L’adoption du principe de la publicité des audiences pénales comme un droit de I’homme n’a
pas été une simple formalité. Si le principe a été défendu dans plusieurs propositions initiales
(A), il a été la source d’importants désaccords au sein de la Commission des droits de

I’hnomme chargé de préparer les textes de la Déclaration et du Pacte (B).

A. Les propositions initiales en matiére de publicité
de I’audience pénale

La publicité judiciaire comme droit inhérent a tout étre humain. Intégrer dans une
déclaration a vocation mondiale le principe de la publicité des débats judiciaires n’a rien
d’évident en 1947. La plupart des constitutions des Etats adhérents aux Nations unies, alors
méme qu’elles contiennent des dispositions relatives a la protection des personnes impliquées
dans une procédure judiciaire, ne disent mot de la publicité des débats, des audiences ou des
décisions™*®. Toutefois, le sixiéme amendement de la Constitution des Etats-Unis d’ Amérique

garantit le droit d’étre jugé publiquement et promptement**’

, tandis que I’article 111 de la
Constitution de I’'U.R.S.S. prévoit que : « Les débats dans tous les tribunaux de I’'U.R.S.S.
sont publics, sauf les exceptions prévues par la loi, et le droit de défense est assuré a

I’accusé »*#®

. En 1947, dans un monde désormais dominé par les deux hyper puissances que
sont les Etats-Unis et I’'U.R.S.S., c’est beaucoup. Par ailleurs, s’inspirant largement du droit
des Etats-Unis mais aussi du droit européen, plusieurs propositions ont été adressées a la
Commission des droits de I’homme, pour inscrire le principe de la publicité des débats

judiciaires dans une declaration a caractere universel. Le Chili (Commission juridique

146 C’est le cas, en 1947, des constitutions de I’ Afghanistan, du Brésil, de la Chine, de la Colombie, du Costa-
Rica, du Salvador, de I’Equateur, de I’Ethiopie, de la France, de la Gréce, du Guatemala, de Haiti, du Honduras,
de I’lran, du Libéria, du Mexique, du Nicaragua, de la Norvége, du Panama, des Pays-Bas, du Pérou, des
Philippines, de la Pologne, de la Suéde, de la Syrie, de la Tchécoslovaquie, de la Turquie, de I’Uruguay et de la
Yougoslavie.

Y7 |_e sixieme amendement & la Constitution des Etats-Unis, et qui fait partie du « Bill of rights », la déclaration
des droits, a été adopté en 1791 et dispose : « In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a
speedy and public trial... »

%8 En 1947, la constitution soviétique en vigueur est celle adoptée le 5 décembre 1936 et souvent désignée par le
terme de « Constitution Staline », qui a remplacé la Constitution soviétique du 31 janvier 1924,
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interaméricaine) a proposé une déclaration internationale dont I’article 12 prévoit : « Toute
personne accusée d’un délit aura droit a ce que sa cause soit entendue équitablement en
séance publique, d’étre confrontée avec les témoins et d’étre jugée par les tribunaux établis et
conformément a la loi en vigueur lorsque I’acte incriminé a été commis ». Le Panama (Institut
de droit américain) a rédigé un projet dont I’article 7 est le suivant : « Tout homme a le droit
de voir sa responsabilité criminelle et civile ainsi que ses droits déterminés, sans délai
injustifié, au moyen d’un jugement public et loyal, rendu par un tribunal compétent... »*°,
Les Etats-Unis renvoient, pour leur part, a leur propre systéeme juridique en le présentant
comme I’exemple le plus abouti a suivre en matiére de procédure pénale et de protection des
libertés individuelles. lls font ainsi implicitement référence a leur « Bill of rights » pour
résumer leur position par la mention : « Droit en matiére de procédure, tel que les garanties

pour les personnes accusées d’un crime ou délit »™°.

Le principe de la publicité retenu des les premiéres réunions du Comité de rédaction.
Elue présidente de la Commission, Eleanor Roosevelt, veuve du président Franklin Delano
Roosevelt et représentante des Etats-Unis®®*, agit rapidement pour créer un Comité de
rédaction, plus restreint que la Commission, afin de préparer des projets de texte dont
débattrait cette derniére'®?. Finalement, aprés avoir envisagé de confier la rédaction au
secrétariat de la Commission, la décision est prise le 3 février 1947 d’associer au sein du
Comité de rédaction des personnalités de « systémes nationaux juridiques, économiques et
sociaux différents ayant, sur le plan international, des vues et une expérience étendue en
divers domaines des droits de I’homme. Il faudrait consulter des personnes parfaitement
familiarisées avec divers systémes juridiques et religieux. »*** Lors de sa premiére session, du
9 au 25 juin 1947, le Comité de rédaction travaille a partir d’une documentation réunie et

ordonnée en avant-projet par le Secrétariat sous la direction de John Humphrey™*, sur le

9 Ipid., p. 31.

50| es propositions de la délégation des Etats-Unis figurent dans : O.N.U., Doc. E/CN.4/7 et E/CN.4/8.

151 Franklin Delano Roosevelt est mort en exercice, en avril 1945. C’est Harry Truman, son vice-président qui lui
succede. Son premier discours d’importance, comme nouveau président des Etats-Unis, est prononcé a
I’occasion de la signature de la Charte des Nations unies. Voulant montrer au monde I’importance qu’il accorde
a la question des droits de I’homme, et donc a la poursuite de I’ceuvre de Roosevelt, il convainc Eleanor
Roosevelt de représenter les Etats-Unis aux Nations unies. STEINBERG Alfred, Mrs R. : The Life of Eleanor
Roosevelt, New York, Putnam, 1958, p. 320.

152 Compte-rendu de la réunion du samedi 1 février 1947, 2 11 h. O.N.U., Doc. E/CN.4/SR.9, p.6, original en
francais.

153 Intervention de Mme Roosevelt. Compte-rendu de la réunion du mardi 3 février 1947, & 11 h. O.N.U., Doc.
E/CN.4/SR.11, p. 3. Original en anglais.

' 0.N.U., Doc. E/CN.4/AC.1/3
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fondement d’un projet de declaration des droits de I’lhnomme émanant du Royaume-Uni, et des
propositions des Etats-Unis et de la France™.

« L’avant-projet de déclaration internationale des droits de I’homme » établi par la division
des droits de I’nomme du secrétariat sous la plume du professeur Humphrey prévoit : « Article
6. Nul ne peut étre privé de sa liberté sans un jugement rendu par un tribunal, conformément
a la loi et aprés un proces régulier et public au cours duquel il aura toute la faculté de se
faire entendre... »**°

Le Royaume-Uni, pour sa part, propose un projet de résolution a adopter par I’Assemblée
génerale des Nations unies en méme temps que la Déclaration internationale des droits de
I’homme, qui demande : «que dans tous les procés les droits de la défense soient
scrupuleusement reconnus, y compris le droit, pour I’inculpé, d’étre jugé publiquement et
d’étre réputé innocent jusqu’a ce que sa culpabilité soit établie. »**’

Les Etats-Unis proposent les dispositions suivantes : « Article 8. [...] Nul ne peut étre privé de
la vie ou de sa liberté personnelle ou étre condamné ou puni pour un délit, de quelque
maniere que ce soit, sans un jugement rendu par un tribunal [...] aprées un proces régulier et
public au cours duquel I’inculpé aura eu toute faculté de se faire entendre, ainsi que le droit
d’étre confronté avec les témoins de [I’accusation et celui de faire comparaitre
obligatoirement des témoins a décharge, ainsi que de se concerter avec son conseil et d’étre
représenté par lui. »*®

La France, enfin, soumet le texte suivant : « Article 11. [...] Nul ne peut étre puni si ce n’est
en vertu du jugement d’un tribunal indépendant et impartial, rendu aprés un proces régulier
et public au cours duquel I’accusé aura été entendu ou légalement appelé et aura joui des

garanties nécessaires & sa défense. »**°

La conception matérielle americaine. Une conception matérielle des garanties a apporter a
la personne poursuivie commande de faire apparaitre ces garanties dés lors qu’existe la
possibilité d’une atteinte suffisamment grave a ses droits fondamentaux. Cette conception est
exprimée par la clause de « due process ». Ainsi, le Juge Black dans I’arrét Chambers contre
Floride en 1940 écrit-il : « [T]he due process provision [...] has led few to doubt that it was

intended to guarantee procedural standards adequate and appropriate, then and thereafter,

50.N.U., Doc. E/CN.4/21, annexes A, B, C et D.
%6 0.N.U., Doc. E/CN.4/21, p. 10.

7 0.N.U., Doc. E/CN.4/21, pp. 19-20.

%8 0.N.U., Doc. E/CN.4/21, p. 35.

9 0.N.U., Doc. E/CN.4/21, p. 46.
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to protect, at all times*®®, people charged with or suspected of crime by those holding
positions of power and authority »**

Ce souci apparait dans le texte proposé par les Etats-Unis : « Nul ne peut étre privé de la vie
ou de sa liberté personnelle ou étre condamne ou puni [...] de quelque maniere que ce soit,

sans un jugement rendu [...] aprés un proces [...] public. »*

La conception plus formelle de la France. La proposition frangaise parait trés proche :
« Nul ne peut étre puni si ce n’est en vertu du jugement d’un tribunal [...] rendu apres un
procés [...] public... »'® Il s’agit cependant d’une conception plus formelle, qui assimile la
notion de punition a celle de condamnation. La nuance est d’importance si on considere la
maniére dont la France envisage la détention provisoire, c’est-a-dire comme une mesure de
slreté ou commandée par les nécessités de I’instruction et appliquée a des personnes
présumées innocentes®®. Le texte américain, situé aux antipodes du modéle inquisitoire et
fondé sur I’expérience d’un systeme accusatoire dans lequel la publicité est le corollaire
naturel de I’oralité et du contradictoire, est d’une nature différente : la liberté est défendue en
tant que telle, et de maniere tout a fait indépendante du formalisme procédural. Il s’agit,
comme le fera la Cour européenne des droits de I’hnomme bien plus tard, de s’attacher a la
réalité de la procédure. Au terme de cette session, René Cassin opérera une transaction,
gardant la garantie matérielle, mais faisant disparaitre la protection de la liberté en tant que
telle : «[...] Nul ne peut étre condamné ou puni pour un délit quelconque... »'®® La situation
sera précisée par la suite lorsque fair trial et habeas corpus seront traités dans deux articles

distincts du Pacte.

La premiére formulation du Comité de rédaction. Finalement, apres avoir confié le soin de
la rédaction a René Cassin, le Comité propose a la Commission des droits de I’homme cette
formulation : «[...] Nul ne peut étre condamné ou puni pour un délit quelconque si ce n’est

en vertu du jugement d’un tribunal indépendant et impartial, rendu aprés un proces régulier

180 Nous soulignons.

161 Cour supréme des Etats-Unis, Chambers v. Florida, 309 U.S. 227 (1940), La clause de due process « a laissé
peu de doute sur le fait qu'elle était destinée a garantir des normes procédurales adéquates et appropriées, donc
et sur ce point, a protéger, a tout moment, les personnes inculpées ou soupgonnées de crime par ceux qui
détiennent des positions de pouvoir et d'autorité ». Nous traduisons.

1%20.N.U., Doc. E/CN.4/21, p. 35.

183 0.N.U., Doc. E/CN.4/21, p. 46.

164 *actuel article 147 du Code de procédure pénale dispose : « Toute personne mise en examen, présumée
innocente, demeure libre. Toutefois, en raison des nécessités de I’instruction ou & titre de mesure de sureté » et
lorsque une obligation de contrdle judiciaire ou d’assignation a résidence avec surveillance électronique
s’averent insuffisantes, la personne mise en examen peut « a titre exceptionnel [...] étre placée en détention
provisoire. »

165 0.N.U., Doc. E/CN.4/21, p. 60.
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et public au cours duquel I’accusé aura été entendu et aura joui des garanties nécessaires a

sa défense. »%

B. Les réserves, désaccords et oppositions au cours des travaux

Les réserves du groupe de travail. La Commission des droits de I’homme se réunit pour une
deuxiéme session, du 2 au 17 décembre 1947 a Genéve. Un groupe de travail composé des
représentants des Etats-Unis, de la France, de la Biélorussie, du Panama, des Philippines et de
I’URSS est chargé d’un projet de Déclaration, en présence d’un observateur du Royaume-
Uni*®’. Ce groupe de travail adopte le texte suivant : « Article 10. [...] Nul ne sera condamné
ou puni pour un crime ou autre infraction pénale si ce n’est a la suite d’un proces public ou il
aura joui des garanties nécessaires a sa défense et en application de la loi en vigueur au
moment de I’infraction. »®® Le groupe de travail ajoute toutefois en commentaires ces
réserves : « [Ce texte] n’interdit pas aux tribunaux de tenir des séances a huis clos et de se

faire lire des documents secrets pourvu que le jugement soit prononcé en public. »'®°

Le premier projet de la Commission des droits de I’lhomme. La Commission des droits de
I’homme, saisie de cette proposition, arréte un projet de déclaration internationale des droits
de I’lhomme, dans lequel on peut lire : « Article 7. [...] Nul ne sera condamné ou puni pour un
crime ou autre infraction pénale si ce n’est a la suite d’un proces loyal et public dans lequel il

aura joui de toutes les garanties nécessaires a sa défense. »*"

Les désaccords du Comité. Le Comité de rédaction'’* se réunit pour une deuxiéme session a
Lake Success du 3 au 21 mai 1948 et produit un rapport sur la « Charte internationale des
droits de I’homme »*"2. 1l comporte en annexe un « projet de déclaration internationale des
droits de I’homme »'". Le Comité n’est pas parvenu & un accord au sujet d’une nouvelle

rédaction qui aurait réuni dans un seul article toutes les garanties reconnues a I’individu face a

1% 0.N.U., Doc. E/CN.4/21, p. 60.

167 Ce groupe de travail a tenu neuf séances dont le compte rendu figure dans : O.N.U., E/CN.4/AC.2/1409.

18 0.N.U., Doc. E/CN.4/57, p. 8.

199 1dem.

0. 0.N.U., Doc E/600, Annexe A, p. 18.

1 Composé des représentants des Etats-Unis, de la Chine, du Liban, de la France, du Royaume-Uni, de

I’ Australie, de I’'URSS et du Chili.- O.N.U., Doc. E/383 du 27 mars 1947. Lettre de la présidente, 3 p.- O.N.U.,
Doc. E 325, Résolution du Conseil économique et social, pp. 2 et 3.

"2 0.N.U., Doc. E/CN.4/95.

3 Annexe A.
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la justice. Ce texte, rejeté par le Comité de rédaction par trois voix contre deux et deux
abstentions, est tout de méme transmis a la Commission en méme temps que le texte élaboré a
Genéve. Sa formulation est la suivante : « [...] 6. Toute personne accusée d’infraction doit
étre jugée dans un délai raisonnable, par des juridictions créées avant I’infraction,
conformément a la législation antérieure et en audience publique. La disposition précédente
ne fait pas obstacle au jugement et au chatiment de toute personne en raison d’actes qui, au
moment ou ils ont été commis, étaient criminels d’aprés les principes généraux du droit

reconnus par les nations civilisées.»'"

Un texte discuté par la Commission dans un climat de trés forte tension internationale.
Le projet du Comité de rédaction est soumis, article par article, a la Commission des droits de
I”’homme qui se réunit & Lake Success du 24 mai au 16 juin 1948 dans un climat de forte
tension entre pays occidentaux et pays du bloc de I’Est*’®. La Guerre froide a débuté. Truman
a défini I’opposition Ouest-Est comme I’affrontement de la démocratie et du totalitarisme.
L’idéologie en cours sous la présidence de Roosevelt a vécu. La doctrine Truman de
I’endiguement implique désormais le soutien a tout pays décidé a combattre I’expansionnisme
soviétique. Des soldats francais meurent en Indochine. C’est aussi dans cet esprit que les
Etats-Unis sont en train de mettre en place la reconstruction économique de I’Europe, des
1947, avec le Plan Marshall*’’. De son coté, Staline a baissé le rideau de fer sur les
démocraties populaires de I’Europe de I’Est et posé les prémices du Pacte de Varsovie. La
Chine connait la guerre civile entre les communistes et le régime du Kouo-Min-Tang, qui vit

ses derniers mois a la téte du pays. La troisieme session de la Commission des droits de

% 0.N.U., Doc. E/CN.4/95, pp. 5-6.

175 Comptes-rendus analytiques : O.N.U., Doc. E/CN.4/SR.46 a E/CN.4/SR.81

178 Quelques jours avant le début du blocus de Berlin, la premiére séance de la session est d’ailleurs marquée par
un incident diplomatique : les autorités américaines ont refusé leur visa aux représentants de I’Ukraine et de la
Biélorussie a la Commission des droits de I’nomme, qui arriveront avec retard : O.N.U., Doc. E/CN.4/SR.46.

7 a politique de Truman était fondée sur trois axes : blocage de I’expansion communiste, consolidation de
I’Europe, mise en retrait de la doctrine anticolonialiste de Roosevelt, non par virage idéologique, mais pour ne
pas donner aux Soviétiques I’opportunité d’étendre leur influence a certaines zones. Pour Franklin Delano
Roosevelt, I’O.N.U. devait &tre un moyen de remplacer le vieil ordre colonial par celui d’une organisation
internationale (ou les Etats-Unis auraient eu un rdle plus important a jouer). Il a énoncé une véritable doctrine de
la décolonisation entre novembre 1941 et ao(t 1942. A ce sujet : LOUIS William., Imperialism at Bay, 1941-
1945 : The United States and the Decolonization of the British Empire, New York, Oxford University Press,
1978, chap. 8 et 9. - DULLES Foster Real, RIDINGER Gerald, « The Anti-Colonial Policies of Franklin D.
Roosevelt », Political Science Quarterly, 70 (1), 1955, pp. 1-18. - Pour les arrieres pensées de I’administration
américaine concernant son influence dans les secteurs décolonisés : Archives Nationales des Etats-Unis
(National Archives and Records Administration, NARA) Doc. 888.00/9-1343 Department of State Memorandum,
13 september 1943. - Pour les convictions anticolonialistes de Franklin Delano Roosevelt exprimées dans les
documents déclassifiés par I’O.N.U. a la fin des années 1990 : NWAUBANI Ebere, « The United States and the
Liquidation of European Colonial Rule in Tropical Africa, 1941-1963 », Cahiers d’études africaines, 3/2003, n°
171, pp. 505-551.
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I’hnomme s’ouvre le 24 mai 1948 au siege des Nations unies au milieu d’un véritable séisme
politique : le 14 mai 1948, David Ben Gourion a proclamé I’indépendance de I’Etat d’Israél.
Les couloirs de I’O.N.U. sont devenus I’épicentre de la diplomatie mondiale, alors que la
guerre de Palestine, débutée fin 1947, se transforme en un conflit entre plusieurs pays arabes
et Israél. Ces évenements, dans lesquels sont étroitement impliqués le Royaume-Uni, les
Etats-Unis, I’'U.R.S.S. et I’O.N.U, vont évidemment perturber les travaux de la Commission
des droits de I’homme, et tendre encore davantage les rapports entre ses membres & un
moment crucial de I’élaboration de la declaration. Dans un document secret adressé a son
ministére des affaires étrangéres, Valentin Tepliakov, le représentant sovietique décrit ainsi
dés mars 1947, la Commission : des représentants des Philippines, de I’Uruguay, du Liban, de
I’Egypte et de I’lran qui suivent aveuglément les Etats-Unis méme s’ils prétendent défendre
leur propre point de vue ; un représentant anglais qui développe parfois des idées intéressantes
mais qui au final vote toujours avec les Etats-Unis; une représentante indienne souvent
indécise et qui se retrouve parfois & voter avec I’'U.R.S.S.; un représentant australien, le
colonel Hodgson, qui partage souvent le point de vue soviétique ; un représentant chinois qui
se presente comme indépendant mais qui soutient souvent les Etats-Unis ou s’abstient en cas
de désaccord entre les Etats-Unis et I’U.R.S.S.; et un représentant francais, René Cassin, que
Valentin Tepliakov distingue pour ses efforts constants dans la recherche d’un compromis
entre les Etats Unis et I’Union soviétique'™®. L’U.R.S.S. peut compter sur le soutien des
représentants de I’Ukraine, de la Biélorussie et de la Yougoslavie. Pour la troisieme session
de la Commission des droits de I’homme, cette situation est exacerbée. Les Soviétiques
apprécient peu la tournure que prennent les travaux : le bloc de I’Est, aussi qualifié de « bloc
slave », est minoritaire. Il est évident, désormais, que la Déclaration ne se dirige pas vers des
droits de I’homme protéges par les seuls Etats comme le demandaient les Soviétiques, mais
plutdt vers une protection dont seraient chargés des groupes supranationaux. L’U.R.S.S. voit
surtout dans cette option une possibilité d’ingérence des Etats-Unis dans les affaires des Etats
communistes. Pour cette troisiéme session les Soviétiques ont donc remplacé Valentin

Tepliakov par Alexandrei Pavlov, un négociateur pugnace. Pavlov'’® va se révéler trés actif.

8 TEPLIAKOV Valentin, « Rapport sur les travaux de la Commission des droits de I’homme », 2 mars 1947,
Moscou, Centre russe pour les documents sur I’histoire moderne, Département des Nations unies, Index 2a,
Classeur 7a, 1-17. Ce document est rapporté et cité par Mme la Professeure Glendon in GLENDON M.-A, A
World Made New, op.cit., p. 46.

7% Qui était le neveu d’Ivan Pavlov, Prix Nobel de médecine.
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L’opposition anglaise a la publicité. D’entrée, le Royaume-Uni et I’Inde interviennent
conjointement pour déposer une « proposition d’amendements au projet de déclaration des
droits de I’'homme »*®, qui tend & une véritable réécriture du projet de déclaration. Dans ce
projet, I’article 7 devient : « Toute personne a le droit de faire entendre sa cause en toute
équité par un tribunal impartial, pour la détermination de ses droits et obligations, ou du bien
fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle ». Et I’article 8 se résume a:
« Nul ne peut étre tenu pour coupable d’une infraction en raison d’actes ou d’omissions qui
ne constituaient pas une infraction au moment ou ils ont été commis. Nul ne sera soumis a la
torture, a des peines cruelles ou inhumaines ou a des traitements dégradants ». Le principe
de la publicité des débats et méme du prononcé de la décision a purement et simplement
disparu de ce projet, tout comme le principe de la présomption d’innocence, celui des droits
de la défense et celui de la non-rétroactivité de la loi pénale pour les infractions ne relevant

pas des crimes contre I’humanité*®,

Cette position du représentant du pays de Jeremy
Bentham et William Blackstone est d’autant plus surprenante qu’elle vient contredire les
principes enoncés par I’Angleterre elle-méme, un an plus tét, dans une lettre adressée au
secrétaire général des Nations unies™®. Lord Dukeston y détaillait alors la proposition de son
pays pour un projet de résolution a adopter par I’assemblée générale des Nations unies en
méme temps que la déclaration des droits de I’homme. Ce projet britannique de résolution
indiquait : «...les droits et les libertés fondamentales ne peuvent étre complétement garantis
que par I’application du droit [...] et que dans tous les proces les droits de la défense soient
scrupuleusement reconnus, y compris le droit, pour I’inculpe, d’étre jugé publiquement et

d’étre réputé innocent jusqu’a ce que sa culpabilité ait été établie. »%*

Une position anglaise déterminée par la question coloniale. L’élaboration de la Déclaration
universelle des droits de I’homme, parait surdéterminée par les stratégies diplomatiques des
Etats. Ces derniéres peuvent, aujourd’hui, étre mieux comprises gréace a la déclassification de
documents des affaires étrangeres russes, du gouvernement britannique et de la CIA.

Conformément a une stratégie adoptée par I’Union soviétique depuis alors plus de dix-huit

180 0.N.U., Doc. E/CN.4/99 du 24 mai 1948. Original en anglais.

181 Selon la formulation « actes qui [...] étaient criminels d’apreés les principes généraux du droit reconnu par
les nations civilisées » dégagée du proces de Nuremberg.

182 0.N.U., Doc. E/CN.4/AC.1/4, « Lettre du 12 juin 1947 de Lord Dukeston, représentant du Royaume-Uni & la
Commission des droits de I’homme ».

183 Ibid., pp. 3-4.
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mois'®, Pavlov va trouver dans le sujet de la publicité des débats judiciaires une prise pour
toucher le Royaume-Uni la ou il est le plus sensible : la question coloniale. Les instructions du

Politburo adressées a Alexei Paviov®

indiquaient qu’il devait mener les discussions en
gardant comme principe I’article 123 de la constitution de I’URSS de 1936, qui indiquait :
« L’égalité en droits des citoyens de I’'URSS sans distinction de nationalité et de race, dans
tous les domaines de la vie économique, publique, culturelle, sociale, et politique est une loi
immuable. Toute restriction directe ou indirecte aux droits, ou inversement, I’établissement
de privileges directs ou indirects pour les citoyens selon la race et la nationalité a laquelle ils
appartiennent, de méme que toute propagande d’exclusivisme ou de haine et de dédain racial
ou national, sont punis par la loi ». A mesure que les documents secrets de cette époque
deviennent publics, il apparait de plus en plus nettement que la question coloniale était
centrale dans les préoccupations de la Grande-Bretagne'®, aussi bien lors des discussions &
Lake Success que, plus tard, lors des travaux préparatoires de la Convention européenne des
droits de I’homme. Si @ New York, le représentant anglais débat d’un modéle universel de

procés équitable™®’, dans le méme temps le gouvernement britannique maintient dans ses

184 Dés juillet 1946, la CIA avait remarqué que la propagande soviétique concentrait ses attaques sur le
Royaume-Uni, et principalement sur la maniére dont ce pays administrait ses territoires coloniaux : « Britain is
criticized more severely than the US, with regard to occupation policies, tretay drafting, and reparations
questions. In addition British policies with respect to Spain, Greece, the Middle east and colonial issues are
heavily attacked », . Document de la CIA, déclassifié, du 23 juillet 1946 : « Analysis of soviet foreign
propaganda broadcasts », p.2. Ces archives de la CIA sont accessibles en ligne a partir du site Internet de la
Central Intelligence Agency : www.cia.gov

185 politburo, « Directives du Politburo du Comité central du Parti communiste de I’Union soviétique,
approuvées le 24 avril 1948 », Moscou, archives des affaires étrangéres russes, Fonds A. Vichinsky, index 21-b,
chemise 48, dossiers 37, 90-92, 146-147. Ces documents, déclassifiés a partir de 1999, sont rapportés et cités par
Mme la professeure Glendon, A World Made new, op. cit., p. 111.

186 Cabinet du Premier ministre britannique, « United Nations General Assembly 1947- The Colonial Question,
Memorandum by the Secretary of State for the Colonies », 30 janvier 1948, déclassifié, Archives nationales
anglaises (The National Archives, N.A.), CAB/129/24. Deés 1947, J.S. Bennett, du Colonial Office, avait exprimé
la crainte que la Déclaration des droits de I’'nomme devienne un moyen pour les Nations unies de superviser
I’administration coloniale britannique : N.A., Doc. CO/936/5/5 : « we shall expose our colonial flank ».

187 En prenant soin que le texte ne porte pas atteinte aux intéréts britanniques. Nous savons aujourd’hui que, dans
le choix des représentants anglais, leur loyauté présumée aux intéréts du ministére des Affaires étrangeres
britanniques était plus importante que leur compétence juridique. Ainsi, I’un des spécialistes mondiaux de droit
international, I’ Anglais (naturalisé en 1931) Hersch Lauterpacht, professeur de droit a Cambridge, a-t-il été
écarté, fin 1946, pour siéger a la Commission des droits de I’homme de I’O.N.U. en raison des considérations
suivantes exprimées par Erick Beckett, le chef du service juridique du Foreign Office: « Le professeur
Lauterpacht, bien qu’il soit un professeur éminent et un avocat international des plus actifs, n’est tout compte
fait qu’un juif récemment immigré de Vienne. Il importe, me semble-t-il, que le représentant [du Gouvernement
de sa Majesté] dans le domaine des droits de I’homme soit un authentique gentleman anglais, dont la vie et
I’héritage sont imprégnés du sens véritable des droits de I’homme tels que nous les concevons dans ce pays »
(Nous traduisons). Archives du Foreign Office, N.A., Doc. FO/371/59740/UN2029 : « Professor Lauterpacht,
though a distinguished and industrious international lawyer, is, when all is said and done, a Jew recently come
from Vienna. Emphatically, I think that the representative of H.M.G. on human rights must be a very English
Englishman imbued throughout his life and hereditary to the real meaning of human rights as we understand
this in this country ». Cet épisode est détaillé in SIMPSON Alfred, Human Rights and the end of empire, Oxford
University Press, 2004, p. 350.
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colonies, un systeme légal qui dénie a une partie de la population indigene des garanties de ce
type'®®. Dans certains territoires britanniques, & cette époque, il est encore possible pour les
administrateurs coloniaux de bannir, déporter, arréter et détenir sans controle judiciaire’®.
Toutefois, la contradiction entre des regles présentées comme universelles et la réalité de
I’administration coloniale ne concernait pas que le Royaume-Uni. Abolissant I’esclavage en
1848, la Seconde République n’avait pas du tout appliqué a ses colonies les principes
d’égalité proclamées dans la déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789. Ainsi,
I’article 109 de la Constitution du 4 novembre 1848 énoncait des dispositions particulieres,
qui avaient permis I’instauration d’une justice répressive « spéciale », appliquant aux
indigenes des peines particulieres pour des infractions qui leur étaient propres. Cette
administration se trouvait principalement exercée par une autorité administrative qui avait
transposé dans I’action civile les caractéristiques de I’état d’urgence militaire. Les pouvoirs
exceptionnels qui lui étaient conférés permettaient d’interner, de déporter et d’assigner a
résidence sans publicité, contradiction ni droits de la défense. La Ille République, par une loi
du 28 juin 1881, valida ces dispositions qui ne furent abolies qu’apres la Seconde Guerre
mondiale™®. Deuxiéme puissance coloniale mondiale aprés le Royaume-Uni, la France ne
demanda cependant jamais, ni dans les travaux préparatoires de la Commission des droits de
I’homme de I’O.N.U., ni dans ceux de la Convention européenne des droits de I’homme, la
rédaction d’une clause permettant de ne pas rendre applicables ces textes dans ses colonies™.
Une telle clause était aux antipodes des convictions de René Cassin*®, dont I’action a permis
de remplacer I’adjectif « international » par « universel » dans la Déclaration de 1948.
Pendant toute la durée des discussions au sujet de la Déclaration universelle des droits de
I’Homme, I’Angleterre va se révéler un adversaire résolu d’un modéle proclamant la

publicité des débats judiciaires d’une maniére universelle, et s’appliquant, donc, a ses colonies.

188 En novembre 1947, un mémorandum britannique des Affaires étrangéres dressait un état de la situation au
sujet de la discrimination contre les minorités dans les territoires coloniaux : N.A., « A Memorandum on
Discrimination against Minorities in Colonial Territories by the Colonial Office for the Working Party on the
Subject », 24 nov 1947, FO 371/67609/UNE2326 10C (DM) (47)

189 Cette contradiction entre la loi anglaise dans ses colonies et les garanties pouvant découler de la Déclaration
internationales des droits de I’homme en discussion aux Nations unies n’avait pas échappé au cabinet du Premier
ministre britannique, comme en attestent plusieurs documents, aujourd’hui déclassifiés, datant de 1947 et 1948 :
N.A., CAB 134/423 I0C (HR) (48) ; FO 371/72799 et CAB 134/385 Annex F to I0C (47) 246.

190 e régime de I’indigénat avait été établi, en 1881, pour une période de sept ans.

190 La Belgique s’est abstenue de la méme fagon. Pour la position francaise : GONIDEC Pierre-Francois b, « Les
D.O.M et les T.O.M. devant la Convention », Revue des droits de I’homme, 3 (1970), pp. 670-686. — Il est a
noter, toutefois, que la France mettra beaucoup de temps a ratifier la Convention européenne des droits de
I’homme et le Pacte de I’O.N.U., et que ces ratifications n’interviendront qu’une fois terminés les conflits dans
lesquelles la France était impliquée sur le sol de ses anciennes colonies.

92 pour qui, le monde se construisant aprés la victoire alliée a été « le point de départ d’un immense mouvement
constructif répondant aux aspirations et aux besoins des populations de la terre ». CASSIN René, « Droits de
I”’homme et méthode comparative (1) », Revue internationale de droit comparé, 1968, vol. 20, n° 3, p. 449.
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Nous verrons plus tard, qu’elle n’aura pas du tout ces réticences a Strasbourg, lors de
I’élaboration du texte de la Convention européenne des droits de I’homme, dés lors qu’une
« clause coloniale » écartera ces garanties pour les populations indigénes des colonies

anglaises.
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§ 2. L’ affirmation du caractere fondamental de la publicité
de I’audience pénale

La publicité, droit fondamental ou simple droit dérivé ? La proposition d’amendements
anglo-indienne est soumise a la discussion de la Commission lors de sa réunion du 1% juin
1948. Deux theses s’affrontent assez rapidement. Wilson, le représentant du Royaume-Uni,
estime que « la Declaration doit affirmer le principe en cause, mais n’a pas a traiter son

application. »**. La Déclaration doit «étre aussi simple que possible »'%

, car elle doit
fournir « une base importante pour I’enseignement, I’éducation et la propagande ». Face a
lui, Pavlov, représentant de I’U.R.S.S., estime au contraire que « la simplicité ne peut étre
portée trop loin » au risque de ne renfermer « aucune garantie efficace »*®. Cette différence
entre Déclaration et Pacte a également été abordée par René Cassin, pour qui « I’énumération
des droits et la désignation des débiteurs entrent dans le cadre de la Déclaration ; mais la
délimitation des droits doit intervenir dans un document séparé, le Pacte, qui aura une
mission juridique beaucoup plus détaillée et beaucoup plus précise & remplir. »** Parmi les
droits traditionnellement établis a insérer dans la Déclaration, selon Cassin, figurent « ceux
qui se rattachent aux notions de liberté, liberté corporelle, liberté d’opinion, d’association »
ainsi que ceux « qui ont été dégagés par les constitutions nationales et qui appartiennent a la
tradition des peuples. »'%" Le représentant du Liban, M. Azkoul, aborde cette distinction
d’une maniére un peu différente. Pour lui, « La Déclaration sera la proclamation et
I’énumération des droits que la raison humaine, a ce stade du développement de la société,
estime inséparables de la notion de personne humaine. Le Pacte, par contre, procede de la
volonte des Etats ; ses dispositions ne seront pas tellement déterminées par la raison que par
des nécessités d’ordre pratique. »**® La question se pose donc rapidement de savoir si la

publicité du procés pénal est un droit fondamental qui a sa place dans la Déclaration, ou une

193 Compte-rendu de la réunion du mardi 1% juin 1948, a 14 h 30. O.N.U., Doc. E/CN.4/SR.54, p. 6. Il est vrai
que les Anglais n’ont jamais proposé un projet de déclaration des droits de I’hnomme dans lequel le principe de la
publicité des débats judiciaire était explicite.

194 De ce point de vue, le représentant anglais se fait le porte-parole d’une opinion alors assez largement
répandue au sein des gouvernements dont les pays appartenant a I’O.N.U.

% Ipid., p. 5.

196 Compte-rendu de la réunion du mercredi 26 mai 1948, O.N.U., Doc. E/CN.4/SR.48, pp. 7-8. Original en
francais.

Y7 Ipbid., p. 7.

1% Ipid., p. 10.
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simple application pratique d’un principe, mais pas un principe fondamental en soi, dont

I’organisation reléve du Pacte.

Plan. Au terme d’un processus de redaction parfois tendu entre défenseurs et opposants du
principe de la publicité des audiences judiciaires comme droit fondamental, I’Assemblée
générale des Nations unies va finalement I’insérer dans la Déclaration de 1948 (A). Par
ailleurs, les travaux relatifs a la formulation du droit a une audience publique dans le Pacte
vont se révéler déterminants, puisqu’ils inspireront, quelques mois plus tard, la rédaction de
I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme, au cceur duquel la publicité

des audiences en matiere pénale est proclamée (B).

A. Un principe affirmé par la Déclaration universelle des droits de
I’homme

La médiation de René Cassin. Rapidement, ce 1* juin 1948, la Chine se range derriére le
Royaume-Uni et I’Inde pour soutenir une version trés allégée du droit & un procés équitable’®®.
René Cassin, qui se révele au cours de cette séance un véritable pont entre les blocs
antagonistes, temporise®®’. Les représentants des pays de I’Est s’emparent du sujet, dans une
ambiance tendue, face aux pays anglo-saxons. Alexei Pavlov fait remarquer que
I’amendement de I’Inde et du Royaume-Uni oublie la plupart des principes les plus importants
en matiére judiciaire. Le professeur Pavlov propose donc a la place, un amendement
soviétique®®*, déja soutenu précédemment et ainsi rédigé : « 1. Tous les individus sont égaux
devant la justice. Les juges doivent étre indépendants et n’étre soumis qu’aux lois. Dans tous
les pays, la procédure judiciaire doit étre fondée sur les principes démocratiques. Dans tous
les tribunaux I’audience des affaires doit étre publique, sous réserve des exceptions prescrites
par la loi pour la protection de la morale publique et de la sécurité nationale et le droit de
défense doit étre garanti a I’accusé ». Un deuxiéme alinéa garantit la possibilité pour I’accusé
de «suivre les debats et de se défendre dans sa langue maternelle ». Les représentants des
pays communistes reprochent aux amendements anglais d’étre ceux d’un pays colonisateur,
ne garantissant pas I’égalité entre les étres humains. Ainsi, le représentant de I’'U.R.S.S.
insiste-t-il a plusieurs reprises sur la différence qui existe dans son esprit, entre I’égalité

%9 0.N.U., Doc. E/CN.4/SR.54, p.8. Original en anglais.
20 |pid., pp. 8-9.
21 0 N.U., E/CN.4/95, p 31. Original en anglais.
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devant la loi et I’égalité devant la justice, déclarant pouvoir « citer de nombreux exemples
pour montrer que souvent les Blancs et les personnes de couleur sont égaux devant la loi en
théorie, mais que ce principe n’est certainement pas appliqué par les tribunaux »*** ou encore
que « dans I’histoire coloniale le principe de I’égalité devant la loi n’a pas toujours signifié
égalité devant la justice »*®, avant de défendre son amendement « qui ne laisse aucune place
a des interprétations différentes auxquelles le projet de la Chine, de I’Inde et du Royaume-

Uni pourrait donner lieu »?%.

Eleanor Roosevelt répond qu’une majorité se dégage pour
estimer que les « stipulations détaillées » qui font I’objet du débat doivent se trouver dans le
Pacte et non dans la Déclaration®®. La Commission rejette I’amendement soviétique. René
Cassin intervient alors pour insérer le terme « en toute égalité » a la place d’une référence a
I’égalité devant la loi ou devant la justice, et pour faire réaffirmer par le texte le caractére
indépendant des tribunaux?®. 11 est suivi par la Commission. Le représentant anglais, Wilson,
estime utile d’expliquer que la présomption d’innocence ne figure pas dans son amendement,
car « la présomption d’innocence de I’accusé est sujette a de fréquentes variations au cours
du proces. »*" Sa curieuse remarque I’expose & une réponse immédiate du représentant du
régime dirige par Joseph Staline, qui a beau jeu de faire remarquer a son collegue anglais que
« toute personne est innocente jusqu’a preuve du contraire. »*® L’intervention de René
Cassin est plutdt favorable au Soviétique. Le représentant frangais, réintroduit le principe de
publicité, en estimant que les droits fondamentaux a retenir en matiere de procédure
pénale sont : «innocence jusqu’a preuve du contraire, procés public, garantie du droit de
défense, non-rétroactivité des lois et des sanctions et la non-application de ces droits dans le
cas de criminels de guerre. »*® Rien n’est cependant tranché. La décision est prise de confier
a un sous-comité de rédaction la charge de donner une nouvelle forme a cet article, sur lequel
aucun accord ne semble pouvoir se faire. La présidente y nomme les représentants du

Royaume-Uni, de I’Inde, de la France, de la Chine et de la Yougoslavie®.

Un sous-comité de rédaction partagé. La proposition de ce sous-comité est débattue des le

lendemain. Les cing représentants proposent cette formule : « 1 Toute personne accusée est

%2 0 N.U., Doc. E/CN.4/SR.54, p. 10.
238 |pid., p. 11.
24 Ipid., p. 12.
25 |pid., p. 12.
zgj Ibid., p. 13.
208Iblfj., pp.15-16.
Ibid., p. 16.
29 |pid., p. 18.
219 pid., p. 19.
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présumeée innocente jusqu’a ce que sa culpabilité ait été lIégalement établie (dans un proces

public ol elle aura eu toutes les garanties nécessaires & sa défense)?*

.» C’est Chang, le
représentant chinois, qui s’explique tout de suite sur la forme inhabituelle de cette
proposition : « le membre de phrase «dans un proces public ou elle aura eu toutes les
garanties nécessaires a sa défense » a ete place entre parenthéses pour indiquer qu’il y a eu

2

partage d’opinions au sein du comité au sujet de cette phrase »*?. Il demande & la

Commission de se prononcer d’abord sur cette question.

L’inscription du principe dans la Déclaration sauvee par une alliance franco-soviétique.
Alexei Pavlov souligne alors que « quoique le principe de la publicité des débats judiciaires
soit un principe progressif et démocratique, il n’est pas toujours possible de I’appliquer. Il est
en effet des cas ou, dans I’intérét de la moralité publique ou de la sécurité nationale, il est
nécessaire d’administrer la justice a huis clos ». Pour le représentant de I’U.R.S.S., donc, la
Déclaration doit affirmer le principe de la publicité des débats mais aussi ses limites. Il
souléve aussi une maladresse de rédaction en soulignant qu’en I’état du texte celui-ci ne
garantit les droits a la défense de I’accusé qu’en cas de proces public, ce qui laisse entendre

qu’il n’en serait pas de méme en cas de huis clos®*®

. Vilfan, représentant de la Yougoslavie,
rapporte I’avis du sous-comité en expliquant que « les cas ou il est impossible d’administrer
publiguement la justice sont couverts par des réserves contenues a l’article 2 de la
déclaration®* ». Wilson, pour le Royaume-Uni, estime que la formulation entre parenthéses
ne garantit pas un proceés conduit équitablement. Il se prononce donc contre, d’autant qu’il lui
parait qu’énoncer des exceptions aux principes n’est pas dans I’esprit de la Déclaration®">. Le
représentant britannique recoit le soutien de Loufti, représentant de I’Egypte, qui ajoute que si
« la Commission decidait de conserver le membre de phrase entre parentheses, il y aurait lieu
de supprimer le mot « public », car, en le maintenant, la Commission consacrerait un

16 LA encore, c’est le

principe en contradiction avec les codes de plusieurs pays. » 2
représentant soviétique qui s’oppose a la volonté anglaise en soulignant « I’importance du

principe de la publicité des débats, qui assure a I’accusé, par le contr6le de I’opinion

211 Compte-rendu analytique de la cinquante-cinquiéme séance, du mercredi 2 juin 1948 4 11 h. O.N.U., Doc.
E/CN.4/SR.55, p. 14. Original en francais.

22 pid., p. 15.

213 |bid., p. 16.

214 | article 2 du projet de Déclaration est alors ainsi rédigé : « Les droits de chacun sont limités par ceux
d’autrui et par les justes exigences de I’Etat démocratique... », O.N.U., Doc. E/CN.4/95, p 4.

23 |pid., p. 17.

218 |pid., p. 17.
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publique, une plus grande garantie de la maniére équitable dont il sera jugé. »*’ René

Cassin propose alors une formulation : « Toute personne accusée d’un délit?*®

est présumée
innocente jusqu’a ce que sa culpabilité ait été légalement établie dans un procés public... »
Le representant francais explique que ce texte parait étre un juste milieu entre ceux qui
veulent raccourcir les termes de la Déclaration au point d’en sacrifier les principes essentiels,
et ceux qui sont partisans d’ajouter des détails qui auraient davantage leur place dans le Pacte.
Il soutient I’adoption des termes placés entre parenthéses soulignant que « le droit pénal a
malheureusement donné lieu a trop d’abus pour que I’on puisse se permettre d’éviter de
préciser que I’accusé a droit aux garanties nécessaires a sa défense ». La Commission, par
huit voix contre six et deux abstentions, décide cependant de supprimer du projet de
déclaration le membre de phrase garantissant le principe de la publicité des débats judiciaires.
La publicité écartée, la commission semble préte a passer au point suivant, mais Alexei
Pavlov refuse cette décision. Il durcit son propos et déclare, avec solennité, a la présidente
proposer formellement un amendement qui réintroduit le principe de la publicité des débats
judiciaires en faisant se terminer le paragraphe ainsi : « ... dans un proceés public, sauf dans
les cas prévus par la loi dans I’intérét de la moralité publique ou de la sécurité nationale, et
dans des conditions lui assurant dans tous les cas les garanties nécessaires & sa défense.»*
Il est soutenu par René Cassin, qui propose une variante : « ... dans un proces ou elle aura eu
toutes les garanties nécessaires a sa défense. Le proces sera public sauf dans les cas
exceptionnels motivés par les exigences de la moralité publique ou de la sécurité
nationale. »**° La présidente léve la séance en demandant aux représentants de la France, de
I’URSS et du Liban de se réunir pendant I’heure du déjeuner, afin d’étre capables de proposer,
pour la réunion de I’apres-midi, un projet de rédaction conjoint du premier paragraphe de

I"article 822,

Le sous-comité de rédaction réintroduit le principe de publicité. L’aprés-midi du 2 juin
1948, le sous-comité de rédaction propose le texte suivant : « Toute personne accusée d’une
infraction pénale est présumée innocente tant que sa culpabilité n’a pas été prouvée au cours
d’un proces, dans lequel elle aura joui de toutes les garanties nécessaires a sa defense. Les

proces seront publics, sous réserve de certaines exceptions faites dans I’intérét de la moralité

27 bid., p. 17.

218 || a ajouté le terme « délit » & la demande du représentant anglais, qui estimait que la simple référence a un
« accusé » ne suffisait pas.

29 |pid., p. 18.

220 |bid., pp. 18-19.

22! bid., p. 19.
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ou de la sécurité publiques.»®*? Le fait d’introduire des exceptions dans la Déclaration pose
un probleme a Eleanor Roosevelt. Elle s’y déclare opposée par principe, et souligne que si
I’ajout d’exceptions devait étre retenu, celles-ci sont plus nombreuses que les deux évoquées
par le texte. Cependant, le membre de phrase « les procés seront publics » est adopté par dix
VOiX pour, une Vvoix contre et cing abstentions. L’ajout des deux exceptions au principe est

accepté par sept voix pour, quatre voix contre et cing abstentions 2%,

La publicité associee aux droits de la défense. Cette partie de la déclaration va étre
remaniée dans la phase finale de réécriture. Transmise au conseil économique et social des

224 traite de

Nations unies, le « projet de déclaration internationale des droits de I’hnomme »
I’indépendance de la justice et du droit d’acces aux tribunaux dans un article 8 ainsi rédigé :
« Toute personne a le droit, en toute égalité, de faire entendre sa cause équitablement par un
tribunal indépendant et impartial, pour la détermination de ses droits et obligations en
matiére civile, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale prononcée contre
elle. » Cet article ne traitant pas spécifiquement de la matiére pénale, la garantie de la
publicité n’apparait plus. Le principe de la publicité figure, toutefois, dans I’article suivant,
qui traite de la présomption d’innocence et des droits de la défense en matiére penale,
association conforme a I’opinion exprimée par René Cassin lors des travaux. L’article 9-1 du
projet de déclaration internationale des droits de I’hnomme est ainsi formulé : « Toute personne
accusee d’un délit est présumée innocente jusqu’a ce que sa culpabilité soit juridiqguement
établie dans un proces public ou lui auront été assurées toutes les garanties nécessaires a sa
défense ». Le principe de la publicité de la phase décisoire en matiére pénale est inscrit dans
le projet de déclaration, mais, comme Eleanor Roosevelt le demandait, les exceptions au

principe introduites dans le texte de la commission n’ont pas éte retenues.

La publicité associée a la qualité du tribunal. Un nouveau débat au sujet de cet article
débute devant la troisieme commission de I’Assemblée générale des Nations unies réunie au
Palais Chaillot a Paris. Le représentant de I’Union soviétique prend la parole pour souligner
que plusieurs principes fondamentaux doivent étre ajoutés dans cet article, et notamment « la

5

question trés importante de I’audience publique des affaires »%*. 1l est soutenu par le

représentant de Cuba, Pérez Cisneros, qui demande que soit ajouté le terme «et

22 0.N.U., Doc. E/CN.4/SR.56, p. 3.

223 | e détail des votes ne figure pas dans le compte-rendu officiel de la réunion.
24 0.N.U., Doc. E/800.

2 0.N.U., Doc. A/C.3/SR.115, p. 258.
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publiquement » avant « par un tribunal »??°. Santa Cruz, pour le Chili « voudrait que la
délégation de Cuba retire I’amendement selon lequel les procés doivent étre publics, car
Iarticle 9 du texte primitif couvre déja ce point. »**’ Cette derniére affirmation, nous I’avons
vu, est erronée : I’article 9 ne concerne que les tribunaux pénaux, alors que I’article 8, que
Cuba veut modifier, concerne aussi les autres juridictions. Eleanor Roosevelt est constante
dans son raisonnement. Elle estime que cette question de la publicité reléve du Pacte et non de
la Déclaration?®. Pavlov lui répond qu’il est important qu’il soit fait mention dans la
Déclaration de la procédure judiciaire générale utilisée devant « des tribunaux de toutes
sortes », car « [I]a déclaration aura une valeur universelle, tandis que le pacte ne liera que
ses signataires »*?°. Il demande un vote séparé sur cette question. La proposition soviétique,
qui englobait plusieurs garanties, est rejetée, mais I’amendement de Cuba visant a rajouter le
terme « et publiqguement » dans I’article 8 est trés largement adoptée par 22 voix pour, z€éro
contre et neuf abstentions®*. Le texte final sera : « Toute personne a droit, en pleine égalité, &
ce gue sa cause soit entendu équitablement et publiqguement par un tribunal indépendant et
impartial, qui décidera, soit de ses droits et obligations, soit du bien-fondé de toute
accusation en matiére pénale dirigée contre elle. » Il s’inscrira comme I’article 10 de la
Déclaration. L’ancien article 9 deviendra I’article 11 dans la version finale. Il a subi des
retouches de forme, mais la question de la publicité n’a pas été remise en cause : « Toute
personne accusée d’un acte délictueux est présumée innocente jusqu’a ce que sa culpabilité
ait été l1également établie au cours d’un proces public ou toutes les garanties nécessaires a sa

défense lui auront été assurées »>°L,

B. Un principe affirmé par le Pacte international relatif aux droits
civils et politiques

Donner une force obligatoire au principe : le Pacte. N’ayant pu aboutir, faute de temps, a
un accord sur un projet de Pacte lors de sa troisieme session, la Commission des droits de
I’homme, revient sur le sujet apres le vote, par I’ Assemblée générale, de la Résolution relative

a la Declaration universelle des droits de I’homme. Dans sa partie E, la résolution dans

22 |pid., p. 259.

27 |pid., p 259.

228 |bid., p. 260.

229 |bid., p. 262.

20 |pid., p. 263.

21 | es articles 10 et 11 de la Déclaration universelle des droits de I’hnomme ont été adoptés par I’ Assemblée
générale des Nations unies le 10 décembre 1948 par 48 voix pour, aucune contre et huit abstentions : O.N.U.,
Résolution 217 A (I11).
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2% invitait « le Conseil économique et social &

laquelle figure la Déclaration universelle
demander a la Commission des droits de I’lnomme de continuer & donner la priorité dans son
plan de travail, & la préparation d’un projet de pacte relatif aux droits de I’hnomme et a
I’élaboration des mesures de mise en ceuvre ». Un document de février 1950 nous renseigne
sur I’esprit qui animait alors les Nations unies a ce sujet : « Cette résolution était une suite
naturelle et indispensable a I’importante proclamation qui venait d’étre votée. La
Déclaration universelle des droits de I’hnomme n’est en effet, qu’une affirmation solennelle de
principes qui n’a pas, comme telle, force obligatoire en droit positif. Le Pacte doit, par contre,
constituer I’instrument par lequel les Etats assumeraient des obligations juridiques ; il est
destiné a reprendre ceux des principes de la Déclaration qui seraient jugés aptes a revétir la
forme de régles précises et a en réglementer I’application par les Etats. En fait, Pacte et
Déclaration avaient été liés intimement au cours des travaux préliminaires de la Commission
des droits de I’homme qui avait mené de front I’élaboration des deux projets. La déclaration,
s’imposant a la conscience des hommes, devait inspirer et justifier les normes juridiques du
Pacte ; le Pacte, liant les Etats, devait intégrer dans la pratique du droit, les principes de la

déclaration. »>*

Une obligation de résultat pour les travaux de la cinquiéme session de la Commission. La

234 s*ouvre le lundi 9 mai 1949 au

cinquiéme session de la Commission des droits de I’homme
siege provisoire des Nations unies, a Lake Success, a New York, dans un climat de relative
urgence, comme le rapporte sa présidente, Eleanor Roosevelt, qui explique dans un texte
publié le 20 mai 1949 que ce Pacte devait étre rédigé pour la session suivante de I’Assemblée

générale des Nations unies, prévue a I’automne 1950%*°. Les membres de la Commission

22 0.N.U., Résolution 217 A (111).

2% Conseil exécutif de I’Organisation des Nations unies pour I’éducation, la science et la culture & Paris : O.N.U.,
Doc. 19 EX/44, 17 février 1950, p. 1.

2% Alors composée comme suit : Présidente, Mme Roosevelt, Vice présidents, MM. Chang (Chine) et Cassin
(France). Rapporteur, M. Malik (Liban). Membres : MM. Hood (Australie), Lebeau (Belgique), Sagues (Chili),
Soerensen (Danemark), Loutfti (Egypte), Garcia Bauer (Guatemala), Mme Hansa Mahta (Inde), MM. Entezam
(Iran), Inglés (Philippines), Kovalenko (République socialiste soviétique d’Ukraine), Pavlov (URSS), Mlle
Bowie (Royaume-Uni), MM. Mora (Uruguay), Vilfan (Yougoslavie).

235 A la date du 20 mai 1949, Mme Roosevelt écrit dans son journal : « It seems to be fairly well decided that
we must try to write a Covenant and have it ready for presentation to the General Assembly in the autumn of
1950 ». On retrouve la méme idée d’urgence dans un texte de Mme Roosevelt publié le ler juin 1949 : « We
went back to work this morning at Lake Success. The first of June is here and that leaves us only twenty-one days
to finish all the work that lies ahead. | hope we can move very quickly toward complexion of this first draft of
the Covenant so that we can have before the next meeting of the Human Rights Commission the benefit of
comments from all governments ». Mme Eleanor Roosevelt, épouse puis veuve du président américain F. D.
Roosevelt décédé en 1945, entretenait un lien particulier avec le peuple américain. Elle présente ainsi la
particularité d’avoir écrit, six fois par semaine, entre 1935 et 1962, un éditorial quotidien publié par plusieurs
journaux des Etats-Unis affiliés au United Features Syndicate Inc.. Une partie de ces textes a été republiée en
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décident donc « d’achever le projet de pacte relatif aux droits de I’homme et a I’élaboration
des mesures de mise en ceuvre », afin que le Secrétaire général de I’O.N.U. puisse transmettre
ce projet aux gouvernements, ceux-ci devant faire connaitre leurs observations pour le 1%
janvier 1950 au plus tard®®. Un projet définitif de Pacte sera donc arrété au cours de cette

237

cinquiéme session, qui comptera 52 séances pléniéres=®’ et terminera ses travaux le 20 juin

1949. Plusieurs propositions de rédaction sont en concurrence.

® prend comme base de

La proposition du Comité de rédaction. La Commission?®
discussion le texte du Comité de rédaction qui n’avait pas pu étre discuté lors de sa troisieme
session®*°. Concernant le principe du procés équitable, le Comité de rédaction avait proposé
un article 13, rédigé de la maniére suivante®* :

« 1. Tout individu a le droit de faire entendre sa cause par un tribunal indépendant et
impartial pour faire statuer sur les accusations pénales portées contre lui ou sur ses droits et
obligations civils ».

« 2. Lorsqu’il s’agit de statuer sur les accusations pénales portées contre lui, tout individu a
droit :

«(a): A un jugement public, encore que la presse et le public puissent étre exclus de la
totalit¢ ou d’une partie des audiences, sauf lors du prononcé du jugement, pour des
considérations de sécurité ou de morale, ou lorsque le maintien de I’ordre dans le prétoire

I’exige. Exception peut étre faite dans I’intérét des mineurs ».

La proposition de I’'URSS. L’Union soviétique, de son coté, propose : « Dans tous les

tribunaux I’audience des affaires doit étre publique, sous réserve des exceptions prescrites

par la loi pour la protection de la morale publique et de la sécurité nationale ... »***

2001 in : ROOSEVELT Eleanor, My Day : The best of Eleanor Roosevelt’s acclaimed newspaper columns,
1936-1962, New York, Da Capo Press, 2001, 336 p. Ces billets sont proposés par la Fondation The Eleanor
Roosevelt Project, a I’adresse électronique http://www.gwu.edu/~erpapers/myday/. C’est de cette source que
sont tirées les citations de Mme Roosevelt présentées dans cette note.

236 O.N.U., Doc. E/CN.4/350, pp. 13 et 14.

237 O.N.U., Doc. E/CN.4/SR.83 a E/CN.4/SR135.

238 La Commission des droits de I’homme était ainsi composée pour la cinquieéme session ; Président, Mme
Roosevelt, Vice présidents, MM. Chang (Chine) et Cassin (France). Rapporteur, M. Malik (Liban). Membres :
MM. Hood (Australie), Lebeau (Belgique), Sagues (Chili), Soerensen (Danemark), Loutfti (Egypte), Garcia
Bauer (Guatemala), Mme Hansa Mahta (Inde), MM. Entezam (Iran), Inglés (Philippines), Kovalenko
(République socialiste soviétique d’Ukraine), Pavlov (URSS), Mlle Bowie (Royaume-Uni), M. Mora (Uruguay),
Vilfan (Yougoslavie).

2% Ce texte se trouve dans O.N.U., Doc. E/800

9 0 N.U., Doc. E/800, p. 30.

! |bid., p. 31.
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La proposition des Etats-Unis. Les Etats-Unis défendent le texte suivant :

«Nul ne peut se voir refuser le droit de faire entendre sa cause équitablement par un
tribunal indépendant et impartial qui statuera sur les accusations pénales portées contre lui
ou sur ses droits et obligations ».

« Nul ne peut étre reconnu coupable ou puni pour infraction pénale si ce n’est apres
jugement public rendu dans un délai raisonnable par un tribunal équitable, indépendant et

impartial. »**

La proposition des Philippines. Le représentant des Philippines, pays proche des Etats-Unis,
introduit également un amendement présentant sa proposition au sujet de I’article relatif au

283 .« Toute personne a droit, en pleine égalité, & ce que sa cause soit

proces équitable
entendue équitablement et publiquement par un tribunal indépendant et impartial qui
décidera soit de ses droits et obligations, soit du bien fondé de toute accusation en matiere
pénale dirigée contre elle. L’acces de la salle d’audience pourra étre interdit a la presse et au
public pendant la totalité ou une partie du proces, sauf lors du prononcé du jugement, pour
des considérations de sécurité nationale ou de morale, ou lorsque le maintien de I’ordre dans
le prétoire I’exige. On pourra aussi exclure les mineurs pendant la totalité ou une partie du
proces si cette mesure est prise dans leur intérét ». Cette formulation influencera beaucoup la

version finale du Pacte et, partant, celle de la Convention européenne des droits de I’lnomme.

Le principe de la publicité plus remis en cause. La question de la publicité des débats
judiciaires, désormais inscrite dans la Déclaration, est moins débattue que lors des débats de
la troisieme session. Le principe n’est plus remis en cause, mais la discussion va étre longue
et parfois confuse en raison du grand nombre d’amendements déposes par les différents
participants. Elle portera principalement sur des questions de forme. Le projet de Pacte
international relatif aux droits civils et politiques est présenté dans le « Rapport de la
cinquieme session de la Commission des droits de I’homme au Conseil économique et

social »**

Le modéle du futur article 6 8 1 de la Convention européenne des droits de I’homme.

Finalement, le premier alinéa de I’article 13 du projet de Pacte est ainsi rédigé a New York, a

2 |bid., p. 22.

3 0.N.U., Doc. E/CN.4/232.

#%0.N.U., Doc. E/CN.4/350 du 23 juin 1949. Document en francais, original en francais. 121 p. Le détail des
articles proposés pour le Pacte par la Commission se trouve dans I’annexe | au rapport, pp. 30-57.
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la date du 23 juin 1949 : «13-1. Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue
équitablement et publiquement par un tribunal indépendant et impartial établi par la loi qui
décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractére civil, soit du bien-
fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle. Le jugement sera rendu
publiguement mais I’acces de la salle d’audience pourra étre interdit a la presse et au public,
pendant la totalité ou une partie du procés dans I’intérét des bonnes mceurs, de la sécurité

nationale et I’ordre public ou lorsque I’intérét de mineurs ou d’incapables I’exige. »**

Un texte adopté seulement en 1966. L’article 14 du Pacte adopté en 1966 proclame : « 1.
Tous sont égaux devant les tribunaux et les cours de justice. Toute personne a droit a ce que
sa cause soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal compétent, indépendant
et impartial, établi par la loi, qui décidera soit du bien-fondé de toute accusation en matiere
pénale dirigée contre elle, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractére
civil. Le huis clos peut étre prononcé pendant la totalité ou une partie du proces soit dans
I'intérét des bonnes mceurs, de I'ordre public ou de la sécurité nationale dans une société
démocratique, soit lorsque I'intérét de la vie privée des parties en cause I'exige, soit encore
dans la mesure ou le tribunal I'estimera absolument nécessaire lorsqu'en raison des
circonstances particulieres de I'affaire la publicité nuirait aux intéréts de la justice ;
cependant, tout jugement rendu en matiere pénale ou civile sera public, sauf si l'intérét de
mineurs exige qu'il en soit autrement ou si le proces porte sur des différends matrimoniaux ou
sur la tutelle des enfants ».

On le voit, la version finale est différente de la rédaction provisoire de juin 1949 qui a servi de
modeéle aux rédacteurs de la Convention européenne des droits de I’nomme. Le principe de

décisions rendues publiqguement a notamment disparu dans le Pacte.

La possibilit¢ de communications individuelles. Un Protocole facultatif%*® permet de
présenter des communications individuelles devant le Comité des droits de I’homme, institué
par I’article 38 du Pacte, apres épuisement des voies de recours internes. Adopté en 1966, il
est entré en vigueur le 23 mars 1976°*'. Le comité siége généralement trois fois par an & New

York ou Geneve.

245 H
Ibid., p. 36.
#8 0 N.U., Assemblée générale, Résolution 2200 A (XXI) du 16 décembre 1966 : Protocole facultatif se
rapportant au Pacte international relatif aux droits civiles et politiques.
" Trois mois apreés la dixiéme ratification, conformément a son article 9.
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La France a ratifié ce Protocole facultatif le 17 février 1984, mais une réserve concernant
I’article 5-2 en réduit beaucoup la portée : la France a en effet indiqué que le Comité n’était
pas compétent pour examiner une communication émanant d’un particulier si la méme
question est en cours d’examen ou a deja été examinée par une autre instance internationale
d’enquéte ou de reglement. Par cette derniere formulation, il faut entendre principalement la
Cour européenne des droits de I’homme. Cependant, dans une décision concernant la France
sur la plainte d’un particulier, rendue publique le 28 avril 2006%*®, le Comité des droits de
I’homme a tout de méme précisé que le fait qu’une requéte soit soumise a la Cour européenne
des droits de I’homme et que celle-ci la juge irrecevable pour une question de procédure n’est
pas un «examen » de I’affaire qui permettrait I’application de la réserve. La France avait
soutenu que la notion « d’examen » de I’affaire au sens de la réserve devait s’entendre d’un
examen quel qu’il soit. Le Comité des droits de I’lhnomme n’a pas souscrit a cette interprétation
« qui reviendrait a appliquer la réserve de [la France] a toute communication qui aurait eté
envoyée a la Cour européenne des droits de I’homme et aurait fait I’objet d’une réponse de sa
part, quelle qu’elle soit. »**°. Le contentieux d’origine francaise portée devant le Comité des

droits de I’Homme n’en demeure pas moins rarissime.

Le rappel du principe par les organes des Nations unies. 1l faut donc aller chercher ailleurs
le rappel, par les organes des Nations unies, de la nécessité du caractere public de la
procédure en matiere peénale, telle que garantie par I’article 14 de la Charte. Nous ne
prendrons, a ce sujet, que quelques exemples récents. Le Comité des Droits de I’Homme dans
des observations du 24 avril 2001 s’est, par exemple, inquiété de procédures dans lesquelles la
publicité n’était pas garantie en Syrie”. Dans une résolution du 19 décembre 2006%* au sujet
de I’lran, I’Assemblée générale des Nations unies s’est également déclarée « gravement
préoccupée » par «[l]le non-respect systématique des normes internationales dans

I’administration de la justice et, en particulier [...] le refus de garantir un proces public

8 0.N.U., Doc. CCPR/C/86/D/1228/2003 : Comité des Droits de I’Homme, Lemercier c. France, 28 avril 2006,
9 Méme décision, § 6-3. - La méme solution se rencontre dans une décision rendue publique le méme jour par
le Comité des Droits de I’Homme : O.N.U., Doc. CCPR/C/86/D/1434/2005 : Fillacier c. France, 28 avril 2006.
Toutefois, ces deux communications individuelles contre la France ont été déclarées irrecevables pour d’autres
motifs par le Comité des droits de I’homme.

%0 0.N.U., Doc. CCPR/CO/71/SYR : Concluding observations of the Human Rights Committe, Syrian Arab
Republic, 24 avril 2001, 88 15 et 16. Document en anglais.

»1'0.N.U., Doc. A/RES/61/176 : Situation des droits de I’homme en République islamique d’Iran. Document en
francais. 5 p.
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[...] », particuliérement au détriment de personnes « appartenant a des minorités religieuses,
ethniques ou nationales. »**
Nous retrouvons également I’affirmation du principe, dans une résolution de I’Assemblée

générale du 13 mai 2003%3

, au bénéfice des personnes poursuivies au Cambodge pour des
crimes commis sous le régime des Khmers rouges, par des chambres extraordinaires qui
« exercent leur compétence conformément aux normes internationales de justice »***. Ce texte
précise dans son article 13 que les « droits des accusés [...] consistent en particulier a ce que
[leur] cause soit entendue équitablement et publiquement... »*°

L’évocation du principe de la publicité par les différents organes de I’O.N.U. demeure
cependant imprécise et de peu de portée si on la compare a I’ceuvre normative réalisée par la

Cour européenne des droits de I’lhnomme au sujet des différents éléments du proces équitable.

2 Ipid., p. 3.

%% 0.N.U., Doc. A/RES/57/228 B. Annexe : Projet d’accord entre I’organisation des Nations unies et le
Gouvernement royal cambodgien concernant la poursuite, conformément au droit cambodgien, des auteurs des
crimes commis pendant la période du kapuchea démocratique. Document en francais. 12 p.

24 |bid., p. 7.

2 Ipid., p.
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Section 2. La publicité dans la Convention
européenne des droits de I’homme

Un article 6 8 1 largement consacré au principe de la publicité. L’article 6, relatif au droit
a un proces équitable, stipule dans son premier paragraphe : « Toute personne a droit a ce
que sa cause soit entendue équitablement, publiguement et dans un délai raisonnable, par un
tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses
droits et obligations de caractére civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiere
pénale dirigée contre elle. Le jugement doit étre rendu publiguement, mais I’accés de la salle
d’audience peut étre interdit a la presse et au public pendant la totalité ou une partie du
proces dans I’intérét de la moralité, de I’ordre public ou de la sécurité nationale dans une
societée déemocratique, lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des
parties au proces I’exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal,
lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature a porter atteinte aux
intéréts de la justice ». A I’évidence, tous les éléments du proces équitable ne sont pas égaux
en complexité : la ou I’equité, I’indépendance, I’impartialit¢ du tribunal ou le délai
raisonnable de la procédure sont énoncés brievement, plus des deux tiers du paragraphe
concernent la seule publicité de la justice.

Le produit d’une discussion entre deux institutions du Conseil de I’Europe. La
Convention de sauvegarde des Droits de I’Homme et des libertés fondamentales adoptée en
1950 est I’aboutissement d’une discussion engagée entre deux institutions du Conseil de
I’Europe : le Comité des ministres et I’ Assemblée consultative. Le rapport « Teitgen », inspiré

6

du projet de convention établi par le Mouvement européen®®, a été soumis & un comité

%% | e Mouvement Européen était une association de nature politique & I’origine de I’idée d’une convention
européenne des droits de I’'hnomme exprimée lors d’un congrés a La Haye en mai 1948. De plus, le Conseil
International du Mouvement Européen avait adopté en février 1949, une Déclaration des principes de I’'union
européenne qui comportait notamment le paragraphe suivant : « Aucun Etat qui n’accepte pas les principes
fondamentaux d’une Charte des Droits de I'Homme et qui ne se déclare pas lui-méme désireux et capable
d’assurer son application ne doit étre admis au sein de I’Union européenne. En conséquence, I’adhésion
officielle de certaines nations européennes, a la fois a I’Ouest et a I’Est, ne peut étre attendue pour le moment.
Mais la barriére qui sépare les Etats libres des autres nations européennes ne doit pas étre acceptée comme
devant étre permanente. Notre but est I’union dans la liberté de tous les peuples d’Europe ». Lire a ce propos
I’introduction au volume | du recueil des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de
I’homme : ROBERTSON A. H., Introduction, in Recueil « des travaux préparatoires », vol. I, Martinus Nijhoff,
La Haye, 1975, pp. XXIV-XXXIII.
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d’experts qui s’est réuni du 2 au 8 février 1950, puis du 6 au 10 mars 1950, avant de proposer
plusieurs variantes. L’étude de ces dernieres a été confiee & une conférence de hauts
fonctionnaires, chargée de préparer la décision politique, qui s’est réunie du 8 au 17 juin 1950.
Le projet de convention a alors été soumis, du 3 au 9 aodt 1950, au Comiteé des ministres, par
I’intermédiaire de son sous-comité aux droits de I’homme, avant le renvoi du texte a
I’ Assemblée consultative qui I’a examiné au cours de ses séances du 7 au 28 aolt 1950. Les
derniéres précisions ont été apportées au cours d’une réunion des représentants des ministres
des affaires étrangeres, le 2 novembre 1950, et du comité d’experts juridiques, les 2 et 3
novembre 1950, avant que la Convention ne soit finalement signée a I’issue de la sixiéme

session du Comité des Ministres, organisée & Rome les 3 et 4 novembre 1950%°’,

Plan. La Convention a été largement soumise a I’influence des textes édictes par I’O.N.U. et
aux principes du droit de Common law dans une approche protectrice des libertés
individuelles (81). La publicité judiciaire vient aussi y conforter la mise en place d’un
instrument juridique destiné a sauvegarder la forme démocratique des sociétés dans une

perspective placant au premier rang I’intérét public (82).

27 |_e compte-rendu des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de I’lhomme a été publié
en huit volumes, entre 1975 et 1985 : Recueil des « travaux préparatoires », La Haye, éd. Martinus Nijhoff.
Nous désignerons cette publication par la référence : Recueil des travaux préparatoires CEDH.
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§ 1. La forte influence des textes de I’O.N.U. et du droit
anglo-américain sur I’article 6 de la Convention

Cette influence s’est exprimée a la fois avant le début des travaux préparatoires de la

Convention européenne des droits de I’homme (A) et pendant ceux-ci (B).

A. Une influence déja en place avant les travaux préparatoires de
la Convention

La forte influence des textes de I’O.N.U. L’influence générale de la Déclaration Universelle
des Droits de I’Homme, adoptée lors de I’ Assemblée générale des Nations unies réunie a Paris
le 10 décembre 1948%%® est déterminante. La version finale de la Convention européenne des
droits de I’lhomme affiche d’ailleurs cette filiation des les deux premiers considérants de son
préambule % : « Considérant la Déclaration universelle des Droits de I’homme, proclamée
par I’Assemblée générale des Nations unies le 10 décembre 1948 ; Considérant que cette
Déclaration tend a assurer la reconnaissance et I’application universelles et effectives des
droits qui y sont énoncés. » Les travaux préparatoires, a New York, du Pacte des Nations
unies, ont aussi largement influencés la forme donnée a la Convention. Il est vrai que
Convention européenne et Pacte des Nations unies ont un méme but : rendre effectifs les
droits proclamés par la Déclaration de 1948. Rapporteur au nom de la Commission des
Questions Juridiques et Administratives sur I’organisation d’une garantie collective des
libertés essentielles et des droits fondamentaux, Pierre-Henri Teitgen souligne, des les
premiéres phrases de son intervention devant I’ Assemblée consultative®® en septembre 1949,
que la commission a estimé qu’il « convenait (tant par souci de coordonner I’action au
Conseil de I’Europe et celle des Nations unies qu’en raison de I’autorité morale et de la

valeur technique du document dont il s’agit) d’utiliser autant que possible les définitions

280.N.U., Résolution 217 A (111) de I’O.N.U..

29 «[L]e préambule d’un traité forme partie intégrante du contexte. En outre, il offre d’ordinaire une grande
utilité pour la détermination de I’objet et du but de I’instrument a interpréter » : Cour EDH, 21 févr. 1975,
Golder c. Royaume-Uni [Cour pléniére], Req. n° 4451/70, § 34.

%0 seance du 5 septembre 1949 : Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol. I, pp. 217-235.
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fournies par la Déclaration Universelle des Droits de I’Homme [...], et donc de renvoyer

autant que possible a ce document ».

Le Mouvement Européen, laboratoire de la Convention. Dans sa forme embryonnaire, le
projet du Mouvement Européen prévoit « ...I"immunité contre toute arrestation, détention et
exils arbitraires » ®' . Bien qu’établi, au cours du premier semestre 1949, donc
postérieurement a la proclamation de la Déclaration universelle des droits de I’homme, il ne
fait pas référence de maniére expresse au texte adopté par I’O.N.U, mais c’est déja bien son
esprit. Le «projet de convention européenne des droits de I’homme » etabli par le
Mouvement Européen®®? précise, en effet, d’emblée qu’un des buts de la convention projetée
est d’assurer « par des mesures graduelles I’application universelle de la Déclaration des
Droits de I’Homme adoptée par les Nations unies ». Exposant ses propositions®®® le 29 ao(it
1949, Pierre-Henri Teitgen®®* soumet & la commission des affaires juridiques de I’ Assemblée
consultative du Conseil de I’Europe®®®, un projet qui reprend la formulation du projet du
Mouvement Européen, mais qui ajoute la référence aux articles 9, 10 et 11 de la Déclaration
de décembre 1948. C’est cette référence au texte de I’O.N.U, qui introduit le principe de

publicité dans cette partie de la Convention européenne en cours d’élaboration®®®.

L’influence anglaise. Le r6le et I’importance initiaux du Mouvement Européen dans la

formation de la Convention européenne des droits de I’homme illustrent aussi le poids des

%! Conseil de I’Europe, Doc. INF (5) F, p. 7.

%62 Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol. 1, pp. 297-303. - Evoquant ce projet devant I’ Assemblée
consultative lors de la séance du 19 ao(t 1949, Pierre-Henri Teitgen dira : « [A]u sein de la commission
juridique du Mouvement européen, nous avons a quelques-uns — oh ! trés discrétement et trés officieusement -
préparé un avant-projet de convention internationale dont le but est, en toute simplicité, d’éclairer le débat et de
faciliter la présentation de cette convention » : Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol. I, p. 49.

263 Sgance du 29 ao(t 1949 : Conseil de I’Europe, Doc. A 116. - Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol. I,
pp.167-173.

% Grand résistant, proche influent de Charles de Gaulle, garde des Sceaux (1945-1946), ministre de la Défense
(1947-1948), ministre de I’Information et de la Fonction publique (1949-1950), ce fils d’avocat était aussi un
éminent juriste qui sera professeur de droit a Nancy, Rennes et Paris. Député MRP, son action politique était
marquée par la pensée démocrate-chrétienne et par un anticommunisme qui le rapprochait des Ameéricains dans
les instances internationales, méme si sa pensée demeurait autonome. Comme René Cassin, il se caractérisait par
un engagement personnel en faveur des droits de I’homme, notamment dans leurs dimensions universelles.
Pierre-Henri Teitgen (1908-1997) était par ailleurs le propriétaire du journal Ouest-France.

%5 A la différence de la Commission des droits de I’'homme des Nations unies, le Comité sur les questions
juridiques et consultatives de I’ Assemblée consultative du Conseil de I’Europe est composée d’éminents juristes
qui maftrisent non seulement leur systéme juridique national, mais aussi celui des pays voisins, ce qui donnera
d’emblée a ses travaux une vision transnationale des protections a organiser. Outre Pierre-Henri Teitgen, on
trouvait au sein de ce comité I’anglais David Maxwell Fyfe et le professeur de droit italien Antonio Azara. Le
projet du Mouvement Européen avait également été rédigé par le professeur belge Fernand Dehousse.

%% « L’immunité contre toute arrestation, détention et exil arbitraire conformément aux articles 9, 10 et 11 de la
Déclaration des Nations unies... » : Conseil de I’Europe, Doc. A.116.
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Anglais. Les fondements de I’Europe moderne ont été exposés par Winston Churchill dans
son discours du 19 septembre 1946 prononcé a I’Université de Zurich®®’. Le méme jour, &

quelques kilométres de 13, sont réunis & Hertenstein2%®

les représentants d’organisations
fédéralistes de quatorze pays qui adoptent, le 22 septembre 1946, le « programme
d’Hertenstein », résolument supranational et prévoyant que les nations, futures membres
d’une fédération européenne, abandonnent a cette derniere des pans entiers de leur
souveraineté nationale, notamment en matiére économique, politique, judicaire et militaire®®.
Ce texte d’Hertenstein eénonce explicitement a son sixieme point ce qui est, déja, I’embryon
de la Convention européenne des droits de I’homme, en prévoyant une « Charte du citoyen
d’Europe », fondée sur le « respect de la personne humaine ». Aprés le Congrés de la Haye?™,
communément présenté comme I’acte de naissance de I’union européenne, I’action de
Churchill va prendre forme a travers I’United Europe Movement (UEM), qui regroupe des
conservateurs hostiles aux theses défendues par les fédéralistes, et qu’on appellera bientdt,
pour les distinguer de ces derniers, les « unionistes »*"* . L’United Europe Movement est
présidé par le propre gendre de Churchill, Duncan Sandys. C’est ’'UEM qui est a I’origine
d’un « Comité international de coordination des mouvements pour I’unité européenne » (Joint

Committee), qui devient le 25 octobre 1948, le « Mouvement Européen »2’? (ME), structure

%7 | _e discours de Zurich est disponible en version audio & la bibliothéque numérique European Navigator (ENA)
congue et réalisée par le Centre Virtuel de la Connaissance sur I’'Europe (CVCE). www.ena.lu. Churchill y
énoncait sa volonté de voir émerger un axe franco-allemand et de construire et fortifier la puissance de I’O.N.U.
afin de créer une organisation a I’échelle de I’Europe, qui pourrait s’appeler les Etats-Unis d’Europe (« Under
and within that world concept, we must re-create the European family in a regional structure called, it may be,
the United States of Europe »), la premiére étape étant la création d’un Conseil de I’Europe (« And the first
pratical step would be to form a Council of Europe »). Churchill évoquait aussi, a demi-mots, le danger que
représentait I’U.R.S.S., dont il convenait de se prémunir par une organisation occidentale commune : « ... overs
wide areas a vast quivering mass of tormented, hungry, care-worn and belwildered human beings gape at the
ruins of their cities and their homes and scan the dark horizons for the approach of some new peril, tirrany or
terror... ».

%8 BELOT Robert, Henri Frenay, de la Résistance & I’Europe, Paris, Editions du Seuil, 2003, pp. 523-524.

289 poyr une étude de ce programme : PURRO Jean-Marc, La fédération européenne, ses principes et ses
problémes, vus par les fédéralistes au travers des Congrés de Montreux, La Haye, Rome et Lausanne, Mémoire
de licence présenté a la Faculté des lettres de I’université de Fribourg (Suisse), 1977, p. 194.

219 Dy 7 au 10 mai 1948. Ce Congreés a vu naitre une Europe des Etats et non un Etat européen comme le
souhaitait les fédéralistes. M. le professeur Belot a une explication historique au sujet de cette dualité. Pour lui,
les fédéralistes provenaient particuliérement des rangs de ceux qui avaient vu les institutions de leur pays
s’effondrer. 1ls voulaient faire table rase du passé et effacer le cadre national pour reconstruire sur du neuf. lls
avaient vécu « I’expérience traumatisante de la défaite, de la guerre civile et de la mise en cause radicale de
leur pays et de I’idée qu’ils s’en faisaient ». Les unionistes, au premier rang desquels les Anglais, avaient, au
contraire, vu leur systeme politique tenir au plus fort de la tempéte, et permettre a leur pays de s’imposer. lls
voulaient garder ce systéme : BELOT Robert, Henri Frenay...,op. cit, pp. 534-535.

™ Qui voient les institutions européennes davantage comme un club réunissant des Etats indépendants et
souverains que comme une fédération.

22 Qui rassemble I’UEF, I’United Europe Movement, le Mouvement socialistes pour les Etats-Unis d’Europe, la
Ligue économique de coopération européenne, les Nouvelles Equipes internationales, le Conseil francais pour
I’Europe unie.
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qui fédere plusieurs mouvements européens et au sein de laquelle sera élaborée la premiére
version de la future Convention européenne des droits de I’hnomme. Au congres de La Haye,
le danger représenté par I’Union soviétique est encore plus affirmé qu’en 1946 et c’est la
crainte de ce « péril »*" qui va permettre d’unir des responsables politiques dont les options
idéologiques sont par ailleurs tres hetéroclites. L’Europe se construisant face au bloc
communiste, Churchill s’impose au détriment des fédéralistes?”, et I’influence anglaise sera,
dés lors, déterminante. Cela va particulierement se sentir dans I’élaboration du texte de la
Convention européenne des droits de I’lhomme, fortement imprégne des principes de Common

law?"® ou, en tout cas, parfaitement compatible avec ses régles.

L’influence des Etats-Unis. Le Mouvement Européen - nous le savons aujourd’hui car le
temps et la déclassification des documents secrets ont fait leur ceuvre - est également
étroitement lié aux Etats-Unis. A I’époque ou se discute la Convention européenne des droits
de I’lhomme, les initiatives visant a relever et a unifier I’Europe se déroulent sous I’influence
trés nette des Etats-Unis : Pacte de Bruxelles (17 mars 1948)?’®, Traité de I’Atlantique Nord
(4 avril 1949) %" Plan Marshall (avril 1948)?"®  convention instituant I’Organisation
européenne de coopération économique (OECE, 16 avril 1948)°™. L’action américaine va
prendre la forme du soutien et de I’unification des groupes fédéralistes européens. En
quelques mois, cependant, I’environnement international s’est modifié, et la rédaction du texte

de la Convention européenne des droits de I’homme s’integre dans la stratégie des Etats-Unis

2% |_e préambule du Congrés proclame : « Nous sommes ici pour déclarer I’urgence d’une union volontaire des
peuples de I’Europe, a cause d’un plus grand péril, et d’un plus grand espoir ».

™ Dans ses mémoires, Denis de Rougemont raconte comment il fut empéché, par Duncan Sandys et Randolph
Churchill, de lire au Congres de la Haye le passage du manifeste fédéraliste évoquant une « défense commune ».
« C’est a ce moment précis que les maitres du Congreés retirérent la parole au peuple européen, pour la donner
a des ministres, qui en ont fait I’usage que I’on sait » : DE ROUGEMONT Denis, L’Europe en formation, n° 98,
mai 1968, pp. 14-15.

2% En revanche, les fédéralistes vont parvenir a sauver un élément de leur programme : la constitution d’une
Cour supréme européenne de justice associée au principe de saisine individuelle, afin, comme le proclamait de
texte d’Hertenstein, d’assurer « la protection des droits de la personne, qui doit rester le but principal de
I’union ».

276 Qui organise une alliance diplomatique, mais surtout une coopération économique entre I’ Angleterre, la
France et les trois pays du Bénelux.

2T |_*Organisation du Traité de I’Atlantique Nord (OTAN) associe & Iorigine les cing pays signataires du traité
de Bruxelles avec les Etats-Unis, pour créer une organisation politico-militaire commune face a I’'U.R.S.S.

28 programme d’aides financiéres américaines pour la reconstruction de I’économie et de I’industrie
européennes.

2" REVEILLARD Christophe, « La communauté politique européenne (1952-1954) I’américanisation par la
fédération, in L’américanisation de I’Europe occidentale au XXe siecle : mythe et réalité. Actes du colloque des
universités européennes d’été, 9-11 juillet 2001 organisé par I’Université Paris Sorbonne, Paris IV, Centre
Roland Mousnier, Presses Paris Sorbonne, 2002, pp. 101-120.
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280 méme si le texte final sera incontestablement européen®, et

engagés dans la Guerre froide
méme ouest-européen. L’intervention des Etats-Unis dans le processus de création
d’institutions européennes va étre menée par William J. Donovan, le créateur de I’Office of
Strategic Studies (0SS)?*, dont les services dissous aprés la guerre vont poursuivre leurs
activités sous une forme civile avec la création en 1947 de la Central Intelligence Agency
(CI1A), qui va devenir I’outil principal de la mise en place de I’influence américaine en

Europe®®

. Outre les anciens de I’OSS qui ont souvent un lien trés étroit avec des responsables
politiques issus des mouvements de résistance®® ou des forces alliées, Donovan est entouré
d’universitaires, la plupart de Harvard, et d’experts qui vont lui fournir le fond doctrinal qui
va permettre de dégager les lignes de force des institutions, de type fédéral, que les
Américains veulent mettre en place en Europe®®. Les travaux des universitaires s’intégrent
aux efforts déployes par les Ameéricains pour dégager et diffuser les valeurs communes
propres a fonder une alliance atlantique et un marché économique commun. La volonté des
Etats-Unis de promouvoir leur modéle a travers des organisations comme le Conseil de
I’Europe, I’OECE, la CECA, le projet de CED, les traités de Rome et I’instauration d’une
zone européenne de libre-échange, se développe de maniére franche a partir du Plan Marshall.

Ce dernier est présenté le 5 juin 1947 par le général George Marshall, dans un discours

80| *intégration du principe du droit & la propriété privée dans un texte relatif aux droits de I’homme est un
élément fondamental de cette problématique, face a I’U.R.S.S. et a la montée des partis communistes nationaux,
notamment en France et en Italie. Ce sera chose faite avec le Protocole 1 de 1952.

81 pour une analyse de I’influence de la Guerre froide sur la rédaction de la Convention : MADSEN R. Mikael,
« La Cour qui venait du froid. Les droits de I’homme dans la genése de I’Europe d’aprés guerre », trad. Sandra
COSSART, Critique internationale, n° 26, janvier 2005, pp. 133-146.

%82 pour une présentation historique compléte de ce service : SMITH Bradley, The Shadow Warriors, OSS and
the Origins of the CIA, New York, Basic Books, Inc. Publishers, 1983.

%83 AMERINGER Charles, US Foreign Intelligence. The Secret Side of American History, Lexington (Mass.),
Lexington Books, 1990. - BELOFF Max, The United States and the Unity of Europe, Washington DC,
Brookings, 1963. - BOSSUAT Gérard, L’Europe occidentale a I’heure américaine (1945-1952), Bruxelles,
Complexe, 1992.-MELANDRI Pierre, Les Etats-Unis face a I’unification de I’Europe, 1945-1954, Paris,
Editions Pédone, Publications de la Sorbonne, 1980. — MILWARD Alan Steel, The reconstruction of Western
Europe, 1945-1951, London, Methuen, 1984. - WALL Irwin, L’influence américaine sur la politique francaise,
1945-1954, Paris, Balland, 1989.

8% Henri Frenay en est un bon exemple. A I’origine des Mouvements Unis de la Résistance (MUR) en 1943, il
s’était tourné vers Allen Dulles, responsable de I’OSS en poste a Berne, pour obtenir une aide financiere
américaine. Cet épisode est a I’origine de I’affrontement entre Henri Frenay et Jean Moulin (A ce sujet : BELOT
Robert, KARPMAN Gilbert., L’affaire suisse. La Résistance a-t-elle trahi De Gaulle ?, Paris, Armand Colin,
2009). Apres guerre, Dulles deviendra un des membres les plus éminents de la CIA, et sera aux commandes pour
la mise en place du Plan Marshall, gardant toujours un contact avec Henri Frenay devenu un des principaux
représentants des fédéralistes en Europe.

%85 parmi les universitaires, on trouve principalement deux juristes : Carl Joachim Friedrich et Robert Robertson
Bowie, mais aussi Harold van Buren Claveland, Frederick Burkhardt et William Langer. Parmi les experts, le
juriste Arthur Goldberg, qui servit au sein de I’OSS durant la guerre (ou il était chargé du contact avec les
syndicats européens), et qui sera par la suite secrétaire au Travail du président Kennedy, Juge a la Cour supréme
des Etats-Unis (ou il se distingua pour ses positions abolitionnistes concernant la peine de mort) puis
ambassadeur des Etats-Unis aux Nations unies ou il prit une part déterminante dans la rédaction de la version
anglaise de la Résolution 242 du 22 novembre 1967, aprés la guerre des Six-Jours.
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prononcé a I’Université de Harvard. Le choix du lieu ne doit rien au hasard, puisque c’est au
sein de cette université qu’ont été préparées, pendant les années de guerre, les études
destinées a fonder la politique américaine en Europe, une fois la victoire obtenue. Ces travaux
sont connus en matiére économique et politique ; ils le sont moins en matiére juridique.
Pourtant, la aussi, Harvard a servi de laboratoire, notamment autour d’un professeur de droit
d’origine allemande : Carl Joachim Friedrich (1901-1984), dont la culture a la fois
européenne et américaine, et I’expérience de la montée du nazisme en Allemagne et en
Autriche vont influencer de maniére decisive la doctrine. Friedrich a défini le totalitarisme,
avant d’imaginer les garde-fous juridiques propres a éviter aux démocraties renaissantes de
glisser, a nouveau, vers des régimes de ce type. Les travaux qu’il dirige pendant la guerre a
Harvard sont empreints de la doctrine fédéraliste majoritaire chez les auteurs américains qui
dominent alors le droit international®®. Ils montrent une parenté directe entre les Etats-Unis et
le Mouvement Européen. Ces idées, développées plusieurs années avant la fin de la guerre, se
retrouvent dans les propositions du ME®’. Carl Friedrich estime qu’avec son discours des
«Quatre libertés »?*® le président Roosevelt a ouvert la voie, en 1941, & une nouvelle
conception des droits de I’homme, qu’il s’agit de mettre en ceuvre en Europe une fois la
guerre passée?®®. Les liens entre le Mouvement Européen (ME) et les Etats-Unis & cette
époque ne sont cependant pas qu’intellectuels. Le ME est aussi largement subventionné par
les Etats-Unis®®. Les conditions sont donc réunies pour que ce fonds doctrinal, qui s’était

%8 Et qui influenca aussi les auteurs de doctrine de ce coté-ci de I’ Atlantique, & I’image du Francais Paul Reuter,
a qui Jean Monnet s’adressa pour établir le texte établissant la Communauté Européenne du Charbon et de

I’ Acier, texte pour lequel le professeur de Harvard, Robert Robertson Bowie, a joué un role déterminant.

%7 Carl Friedrich est né en 1901 & Leipzig en Allemagne. 11 émigre aux Etats-Unis dans les années 20 et devient
professeur de droit a Harvard. A partir de 1943, il dirige la School for Overseas Administration, chargée de
réfléchir a I’ladministration de I’Europe une fois qu’elle sera libérée et de former les futurs gouverneurs
américains qui y seront nommeés : COHEN Antonin, « La Constitution européenne. Ordre politique, utopie
juridique et guerre froide », Critique internationale, 1/2005 (n° 26), p. 129. A partir de 1946, conseiller du
gouverneur américain en Allemagne il est étroitement associé a I’écriture des constitutions des Lander allemands
et de la Loi fondamentale de 1949 : FRIEDRICH, Carl J., « Rebuilding the German Constitution, | », The
American Political Science Review, juin 1949, vol.XLIII, n° 3. L’apport doctrinal du Professeur Friedrich
provient de la profondeur initiale de son analyse du totalitarisme, son influence postérieure consistant a
déterminer les moyens juridiques nécessaires a mettre en ceuvre pour ne pas voir le phénomene totalitariste
reprendre forme en Europe. L’étude des archives qu’il a laissées a Harvard montre qu’il était plongé a cette
époque dans les ceuvres de Milton, Kant, Althusius et Hegel : Harvard University Archives : Papers of Carl J.
Friedrich, 1919-1975, HUGFP 17.XX ; Council for Democracy, HUGFP 17.24; Milton Fund, 1935, HUGFP,
box 30; Althusius translation, 1943-1944, HUGFP 17.12, box 2 et box 4; Postwar reconstruction, 1943, HUGFP
17.6, box 33.

%88 |_iberté d’expression et de culte, et liberté de vivre & I’abri du besoin et de la peur. Ce discours a été prononcé
par Franklin D. Roosevelt devant le Congrés des Etats-Unis le 6 janvier 1941.

89 FRIEDRICH Carl J., «Rights, Liberties, Freedoms : a Reappraisal », The American Political Science Review,
december 1963, vol. LVII, n° 4.

20 REBATTET Francois-Xavier, The European Movement, 1945-1953 : a study in national and international
non-governemental organisations working for european unity, University of Oxford, D. Phil., 1962. Cette these
a été soutenue en 1962 a Oxford mais a été classée secréete pendant trente ans. L auteur est le fils de Georges
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déja exprimeé a New York sous I’influence des nombreux conseillers juridiques dont était

flanquée Eleanor Roosevelt 2%

, traverse I’Atlantique pour réapparaitre a travers les
propositions du Mouvement Européen en aolt 1949, a Strasbourg. Cet esprit, de nature
politique, apparaitra dans le préambule de la Convention, ce qui sera d’une grande importance
quelques anneées plus tard, lorsque la Cour européenne interprétera les dispositions de la
Convention au regard de son préambule. Par ailleurs, il fallait qu’a New York comme a
Strasbourg, les textes adoptés soient compatibles avec le systteme de Common law anglo-

américain. lls le seront.

Une référence explicite aux textes de I’O.N.U. Les débats devant la Commission ne
modifient pas en substance la proposition de Teitgen?**. A I’issue de la session, la
recommandation au Conseil des ministres n° 38 adoptée par I’Assemblée consultative le 8
septembre 1949%% propose dans son article 2 que « Dans la Convention, les Etats membres
s’engageront a assurer a toute personne résidant sur leur territoire [...] 3) L’ immunité contre
toute arrestation, détention, exil et autres mesures arbitraires, conformément aux articles 9,
10 et 11 de la Déclaration des Nations unies... ». La référence au texte de I’O.N.U. est
désormais explicite, méme si Teitgen a précisé pendant les débats et au nom de la commission,
« qu’en renvoyant a tel ou tel article de la Déclaration des Nations unies dans le but de mieux
définir telle ou telle liberté, la résolution adoptée par la commission n’entendait pas renvoyer
a toutes les dispositions de I’article visé, mais seulement a celles qui fixent le contenu de la

liberté que désigne cette résolution ».

Rebattet, secrétaire général du Mouvement Européen (ME) entre 1948 et 1955, aprés avoir été un des
responsables de la Résistance francaise ou il était le bras droit de Guillaume de Tournemire a la téte des
Compagnons de France . Les documents éclairant le financement du ME sont issus des archives de Georges
Rebattet. Par ailleurs les recherches dans les archives américaines permettent de retrouver la trace de ces
financements et du trés haut niveau de renseignement des services américains au sujet des mouvements
composant le ME : National archives and Records Administration (NARA), RG 84, E 2462, B 30 ; RG 84, E
2462, B 44 ; RG 84, E 2478, B 41. Cité par Robert Belot, Henri Frenay..., op. cit, p. 539.

1 Certains comme James Sismarian lors de la troisiéme session de la Commission des droits de I’homme
laissant méme peu de marge de manceuvre a I’ex-premiere dame, aprés que Mme Roosevelt et exprimé
publiquement ses réserves au sujet de la nouvelle orientation politique de I’administration Truman concernant la
Palestine et les rapports des Etats-Unis avec I’Union soviétique. Elle proposa sa démission, qui fut refusée.
GLENDON Mary-Ann, op. cit., chapitre 7, In the Eye of the Hurricane, pp. 99-121.

%2 Conseil de I’Europe, Doc. A. 142, Débats & la Commission juridique, 29 ao(t 1949. - Conseil de I’Europe,
Doc. AS (1) 77, Texte soumis a I’assemblée consultative, 5 septembre 1949, p. 204. — Conseil de I’Europe, Doc.
AS (1) 108, Adoption par I’assemblée consultative, 8 septembre 1949, p. 261.

2% Conseil de I’Europe, Doc. n° 108, Assemblée consultative, premiére session, 18°™ séance, pp. 261-264.
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B. La totale réécriture, par les Anglais, de I'article 6 de la
Convention

La premiere session du Comité des Experts : la reprise de la Déclaration de 1948 et
I’ajout de restrictions. Saisi par le Comité des ministres, un Comité des Experts est prié de
tenir compte, dans ses travaux, « du progres fait dans la matiere par les organes compétents
des Nations unies »***. Cette formulation est plus large que le renvoi aux principes exposés
dans la Déclaration universelle, déja prise en compte a ce stade de I’élaboration de la
Convention. Elle renvoie au projet de Pacte de I’O.N.U. qui est alors en cours d’élaboration a

New York. Cependant, cette premiére réunion du Comité des Experts®*

, aboutit, pour ce qui
concerne le procés équitable, a un projet de Convention qui reprend mot pour mot la
formulation de la Déclaration universelle des droits de I’homme®®. Le Comité des Experts
précise cependant que la clause générale de limitation des droits prévue a I’article 6 de son
projet trouve a s’appliquer pour les éléments du proces équitable. Cette clause prévoit : « a) la
sécurité et I’intégrité nationale. b) I’exercice de I’administration de la justice » peuvent
« justifier la limitation des droits fondamentaux. » Le principe de cette restriction a été adopté
apres I’intervention du représentant suédois, pour qui « les intéréts administratifs de I’Etat et
les intéréts de la justice exigent parfois le secret en ce qui concerne certaines

informations. » 2%

La deuxiéme session du Comité des Experts : la réécriture anglaise de la Convention et
la reprise du Pacte. Le Comité des experts se réunit le mois suivant pour une seconde
session®® qui va étre déterminante. Sir Oscar Dawson, pour le Royaume-Uni, y présente une
série d’amendements aux articles 1, 2, 4, 5, 6, 8 et 9 de I’avant-projet du Comite, dont

I’ampleur est telle qu’il serait plus juste et plus simple d’écrire que le représentant britannique

2% Conseil de I’Europe, Doc. AS (1) 116, pp. 288-289.

2% Qui se déroule a Strasbourg du 2 au 8 février 1950.

2% projet du Comité des Experts. Article 2.b : « Toute personne a droit, en pleine égalité, & ce que sa cause soit
entendue équitablement et publiquement par un tribunal indépendant et impartial, qui décidera, soit de ses
droits et obligations, soit du bien-fondé de toute accusation en matiere pénale dirigée contre elle ». 2.c : « Toute
personne accusée d’un acte délictueux est présumée innocente jusqu’a ce que sa culpabilité ait été légalement
établie au cours d’un procés public ou toutes les garanties nécessaires a sa défense lui auront été assurées » :
Conseil de I’Europe, Doc. A.833, p. 2.

27 Conseil de I’Europe, Doc. CM/WP (50) 1, p. 13.

2% Qui se déroule & Strasbourg du 6 au 10 mars 1950.
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propose, ce jour-la, un contre-projet au texte adopté le 15 février 2°. En réalité, les
amendements anglais sont trés largement inspirés du projet de Pacte de I’O.N.U. élaboré a
Lake Success par la Commission des droits de I’homme au cours de sa cinquiéme session,
lorsqu’il ne s’agit pas, tout simplement, d’une copie conforme. Ainsi, concernant ce qui sera
nommé des années plus tard le «procés equitable », les deux premiers paragraphes de
I’amendement Dawson du 6 mars 1950 sont I’exacte transcription de I’article 13 du projet de
Pacte®® du 20 juin 1949. S’il s’agit d’adopter un texte, les Anglais veulent savoir & quoi ils
s’engagent. Ils contestent le principe d’une clause génerale de limitation et veulent que les
libertés, ainsi que leurs limitations, soient clairement définies dans les articles mémes de la
Convention. Nous connaissons aujourd’hui les instructions données par le gouvernement

anglais & ses représentants & Strasbourg®™

. Il était hors de question pour le Cabinet anglais
que la Convention puisse étre rédigée en termes vagues, ou pire, selon des concepts de droit
continental laissant a une Cour le soin d’etablir les regles par sa jurisprudence. Par ailleurs, il
ne fallait pas que le moindre point substantiel défendu par le Royaume-Uni soit omis dans la
Convention. Enfin, il était nécessaire que les textes des Nations unies et du Conseil de

I’Europe soient les plus proches possibles les uns des autres.

Le projet britannique peaufiné par un comité de rédaction restreint. Le projet britannique
est alors soumis a un comité de rédaction constitué de Dawson, Le Quesne (représentants du
Royaume-Uni), Dons Moeller (Danemark) et Salen (Suéde), qui en présente une nouvelle
version lors de la séance du 6 mars 1950°%. Le texte issu des réflexions de ces quatre juristes
ne touche pas I’énoncé du principe de la publicité dans le procés équitable. Elle le renforce
méme en exigeant que toute mesure d’interdiction de I’accés de la salle d’audience au public

ne puisse étre prononceée que « dans la stricte mesure ou le tribunal I’estime nécessaire ».

2% Conseil de I’Europe, Doc. CM/WPI (50) 2, A 915. - Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol.lll, pp.
281-289.

%0 « In the determination of any criminal charge against him, or of his rights and obligations in a suit of law,
everyone is entitled to a fair and public hearing, by an independent and impartial tribunal established by law.
Judgement shall be pronounced publicly but the press and public may be excluded from all or part of the trial in
the interest of morals, public order or national security, or where the interest of juveniles or incapacited persons
so require. » La version francaise était la suivante : « Toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue
équitablement et publiquement par un tribunal indépendant et impartial établi par la loi qui décidera, soit des
contestations sur ses droits et obligations de caractere civil, soit du bien fondé de toute accusation en matiére
pénale dirigée contre elle. Le jugement sera rendu publiquement, mais I’accés de la salle d’audience pourra étre
interdit a la presse et au public, pendant la totalité ou une partie du procés dans I’intérét des bonnes meeurs, de
la sécurité nationale ou de I’ordre public, ou lorsque I’intérét de mineurs ou d’incapables I’exige. » : O.N.U,
Doc. E/1371. - Conseil de I’Europe, Doc. DH (56) 11, p. 9

%1 NLA., Doc. C.P. (50) 211, du 20 septembre 1950.

%02 Conseil de I’Europe, Doc. CM/WPI (50) 10, A 919. - Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol. 111, pp.
289-295.
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Mais le comité de rédaction ajoute aux bonnes meeurs, a la sécurité nationale et a I’ordre
public, une autre cause d’interdiction de I’acces d’audience au public et a la presse : lorsque
« des circonstances spéciales de I’affaire, porterait atteinte aux intéréts de la justice. »** La
encore, cet ajout est la consequence d’une intervention du représentant de la Suede, qui avait
déja depose un amendement en ce sens lors de la premiére session pour la clause géneérale de
limitation des libertés. La motivation est la méme : « les intéréts administratifs de I’Etat et les
intéréts de la justice exigent parfois le secret en ce qui concerne certaines informations »°%.
Dans son rapport au Comite des ministres, le Comité des experts donnera toutefois une autre
explication a cette restriction, en notant : « qu’il a été convenu [...] que I’expression intéréts
de la justice s’appliquait aux cas ou la publicité d’une audience porterait manifestement
atteinte aux intéréts de I’une des deux parties ou d’un tiers. »*® Enfin, le comité de rédaction
a décidé de retrancher de sa proposition le dernier terme du projet de Pacte et de
I’amendement anglais, qui prévoyait une exception au principe de publicité « lorsque I’intérét

de mineurs ou d’incapables I’exige ».

Le Comité des Experts indécis face a deux projets. Le Comité des Experts se retrouve donc
face a deux projets. Le premier est le texte adopté lors de la premiere session. Il correspond a
une énumeération des libertés fondamentales a garantir, et est la reprise mot pour mot de
I’article 10 et du premier paragraphe de I’article 11 la Déclaration universelle des droits de
I’homme®®. Le second, qui retient le principe de la définition précise des libertés et de leurs
restrictions préné par le gouvernement britannique, est le texte issu de I’amendement anglais,
qui a encore été remanié une fois et qui, désormais, est ainsi présenté dans le rapport au
Comité des ministres®” : « toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle et dans un
délai raisonnable. Le jugement doit étre rendu publiquement, mais I’accés a la salle
d’audience pourra étre interdit a la presse ou®® au public... » Le Comité des experts décide
de ne pas choisir entre ces deux variantes, estimant qu’un tel choix «dépendait de
considérations d’ordre politique »**°. Nous pouvons noter que cette différence d’appréciation

concernant la précision des définitions avait oppose, des la premiére seéance du Comité des

%03 Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol 111, p. 291.

%4 Conseil de I’Europe, Doc. CM/WP | (50) 15, p. 22. - Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol. IV, p. 27.
%% Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol. IV, p. 33.

%% Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol. II1, p. 321.

%7 Conseil de I’Europe, Doc. CM/WP | (50) 15, pp. 8 et 9.

%8 A |a place de « et » précédemment.

%9 Conseil de I’Europe, Doc. AS (2) 8, p. 571.
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ministres, Schuman, pour la France, et Bevin, pour le Royaume-Uni®!°. Le premier estimait
qu’un travail trop approfondi entrerait en concurrence avec celui mené aux Nations unies, et
serait prématuré. Le second trouvait paradoxale I’idée qu’une Cour puisse étre chargée de

faire respecter des regles qui n’auraient pas, au prealable, été définies.

Les Britanniques tres actifs au sein du Comité des ministres. Le Comité des ministres,
réuni a Strasbourg du 30 mars au 1% avril 1950, décide de convoquer « une conférence de
hauts fonctionnaires munis d’instructions de leurs gouvernements, qui auraient pour tache de

311 Cette Conférence des hauts-

préparer la décision des Ministres sur le plan politique. »
fonctionnaires se déroule a Strasbourg du 8 au 17 juin 1950 et prépare le Comité des ministres
qui se réunit pour une cinquieme session du 3 au 9 aolt 1950, toujours a Strasbourg. Lors de
la réunion du 4 aolt 1950 du sous-comité des droits de I’homme, le représentant du
gouvernement britannique intervient une fois encore, et a nouveau au sujet de la publicité des
audiences judiciaires, afin que soient pris en considération, pour les exceptions au principe,
I’intérét des mineurs et la protection de la vie privée des personnes en cause dans une
instance : « Dans son libellé actuel, cet article laisse a la discrétion du tribunal, la décision
d’interdire I’acces de la salle d’audience a la presse ou au public dans certains cas ou, en
droit anglais, le huis-clos est réglementaire. Il ne prévoit pas non plus les cas ou, en droit
anglais, I’accés de la salle d’audience peut étre interdit au public pendant les délibérations et
le prononcé de la sentence d’un tribunal statuant sommairement dans des affaires de famille,

ainsi que dans des affaires concernant les mineurs » 2.

Le gouvernement britannique
propose donc un article ainsi libellé : « L’accés de la salle d’audience peut étre interdit a la
presse et au public pendant la totalité ou une partie du proces dans I’intérét de la moralité, de
I’ordre public ou de la sécurité nationale dans une societé democratique, lorsque I’intérét des
mineurs ou de la vie privée des parties I’exigent, ou dans la mesure jugée strictement
nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales, la publicité serait de
nature a porter atteinte aux intéréts de la justice ; toutefois le jugement est rendu
publiguement sauf lorsque les intéréts des mineurs ou de la vie privée des parties au proces

exigent qu’il en soit autrement ».

%19 premigre session du Comité des Ministres. Deuxiéme séance tenue le 9 ao(it 1949 & Strasbourg : Recueil des
Travaux Préparatoires CEDH, vol. 1, p. 11-13.

1 Conseil de I’Europe, Doc. AS (2) 8, p. 571.

$12 Amendement proposé par la délégation du Royaume-Uni lors de la séance du 4 ao(it 1950 : Conseil de
I’Europe, Doc. CM 1 (50) 6, A 1867. - Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol. V., p. 67.
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Des versions francaises et anglaises divergentes. Il est partiellement suivi par le Sous-
comité aux Droits de I’Homme qui, aprés délibération, décide de rédiger la deuxiéme partie®*®
de I’article 6-1 d’un projet de Convention, dont I’énoncé est rapporté de la maniére
suivante dans les documents officiels : « Le jugement doit étre rendu publiquement, mais
I’acceés de la salle d’audience peut étre interdit a la presse et au public pendant la totalité ou
une partie du procés dans I’intérét de la moralité, de I’ordre public ou de la sécurité
nationale dans une société démocratique ou lorsque les intéréts des mineurs ou de la vie
privée des parties au proces I’exigent ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par la
Cour, lorsque dans des circonstances spéciales, la publicité serait de nature a porter atteinte
aux intéréts de la partie »*'*. Dans ce document, en francais, les « intéréts de la justice » ont
disparu de I’article 6-1 pour laisser la place aux « intéréts de la partie ». Il n’en est rien dans
la version anglaise du méme projet : les intéréts de la partie n’y apparaissent pas, et les
intéréts de la justice demeurent dans le texte figurant dans le compte-rendu officiel puisque la
phrase se termine toujours par I’expression « would prejudice the interests of justice »>*°. II
est difficile d’établir si cette différence notable entre les deux textes provient d’une confusion
lors des débats, ou d’une erreur de traduction. C’est, cependant, la version anglaise qui servira
de support a la discussion, et c’est la formulation faisant référence aux intéréts de la justice
qui est présenté comme le texte a discuter lors des séances suivantes. Dans le projet de

03%°  article 6-1 s’écrit

Convention adopté par le Comité des ministres le 7 aolt 195
désormais ainsi dans sa version francaise : « Toute personne a droit & ce que sa cause Soit
entendue équitablement, publiqguement, dans un délai raisonnable [...] Le jugement doit étre
rendu publiqguement, mais I’accés de la salle d’audience peut étre interdit & la presse et au
public, pendant la totalité ou une partie du proces dans I’intérét de la moralité, de I’ordre
public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intéréts des
mineurs ou de la vie privée des parties au proces I’exigent, ou dans la mesure jugée
strictement nécessaire par la Cour, lorsque dans des circonstances spéciales, la publicité
serait de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice. » L’Assemblée consultative ne

trouve rien & reprendre a ce texte®*’. Le Comité d’experts juridiques réuni le 3 novembre 1950

313 Détaillant les exceptions au principe de publicité.

814 \ersion francaise des articles amendés a la suite des délibérations de la séance du 4 ao(it 1950 : Conseil de
I’Europe, Doc. CM 1 (50) 9, p. 2. - Recueil des travaux préparatoires CEDH, vol. V, p. 75. - Projet de
Convention adopté par le Sous-Comité des Droits de I’Homme : Conseil de I’Europe, Doc. CM (50) 52 du 7 ao(t
1950, A. 1884.

%1% Conseil de I’Europe, Doc. CM 1 (50) 9, version anglaise, p.2.

%18 Conseil de I’Europe, Doc. A 1937. - Recueil des travaux préparatoires CEDH , vol. V, p. 125.

317 Conseil de I’Europe, Doc. AS (2) 104, pp. 1031-1032.
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n’opére que deux retouches®'® avant que la Convention ne soit signée le lendemain sous sa

forme définitive.

Le paradoxe britannique. En ce qui concerne la publicité de la justice, I’Angleterre a promu
a Strashourg un principe qu’elle a combattu & New York face & I"'URSS®'®. Mieux : alors
méme qu’elle défendait a Strasbourg les principes énoncés par le projet de Pacte de la
Commission des droits de I’lhnomme, elle a longtemps adopté a I’0.N.U. une stratégie visant a
ce que le texte qu’elle a porté devant les institutions européennes naissantes ne soit pas adopte
par les Nations unies. Les Britanniques ne voyaient plus dans le projet de Pacte, des 1951,
qu’un instrument aux mains des forces anticoloniales®?®. Ils considéraient donc comme
douteux, c’est-a-dire destiné a les mettre en difficulté dans leurs colonies, I’inclusion de
toujours plus de droits dans ce projet de texte®*. En 1952, le Royaume-Uni finit méme par
étre persuadé que la signature du Pacte, dont la rédaction avait été soumise a I’influence
anticolonialiste, devenait « embarrassante »**%. La différence de comportement des Anglais &
New York et Strasbourg provient principalement de I’existence d’une « clause coloniale »,
conforme a leur demande, dans la Convention européenne, qui lui permettait de maitriser
I’application de la Convention dans ses colonies en permettant aux Etats de limiter
territorialement la compétence de la Cour européenne des droits de I’lhnomme. L’article 56 de
la Convention dispose : « 1. Tout Etat peut, au moment de la ratification ou a tout autre
moment par la suite, déclarer [...] que la présente Convention s’appliquera [...] & tous les
territoires ou a I’'un quelconque des territoires dont il assure les relations internationales ».
Il était, en effet, pour le gouvernement britannique de I’époque hors de question de laisser

penser aux peuples colonisés que la source de I’autorité pouvait se trouver ailleurs que dans la

%18 Conseil de I’Europe, Doc. CM/adj (50) 3. « ...intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée... » & la
place de « ...intéréts des mineurs ou de la vie privée ». « ...jugée strictement nécessaire par le tribunal... » a la
place de « ...jugée strictement nécessaire par la Cour... ».

19 Au cours de la troisiéme session de la Commission des droits de I’homme, face & Pavlov.

%20 Memorandum secret du Secrétaire d’Etat aux Affaires étrangéres du gouvernement britannique, document
déclassifié consultable aux Archives nationales anglaises : N.A., CP (51) 82 du 19 mars 1951 : « As far as the
United Kingdom is concerned, many of the recommendations made were contrary to our views of what is
desirable.[...] A clause was adopted by the Assembly which was intented to apply the Covenant automatically to
all the dependent territories of a signatory State, thus exactly reversing our own demand for a *““colonial
application clause” of a kind which would enable the Governments of overseas territories, according to normal
British constitutionnal practice, to consider the Covenant for themselves and to take their own decisions about
its extension to their territories (This was a success for the ““anti-colonial’” Powers. [...] The Covenant seems to
have become, for a number of nations, a mere pretext for attacks on the colonial Powers ».

%21 |bid. : « Futhermore the good faith of various nations in presenting or supporting sweeping resolutions in
favour of the inclusion of a maximum number of rights and of wide measures of implementation is very doubtful

»..
%22 |bid. : « [I]f anti-colonial feeling continues to grow in the United Nations, we shall have to consider whether
ratification would be embarrassing ».
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Couronne?®. Dans le méme esprit, les Anglais étaient contre une cour européenne des droits
de I’homme et le droit de pétition individuelle. Le 20 septembre 1950, le gouvernement
britannique estimait étre arrivé a ses fins, & I’exception de I’article 8%*. Il se réjouissait
particulierement d’avoir réussi a imposer un texte qui définissait les droits et leurs limitations
de maniere précise, chaque Etat étant en situation de savoir ce sur quoi il s’engage lorsqu’il
signera le traité. Il estimait avoir évité la création d’une cour qui aura déterminé la norme a
partir de précédents®®. Si I’influence du Royaume-Uni sur le texte de la Convention est
évidente, force est aussi de constater dans les travaux préparatoires que I’effort de certains
pays, dont la France, s’est moins porté sur le texte lui-méme que sur la question de la création

d’une cour régulatrice des droits de I’nomme pour I’Europe®?.

%23 N.A., CP (50) 179 du 25 juillet 1950 : « [T]here appeared to be a danger that it would be misunderstood
among the backward peoples of the Colonies as suggesting that the ultimate source of authority in those
territories resided elsewhere than in Crown ».

%24 Memorandum confidentiel au Cabinet du Premier ministre du 20 septembre 1950 : N.A., CP (50) 211 : «
[T]he draft Convention contains nothing of substance that was not included in principle in the United Kingdom
draft Bill... ».

25 | dem.

%26 C*¢tait notamment la position défendue par Pierre-Henri Teitgen.
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§ 2. Une publicité judiciaire au service du principe
démocratique défendu par la Convention

La préservation de la nature démocratique des sociétés constitue le « but et I’objet » de la
Convention, a I’aune desquels le principe de la publicité doit étre particulierement apprécié
(A). La publicité judiciaire est aussi étroitement liée a I’accomplissement d’un tel projet

comme un moyen transcendant d’accomplissement démocratique (B).

A. La sauvegarde de la démocratie: «but et objet» de la
Convention

Un texte politiguement orienté. La Convention européenne des droits de I’hnomme est un
texte politiguement orienté. 1l est la conséquence d’une expérience historique, le totalitarisme,
et a été concu comme un garde-fou destiné a éviter toute nouvelle dérive des Etats européens
vers des régimes totalitaires. La Convention s’inscrit dans un projet clairement affirmé : le
rétablissement, la consolidation puis la sauvegarde de la démocratie en Europe. Le principe
démocratique est inscrit dans le préambule de la Convention et dans la Déclaration de 1948. Il
irradie la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’lhomme, mais aussi nombre de
textes européens, si bien qu’il parait difficile d’aborder la jurisprudence de la Cour sans se
pencher, préalablement, sur I’ensemble européen dans lequel elle a émergé. Ainsi, les
signataires du Traité de Maastricht sur I’Union européenne (TUE)3*" déclarent-ils, dés les
premiéres lignes, leur «attachement aux principes de la liberté, de la démocratie et du
respect des droits de I’homme et des libertés fondamentales et de I’Etat de droit » avant de se
déclarer « désireux de renforcer le caractere démocratique et I’efficacité du fonctionnement
des institutions ». L article F souligne que les systemes de gouvernement des Etats membres
sont «fondés sur les principes démocratiques ». La politique de coopération au
développement de la Communauté contribue « a I’objectif général [...] de consolidation de la

328

démocratie et de I’Etat de droit »**°, tandis que la politique étrangére définie par I’Union et

ses Etats membres pose comme objectifs « le renforcement de la démocratie et de I’Etat de

%27 Traité sur I’'Union européenne, Journal Officiel de I’Union européenne, n° C 191, 29 juillet 1992. Le traité a
été signé le 7 février 1992 et est entré en vigueur le 1*" novembre 1993.
%28 Article 130 U.
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droit » 3%

avant que la Conférence précise, in fine, «que la transparence du processus
décisionnel renforce le caractére démocratique des institutions, ainsi que la confiance du
public envers I’administration ». Ces principes sont repris dans le Traité d’Amsterdam**°, son
article 6 declarant notamment que « [I]’Union est fondée sur les principes de la liberté, de la
démocratie, du respect des droits de I’homme et des libertés fondamentales, ainsi que de
I’Etat de droit, principes qui sont communs aux Etats membres ». Le Traité de Lisbonne®*?,
pour sa part, pose comme objectif de «compléter le processus lancé par le Traité
d’Amsterdam et par le Traité de Nice en vue de renforcer [...] la Iégitimité démocratique de

I’Union... »

La préservation de la démocratie. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme releve du méme esprit général. Le modele du proceés équitable doit prendre en
compte « le but et I’objet » de la Déclaration de 1948 et de la Convention : la sauvegarde du
systeme démocratique. Ainsi, le préambule de la Convention, aprés avoir rappelé le lien étroit
entre le texte et la Deéclaration de 1948, proclame-t-elle : « Réaffirmant leur profond
attachement a ces libertés fondamentales qui constituent les assises mémes de la justice et de
la paix dans le monde et dont le maintien repose essentiellement sur un régime politique
véritablement démocratique »**. Comme le précise I’article 31 § 2 de la Convention de
Vienne : « le préambule d’un traité forme partie intégrante du contexte. En outre, il offre

d’ordinaire une grande utilité pour la détermination de I’"objet” et du "but™ de I’instrument a
interpréter ».3%. Pour la Cour européenne des droits de I’homme, la démocratie « représente
un élément fondamental de «I’ordre public européen » [...] la démocratie est I’unique
modeéle politique envisagé par la Convention et, partant, le seul compatible avec elle »**.
Elle ajoute : « La démocratie suppose de donner un role au peuple. Seules peuvent étre
investies des pouvoirs et de l'autorité de I’Etat des institutions créées par et pour le

peuple [...] Il n’y a pas de démocratie lorsque la population d’un Etat, méme majoritairement,

%29 Article J1.2.

%30 Traité d’ Amsterdam modifiant le Traité sur I’'Union européenne, les Traités instituant les Communautés
européennes et certains actes connexes, Journal officiel de I’Union européenne, n° C 340, 10 novembre 1997. Le
traité a été signé le 2 octobre 1997 et est entré en vigueur le 1% mai 1999.

*! Traité de Lisbonne modifiant le Traité sur I’Union européenne et le Traité instituant la Communauté
européenne, Journal Officiel de I’Union européenne, n° C 306, 17 décembre 2007.

%32 préambule de la Convention, 5° alinéa.

%3 Cour EDH, 21 février 1975, Golder c. Royaume-Uni [Cour pléniére], Req. n° 4451/70, § 34.

%4 Cour EDH, 16 mars 2006, Zdanoka c. Lettonie [Grande chambre], Req. n° 58278/00, § 98.
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renonce a ses pouvoirs législatif et judiciaire au profit d’une entité qui n’est pas responsable
devant le peuple qu’elle gouverne... »**°,

M. le Professeur Peces Barba résume : « Si nous analysons cette fonction subjective dans son
ensemble, en relation avec le pouvoir, nous pouvons dire que les droits servent a limiter le
pouvoir, a éviter ses maléfices, en deuxiéme lieu a contribuer a sa formulation, et finalement
a obtenir I’appui et les bénéfices de ses prestations et de ses services. Si nous les considérons
en relation avec la société civile, ils servent a défendre ses membres du pouvoir, d’eux-mémes,
pour étre efficaces et dépasser I’état de nature, pour communiquer et établir des liens entre la
societe civile et le pouvoir, face aux attitudes d’un pouvoir séparé de la société (étatisation
totalitaire de la vie) ou d’une société civile qui ne considére pas le pouvoir (privatisation
anarchiste de la vie). En ce sens, ils représentent I’un des signes d’identité d’une société
démocratique, face aux positions totalitaires et anarchistes. »3*

L’ordre juridique déterminé par la Convention européenne des droits de I’homme se
caractérise par I’affirmation de la prééminence du droit et du respect de la dignité humaine, au
point de laisser ces considérations déterminer de maniere rigoureuse le cadre de toute question
juridique. 1l convient donc d’étudier I’'une et I’autre avant de s’engager dans I’étude de la

jurisprudence relative a la publicité, élément constitutif du proces équitable européen.

La préservation de la prééminence du droit. La publicité du procés pénal s’inscrit dans un
cadre juridique général, surdéterminé®*’ par I’esprit de la Convention européenne des droits
de I’homme, qui pose le principe fondamental de la prééminence du droit. La Cour
européenne des droits de I’lhomme y est également particulierement attachée. Elle considére
que son affirmation est le « passage le plus significatif du préambule »**® de la Convention.
Cette prééminence du droit constitue «I’un des "principes fondamentaux” d’une "sociéte

démocratique”, auquel "se référe expressément le préambule de la Convention" »**. La

%35 Cour EDH, 31 juillet 2001, Refah Partisi (Parti de la prospérité) et autres c. Turquie [Troisiéme section],
Req. n° 41340/98, 41342/98, 41343/98, 41344/98, § 43. La formulation n’a pas été reprise dans I’arrét que la
Grande chambre a ensuite rendu dans cette affaire : Cour EDH, 13 février 2003, Refah Partisi (Parti de la
prospérité) c. Turquie [Grande chambre].

PECES BARBA Gregorio, « De la fonction des droits fondamentaux » in Le Patrimoine constitutionnel
européen, Actes du séminaire UniDem organisé a Montpellier les 22 et 23 novembre 1996, « Science et tecnique
de la démocratie », vol. 18, Conseil de I’Europe, Centre d’Etudes et de Recherches Comparatives
Constitutionnelles et Politique (C.E.R.CO.P.), Université de Montpellier, 1997, p. 219. — Conseil de I’Europe,
Doc. CDL-STD (1996) 018.

%7 pour emprunter un terme d’ordinaire dédié a la psychanalyse et & I’exploration de I’inconscient.

%8 6° alinéa : « Résolus, en tant que gouvernements d’Etats européens animés d’un méme esprit et possédant un
patrimoine commun d’idéal et de traditions politiques, de respect de la liberté et de prééminence du droit [...] ».
Cour EDH, Golder, préc., § 34.

%9 Cour EDH, 29 novembre 1988, Brogan et autres c. Royaume-Uni [Cour pléniére], Req. n° 11209/84, § 58.
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prééminence du droit, ayant pour finalité la sauvegarde de la société démocratique, inspire la
Convention tout entiére et, partant, son interprétation®*°, notamment pour ce qui concerne le
proces équitable et un de ses €léments : la publicité judiciaire.

Les droits de I’homme et les libertés fondamentales sont associés a la conception de la
démocratie de I’Union européenne et a I’Etat de droit, qui permet la mise en ceuvre de la
« prééminence du droit ». La protection que recoit I’individu découle donc de I’efficience du
systeme politique et juridique. L’une ne peut aller sans I’autre. Préserver I’un, c’est garantir
I’autre. Portant atteinte a I’un, c’est altérer I’autre. L’Etat de droit est un bien commun,
susceptible de s’appliquer a chacun, et qui doit donc étre placé sous la protection de tous.
C’est le sens, en 1963, de I’arrét de la Cour de justice des Communautés européennes NV
Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos contre Administration
fiscale néerlandaise®** qui juge que « la vigilance des particuliers intéressés & la sauvegarde

de leurs droits entraine un controle efficace ».>*?

L’importance de la dignité. Le premier paragraphe de la Déclaration universelle des droits
de I’homme de 1948 proclame que «la reconnaissance de la dignité inhérente a tous les
membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement
de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde ». L’article 1% de cette méme
déclaration précise que «tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en
droit », ce qui fait ajouter la dignité a la proclamation de 1789, lorsque la Déclaration des
droits de I’hnomme et des citoyens affirmait que « Les hommes naissent libres et égaux en
droits ». « Cette sensibilité envers I’étre humain a eu un fort impact sur le constitutionnalisme
occidental européen, qui a fini par consacrer la dignité de tout étre humain en tant que valeur
matérielle centrale de la Norme fondamentale, en faisant dériver une trés large
reconnaissance des droits de la personne et une multiplicité de mecanismes de garantie »
souligne M. le Professeur Fernandez Segado®*®. En 1949, le principe méme d’une norme
fondamentale effective a fait placer le principe substantiel de la dignité en téte de la loi
fondamentale allemande : « La dignité de I’lhomme est intangible et constitue le devoir de
toutes les autorités de I’Etat de la respecter et protéger », avant d’associer, des I’alinéa

suivant I’idée de dignité a celle de justice : « Conformément a cela, le peuple allemand

9 Cour EDH, 8 juin 1976, Engel et autres c. Pays-Bas [Cour pléniére], Req. n°5100/71, § 69.

#1 CJCE, 5 février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec. 1963, p. 3.

*2 |bid., p. 25.

¥3 FERNANDEZ SEGADO Francisco, « La dignité de la personne en tant que valeur supréme de I’ordre
juridique espagnol et en tant que source de tous les droits », Revue francaise de droit constitutionnel, n° 67,
2006, p. 451.
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reconnait les inviolables droits inaliénables de I’hnomme comme base de toute communauté
humaine, de la paix et de la justice dans le monde ». Ce qui a mené, logiquement, la Cour
supréme de Karlsruhe a juger, dans une affaire de prison a perpétuité, que la dignité humaine
était la valeur supréme de I’ordre juridique constitutionnel®*. L’idée de la valeur supréme de
la personne humaine se retrouve dans I’ensemble des traditions constitutionnelles
européennes®® : «on se situe dans la moralité publique, appelée traditionnellement justice,
apres Aristote qui raisonne sur I’ensemble des fins et des objectifs que le Droit doit accomplir
pour rapprocher une societé de I’idée de justice. Pour réaliser ces objectifs, il faut tenir
compte de toute la tradition morale, juridique et politique qui constitue le patrimoine de la
culture européenne moderne, a partir de la Renaissance, avec les grandes valeurs de liberté,
d’égalité, de solidarité ou de fraternité, et de sécurité, construites sur I’idée initiale de la
dignité humaine dans une société ou I’lnomme est le centre du monde — anthropocentrisme —
et dans lequel il est centré sur le monde — sécularisation — » énonce M. le Professeur Peces
Barba®*. La maturité juridique européenne, et les conséquences que les nations ont tirées de
leurs drames historiques, souvent communs, hisse la dignité humaine au rang d’une valeur qui
éclaire®” ou légitime (nous y reviendrons) I’ordre juridique. A I’aube du XXle siécle, il s’agit
aussi d’une synthése des principaux courants de pensées qui ont traversé les pays et les

348

époques, comme le retient M. le Professeur Fernandez Segado®™, qui évoque « un substrat

philosophique jusnaturaliste qui s’alimente [...] idéologiquement des apports du libéralisme,

¥4 Tribunal constitutionnel fédéral allemand : BverfGE ( abrégé de Bundesverfassungsgerichtsentscheidung,
c’est -a-dire décision du tribunal constitutionnel fédéral ) 45, 187 et s. : Lebenslange Freiheitsstrafe : « 4. a) Bei
der Prifung der VerfassungsméaRigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe hat sich insbesondere unter dem
Gesichtspunkt des Art. 1 1 GG und des Rechtsstaatsprinzips gezeigt, daB ein menschenwirdiger Vollzug der
lebenslangen Freiheitsstrafe nur dann sichergestellt ist, wenn der Verurteilte eine konkrete und grundsatzlich
auch realisierbare Chance hat, zu einem spéteren Zeitpunkt die Freiheit wiedergewinnen zu kdnnen; denn der
Kern der Menschenwiirde wird getroffen, wenn der Verurteilte ungeachtet der Entwicklung seiner Personlichkeit
jegliche Hoffnung, seine Freiheit wiederzuerlangen, aufgeben muf3. Um diese Aussicht, die den Vollzug der
lebenslangen Strafe nach dem Verstandnis der Wiirde der Person iberhaupt erst ertraglich macht, in einer
Weise abzusichern, die verfassungsrechtlichen Anforderungen entspricht, geniigt das Institut der Begnadigung
allein nicht ».

¥ pour le détail de la convergence des normes constitutionnelles européennes autour de la préservation de la
dignité humaine, FERNANDEZ SEGADO, « La dignité de la personne... », op. cit.., p. 451.

#° pECES BARBA Gregorio, « De la fonction des droits fondamentaux », op. cit, p 211.

%7 \VERDU Pablo Lucas, Curso de Derecho Politico (Cours de droit politique), vol 1V, Madrid, Tecnos, 1984, p.
320.

%8 Nous citons particuliérement des auteurs espagnols au sujet de la question du caractére fondamental des droits,
en raison de I’acuité avec laquelle ils traitérent cette question dans les années 70 et 80 apres I’expérience du
franquisme. Comme les auteurs de la Convention européenne et ceux de la Loi fondamentale allemande faisaient
référence a la période nazie pour préciser la nécessité d’un ordre juridique fondé sur des droits fondamentaux
présentant un contenu moral, les juristes espagnols font, de la méme maniére, référence au régime franquiste
pour justifier la nécessité d’une proclamation d’une Norme fondamentale fondée sur la dignité humaine. Par
exemple : « Face a I’omission de tout ordre matériel de valeurs inspirant I’ordre juridique dans le régime
franquiste, la Loi pour la Réforme politique du 4 janvier 1977 introduisait un changement radical de
perspective... » FERNANDEZ SEGADO, « La dignité de la personne... », op. cit., p. 456.
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49 Ces valeurs sont

du socialisme démocratique et de I’humanisme social-chrétien. » *
antérieures a la Convention, qui ne fait que les reconnaitre et les défendre. La Cour
européenne des droits de I’homme a jugé que « I’essence méme [de la Convention] est le
respect de la dignité et de la liberté humaine »**°. Le respect de la dignité humaine est absolu.
Surtout, la Grande Chambre de la Cour européenne des droits de I’homme a déclaré que « le
préambule [de la Convention] affirme [...] que les Etats européens ont en commun un
patrimoine d’idéaux et de traditions politiques, de respect de la liberté et de prééminence du
droit. Ce patrimoine commun est constitué par les valeurs sous-jacentes a la Convention »**.
Empruntant le raisonnement au Professeur Joaquin Ruiz-Giménez Cortes®?, M. Fernandez
Segado définit la dignité humaine dans quatre dimensions.

Elle a d’abord éte religieuse, prenant en considération I’état de I’homme « créé a I’image de
Dieu ». La dignitas romaine, qui distinguait une partie des hommes — les dignitaires — du reste
de la population, a eté utilisée par les théologiens chrétiens pour créer I’idée de dignitas
humana, ou I’ensemble des hommes cette fois — et chacun d’entre eux — se distingue du reste
de la création divine®?.

Elle est ensuite «ontologique » prenant en considération I’homme « en tant qu’étre doté
d’intelligence, de rationalité, de liberté et de conscience de soi-méme », c’est-a-dire
s’affranchissant de la religion a partir de la Renaissance dans le creuset de la tradition
humaniste. Héritiére de la pensée catholique, ce courant philosophique évolue cependant vers
autre chose, a partir de I’association étroite de I’idée de dignité et de liberté pour un homme
conscient de sa capacité a influer sur son destin. Cicéron I’avait déja dit dans les premieres
pages de son De Oratore®*, lorsqu’il décrit en 55 av. J.-C. la formation de I’orateur.
L’homme se distingue de I’animal non pas par un acquis divin, mais par I’effort qu’il
consacre a I’apprentissage, a la formation, a I’éducation, a I’art de la parole et a I’expression.
Dans cet esprit, ce sont les humanités, qui font la dignitas humana.

La dignité est encore « éthique, dans le sens d’autonomie morale, non absolue, mais bien

comme fonction essentielle de la conscience valorative (sic) devant n’importe quelle norme et

*9 FERNANDEZ SEGADO, préc., p. 459.

%50 Cour EDH, 22 novembre 1995, S.W. ¢. Royaume-Uni [Chambre], Req. n°20166/92, § 44 : dans une affaire de
viol.

%51 Cour EDH, 16 mars 2006, Zdanoka c. Lettonie [Grande chambre], Req. n° 58278/00, § 98.

%2 RUIZ-GIMENEZ CORTES Joaquin, Derechos fundamentales de la persona (droits fondamentaux de la
personne), Madrid, Université de Madrid, 1980, p. 113 et s.

%3 « La dignitas humana sera ainsi appelée a désigner I’étre humain en tant que créature qui est I’objet d’un
dessein spécial », PINTO DE OLIVEIRA Carlos-Josaphat, Ethique chrétienne et dignité de I’homme, Editions
universitaire de Fribourg, 1992, p. 9.

%% CICERO Marcus Tullius, De Oratore, in Euvres complétes de Cicéron, vol. 3, trad. Nisard, Paris, Dubochet
et Compagnie, 1883.
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n’importe quel modele de conduite ; et comme effort de libération face a des interférences ou
des pressions aliénantes et des manipulations transformatrices qui réduisent la personne
comme s’il s’agissait d’un objet ».

Elle est, enfin, «sociale, comme estime et réputation émanant d’un comportement
positivement précieux, privé ou public, dans la vie en sociéte ».

M. Fernandez Segado conclut que la dignité « en tant que qualité intrinséque et primordiale
de tout étre humain, se traduit primordialement par la capacité de décision libre et
rationnelle sur n’importe quel modele de conduite, avec I’exigence conseéquente de respect de
la part des autres. »**°

Pour M. Peces Barba: « [l]a fonction principale des droits fondamentaux dans la société
moderne est d’orienter I’organisation de la société, et principalement du Droit, comme
systeme d’organisation sociale, conformément a la dignité de la personne, pour qu’elle puisse
réaliser les contenus qu’identifie cette dignité [...], les éléments de cette dignité sont la
capacité d’élection, de raisonner et de construire des concepts généraux, de communiquer et
de décider sur ses fins derniéres, sur sa moralité et sur son idée de salut. Les droits
fondamentaux contribuent donc a ce que chaque personne puisse réaliser pleinement ces
signes de sa condition humaine [...] ». Il ajoute que les droits de I’homme ont d’abord été des
droits subjectifs, qui « historiqguement furent congus comme des droits naturels, et plus tard
comme des prétentions morales juridiquement reconnues »>>°,

L’idée qu’un droit positif tout entier puisse étre considéré comme une norme déviante devant
étre écartée des lors qu’il nierait la finalité d’un principe supérieur aussi central que
fondamental, source de toute norme juridique, se retrouve dans les considérations
accompagnant la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne dont I’article
premier dispose : « La dignité humaine est inviolable. Elle doit étre respectée et protégee ».

Les « [e]xplications relatives & la Charte des droits fondamentaux » >

, rédigées par le
Présidium de la Convention européenne, indiquent : « La dignité de la personne humaine
n'est pas seulement un droit fondamental en soi, mais constitue la base méme des droits
fondamentaux [...] Il en résulte notamment qu’aucun des droits inscrits dans cette Charte ne
peut étre utilisé pour porter atteinte a la dignité d’autrui et que la dignité de la personne
humaine fait partie de la substance des droits inscrits a cette Charte. Il ne peut donc y étre

porté atteinte, méme en cas de limitation d’un droit ». Cette approche induit donc une

%% FERNANDEZ SEGADO, « La dignité de la personne... », op. cit., p. 463.
%% pECES BARBA Gregorio, « De la fonction des droits fondamentaux », op. cit., p. 217.
7 Conseil de I’Europe, Doc. 2007/C 303/2.
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hiérarchie entre les droits fondamentaux, que le principe de dignité domine. La publicité peut
servir le respect de la dignité humaine, elle ne doit pas y porter atteinte.

Pour la Cour européenne des droits de I’homme, deux principes jouent un « réle clé » pour
« protéger la dignité de I’étre humain » : « la démocratie et la prééminence du droit (rule of
law »*®, En matiére de procés pénal, les deux sont étroitement liés au principe de publicité

judiciaire et de contrdle démocratique, comme I’avait déja énoncé Emmanuel Kant, a la fin du

XVllle siecle.
B. La publicité, moyen transcendant d’accomplissement
démocratique

Le principe kantien de la publicité. La publicité judiciaire renvoie a la question
fondamentale du fondement du pouvoir politique envisagé comme provenant du peuple
souverain, c’est-a-dire, dans une vision autonomisée, du citoyen détenteur d’une parcelle de
cette souveraineté. Deés lors, la transparence est le corollaire d’une obligation

« redditionnelle »3°

: rendue au nom du Peuple, la Justice doit rendre des comptes a ce
Peuple, qui s’autonomise dans chacun des citoyens. Le droit européen est I’héritier de la
pensee de Kant selon laquelle le pouvoir n’est légitime que s’il agit ouvertement et en
expliquant les raisons de son action. « Chaque prétention juridique doit pouvoir étre rendue
publique ; et comme il est trés aisé de juger dans chaque cas, si les principes de celui qui agit
supporteraient la publicité, cette possibilitt méme peut servir de critérium purement
intellectuel, pour reconnaitre par la raison seule, I’injustice d’une prétention juridique. »**°
Sans publicité dit Kant, il n’est « point de justice, puisqu’on ne saurait concevoir que comme
pouvant étre rendue publique, sans elle, il n’y aurait donc pas non plus de droit, puisqu’il ne
362’ qui

permet de valider une norme et d’en modifier la substance: elle transforme, par une

se fonde que sur la justice. »** La publicité est aussi un « principe transcendant »

conception procédurale de la vérité et la force de I’assentiment populaire, I’intérét général en

droit. « Toutes les maximes qui, pour avoir leur effet, ont besoin de publicité s’accordent avec

%58 Cour EDH, 31 juillet 2001, Refa Partisi « Parti de la Prospérité » et autres c. Turquie, préc., § 43.

%59 C'est-a-dire I’obligation de rendre compte. Cette expression est particuliérement employée par les Canadiens
francophones pour traduire le mot anglais d’accountability en matiére de gestion publique. La définition du
Vérificateur général du Canada pour obligation redditionnelle est, par exemple : « L’obligation de rendre compte
est I’obligation imposée a un gestionnaire de démontrer qu’il a géré ou contrdlé, en conformité avec certaines
conditions explicites ou implicites, les ressources qui lui ont été confiées » : http://www.gnb.ca/OAG-
BVG/1996/chaptlif.pdf

%0 K ANT Emmanuel, Projet de paix perpétuelle, Konigsberg, Nicolovius, 1796, p. 100.

%! |bid., pp. 99-100.

%2 |bid., p. 112.
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la morale et la politique combinées »*®® écrit Kant. La publicité est donc une épreuve décisive
pour toute norme juridique ou décision judiciaire : « Toutes les actions relatives au droit
d’autrui, dont la maxime n’est pas susceptible de publicité sont injustes ». Kant s’en
explique : «si elles ne peuvent produire leur effet qu’autant qu’elles sont notoires, il faut
qu’elles s’accordent avec le but général du public, avec le bonheur : par conséquent, elles
conviennent & la politique qui s’occupe a imaginer un état de chose, dont chacun puisse étre
content. Et si ce but ne peut étre atteint que par la publicité des maximes qu’on propose, c'est-
a-dire, qu’en écartant d’elles tout sujet de défiance, il faut encore qu’elles soient conformes
aux droits du public : seul point de réunion ou puissent se rassembler les fins particuliéres de

tous »°%4,

La publicité chez John Rawils. L’idée est reprise par John Rawls, a la suite des théories de
Rousseau, Kant et Locke, dans le cadre de sa vision contractuelle de la justice : « [l]es deux
concepts principaux de I'éthique sont ceux du juste et du bien [..] La structure d'une théorie
éthique est donc largement déterminée par la maniere dont elle définit et relie entre elles ces
deux notions de base. Or, il semble que la facon la plus simple de les relier est celle
qu'adoptent les théories téléologiques : le bien est défini indépendamment du juste et, ensuite,
le juste est défini comme ce qui maximise le bien »*>. Il précise : « La justice est la premiere
vertu des institutions sociales comme la vérité est celle des systemes de pensée. Si élégante et
économique que soit une théorie, elle doit étre rejeté ou révisee si elle n'est pas vraie; de
méme, si efficaces et bien organisées que soient des institutions et des lois, elles doivent étre
réformées ou abolies si elles sont injustes. Chaque personne posséde une inviolabilité fondée
sur la justice qui, méme au nom du bien étre de I'ensemble de la société, ne peut étre
transgressee. Pour cette raison, la justice interdit que la perte de liberté de certains puisse
étre justifiee par I'obtention, par d'autre, d'un plus grand bien. Elle n‘admet pas que les
sacrifices imposés a un petit nombre puissent étre compensés par l'augmentation des
avantages dont jouit le plus grand nombre. C'est pourquoi, dans une société juste, I'égalité
des droits civiques et des libertés pour tous est considérée comme définitive; les droits
garantis par la justice ne sont pas sujets a un marchandage politique ni aux calculs des
intéréts sociaux. »*®® Ce qui, naturellement, I’améne & affirmer la nécessité du principe de la

publicité judiciaire. Le « caractére public que doivent avoir les principes de justice, est aussi

%3 |bid., p. 113.

%4 |bid., p. 113.

%> RAWLS John, Théorie de la justice, Paris, Seuil, 1997, p. 50.
%8 |bid., pp. 29-30.
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connote par la terminologie du contrat, c'est-a-dire que, si ces principes sont le résultat d'un
accord, les citoyens ont connaissance des principes suivis par les autres. Il est caractéristique
des doctrines du contrat qu'elles insistent sur la nature publique des principes politiques [La
publicité est] la conséquence naturelle d'un point de vue contractuel sur la justice. Les
partenaires posent que les principes qu'ils choisissent constituent une conception publique de
la justice. Ils supposent que le savoir de chacun sur ces principes est exactement le méme que
si leur acceptation était le résultat d'un accord. Ainsi la conscience générale de leur
acceptation universelle devrait avoir des effets souhaitable et soutenir la stabilité de la
coopération sociale [...] L'important dans la condition de publicité, est que les partenaires
jugent la conception de la justice en tant que constituants moraux de la vie sociale

publiquement reconnus et pleinement efficaces »*" .

La justice comme vertu morale primordiale dans un systéme procédural de mise en
balance. Ronald Dworkin, pour sa part aboutit a des conclusions similaires dans sa théorie de
« I"interprétation constructive » *®, pour expliquer que la morale joue forcément un réle dans
I’administration de la justice des lors que les normes de droit ont été édictés a partir de
concepts d’ordre moral. Nous le comprenons ainsi : le conflit entre normes nécessite un retour
aux principes ; le principe est fondement ; le fondement est moral ; le concept moral arbitre en
dernier lieu. Appuyant principalement sa réflexion sur le fonctionnement de la justice anglo-
saxonne, il releve donc que I’élément moral est particulierement important dans la
jurisprudence americiane en cas de conflit de normes, entre lesquelles le juge va devoir
arbitrer. Ce raisonnement est ancien, et nous le retrouvons, chez les philosophes grecs, au
fondement méme des principes posées pour la premiére fois au sujet de la justice. La morale
est ce qui permet a Zeus de I’emporter sur les autres dieux. Partageant de maniere équitable
les attributs du pouvoir, dans une logique qui parait un lointain écho a la théorie de John
Rawls, il s’impose comme le souverain : « bien comme il faut, sur chaque point, il a, aux
immortels, fixé les usages a suivre et indiqué aussi les honneurs revenant & chacun »**°. Dés
lors la Justice s’articulera autour des trois concepts fondateurs que sont les trois filles de Zeus
et de Thémis : Diké (la justice dans ses aspects moraux et pénaux), Eunomié (la justice dans

son aspect légal, fondée sur la loi) et Eiréné (la justice source de paix et d’ordre public). Or, il

%7 |bid., pp. 43 et 165.

%8 DWORKIN Ronald, Prendre les droits au sérieux, Paris, PUF, 1995, p. 134. Pour un approfondissement dans
le contexte européen : ALLARD Sophie, Dworkin et Kant, réflexions sur le jugement, collections de philosophie
politique et juridique, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles, 2001.

% HESIODE, Théogonie- La naissance des dieux, trad. Bonnafé, Paris, Rivages, 1993, note 8.
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est remarquable d’observer que dans ce premier élan, principes moraux et matiere pénale sont
naturellement associes, ce qui induit tout aussi naturellement la publicité en terme de contréle
et d’arbitrage. Apres tout, Antigone n’est que I’histoire du conflit entre Diké, Eunomié et
Eiréné. La justice, profondément marquée par sa dimension morale, est la premiere des vertus
républicaines nous enseigne Platon®". « La justice est la vertu sans laquelle les autres vertus

ou valeurs cesseraient d’étre »3't

, ou comme I’écrivait Aristote reprenant Théognis de
Mégare : « La justice contient toutes les autres vertus »*'2.

Un concept procédural de mise en balance des intéréts en présence, tel que I’on peut le
retrouver dans les systemes anglo-saxons ou pronées par la Cour européenne des droits de
I’homme, conduit donc a I’émergence de la personne du Juge au détriment de la force d’une
regle figée par la loi, donc a I’exacerberation de la possibilité de I’arbitraire de ce juge, donc a
la nécessiteé de son contréle, donc a la nécessité de la publicité de son action. Relisons Aristote,
notamment dans le livre V de son Ethique de Nicomaque. Dés lors que le philosophe grec lie
I’idée de justice a celle de vertu cardinale, il aboutit preque mécaniquement a celle de la
publicité de son administration. Certes, il ne théorise pas cette idée de la publicité, et ne
I’exprime méme pas de fagon expresse, mais elle est bien 1a, qui sourd de chaque page,
comme une évidence que I’auteur ne prendrait pas méme le soin de souligner tant elle parait
aller de soi. Ainsi, la justice doit se manifester®”® & la multitude. Comment y parvenir sans
publicité ? La justice est un « bien qui ne nous est pas personnel, puisqu’elle intéresse les
autres »*"*. Comment écrire cela et tolérer une justice administrée secrétement ? Qu’est ce qui
distingue la justice de la vertu, selon Aristote ? La justice se « confond avec la vertu, mais en
son essence elle est différente ; dans la mesure ou elle a rapport avec autrui, elle est
justice »>™. Bref, ce qui distingue la vertu de la justice, c’est la publicité. Ce qui fait I’essence

de la justice, son caractere, sa définition : c’est la publicité !

La décision judiciaire a I’épreuve de sa publicité. La publicité peut donc étre abordée de
deux manieres. L’une négative : une déecision qui ne peut subir I’épreuve de la publicité doit
étre considérée comme injuste. L’autre positive : la publicité est un gage de bonne justice,

surtout lorsque c’est la publicité seule, donc la force de I’assentiment du public, qui donne sa

0 p|_ATON, La République, Livre I.
$1 CADIET Loic, NORMAND Jacques, AMRANI MEKKI Soraya, Théorie générale du procés, Paris,
« Thémis Droit », PUF, 2010, p. 54.
2 ARISTOTE, Ethique de Nicomaque, trad. Voilquin, Paris, Flammarion, 1992, p. 137.
373 H
Ibid., p. 138.
4 | dem.
7 I dem.
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force a la décision. La legitimité d’une norme est fondée en dernier lieu sur I’assentiment du
public a qui elle s’applique. L’élaboration démocratique qui connait la séparation des
pouvoirs et I’intervention spécifique du législateur n’est qu’une technique procédurale parmi
d’autres pour obtenir cet assentiment et donc cette légitimité. Cette derniere permet la stabilité
de la norme, donc la sécurité juridique. Par ailleurs, le développement contemporain de la
démocratie participative, aboutit & transformer I’institution judiciaire en « véritable acteur du
débat public »*"°, ce qui n’est pas sans poser au juge des questions de nature existentielle. La
publicité des débats judiciaires n’est pas seulement destinée a informer les justiciables
potentiels. Elle est également une créance que le juge judiciaire doit au peuple au nom duquel

il rend la justice.

La fin de la parenthese européenne. Il n’échappera a personne, cependant, que I’association
de la publicité et de la justice pénale a subi une parenthese, en France, a la fin de la période de
I’Ancien régime. Nous avons déja souligné que ce mouvement a accompagné I’émergence
d’un pouvoir politique absolu, mais il est intéressant, également, de relever qu’il a éclos dans
un contexte tres particulier qu’était celui des tensions religieuses puis des guerres de religions.
Nous n’avons dit, le principe méme de I’inquisitoire est apparu a I’occasion de la répression
de la contestation cathare. Plus tard, il s’est étendu lorsque la Réforme a conduit a repenser la
notion du Bien et des moyens d’y parvenir. Dés lors s’est opéré en Europe, une inversion de la
priorité a donner entre le Bien et le Juste. Le Juste, que représentait le norme, neutre,
exprimée par le pouvoir souverain, I’emporta au détriment de la forme que chacun pouvait
donner a I’idée de Bien. « Avec Grotius, Pufendorf et Hobbes, le concept de justice, pour
faire piéce aux aux guerres de religion, s’émancipe donc de la notion du Bien a laquelle il
était subordonné aussi bien chez les philosophes grecs que dans la pensée chrétienne. Justice
doit pouvoir étre rendue indépendamment des fins derniéres, éthiques ou religieuses, que
poursuivent les sujets et le Prince »*". Notons que cette approche a aussi eu pour effet de
restreindre ou d’abolir, pour certains domaines, la liberté d’expression. C’est cette conception
juridique qui est remise en cause, et nous dirions méme parfois totalement balayée, depuis la

fin de la Seconde Guerre mondiale.

%® ROURE Sandrine, « L’élargissement du principe de publicité des débats judiciaires : une judiciarisation du
débat public », Revue francaise de droit constitutionnel, n° 68, 2006, p. 741.
¥ CADIET, NORMAND, AMRANI MEKKI, op. cit., p. 58.
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L’apport contemporain de M. Habermas. M. le Professeur Habermas ajoute a la pensée
kantienne : «la pratique du secret sert la conservation d’un pouvoir fondé sur I’arbitraire
(voluntas), la Publicité est au service d’une législation qui cherche a s’imposer en prenant

38 Dans Droit et démocratie®”®, M. Habermas développe au

pour base la raison (ratio) »
sujet de la publicité judiciaire contemporaine I’idée d’une « procédure Iégitimante »**°. Pour
lui, les « normes d’action » sont des « attentes de comportement généralisées, tant sur le plan
temporel et social que sur le plan matériel »***. La « personne concernée » par ces normes
est « quiconque est touché dans ses intéréts par les conséquences que, de maniére prévisible,
une pratique générale réglée par des normes est susceptible d’entrainer »**?. Sont donc
valides, « strictement les normes d’action sur lesquelles toutes les personnes concernées
d’une fagon ou d’une autre pourraient se mettre d’accord en tant que participants a des

383 Cette définition présente une proximité avec celle qu’il avait

discussions rationnelles. »
donné de « I’éthique de la discussion »**, & savoir le principe « selon lequel seules peuvent
prétendre a la validité les normes qui pourraient trouver I’accord de tous les concernés en
tant qu’ils participent & une discussion pratique »**°. La validité de la norme se fonde sur
I’assentiment de ceux a qui cette norme s’applique ou est susceptible de s’appliquer. « Seules
sont imputables celles des normes pour lesquelles, dans le cercle des concernés, un

386

assentiment pourra étre trouvé de fagon discursive »”° affirme M. le Professeur Habermas,

qui ajoute, dans Droit et démocratie, que « le droit Iégitime est généré par le pouvoir fondé

sur la communication »°¢’.

M. Habermas se distingue cependant de Kant en ce sens qu’il
estime que la source de la validité de I’éthique de la discussion se situe en dehors de
I’individu, dans un échange interactif avec les autres membres de la société, voire d’institution
a institution, selon le principe de « I’agir communicationnel »*®. Le débat public est pour lui

un principe géneral — et une condition préalable — de légitimité. Seule la communication au

8 HABERMAS Jiirgen, L’espace public, trad. Marc de Launay, Paris, Payot, 2008, p. 63.

9 HABERMAS Jiirgen, Faktizitat und Geltung, Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratichen
Rechtsstaats, Francfort-sur-le-Main, Suhrkramp Verlaag, 1992. Pour la traduction en frangais : HABERMAS
Jurgen, Droit et démocratie, entre faits et normes, trad. ROCHLITZ Rainer et BOUCHINDHOMME Christian,
Paris, Gallimard, 1997.

%0 HABERMAS Jiirgen, Droit et démocratie, op. cit., p. 46.

8 |bid., p. 124.

%82 |bid., p. 124.

%83 |bid., p. 123.

%4 e concept d’éthique de la discussion s’est développé en Allemagne dans les années 1970, a la suite des
théories de Schopenhauer, Heidegger, Hegel et surtout Kant, par les travaux de Jiirgen Habermas et Karl-Otto
Appel. Appel et Habermas, qui ont collaboré sur le sujet, se revendiquent tous deux de la pensée de Kant.

% HABERMAS Jiirgen, De I’éthique de la discussion, trad. HUNYADI Mark, Paris, Flammarion, 2006, p. 17.
%8 |bid., note de bas de page n° 6, p. 17.

%7 HABERMAS Jiirgen, Droit et démocratie, op. cit., p. 188.

%8 HABERMAS Jiirgen, Théorie de I’Agir communicationnel, rationalité de I’agir et rationalité de la société,
trad. SCHLEGEL Jean-Marc, Paris, Fayard, 1987.
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sein de I’espace public est capable de susciter I’assentiment, c’est-a-dire I’approbation
démocratique des décisions prises. Habermas précise : « dans les cas de normes valides, les
conséquences et les effets secondaires qui d’une maniere prévisible découlent d’une
observation universelle de la norme dans I’intention de satisfaire les intéréts de tout un
chacun doivent pouvoir étre acceptées sans contrainte par tous. »°°

Pour la Cour européenne des droits de I’hnomme : « Il existe un lien tres étroit entre la
prééminence du droit et la démocratie. La loi ayant pour fonction d’établir des distinctions
sur la base de différences pertinentes, il ne saurait y avoir de réelle prééminence du droit sur
une longue période si les personnes soumises aux mémes lois n’ont pas le dernier mot au
sujet de leur contenu et de leur mise en ceuvre »>%.

Dans ce raisonnement, I’activité judiciaire doit, comme les autres, respecter le principe
d’éthique de la discussion pour fonder sa légitimité démocratique. Pour M. le Professeur
Habermas, tout systéme juridique moderne en democratie, fait donc étroitement s’ imbriquer
I’autonomie privee et publique de I’individu, les droits de I’homme et le principe de la
souveraineté populaire. Selon lui, d’ailleurs, «les droits de I’homme et le principe de
souveraineté populaire constituent les seules idées a la lumiere desquelles le droit moderne
peut encore étre justifié. »>**

Dans le méme temps, « le juge fait désormais partie intégrante de la vie démocratique »**, et
c’est aussi vers le juge que les attentes du public se tournent désormais, renvoyant les
tribunaux & de nouvelles responsabilités®*. Cette évolution est indissociable du principe de
publicité envisagé sous un double aspect : celui de la reconnaissance du droit des citoyens a
participer, par leur contrdle, aux décisions relatives a la société dont ils font partie. Celui de la
reconnaissance d’un débat public pouvant prendre la forme, dans le respect de I’éthique de la
discussion, d’une « judiciarisation » de ce debat, surtout lorsque cette possibilité apparait
comme une meilleure garantie du respect des intéréts en présence®®. Si I’idée démocratique

est intimement liée a celle de publicité judiciaire, la reconnaissance de la premiére comme un

%9 HABERMAS Jiirgen, De I’éthique de la discussion, op. cit., p. 17.

%% Cour EDH, 31 juillet 2001, Refa Partisi « Parti de la Prospérité » et autres c. Turquie [Troisiéme section],
Req. n° 41340/98, 42342/98, 41343/98, § 43.

%1 HABERMAS, Droit et démocratie, op. cit., p. 115.

%2 GARAPON Antoine, « La Révolution invisible », Les Petites Affiches, 9 novembre 1998, n° 134, p. 4.

%93 A ce sujet la déclaration conjointe dite « de Bordeaux » de 2009, « Juges et procureurs dans une société
démocratique », du Conseil consultatif des juges européens et du Conseil consultatif des procureurs européens a
I’attention du Comité des ministres du Conseil de I’Europe : Conseil de I’Europe, Avis n°12(2009) du CCJE et
Avis n°4(2009) du CCPE.

%4 Dans ce sens : ROURE Sandrine, « L’élargissement du principe de publicité des débats judiciaires, une
judiciarisation du débat public », Revue francaise de droit constitutionnel, n° 68, 2006, p. 739. Mme Roure
défend notamment I’idée que c’est le débat public qui s’adapte a son environnement judiciaire, et non I’inverse.
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principe fondateur de I’ordre juridique contemporain entraine forcément des conséquences sur
la seconde.

Au moins deux applications peuvent étre tirées, pour le proces pénal, de cette idée générale
d’une procédure « légitimante » démocratiquement. La premiere est «heuristique », et
implique que la solution juridique émerge au fil de la discussion, en tant qu’expression d’une
verité acquise de maniére procédurale rencontrant I’assentiment des participants et du public.
La seconde, classique dans les pays de droit civil, est celle de I’application d’une norme
déterminée par le pouvoir législatif ; la légitimité de la norme découlant alors du respect du
principe de I’éthique de la discussion lors des délibérations de nature politique I’ayant fondée.
Méme dans cette hypothese d’ailleurs, le principe heuristique n’est pas écarté. S’il ne
s’applique pas a la substance de la norme elle-méme, il portera tout de méme sur les
conditions de son application.

La publicité judiciaire s’avere donc nécessaire aussi bien a la premiére hypothese qu’a la
seconde. Dans une situation heuristique, le principe de la publicité s’applique dés lors qu’il
s’agit de dégager une norme commune, susceptible de s’appliquer a tous®®. Dans une
situation d’application d’une norme établie par le Leégislateur, le principe de la publicite
s’applique en raison du pouvoir d’interpretation du tribunal, qui dispose «toujours
inévitablement » d’une « certaine marge, réduite ou considérable, pour le jeu du pouvoir
discrétionnaire. »**® Selon Geny, dés lors que la loi est I’expression de la volonté générale, le
juge ne doit pas excéder son pouvoir en termes d’interprétation, « il ne peut et ne doit s’en
servir, que pour éclairer le diagnostic du législateur, non pour commander et rectifier cette
volonté... »**" L’idée démocratique veut aussi qu’une attention, au moins aussi soutenue, soit
portée a la maniére dont on applique la loi qu’a celle dont on I’a faite, principalement lorsque
des atteintes importantes peuvent étre décidées a I’encontre des droits et libertés des individus,

comme c’est le cas en matiere pénale.

La publicité, moyen de contréle du respect de la « norme fondamentale » de Hans Kelsen.
La publicité du proces pénal permet de montrer ce qui est, ou tout du moins ce qui semble étre.

Cette publicité rend donc possible un contréle extérieur a I’institution judiciaire, par la

%% Ce qui ne vaut pas pour toutes les matiéres. Lire par exemple, les critiques de Habermas lui-méme sur ce qu’il
considére comme une restriction des libertés par I’extension a certaines situations, notamment en matiére
pédagogique et familiale, du systéme juridictionnel d’Etat, de la procédure judiciaire et de I’application de
normes juridiques contraignantes : HABERMAS Jiurgen, Théorie de I’agir communicationnel, t.2, op. cit. p. 409.
%% KELSEN Hans, Théorie pure du droit, trad. EISENMANN Charles, Paris, Bruxelles, LGDJ, Bruylant, 1999,
p. 336.

*T GENY Francois, Méthodes d’interprétation et sources en droit privé, t. 1, 2° éd. Paris, Pichon et Durand-
Auzias, 1919, p. 265.

97



comparaison de ce qui est — ou ce qui semble étre =%, avec ce qui devrait étre. C’est donc un
élément essentiel d’un processus de régulation démocratique. Elle permet aussi de s’assurer,
par I’expérience de I’application de la loi, que cette derniere, dans ses régles de fond et de
forme, respecte les intéréts supérieurs que toute norme commune doit garantir. Cette approche
se retrouve, dans une certaine mesure, chez Hans Kelsen lorsqu’il évoque la «norme

fondamentale » >%°

coiffant sa pyramide des normes, méme s’il pensait que cette norme
fondamentale n’était qu’une « hypothése »*%°, sinon une fiction. L’évolution contemporaine
du droit européen doit cependant inciter a reconsidérer ce propos, puisque, nous I’avons vu,
c’est en veritable norme fondamentale qu’a été érige le principe de dignité humaine dans
notre droit contemporain. Celui-ci, organisé selon le principe de la hiérarchie des normes
kelsenienne, connait aussi un contréle démocratique de la norme juridique relativement a la
norme fondamentale grace au principe de la publicité. Ou dés lors que, comme le souligne M.
le Professeur Verges dans sa these, « les principes juridiques occupent une place originale
dans le systeme du droit. Ils sont au commencement de cet ordre et, en conséquence, a la
charniére entre le juridique et le fondement du juridique »**, la publicité permet le contrdle

de I’ordre juridique au regard du fondement du juridique.

Une nécessité de publicité renforcée par la déritualisation contemporaine de la justice.
« Le rituel judiciaire subit désormais un double pénoméne de « désolennisation » et de
« déritualisation ». Ce mouvement dual s’explique par une politique criminelle
conjoncturelle fondée sur la conception qu’a le législateur des nécessités de I’instant de la
justice pénale et par un mouvement législatif de fond visant a mettre en valeur les regles de
procédure permettant au proces pénal de répondre aux canons européens des droits de
I’homme » écrit M. Francois Desprez, dans sa thése « Rituel judiciaire et procés pénal »*%%,
L autorité de la justice pouvait étre, par le passé, fondée sur le caractére sacré de celle-ci,
fondée notamment sur des rites empruntés a I’Eglise catholique. Cette approche, qui fondait

I’autorité de la justice sur le caractére sacré de celle-ci, avait le mérite, pour I’époque,

%% BENTHAM Jeremy, Traité des preuves judiciaires, trad. DUMONT Etienne, Paris, Bossange, 1823, p. 150 :
« [Q]uel que soit I'effet de la publicité sur cet extérieur du juge, il ne peut étre que salutaire pour la justice de
ses décisions. 1l y a un appel continuel de son tribunal a celui de I'opinion publique. »

9 Grundnorm.

“00 K ELSEN Hans, Théorie pure du droit, op. cit., p. 265. Kelsen excluait cependant que cette norme
fondamentale puisse se trouver dans le droit international, ni dans des principes métaphysiques comme Dieu ou
la Nature.

%1 \VERGES Etienne, Les principes directeurs du procés pénal- Etude d’une catégorie juridique, Université de
Droit, d’Economie et des Sciences d’Aix-Marseille, décembre 2000, p. 20.

2 DESPREZ Francois, Rituel judiciaire et procés pénal, « Bibliothéque des sciences criminelles », tome 46,
Paris, LGDJ, 2009, p. 483.
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d’évacuer toute forme de discussion dans une société traversée par les tensions religieuses.
Ecoutons, a ce propos, le Chancelier d’ Aguesseau dans sa neuviéeme mercuriale, prononcée a
I’occasion de la Saint-Martin en 1706*°%. Sur I’autorité du juge, tout d’abord, découlant du
caractére pratiquement religieux de sa fonction : « L’éclat de la pourpre dont il est revétu ; les
honneurs que I’on rend a sa dignité [...] le silence respectueux de son tribunal, ce respect,
cette sainte frayeur, et cette espéce de religion avec lequel on dirait que le timide plaideur y
vient évoquer la puissance du magistrat ; enfin I’autorité supréme et le destin irrévocable des
oracles qui sortent de sa bouche, tout semble I’élever au dessus de I’homme, et I’approcher
de la Divinité. 1l parle, et tout obéit & sa voix : il commande, et tout s’exécute »*%.
Intermédiaire entre Dieu et les hommes, la figure du juge apparait dans sa solennité et les
rituels qui I’entoure, comme celle d’un ministre religieux dont les oracles ne sauraient étre
discutées, méme si ces décisions ne sont pas expliquées. Car, évidemment, se cache derriére
cette dévotion au juge une autre réalité : celle d’éviter a tout prix certains débats au sujet de
I’idée méme de vérité. Naturellement, d’ Aguesseau ne peut s’empécher de laisser poindre ce
second aspect dans ses propos : « Nous savons que la Providence permet quelquefois que des
causes obscures fassent naitre une espece de guerre innocente entre les ministres de la justice,
ou tous les avantages paraissent également partages, ou I’on voit combattre la vertu contre la
vertu, la doctrine contre la doctrine, I’expérience contre I’expérience, et ou I’orgueil de
I’homme, pleinement confondu, est obligé de reconnaitre I’humiliante incertitude des
jugements humains. Mais vouloir que I’esprit d’un seul magistrat, partagé comme par deux
factions contraires, devienne le théatre de cette guerre civile, et que, dans ce combat qui se
passe, pour ainsi dire, entre lui et lui-méme, il ne puisse jamais savoir de quel coté penche la
victoire, c’est se laisser aller a une douce imposture, que I’amour de I’indépendance se plait
a former »*%.

Or, dés lors que recule la ritualisation de la justice, son faste, sa sacralité et une autorité
fondée sur une source de révélation quasi religieuse, progresse une autorité judiciaire fondée
sur le respect des procédures et des principes directeurs du proces pénal. Pour M. Desprez,

« le juge a toujours puise une partie de sa légitimité dans la forme : décision concrete et

fondee sur le droit dans le cadre du litige qui est soumis au juge, indépendance et publicité ;

%% D’ AGUESSEAU Henri Francois, « L autorité du magistrat, et sa soumission & I’autorité de la loi », in
Euvres choisies du Chancelier d’Aguesseau précédées d’une notice sur sa vie, Paris, Firmin Didot Fréres, 1850,
pp. 85-94.

% Ibid. , p. 85.

“% |bid., pp. 86-87.

99



cependant, dorénavant, plus encore que I’application de la loi, c’est la référence aux

principes procéduraux qui conditionnent une bonne justice »*%.

Transparence et publicité. La transparence est devenue, a la fin du XXe siécle, un élément
essentiel de I’action gouvernementale et de I’administration publique. Elle concerne aussi la
gouvernance des organisations privées, parfois sous la contrainte de la loi. C’est notamment le
cas en matiére financiere, des lors qu’un appel a I’épargne publique est réalisé. Ainsi, la loi n°
2003-706 de sécurité financiére du 1* aolt 2003 a-t-elle réagi a une crise de confiance des
épargnants et des actionnaires en obligeant les dirigeants d’entreprise a rendre publiques
certaines informations relatives & leur société*®’. En 2001, dans son « livre blanc » sur la

« Gouvernance européenne »*%, la Commission des Communautés Européennes note : « Les
dirigeants politiques de toute I’Europe sont aujourd’hui confrontés a un véritable paradoxe.
D’une part, les citoyens européens attendent d’eux qu’ils apportent des solutions aux grands
problémes de nos sociétés. D’autre part, ces mémes citoyens ont de moins en moins confiance
dans les institutions et la politique, ou tout simplement s’en désintéressent. » **° En
conséquence, la Commission a décidé de modifier sa gouvernance en appliquant cing
principes*'® dont le premier est celui de I’« ouverture » : « Les institutions devraient
fonctionner de maniére plus transparente. Avec les Etats membres, elles devraient pratiquer
une communication active au sujet de ce que fait I’Union et des décisions qu’elle prend. Elles
devraient employer un langage accessible et compréhensible par le grand public. Cela revét
une importance particuliére pour améliorer la confiance dans les institutions complexes. »**
La Commission formule, pour motiver un « mode de fonctionnement de I’Union plus
transparent », un principe qui, appliqué en I’espéce aux institutions européennes n’en a pas
moins une portée générale : « La démocratie dépend de la capacité des citoyens de prendre

part au débat public. Pour ce faire, ils doivent pouvoir obtenir des informations fiables sur

%% DESPREZ, op. cit., p. 470.
7 |_a loi francaise a suivi de quelques mois la loi Sarbanes Oxley, du 30 juillet 2002, qui a modifié le droit des
Etats-Unis apreés le scandale Enron. Nous ne pouvons que relever les similitudes entre les deux textes, méme si la
loi frangaise va moins loin dans ses dispositions que le texte américain. Le titre 111 de la loi du 1° ao(t 2003 est
intitulé « Modernisation du controle Iégal et transparence » et renforce le droit a I’information des actionnaires
et des administrateurs, clarifie les regles de fonctionnement des sociétés et pose des exigences d’indépendance et
de clarté des conditions financieres d’intervention des commissaires aux comptes.
408 Commission des Communautés Européennes, Gouvernance européenne : un livre blanc, Doc. COM (2001)
428 final, Bruxelles, 25 juillet 2001. La Commission définit la « gouvernance », par « les régles, les processus et
les comportements qui influent sur I’exercice des pouvoirs [...], particulierement du point de vue de I’ouverture,
9013 la participation, de la responsabilité, de I’efficacité et de la cohérence. », Ibid., p. 9.

Ibid, p. 3.
19 Quverture, participation, responsabilité, efficacité et cohérence. lbid, p. 12.
1 |bid, p. 12.

100



les affaires [...] et étre en mesure de suivre en detail chacune des étapes du processus
politique. »**? En France, pays qui a proclamé & la face du monde Iarticle 15 de la déclaration
des droits de I’hnomme*"*I’absence de transparence dans I’action publique est, pour des raisons
historiques et culturelles, particuliérement prononcée. Les autorités gouvernementales le
reconnaissent d’ailleurs elles-mémes en écrivant : « L’administration francaise a longtemps
fonctionné conformément au principe du secret. »*** Cependant, si I’administration judiciaire
doit se plier aux principes de la transparence publique, la Justice ne peut pas relever d’une
administration comme les autres : chez elle, tout est symbole, ce qui n’est guere compatible
avec une transparence totale. Et, dans I’arithmétique médiatique, la justice c’est le juge. « La
transparence offre un contact direct avec la réalité, travesti par aucune mise en scéne, arrété
par aucune substance, obstrué par aucun filtre, retardé par aucun détour, ni perverti par
aucune élaboration. La réalité doit pouvoir se voir toute nue, sans mise en scéne, voire sans
mise en langage » écrit M. Garapon**® qui précise que la transparence s’oppose a la publicité,
cette derniere étant « plus familiére a la démocratie...elle est toujours le fruit d’un processus
et tributaire d’un espace circonscrit, d’une coupure. Il ne peut y avoir de publicité que s’il y a
une rampe, une barre, une rupture scenique qui sépare le spectateur de I’espace représenté ».
Deés lors, que la justice est envisagée comme pouvoir, elle doit cependant étre representée

publiquement : de non apparentibus, et non existentibus, eadem est ratio*'°.

La publicité, moyen de controle démocratique. Les « valeurs sous-jacentes »**’ de la
Convention ainsi que I’affirmation comme sources de I’ordre juridique de principes directeurs
du proces affirmés par la Convention, et affinés par la Cour, créent une situation ou le
contréle peut s’opérer entre ce qui devrait étre (la Norme fondamentale) et ce qui est
(I"application de la loi). L’ampleur de la jurisprudence de la Cour européenne, qui finit au
sujet de certaines questions par dessiner, arrét apres arrét, les contours de véritables principes
géneraux, conduit d’ailleurs a énoncer de maniere précise les valeurs fondamentales du
systeme juridique, et a mettre le citoyen en capacité d’en contréler I’application concrete
grace a la publicité judiciaire. La publicité, répétons-le, permet la comparaison entre le

principe, la source du principe et son application. Elle est aussi un moyen de mettre en ceuvre

“2 |pid, p. 14.

3 « La société a le droit de demander compte & tout agent public de son administration ».

4 Site Internet « Vie publique » de la direction de I’information légale et administrative : http:/www.vie-
publique.fr/decouverte-institutions/institutions/administration/modernisation/attentes-usagers/comment-
ameliorer-transparence-administration.html

1> Bjen juger, op.cit.

18 Ce qui n’apparait pas est comme ce qui n’est pas.

“17 Cour EDH, 16 mars 2006, Zdanoka c. Lettonie [Grande chambre], Req. n° 58278/00, § 98.
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la transparence du processus décisionnel, tel que les pays scandinaves la pratiquent™, afin de

susciter la confiance du public ou, comme I’écrivait Kant, de tenter d’écarter « toute
méfiance », qui augmente, selon la théorie de Bentham, & mesure que le pouvoir s’accroit*'®,
Bentham en déduisait, d’ailleurs, la suprématie de la justice apparente sur la justice réelle :
« Supposons, contre toute vraisemblance, qu'une justice secrete f(t toujours bien administrée,
qu'y gagnerait-on ? A peu pres rien. L'intégrité serait dans le cceur des juges, l'injustice serait
peinte sur leur front. Comment le public pourrait-il accorder le titre de justes a des hommes
qu'il voit suivre un mode de conduite ou I'injustice seule peut gagner, ou la probité ne peut
que perdre ? Le principal usage de la justice réeelle est de produire la justice apparente : or,
dans la supposition, il n'y aurait que la réelle, dont I'utilité est bornée ; il n'y aurait pas
I'apparente, dont l'utilité est universelle. La racine serait dans la terre et le fruit n'en sortirait
pas. 5420
La notion de «contréle du public» par la publicité est intimement liée a la nature
démocratique des Etats parties a la Convention. La transparence de I’action gouvernementale
et celles des administrations dépendant de I’Etat est devenue*?, ces derniéres années, un
moyen de « bonne gouvernance », propre a éviter les dérives individuelles et systémiques. La
publicité judiciaire n’est pas seulement un moyen de contréler ce que I’institution judiciaire
fait au nom du peuple souverain, elle est par essence ce contrdle, comme I’a souligné M. le
Professeur Habermas : « Le principe de Publicité est le principe de controle que le public
bourgeois a opposé au pouvoir pour mettre un terme a la pratique du secret propre a I’Etat
absolu. Créateur d’une véritable sphere publique, ce principe circonscrit, a partir du XVlle
siecle, un nouvel espace politique ou tente de s’effectuer une nouvelle médiation entre la
société et I’Etat, sous la forme d’une « opinion publique » qui vise a transformer la nature de
la domination. A I’aide d’un ensemble institutionnel déterminé, qui permet le développement

de discussions publiques d’intérét genéral, il s’agit de soumettre I’autorité politique au

8 pour la thése selon laguelle cette transmission s’est réalisée peu & peu a partir de la défense au niveau
européen, par les pays scandinaves, de leurs spécificités nationales : GRONBECH-JONSEN Carsten, « The
Scandinavian Tradition of open government and the European Union : problems of compatibility ? », Journal of
European Public Policy, vol. 5, 1998, pp. 185-199. - Pour une application européenne : art. 195 du Traité
d’Amsterdam.

“19 BENTHAM Jeremy, Tactique des assemblées Iégislatives, suivie d’un traité des sophismes politiques, vol. 1,
trad. DUMONT Etienne, Paschoud, Genéve, 1816, p. 32: « Avancera-t-on comme objection contre le régime de
publicité, que c’est un régime de méfiance ? Sans doute c’en est un , et toute bonne institution politique, n’est-
elle pas fondée sur cette base ? De qui faudrait il se défier si ce n’est de ceux a qui vous donnez une grande
autorité, avec de grandes tentations d’en abuser ».

20 BENTHAM Jeremy, Théorie des peines et des récompenses. Traité des preuves judiciaires, trad. DUMONT
Etienne, vol. 2, 3° éd., Paris, Dumont, 1840, p. 277.

“21 Conseil de I’Europe, principe XI de la Recommandation.
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tribunal d’une critique rationnelle. »*>  Or, comme I’indique le préambule de la Convention :
le maintien des libertés fondamentales « repose essentiellement sur un régime politique
véritablement démocratique ». La publicité des débats judiciaires n’est pas la conséquence de
ce régime démocratique ; elle y participe et I’a précédé, tout comme la publicité des débats
parlementaires ou municipaux, qui sont des formes institutionnalisées d’un espace public
permettant de conserver le principe démocratique. Nous noterons que cet espace peut aussi ne
pas étre institutionnel : Internet en est I’exemple le plus récent, et il suffit d’observer les
évenements politiques survenus en 2011 et 2012 pour s’apercevoir que I’émergence de
I’espace public constitué par Internet, comme jadis I’imprimerie pour I’Europe bourgeoise a
laquelle fait référence Habermas, se situe en amont, et non en aval, des processus de

423 le contrdle devient le

démocratisation des sociétés. Dans notre « société de défiance »
principal acte citoyen, validant la thése de Sismondi, selon lequel la clé de volte du maintien
d’une société démocratique — entendue a I’époque comme le contraire de la société d’Ancien
régime — est la « disposition constante & la résistance »***, disposition qui garantit la tenue de
tout I’édifice en empéchant la dérive des institutions et la concentration du pouvoir entre les
mains de quelques uns, voire d’un seul. Dés lors, le processus démocratique est un processus
de défiance, la confiance se fondant notamment sur le contr6le et la possibilité de contréle de

I’action des magistrats.

La confiance du public dans I’institution judiciaire, but de la publicité. « La publicite est
I’'un des moyens de conserver la confiance dans les cours et tribunaux »** répéte la Cour
européenne des droits de I’homme. « La confiance dans les institutions est d’autant plus
grande que I’on sait que I’on peut contr6ler et contester les autorités, via des dispositifs et
des pratiques institues, et que celles-ci savent que cela est le cas et I’admettent comme
normal » avance Louis Quéré*?®. Le juge doit donc se garder de se mettre dans une situation
qui aurait pour effet d’empécher le contréle de son action par le public ou, comme I’exprimait
Bentham : « J’ai peine a concevoir comment il se trouve des juges qui puissent se résoudre a

se priver du grand appui de I’opinion publique ; j’ai peine a concevoir qu’on ose tenir

422 L ABERMAS Jurgen, L espace public, op. cit.

22 ROSANVALLON Pierre, La contre-démocratie, la politique & 1’age de la défiance, Editions du Seuil, 20086,
p. 11.

24 SIMONDE DE SISMONDI Jean-Charles, Etudes sur les constitutions des peuples libres, Bruxelles, 1836, p.
230.

%25 Cour EDH, 8 décembre 1983, Axen c. Allemagne [Cour pléniére], Req. n° 8273/78, § 25. - Cour EDH, 8
décembre 1983, Pretto et autres c. Italie [Cour pléniére], Req. n° 7984/77, § 21.

26 QUERE Louis, « Les « dispositifs de confiance » dans I’espace public », Réseaux, n° 132, 2005, p. 190.
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I’équivalent de ce langage : « Croyez aveuglément & mon intégrité : je suis au dessus de toute
tentation, de toute erreur, de toute faiblesse ; moi seul je suis ma caution : accordez une foi
implicite a des vertus plus qu’humaine. Le véritable honneur d’un juge consiste a ne jamais
demander pareille confiance, a la refuser si on voulait la lui accorder a se mettre au dessus
des soupcons en les empéchant de naitre, et a donner au public entier la garde de sa vertu et
de sa conscience »*%.

Dans une opinion partiellement dissidente, les juges Jociene et Popovic notent que dans
certaines situations sensibles, «seule une décision publique est de nature a permettre aux
personnes concernées de protéger de maniére adéquate leurs intéréts légitimes, au besoin en
attaquant la décision devant les tribunaux, et seule une décision publique peut exclure toute
allusion négative concernant les actes accomplis par les autorités. »*%,

La confiance dans les tribunaux est nécessaire dans une société démocratique, la protection de
cette derniére, constituant le but et I’objet de la Convention au sens de son préambule. La
Cour européenne juge que, lorsqu’une affaire est soumise a I’appréciation des tribunaux :
« Le public doit avoir un droit de regard suffisant sur I'enquéte ou sur ses conclusions de
sorte qu'il puisse y avoir mise en cause de la responsabilité tant en pratique qu'en théorie,
préservation de la confiance du public dans le respect par les autorités de la prééminence du
droit, et prévention de toute apparence de complicité ou de tolérance relativement a des actes
illégaux. »**°

Appliquée a la recherche de la confiance du public afin d’obtenir son assentiment a I’action
engageée, il convient cependant d’étre prudent, I’apparence livré pouvant rapidement relever
de la manipulation. Habermas distingue ainsi, de maniere générale, la « publicité critique » et
la « publicité de manipulation » : « A I’ origine, la Publicité garantissait le lien qu’entretenait
I’usage public de la raison aussi bien avec les fondements législatifs de la domination
gu’avec un controle critique de son exercice. Depuis, elle est au service d’une domination qui
s’exerce a travers le pouvoir de disposer d’une opinion non publique, ce qui aboutit a cette
singuliére équivoque : la « Publicité » permet de manipuler le public, en méme temps qu’elle
est le moyen dont on se sert pour se justifier face a lui. Ainsi la « Publicité » de domination

prend elle le pas sur la Publicité critique. »**°

2T BENTHAM Jeremy, Traité des preuves judiciaires, Paris, Bossange, 1823, pp. 154-155.

%28 Opinion partiellement dissidente des juges Jociene et Popovic sous Cour EDH, 15 mai 2007, Ramsahai c.
Pays-Bas [Grande chambre], Req. n° 52391/99.

%29 Cour EDH, 13 juin 2002, Anguelova c. Bulgarie [Cinquiéme section], Req. n° 38361/97, § 140.

0 HABERMAS Jiirgen, L’espace public, Paris, Payot, 2008, p. 186.
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Reste donc a observer de quelle maniere la Cour européenne des droits de I’lnomme concoit le

principe de la publicité judiciaire, et ses limites, dans une société démocratique.
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Chapitre 11
La publicite de I’audience pénale dans la
jurisprudence de la cour européenne
des droits de I’lhomme

La formulation des arréts Axen et Pretto. La position de la Cour européenne des droits de
I’homme concernant la question de la publicité est exprimée dans les arréts Axen®®! et
Pretto*®?, rendus le méme jour. La Cour y affirme nettement le role de la publicité comme
moyen de « contréle du public » dans une société démocratique. La formulation identique de
ces deux arréts est régulierement reprise dans de nombreuses autres décisions***® : «La
publicité de la procédure des organes judiciaires visés a I’article 6-1 protege les justiciables
contre une justice secrete échappant au contrdle du public ; elle constitue aussi I’un des
moyens de préserver la confiance dans les cours et tribunaux. Par la transparence qu’elle
donne & I’administration de la justice, elle aide a réaliser le but de I’article 6-1 : le proces
équitable, dont la garantie compte parmi les principes fondamentaux de toute societé
démocratique au sens de la Convention ».

L’intérét du justiciable, dans une perspective de protection de la liberté individuelle, y est
d’abord affirmé, mais c’est I’intérét public de la publicité que la Cour développe surtout dans
son argumentation, rattachant le principe a celui de la confiance du public dans les tribunaux

et a la forme démocratique qu’il convient de préserver pour notre sociéte.

Plan. C’est donc au regard du procés équitable que la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I’homme aborde la question de la publicité de I’audience envisagée comme un

élément de contr6le permettant de proteger aussi bien les intéréts publics que privés. La Cour

1 Cour EDH, 8 décembre 1983, Axen c. Allemagne [Cour pléniére], Req. n° 8273/78, § 25.

2 Cour EDH 8 décembre 1983, Pretto et autres c. Italie [Cour pléniére], Req. n° 7984/77, § 21.

8 Cour EDH, 22 février 1984, Sutter c. Suisse [Cour Pléniére], Req. n° 8209/78, § 26. - Cour EDH, 26
septembre 1995, Diennet c. France, Req. n °18160/91, § 33. - Cour EDH, 26 septembre 2000, Guisset c. France,
Req. n° 33933/96, § 72. - Cour EDH, 15 juillet 2003, Forcellini c. Saint-Marin, Req. n° 34657/97, § 34. - Cour
EDH, 6 juillet 2004, Dondarini c. Saint-Marin, Req. n° 50545/99, § 25.
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envisage la publicité de I’audience pénale comme un moyen a la fois procédural et matériel de
protection (section 1). Sa jurisprudence, toutefois, reconnait que la publicité n’est pas
bénéfique en toutes circonstances. Elle s’est donc, aussi, attachée a déterminer la portée du

principe (section 2).
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Section 1. La double protection du principe de la
publicité de I’audience

Plan. Prescrite par I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’lnomme, la publicité
de I’audience pénale est un moyen de contrdle protecteur des intéréts des parties, du public et
de la justice dans une dimension aussi bien procédurale (A) que matérielle des libertés

individuelles et des droits fondamentaux (B).
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§ 1. Un moyen procédural de protection

Les éléments du proces équitable européen. Le modele européen « du proces équitable » a
éte trés tot defini par I’arrét Golder, et la publicité de I’audience en fait partie : « La Cour
arrive ainsi, sans devoir recourir a des "moyens complémentaires d’interprétation™ au sens
de I’article 32 de la Convention de Vienne, a la conclusion que I’article 6 par. 1 [...]
consacre [...] le "droit a un tribunal” [...]. A cela s’ajoutent les garanties prescrites par
I’article 6 par. 1 (art. 6-1) quant & I’organisation et a la composition du tribunal et quant au

déroulement de I’instance. Le tout forme en bref le droit & un procés équitable. »***

Plan. La publicité de Iaudience judiciaire sert, dans I’intérét général et celui des parties, a
contréler « I’organisation et la composition du tribunal », c’est-a-dire sa qualité (A) et «le
déroulement de I’instance », c’est-a-dire la qualité de la procédure, y compris au regard du

troisieme paragraphe de I’article 6 de la Convention (B).
A. Le controle par la publicité de la qualité du tribunal

Le «tribunal » au sens autonome de la Convention. C’est selon le sens autonome de la
Convention, tel qu’interprétée par la Cour, qu’il convient de définir « le tribunal » nécessaire
a I’effectivité du procés équitable, dont la publicité est un des éléments constitutifs. Aux
termes de I’article 6 § 1, ce tribunal doit étre prévu par la loi, indépendant et impartial. De
premiers critéres relatifs au « tribunal » au sens de I’article 6 § 1 de la Convention, ont été
donnés par la Cour dans I’arrét Ringeisen en 1971%°. Les juges de Strasbourg ont ensuite
précisé leur pensée dans I’arrét Sramek en 1984 en indiquant, dans une formule réguliérement
reprise depuis, qu’un tribunal au sens de la Convention : « s’analyse [...] au sens matériel du
terme : il lui appartient de trancher, sur la base de normes de droit et a I’issue d’une
procédure organisée, toute question relevant de sa compétence. » “*® Cependant, ajoute la
Cour, cela ne suffit pas : «seul mérite I’appellation de tribunal un organe répondant a une

série d’autres exigences — indépendance a I’égard de I’exécutif comme des parties en cause,

% Cour EDH, 21 février 1975, Golder c. Royaume-Uni [Cour pléniére], Req. n° 4451/70, § 36.

% Cour EDH, 16 juillet 1971, Ringeisen c. Autriche [Chambre], Req. n° 2614/65, § 95.

% Cour EDH, 22 octobre 1984, Sramek c. Autriche [Cour pléniére], Req. n° 8790/79, § 36. - Cour EDH, 29
avril 1988, Belilos c. Suisse [Cour pléniére], Reg. n° 10328/83, § 64.
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durée du mandat des membres, garanties offertes par la procédure — dont plusieurs figurent

dans le texte méme de I’article 6 par. 1 »*’

La publicité, moyen de controle des atteintes a I’indépendance du tribunal. Le « droit » a
un « tribunal indépendant » fait partie des garanties du proces equitable poses par I’article 6 §
1 de la Convention. Le principe de I’indépendance judiciaire est également posé par I’article
14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques des Nations unies. Pour établir
si un tribunal « peut passer pour «indépendant » aux fins de I’article 6 § 1, il faut
notamment prendre en compte le mode de désignation et la durée du mandat de ses membres,
I’existence d’une protection contre les pressions extérieures et le point de savoir s’il y a ou
non apparence d’indépendance »*®. Latteinte & I’indépendance d’un tribunal se caractérise
notamment par la présence « parmi ses membres [d’] une personne se trouvant [...] dans un
état de subordination de fonctions et de services par rapport & I’une des parties. »*°. Il ne
peut y avoir de tribunal indépendant lorsque, par exemple, la peine est laissée a la discrétion
d’un agent du pouvoir exécutif**’. Un civil ne peut pas étre jugé par un ou des militaires**. A
contrario, sont indépendants les membres d’un conseil ordinal qui « ne relévent d’aucune
autorité et ne sont soumis qu’a leur propre conscience »*?2. Si cet impératif d’indépendance
n’est pas rempli, un justiciable «peut légitimement craindre » que I’organe prenant une
décision a son sujet « ne se laiss[e] inddment guider par des considérations étrangeres a la
nature de sa cause »*2. Pour les juges de Strashbourg, une juridiction non indépendante vicie
par nature et irréemédiablement les autres dispositions du proces equitable : « [U]n tribunal
dont le manque d’indépendance [...] a été établi ne peut, en toute hypothése, garantir un

proces équitable aux personnes soumises a sa juridiction »***.

7 Cour EDH, 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique [Chambre], Req. n°6878/75,
7238/75, §55.

%8 Cour EDH, 22 juin 1989, Langborger c. Suéde [Cour pléniére], Req. n°11179/84, § 32. - Cour EDH, 9 juin
1998, Incal c. Turquie [Grande chambre], Req. n® 22678/93, § 65. - Cour EDH, 25 février 1997, Findlay c.
Royaume-Uni [Chambre], Req. n® 22107/93, § 73. - Cour EDH, 22 novembre 1995, Bryan c. Royaume-Uni
[Chambre], Reqg. n° 19178/01, § 37. Cf : Cour EDH, 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven et de Meyere c.
Belgique [Cour pléniére], Req. n° 6878/75, 7238/75, § 55. - Cour EDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell c.
Royaume-Uni [Chambre], Req. n°® 7819/77, 7878/77, § 78. - Cour EDH, 2 septembre 1998, Kadubec c.
Slovaquie [Chambre], Req. n°27061/95, § 56.

“9 Cour EDH, 22 octobre 1984, Sramek c. Autriche [Cour pléniére], Req. n® 8790/79, § 42.

#0 Cour EDH, 12 juin 2003, Easterbrook c. Royaume-Uni [3e section], Req. n°48015/99, §§ 26-28.

“! Cour EDH, 12 mars 2003, Océlan c. Turquie [Grande chambre], Req. n° 46221/99, § 113.

2 Cour EDH, 30 novembre 1987, H. c. Belgique [Cour pléniére], Req. n° 8950/80, § 51.

3 Cour EDH, Incal, préc, § 72.- Cour EDH, 19 décembre 2006, Tiirkmen c. Turquie [2° section], Req. n°
43124/98, § 64.

4 Cour EDH, 19 juin 2003, Hulki Gunes c. Turquie [Troisiéme section], Req. n° 28490/95, § 84. - Cour EDH, 8
juillet 1999, Gerger c. Turquie [Grande chambre], Req. n° 24919/94, § 65.
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La publicite, moyen de contrdle de I’abus de son indépendance par le tribunal.
L’indépendance n’est qu’un préalable : un tribunal qui n’est pas indépendant ne peut pas étre
impartial, mais un tribunal indépendant peut étre parfaitement tyrannique. Il faut en effet
prendre garde qu’une conception trop absolue de I’indépendance judiciaire ne conduise a une
autre forme de despotisme, celle exercée par le juge lui-méme. « [S]i vous en abusez pour
conclure qu’un juge doit étre indépendant au point de n’avoir plus a rendre compte de sa
conduite, de ne plus s’inquiéter de I’opinion publique, d’envisager son poste comme une
propriété qu’il ne pourrait perdre que par des malversations avéerees, vous en verrez bient6t
les déplorables résultats dans la négligence de ses devoirs ou la hauteur et le despotisme de
ses maniéres. Nous avons reconnu que la publicité était I’ame de la justice, et entre autres
raisons, parce qu’elle tient le juge en présence de I’opinion publique, parce qu’elle agit en
méme temps comme un frein et comme un aiguillon » écrivait Bentham**. Plus le juge est
indépendant, plus la publicité de ses actes et de ses décisions doit étre ample. L’une doit

cheminer avec I’autre.

La difficile distinction entre I’indépendance et I’'impartialité. 1l est cependant parfois
malaisé de distinguer I’indépendance de I’impartialité, difficulté que la Cour européenne des
droits de I’homme reconnait réguliérement en ne cherchant pas a forcément a les dissocier

8 11 est vrai que I’on peut soutenir que la dépendance est une forme

dans ses arréts
particuliére de partialite, puisque celui qui est dépendant est absorbé par les intéréts de celui
dont il dépend et devient donc partie, ce qui n’est pas compatible avec la fonction de juge**’.
Ce dernier ne peut pas, ne doit surtout pas, étre intéressé par la décision qu’il prend.
L’indépendance n’a de sens que si elle permet de créer les conditions de I’impartialité. Cette

derniére doit se donner a voir et mériter la reconnaissance.

La publicité, moyen de controle de I'impartialité du tribunal. Un tribunal « impartial » est
un élément du proces équitable que la publicité judiciaire aide a protéger. « Le droit a faire

juger du bien-fondé d’une accusation pénale par un tribunal indépendant et impartial

“5 BENTHAM Jeremy, De I’amovibilité des juges, in De I’organisation judiciaire et de la codification, Euvres
de Jeremy Bentham, vol. 1, Bruxelles, Hauman, 1830, p. 29.

8 Cour EDH, 28 octobre 1998, Ciraklar c. Turquie [Chambre], Req. n° 19601/92, § 38 : « En I’espéce, il se
révéle malaisé de dissocier I'impartialité de I’indépendance ; aussi la Cour les examinera-t-elle ensemble ».-
Cour EDH, 25 février 1997, Findlay c. Royaume-Uni [Chambre], Req. n° 22107/93, § 73.- Cour EDH, 6 mai
2003, Kleyn et autres c. Pays-Bas [Grande chambre], Req n°® 39343/98, 39651/93, 43147/98 et 46664/88, § 192.
“T ARISTOTE, Ethique de Nicomaque, Paris, Flammarion, 1992, p. 145 : « Dans la personne du juge, on
cherche un tiers impartial [...] Le juge maintient la balance égale entre les deux parties. »
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apparait comme le symbole méme de I’idée de démocratie appliquée au procés » **® note
Mme Koering-Joulin. L& ou il n’y a pas d’impartialité, il n’y a pas de juge**. L’impartialité
fait la dignité de ce dernier®®.

« Souci majeur d’intérét général »**, I’importance primordiale de I’impartialité comme vertu
cardinale de tout systéme méritant le nom de justice est régulierement rappelé par les organes
du Conseil de I’Europe**. Cette impartialité peut se manifester sous plusieurs formes. Un
magistrat impartial est, tout d’abord, nous I’avons dit, un magistrat indépendant. C’est ensuite
un magistrat dont «I’état d’esprit associe modestie, prudence, loyauté et honnéteté

intellectuelle®®

, qui doit conduire a écarter du processus menant a sa décision les opinions
préconcues et les préjugés. La Cour européenne définit d’ailleurs volontiers I'impartialité
comme I’absence de préjugé personnel et de parti-pris**; ces deux derniéres situations
relevant du for intérieur du juge et non pas d’une contrainte extérieure qui renverrait la
question a celle de I’indépendance. Cependant, note Mme la Professeure Frison-Roche :
« I’impartialité [...] consiste non pas a cesser d’avoir des opinions personnelles ou de
parvenir a une sainte désincarnation, mais plus simplement a étre apte a étre convaincu par
un fait, un argument, une interprétation juridique qu’une partie va proposer au juge. Ainsi, ce
que I'impartialité interdit, ce n’est pas d’avoir une opinion, c’est de ne pas vouloir en
changer, d’étre dés le départ hors de portée du débat. »**°

Le souci de I’impartialité ne doit donc pas conduire le juge a I’inaction. L’ impartialité n’est
pas la passivité. Chez Kant, d’ailleurs, c’est méme précisément cette absence de passivité qui
distingue I"impartialité du préjugé*®. Combattre le préjugé et le parti-pris demande un effort :

celui de s’intéresser aux personnes présentes et a leurs arguments. Celui de se mettre a égale

8 KOERING-JOULIN Renée, « La notion européenne de tribunal indépendant et impartial au sens de I’article 6
8 1 de la Convention de sauvegarde des droits de I’hnomme », R.S.C., 1990, p. 765.

9 | "impartialité est selon Mme Koering-Joulin, la « vertu primordiale qui caractérise le juge », ibid., p. 767.
0 | "HOSPITAL Michel, Harangue au Parlement de Rouen [1563], in (Euvres complétes de Michel L’Hospital,

Chancelier de France, vol. 2, Paris, Boulland, 1824, pp. 67-69 « Au demeurant, messieurs, prenez garde quand
vous viendrez au jugement de n’y apporter point d’inimité, ne de faveur, ne de préjudice. Je veois beaucoup de

juges qui s’ingérent et veulent estre du jugement des causes de ceulx & qui ils sont amys ou ennemys [...] Si ne
vous sentez assez forts et justes pour commander vos passions, et aimer vos ennemys selon que Dieu commande,
abstenez-vous de I'office de juges ».

%51 Cour EDH, 25 juillet 2001, Perna c. Italie [Deuxiéme section], Req. n°48898/99, § 41.

%52 Recommandation Rec (94) 12 du 13 octobre 1994 du Comité des ministres du Conseil de I’Europe sur
I’indépendance, I’efficacité et le rdle des juges.

%3 BOLARD Georges, « L arbitraire du juge » in : Mélanges en I’honneur de Pierre Drai, D. 2000, pp. 225-241.
#54 Cour. EDH, 26 février 2002, Morris c. Royaume-Uni [Troisiéme section], Req. n° 38784/97, § 58.- Cour
EDH, 6 juin 2000, Morel c. France [Troisiéme section], Req. n® 34130/96, §§ 41 et 47.- Cour EDH, 1* octobre
1982, Piersack c. Belgique [Chambre], Req. n° 8692/79, § 30.

**® ERISON-ROCHE Anne-Marie, « L’impartialité du juge », D. 1999, p. 53.

% « La tendance & une raison passive, par conséquent & I’hétéronomie de la raison, s’appelle préjugé... » :
KANT Emmanuel, Observations sur le sentiment du beau et du sublime, in Critique du jugement suivi des
observations sur le sentiment du beau et du sublime, Paris, Ladrange, 1846, p. 229.
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distance des parties en se libérant de son positionnement initial, qui était déterminé par de
multiples facteurs dont ses propres pensées, son passé, son environnement, son éducation, son
milieu social, etc. Combattre le préjugé et le parti-pris implique donc un changement de
position, qui est mouvement. Le mouvement est action. Or, I’action présente la caractéristique
de se voir, ce qui rend les attitudes concréetes du magistrat susceptibles d’une appréciation de
la part de la personne jugée et d’un contrdle de la part du public a travers la publicité de la
procédure. L’impartialité est une remise en cause, par le juge, de ses pensées et de ses
positions antérieures. Dés lors, I’apparence d’impartialité s’apparente a I’ impartialité effective,
I’indépendance et I’impartialité se traduisant par des comportements concrets les manifestants
L’impartialité d’un tribunal peut « s’apprécier de diverses maniéres »*’. La Cour I’étudie
selon « une double démarche »*®2. La Grande chambre de la Cour européenne des droits de
I’homme a ainsi rappelé, dans un arrét de 2009, que « [s]elon la jurisprudence constante de la
Cour, aux fins de l'article 6 8 1, I'impartialité doit s‘apprécier selon une démarche subjective
[...] et aussi selon une démarche objective [...] ».**° La méthode vaut pour tous les tribunaux,

que ses membres soient des magistrats professionnels ou non“®.

La démarche subjective d’appréciation de I’'impartialité. « La démarche subjective » de la
Cour européenne des droits de I’hnomme tend & déterminer « ce que tel juge pensait dans son
for intérieur en telle circonstance »**, ou encore & « déterminer ce que tel juge pensait dans
son for intérieur ou quel était son intérét dans une affaire particuliére »*°%. La Cour présume
I’impartialité subjective du magistrat, mais c’est une présomption simple ** . Cette
présomption vaut & titre individuel pour le juge®®, et a titre collectif pour une juridiction de
jugement composée de plusieurs membres*®. [L]orsqu’il échet de déterminer I’impartialité
d’un tribunal au sens de I’article 6 § 1 » la démarche subjective conduit la Cour a « tenir

compte [...] de la conviction et du comportement personnels du juge en telle occasion »*®, ou

7 Mémes arréts.

8 Cour EDH, Incal c. Turquie [Grande chambre], précit., § 65.

% Cour EDH, 15 octobre 2009, Micaleff c. Malte [Grande chambre], Reg. n® 17056/06, § 93.

%60 Cour EDH, 25 novembre 1993, Holm c. Suéde [Chambre], Req. n°14191/88, § 30.- Pour I’atteinte &
I’impartialité d’une cour d’assises en raison de I’attitude raciste d’un juré : Cour EDH, 23 avril 1996, Remli c.
France, [Chambre], Req. n° 16839/90, § 46.

%61 Cour EDH, Piersack, préc. § 30.

%62 Cour EDH, Kyprianou, préc., § 118.- Cour EDH, Lindon etc., préc. § 75. Le juge doit étre désintéressé.

%83 Cour EDH, 24 mai 1989, Hauschildt c. Danemark [Cour pléniére], Req. n° 10486/83, § 47.- Cour EDH,
Micaleff, préc., § 94.

“%% Cour EDH, 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven, De Meyere c. Belgique [Cour pléniére], Req. n° 6978/75,
7238/75, § 58.

“%> Cour EDH, 15 décembre 2005, Kyprianou c. Chypre [Grande chambre], Req. n° 73797/01, § 119.

%88 Cour EDH, 21 décembre 2000, Wettstein c. Suisse [Deuxiéme section], Req. n° 33958/96, § 42.
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dans une autre formulation proche, a tenir compte « de la conviction personnelle et du
comportement de tel juge »*’. «Quant au type de preuve requis» pour apprécier une
partialité subjective du tribunal, la Cour « a par exemple cherche a vérifier le bien-fondé
d'allégations selon lesquelles un juge avait témoigné d'une hostilit¢ ou malveillance
quelcongue envers l'accusé ou, ma par des motifs d'ordre personnel, s'était arrangé pour

obtenir I'attribution d'une affaire. »*%®

Méme si elle étudie systématiquement les affaires qui
lui sont soumises sous I’angle de I’impartialité subjective, la Cour utilise trés peu cette
appréciation pour constater une situation d’impartialité, lui préférant I’approche objective.
Lorsque la Cour européenne des droits de I’lhomme soupconne un tribunal d’étre partial selon

sa démarche subjective, elle cherchera a confirmer son appréciation par la démarche objective.

La démarche objective d’appreéciation de I’'impartialité. « Dans la trés grande majorité
des affaires soulevant des questions relatives a I’impartialité, la Cour a eu recours a la
démarche objective » rappelle la juridiction européenne®®. L’appréciation objective consiste
a fonder une décision sur « des faits vérifiables »*"° autorisant & suspecter I’impartialité d’un
tribunal. Pour étre « objectivement impartial », un tribunal doit «offrir des garanties
suffisantes pour exclure & cet égard tout doute légitime. »*"* La Cour a adopté une méthode
prenant en considération « I’optique de la personne concernée »*'? ou « I’optique de celui qui
met en cause I’impartialité »*"®. Ces formulations récentes ouvrent un champ d’application
plus large au principe que celle d’optique « de I’accusé » utilisée jusque 1a*"*. Cet élément
« entre en ligne de compte, mais ne joue pas un role décisif ». 1l ne s’agit que d’un début de
preuve, imparfait et impropre a emporter a lui seul une décision. Il faut que le sentiment de la

personne en cause soit corroboré par des éléments objectifs. 1l est donc « déterminant » de

“7 Cour EDH, Micaleff, préc., § 93.

88 Cour EDH, Kyprianou, préc., 8 119.- Cour EDH, 26 octobre 1984, De Cubber c. Belgique [Chambre], Req.
n° 9186/04, § 25 : « Rien n’indique, notamment, que dans des affaires antérieures [le juge] ait témoigné d’une
hostilité ou d’une malveillance quelconque envers M. De Cubber [...] ni qu’il ait « finalement obtenu » par des
motifs étrangers aux régles normales de distribution des causes, d’étre chargé de chacune des trois instructions
ouvertes en 1977 a I’égard de ce dernier ».

%69 Cour EDH, Micaleff, préc. § 95.

470 Cour EDH, 6 mai 2003, Kleyn et autres c. Pays-Bas [Grande chambre], Req. n° 39343/98, 39651/98,
43147/98 et 46664/99, § 191.Cour EDH, Micaleff, préc., § 96.

4™t Cour EDH, Piersack, préc., § 30.- Cour EDH, Incal, préc., § 65.- Cour EDH, 20 mai 1998, Gautrin et autres
¢. France [Chambre], Req. n° 21257/93, § 58.- Cour EDH, 26 février 2002, Morris c. Royaume-Uni [Troisieme
section], Req. n° 38784/97, § 58.- Cour EDH, Findlay, préc., § 73.- Cour EDH, 10 juin 1996, Pullar c.
Royaume-Uni [Chambre], Req. n° 22399/93, § 30.

2 Cour EDH, Micaleff, préc., § 96.

4% Cour EDH, 6 janvier 2010, Vera Fernandez-Huidobro c. Espagne [3° section], Req. n° 74181/01, § 115.

4 Cour EDH, Wettstein, préc., § 44.- Cour EDH, 7 ao(it 1996, Ferrantelli et Santangelo c. Italie [Chambre],
Req. n° 19874/82, § 58.- Cour EDH, Hauschildt, préc., § 48.
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«savoir si I’on peut considérer les appréhensions de I’intéressé comme objectivement

justifiées » 7°.
B. Le contréle par la publicité de la qualité de la procédure

La prise en compte de la procédure de maniére globale. Si le proces équitable est d’abord
pensé, pour son volet pénal, pour la phase décisoire, une procédure est faite de phases
successives. Faut-il que les éléments du proces équitable soient respectés a chacune d’elle ?

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’lhomme a rapidement penché pour une
« appréciation globale »*" de la procédure, appréhendant son équilibre dans sa totalité et non
étape par étape. C’est « I’ensemble du procés mené dans I’ordre juridique interne »*’" qui est
pris en compte, la Cour examinant si les garanties que sont I’équité, la publicité et la
célérité*’® sont bien respectées au terme de la procédure. Ainsi, «pour déterminer si les
intéréts de la justice exigeaient » une garantie a un stade particulier de la procédure « on doit

79

avoir égard & I’ensemble de I’affaire. »*° La Cour examine «la question de savoir si,

considérée dans son ensemble, la procédure a revétu un caractére équitable »**°.

Les exigences du proces équitable pendant la phase d’instruction. Certaines circonstances
peuvent amener a rapprocher les décisions prises pendant la phase préparatoire de celles de la
phase décisoire. 1l en est particulierement ainsi lorsque les législations nationales, afin de
lutter contre les recours abusifs a la détention provisoire, exigent du juge une motivation
spéciale fondée sur les faits de I’espéce, apres un debat contradictoire, ce qui est de plus en
plus fréquent dans les législations modernes. Dans I’affaire Hauschildt, la Cour européenne
des droits de I’homme a jugé qu’un magistrat ayant pris des décisions en matiére de détention
provisoire ne présentait plus des garanties suffisantes d’impartialité pour pouvoir siéger dans
I’affaire pendant la phase decisoire : « la Cour ne peut qu’attribuer une importance spéciale a
un fait : dans neuf des ordonnances prorogeant la détention provisoire de M. Hauschildt, le
juge Larsen s’appuya explicitement » sur un article de loi exigeant que le maintien en

détention ne soit décidé ou confirmé que s’il existait « des raisons plausibles de croire qu’il a

475 Cour EDH, Hauschlidt, préc., § 48.- Cour EDH, Wettstein, préc., § 44.- Cour EDH, Ferrantelli, préc., § 58.
Cour EDH, Micaleff, préc., § 96.

4% Cour EDH, 9 avril 1984, Goddi c. Italie [Chambre], Req. n°8966/80, § 28.

" Cour EDH, 2 mars 1987, Monnel et Morris c. Royaume Uni [Chambre], Req. n° 9562/81, 9818/82, § 56.
48 Cour EDH, 21 février 1975, Golder c. Royaume Uni [Cour pléniére], Req. n°4451/70, § 35.

4% Cour EDH, 28 mars 1990, Granger c. Royaume Uni [Chambre], Req. n°11932/86, § 46.

80 Cour EDH, 1% juin 2010, Gafgen c. Allemagne [Grande Chambre], Req. n° 22978/05, § 50.
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commis une infraction » et qu’il présente un danger de fuite, de réitération d’une infraction,
ou encore d’atteinte aux preuves ou aux témoins*®.

Dés lors qu’une décision prise en amont de la phase décisoire est susceptible de déterminer
I’issue de la procédure en matiere d’accusation péenale, I’esprit de ce raisonnement procédural
conduit donc a entourer cette decision des garanties du procés équitable, publicité de
I’audience y compris. A I’inverse, si la décision peut étre réformée ultérieurement, si I’erreur
ou I’abus peut étre redressé, c’est I’audience au cours de laquelle cette réformation sera
possible qui apparait comme déterminante, et qui doit donc étre protégée par la plénitude des
éléments constituant le modele du proces équitable. Cette prise en compte, pour la Cour
européenne des droits de I’homme, s’inscrit dans sa technique générale d’appréciation in
globo des procédures. La juridiction n’exclut pas la phase préparatoire de son raisonnement

géneral.

Les exigences du proces équitable pendant la phase d’enquéte. Le moment ou apparait
« I’accusation » au sens autonome de la Convention peut se situer bien en amont de la phase
décisoire : « dans le cheminement habituel des poursuites pénales, I’accusation ne fait pas de
doute a partir du moment ou I’autorité compétente exprime sans equivoque qu’elle tient
I’individu pour I’auteur du fait reprochable. Tel est le cas a dater de la citation directe par le

82 Dans I’arrét Deweer, les juges de

parquet, ou de I’inculpation par le juge d’instruction. »
Strasbourg ont méme estimé que « le caractére pénal que I’affaire revét au regard de la
Convention ressort [...] sans ambiguité d’un faisceau d’indices concordants », alors qu’il n’y
avait en I’espéce encore aucune poursuite engagée*®®. La Cour a précisé la notion, autonome
au sens de la Convention, d’accusation qui « pourrait se definir comme la notification
officielle, émanant de I’autorité compétente, du reproche d’avoir accompli une infraction
pénale. »*®*

Concernant la question des preuves, la Cour souligne « I’importance du stade de I’enquéte
pour la préparation du proces, dans la mesure ou les preuves obtenues durant cette phase
déterminent le cadre dans lequel I’infraction imputée sera examinée au proces. »*®

Le volet pénal de I’article 6 § 1 prévoit la mise en ceuvre des garanties du proces équitable

pour les instances relatives au « bien-fonde de toute accusation en matiére pénale ».

“81 Méme arrét, §§ 20 et 33.

“82 SOYER Jean-Claude et DE SALVIA Michele, « Article 6 », in Convention européenne des droits de
I’homme, commentaires article par article, Litec, 1999, p 256.

“83 Méme arrét, § 46.

“® Cour EDH, 27 février 1980, Deweer c. Belgique [Chambre], Req. n° 6903/75, § 46.

“8 Cour EDH, 27 novembre 2008, Salduz c. Turquie [Grande chambre], Req. n° 36391/02, § 54.
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Les exigences du proces équitable apres la décision définitive. Dans son arrét Hornsby
contre Grece, la Cour européenne des droits de I’lhomme a jugé que « [L]’exécution d’un
jugement ou arrét, de quelque juridiction que ce soit, doit donc étre considérée comme faisant

486 e droit «d’accés a un

partie intégrante du « procés » au sens de I’article (art.6) »
tribunal », élément du proces équitable, serait « illusoire si I'ordre juridique interne d'un Etat
contractant permettait qu'une décision judiciaire définitive et obligatoire reste inopérante au

détriment d'une partie. »*’

La publicité associée au principe de la discussion contradictoire des preuves et moyens
de nature a emporter la conviction. L’audiatur et altera pars est un principe émergeant a
I’article 6 8 3 de la Convention, qui proclame le droit de I’accusé «a interroger ou faire
interroger les témoins a charge et obtenir la convocation et I’interrogation des témoins a
décharge dans les mémes conditions que les témoins a charge ». La Cour européenne des
droits de I’lhnomme a jugé que ces éléments du troisiéme paragraphe de I’article 6 relevaient du

1“8% alors

principe du procés équitable et s’appliquaient de maniére large*®®, y compris au civi
que les dispositions ne sont énoncées que pour un « accuse ».

Dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, I’exigence de publicité
est étroitement liée a celle de I’effectivité du contradictoire. Ainsi, dans I’arrét Engel, a peine
la Cour a-t-elle relevé I’existence de « débats contradictoires » qu’elle s’interroge sur la
question de savoir si les accusés ont « pati » de I’absence de publicité de I’audience*®. Dans
I’arrét Barbera, elle tire la conclusion d’un respect de I’article 6 § 1 du fait que les audiences
disputées se sont déroulées de maniére « publique et contradictoire »**.

Le droit a une procédure contradictoire, au sens de I’article 6 8 1, « implique en principe la
faculté pour les parties a un proces, pénal ou civil, de prendre connaissance de toute piéce ou
observation présentée au juge, méme par un magistrat indépendant, en vue d'influencer sa

décision, et de la discuter »**2,

z:j Cour EDH, 19 mars 1997, Hornsby c. Gréce [Chambre], Req. n° 18357/91, § 40.

Idem.
%88 Cour EDH, 13 mai 1980, Artico c. Italie [Chambre], Req. n° 6694/74, § 32.- Cour EDH, 6 mai 1985, Bonisch
c. Autriche [Chambre], Req. n° 8658/79, § 29.
“89 Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande [Chambre], Req. n° 6289/73, § 26.- Cour EDH, 27 octobre 1993,
Dombo Beheer c. Pays-Bas [Chambre], Req. n° 14448/88, § 32.
%0 Cour EDH, 8 juin 1976, Engel et autres c. Pays-Bas [Cour pléniére], Req. n° 5100/71, 5101/71, 5102/71, § 89.
! Cour EDH, Barbera etc. c. Espagne, préc., § 80.
%92 Cour EDH, Meftah et autres c. France [Grande chambre], Req. n® 32911/96, 35237/97 et 34595/97, § 51.
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Dans sa forme aboutie, le procés équitable implique que les preuves, qui seront déterminantes
dans la décision du tribunal, soient discutées librement et contradictoirement devant un
tribunal indépendant et impartial, sous le contrdle du public: «I’ensemble des preuves
doivent en principe étre produites en présence de I’accusé, dans le cadre d’une audience

493 Ainsi, le fait que « des éléments de preuve trés importants »

publique et contradictoire »
ne soient «pas produits et discutés de maniere adéquate a I’audience, en présence des
accusés et sous le contréle du public » ne respecte pas les exigences du proces équitable et
emporte violation de I’article 6 de la Convention*®*. « Il s’agit 14 d’une exigence minimale
qui, comme toutes celles imposées par les autres clauses de I’article 6 § 3, doit étre satisfaire
a I’égard de tout accusé. »*®

Dans I’affaire Martinie, alors que le gouvernement francais soutenait que le principe du
contradictoire avait été respecté malgré I’absence d’audience publique*®®, la Cour européenne
a réaffirmé le droit & une telle audience®’. La possibilité, pour la personne poursuivie, d’étre
présente a l’audience décidant du fond de I’affaire, dans le cadre d’une procédure
contradictoire et publique est, par ailleurs, un principe « fondamental » garanti par I’article 6 8

1 de la Convention“®®,

La publicité, moyen de controle du respect des droits de la défense et de I’égalité des
armes. Pour la Cour européenne des droits de I’homme, «les droits de la défense » et le
« principe de I’égalité des armes » sont « des éléments de la notion plus large du procés

équitable »**°, qu’il convient de soumettre & I’épreuve du contrdle par le public®®.

La publicité, garante du respect des formes. Pour Benjamin Constant, c’est parce que

« I’arbitraire ne peut se motiver, puisqu’il suppose I’absence des faits et des preuves qui

%98 Cour EDH, 14 novembre 2000, Riepan c. Autriche [Troisiéme section], Req. n° 35115/97, § 40.

494 cour EDH, 13 juin 1994, Barbera, Messegué et Jabardo c. Espagne [Cour pléniére], Req. n° 10588/83,
10589/83, 10590/89, § 89. Dans I’affaire Kamasinski, la Cour a déclaré compatible avec I’article 6 la tenue non
publique d’une audience en appel, notamment parce cette audience n’impliquait pas un nouvel examen des
preuves, et ne décidait ni de la culpabilité ni de I’innocence de I’accusé : Cour EDH, 19 décembre 1989,
Kamasinski c. Autriche [Chambre], Req. n° 9783/82, §8 107 et 108.

“%% Cour EDH, 2 novembre 2010, Vaquero Hernandez et autres c. Espagne [Troisiéme section], Req. n° 1883/03,
2723/03, 4058/03, § 124.

%% Cour EDH, 12 avril 2006, Martinie c. France [Grande chambre], Req. n° 58675/00, §§ 32 et 33.

“T Méme arrét, § 42.

%% Cour EDH, 8 février 2000, Stefanelli c. Saint-Marin [Deuxiéme section], Req. n° 35396/97, § 19.

499 Cour EDH, 30 octobre 1991, Borgers c. Belgique [Cour pléniére], Req. n° 12005/86, § 24. - Cour EDH, 26
mai 1988, Ekbatani c. Suede [Cour pléniére], Req. n° 10563/83, 8§ 14 et 30.

%0 cour EDH, 30 octobre 1991, Borgers c. Belgique, préc., § 29.
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auraient rendu la loi suffisante » qu’on «prétend que le secret est indispensable »>°.

« [L]arbitraire [...] est I’absence des régles, des limites, des définitions, en un mot, I’absence

%2 pour Constant, qui plaidait pour « I’observance des formes »°%,

504

de tout ce qui est précis »°
« [I]’unique garantie des citoyens contre I’arbitraire, c’est la publicité »>*" et « [I’]arbitraire
ne résiste jamais a la publicité »°*. Cette derniére permet de controler I’action du tribunal
afin d’éviter les abus de la corruption >, du despotisme ou de I’oppression®”. La
Commission a eu l’occasion de dire que « [l]e caractere public des audiences, au cours
desquelles il est statué sur la culpabilité et I’innocence, garantit que le public est diment
informé et que le déroulement de la procédure judiciaire peut étre observé publiquement. »°%
« [S]i, malgré la publicité de I’examen et du débat, tant d’irrégularités sont commises
fréquemment dans I’instruction orale des affaires criminelles, le défaut de publicité ne
tarderait pas a détruire dans la pratique toutes les regles écrites », écrivaient déja voici pres

de deux siécles Le Graverend et Duvergier®®.

%01 CONSTANT Benjamin, Cours de politique constitutionnelle, tome 4, Paris, Plancher, 1818, pp. 83-84.

%02 CONSTANT Benjamin, De la force du gouvernement. Des réactions politiques. Des effets de la Terreur,
Paris, Editions du Boucher, 2002, p. 99.

%% « 11y a dans les formes quelque chose d’imposant et de précis qui force les juges & se respecter eux-mémes et
a suivre une marche équitable et réguliére » : CONSTANT Benjamin, Principes de politique, in Euvres de
Benjamin Constant, « Bibliothéque de la Pléiade », Paris, Gallimard, 1951, p. 1235.

% CONSTANT Benjamin, Observations sur le discours prononcé par S.E. le ministre de I’Intérieur en faveur
du projet de loi sur la liberté de la presse, 20 aolt 1814. 2° éd., Paris, Nicolle, 1814.

% CONSTANT Benjamin, Cours de politique constitutionnelle, tome 2, Paris, Guillaumin, 1861, p. 488.

%06 Dés 1680, John Hawles présentait la publicité comme une garantie contre la corruption et les déviances des
juges qu’il décrivait, en affectant de ne pas parler de I’Angleterre, comme « most times mercenary, and creatures
of prerogative ; sometimes malicious and oppressive ; and often partial and corrupt » : HAWLES John, The
English-Man’s Right : A Dialogue Between a Barrister at Law and a Jury-Man, [1680], Londres, Free-School
Whitechapel, 1844, pp.14-15. L’idée était profondément ancrée dans la doctrine anglaise, bien avant Blackstone
et Bentham. Par exemple : FORTESCUE John, De Laudibus Legum Angliae [écrit a la fin du XVe s, publication
posthume], trad. AMOS Andrew, Cambridge, Butterwort, 1825, particuliérement chapitres XXI a X1X pour la
procédure par jury.

> Condorcet avait défini I’oppression de la maniére suivante : « 11y a oppression lorsqu’une loi viole les droits
naturels, civils et politiques qu’elle doit garantir. 1l y a oppression lorsque la loi est violée par les fonctionnaires
publics dans son application a des faits individuels. 1l y a oppression lorsque des actes arbitraires violent les
droits des citoyens contre I’expression de la loi. Dans tout gouvernement libre, le mode de résistance a ces
différents actes d’oppression doit étre réglé par la constitution. » : CONDORCET Nicolas de, Projet de
Déclaration des Droits naturels, civils et politiques des Hommes, présenté a la Convention nationale, au nom du
Comité de Constitution, article 32, in LANJUINAIS Jean-Denis, Constitutions de la Nation frangaise, volume 2,
Paris, Baudouin, 1819, pp. 243 et 244. - Blackstone, dont la pensée sera déterminante dans I’élaboration de la
constitution des Etats-Unis, craignait, lui, les abus des juges dés lors que ceux-ci étaient appointés par le pouvoir
royal, « more is to be apprehented from the violence and partiality of judges, appointed by the crown, in suits
between the king and the subject » : BLACKSTONE William, Commentaries on the laws of England, 4éme livre,
vol. 2, Philadelphie, Childs and Peterson, 1860, p. 349

%% Jan-Ake Andersson c. Suéde, 29 octobre 1991, § 27, série A n° 212-B. Avis de la Commission, § 48.

| E GRAVEREND Emmanuel, DUVERGIER Jean-Baptiste, Traité de Iégislation criminelle, vol. 5, 3° éd.,
Bruxelles, Tartier, 1833, p. 95.
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La publicite, moyen d’accéder a la vérité. Le droit d’une personne poursuivie a une
audience publique représente « une garantie [...] de plus que I’on s’efforcera d’établir la
vérité »*'°, estime la Cour européenne des droits de I’homme. L’idée, relativement & la qualité
de la procédure, que la découverte de la vérité découle de la publicité des débats est plutot
anglo-saxonne et doit étre rapprochée de la conception protestante de la liberté d’expression,
que nous aborderons un peu plus loin. Ici touche-t-on certainement aux différences
fondamentales séparant systémes inquisitoire et accusatoire, mais aussi, plus largement, a
deux conceptions radicalement différentes de I’idée méme de vérité judiciaire. Dans le
systeme inquisitoire, la vérité est le fruit d’une quéte individuelle, qui éclot dans la conscience
d’un individu sous «la seule inspiration de ses impressions et de ses réflexions
personnelles »***. Dans le systéme accusatoire, elle est le résultat d’une procédure observable
publiguement, et doit sa force a la mise en concurrence d’opinions divergentes librement
exprimées dans un débat contradictoire. Dés le XVe siécle, Fortescue estimait que la preuve
de la culpabilité devait étre administrée publiquement®. Hale, au début du XVIlle siécle,
avancait que la présence du public augmentait la véracité d’un témoignage®, soumis par
ailleurs a I’interrogatoire des juges, jurés et de toutes les parties au proces. Hawles ajoutait
que les eléments livrés « in open court » pouvaient étre éclairés, confirmes ou contredits par
toute personne pouvant intervenir comme «amicus curiae ». La preuve administrée
publiguement était pour Hawles, une «invitation pour toutes les personnes, qui peuvent
informer la cour concernant la question a juger, de venir devant la cour, et y étre
entendues. »°** Ces arguments ont été repris scrupuleusement par Bentham, au sujet des
témoins : « [L]a publicité de I’interrogatoire excite en eux toutes les facultés de I’esprit qui
concourent a produire un exposé fideéle, en particulier I’attention, si nécessaire aux

opérations de la réminiscence. La solennite de la scéne les prémunit contre leur légéreté ou

*19 cour EDH, 25 juillet 2000, Tierce et autres c. Saint-Marin [Premiére section], Req. n° 24954/94, 24971/94,
24972/94, § 92.- Cour EDH, 6 juillet 2004, Dondarini c. Saint-Marin [Deuxiéme section], Reg. n° 50545/99, §
25.

*1 SERVAIS Jean, « Rapport du Comité de Législation pour I’instruction contradictoire », Revue de Droit Pénal,
1914, p. 102.

%12 FORTESCUE John, De laudibus legum Angliz, London, Evans, 1775, p. 88 Ce texte a été écrit vers 1470
pour I’instruction d’Edward, prince de Galles, mais n’a été publié que le siecle suivant.

>3 HALE Matthew, The History of the Common Law in England, Chicago, University of Chicago Press, 1971, p.
164. Ce livre reprend le texte complet de la troisieme édition de 1739.

514 Nous traduisons. Le texte original est : « [A]n invitation to all persons, who can inform the court concerning
the matter to be tried, to come into the court, and they shall be heard. » Cité in HERMAN Susan, The Right to a
speedy and public Trial , A Reference Guide to the United States Constitution, n° 16, Londres, Jack Starch, 2006,
p. 24. Cet argument est repris dans une note de bas de page dans I’opinion majoritaire du Juge Black dans le
premier arrét d’importance de la Cour supréme des Etats-Unis concernant le droit a une audience publique
garanti par le sixieme amendement de la Constitution américaine : Cour supréme des Etats-Unis, In Re Oliver,
333 U.S. 257 (1948).
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leur indolence [...] Mais le grand effet de la publicité est sur la véracité du témoin. Le
mensonge peut étre audacieux dans un interrogatoire secret ; il est difficile qu’il le soit en
public, cela est méme extrémement improbable de la part de tout homme qui n’est pas
entierement déprave. Tous ces regards dirigés sur un témoin le déconcertent s’il a un plan
d’imposture ; il sent qu’un mensonge peut trouver un contradicteur dans chacun de ceux qui

515

I’écoutent. »°> Avant d’ajouter, dans les pas de John Hawles: «La publicité a un autre

avantage général : en appelant un plus grand intérét sur telle ou telle cause, il peut en
résulter différents moyens de preuves qui auraient été enfouis si la cause edit été ignorée. »°*°

Cette conviction que la publicité de I’audience, de la production des preuves et des
témoignages sert la vérité, dans I’intérét des parties, est profondément ancrée dans la tradition
anglo-saxonne. Dans I’arrét de la Cour Supréme des Etats-Unis, in Re Oliver en 1948, nous
pouvons ainsi lire : « la méfiance anglo-américaine traditionnelle au sujet des proces secrets
a été diversement attribuée a I’utilisation notoire de cette pratique par I’Inquisition espagnole,
aux exces de la Cour anglaise de la Star Chamber et a I’abus de la lettre de cachet par la
monarchie francaise. Evidemment, toutes ces institutions symbolisaient une menace pour la
liberté, chacune d’elle est devenue un instrument pour la répression des hérésies politiques et
religieuses au mépris impitoyable du droit de I’accusé & un procés équitable. »**® Ce propos
est a comparer, pour comprendre le fossé qui sépare les deux cultures, au résumé de I’esprit
du principe inquisitorial, fait par le ministre de la Justice francais dans une circulaire de 1897 :
« Les auteurs du Code d’instruction criminelle avaient considéré le secret de I’instruction
comme indispensable a la manifestation de la vérité. Ils pensaient que I’inculpé devait,
jusqu’a la cl6ture de I’information, rester seul, sans appui, ni conseil en face du juge chargé

de rechercher et de réunir les preuves de son innocence ou de sa culpabilité »*.

La theorie européenne de I’apparence. Omniprésente dans le raisonnement de la Cour
européenne des droits de I’homme, la théorie de I’apparence commande que la justice ne doit
pas seulement étre rendue, il faut aussi que le public puisse voir qu’elle I’a été. L’adage

515 BENTHAM Jeremy, Traité des preuves judiciaires, Paris, Bossange, 1823, pp. 146-147.

518 |hid., p. 148.

517 Contemporaine, donc, de I’élaboration de la Déclaration des droits de I’homme de I’O.N.U. et de la
Convention européenne des droits de I’hnomme.

318 Cour supréme des Etats-Unis, in Re Oliver, 333 U.S. 270 (1948). Nous traduisons : « The traditional Anglo-
Saxon distrust for secret trials ascribed to the notorious use of this practice by the Spanish Inquisition, to the
excesses of the English Court of Star Chamber, and to the French monarchy’s abuse of the lettre de cachet. All
these institutions obviously symbolized a menace to liberty. In the hands of despotic groups, each of them had
become an instrument for the suppression of political and religious heresies in ruthless disregard of the right of
an accused to a fair trial »

*19 Circulaire du ministre de la Justice du 10 décembre 1897, D.P. 1897.4.129.
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anglais qui résume cette pensée, « justice must not only be done : it must also be seen to be
done », est réguliérement cité par la jurisprudence de la Cour’®. Le principe a été exprimé

dans la jurisprudence britannique dés 1924 comme I’expression d’un droit naturel®**

par le
Juge Hewart qui avait indiqué qu’il était d’une importance fondamentale que la justice soit
non seulement rendue mais qu’il soit montré « manifestement et indubitablement » qu’elle
I’avait été. Dans son arrét Micaleff, la Cour européenne des droits de I’homme a traduit
I’adage anglais par « il faut non seulement que justice soit faite, mais aussi qu'elle le soit au
vu et au su de tous »°*. La justice ne doit donc pas étre seulement rendue, elle doit I"étre
publiguement. 1l doit étre possible de le voir, «au vu », et d’en prendre connaissance, « au
SuU ».

Dans une procédure, « méme les apparences peuvent revétir de I’importance »°* estiment les
juges de Strasbourg qui soulignent qu’il faut prendre garde qu’elle ne puisse « paraitre sujette
a caution »°**. Pour prévenir ce danger, la jurisprudence a développé une théorie européenne
de I’apparence «eu égards aux exigences des droits de la défense et de I’égalité des armes
ainsi qu’au role des apparences dans I’appréciation de leur respect »°2°.

Il peut arriver, en effet, qu’une décision juste, rendue par un tribunal impartial et indépendant
respectant I’égalité des armes et les droits de la défense, soit pergcue comme injuste en raison
du mystere qui entoure son élaboration. La décision a été rendue correctement d’un point de
vue technique, mais n’atteint pas sa finalité sociale, affaiblie par la suspicion que I’apparence
des conditions de sa formation entraine. Or, la finalité de I’intervention du juge, pour la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’hnomme reprenant a son compte le
raisonnement du Juge Hewart, est qu’il soit montré que la justice a été rendue, et pas

seulement qu’elle I’ait été. Dans I’arrét Borgers contre Belgique, la Cour a insisté sur

20 \/oir notamment, Cour EDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell c. Royaume Uni [Chambre], Req. n° 7819/77,
7878/77, § 81 pour la Cour et § 77 pour I’avis de la Commission.- Cour EDH, 26 octobre 1984, De Cubber c.
Belgique [Chambre], Reg. n° 9186/80, § 26.- Cour EDH, 17 janvier 1970, Delcourt c. Belgique [Chambre], Req.
n° 2689/65, § 31 : « Si I’on se référe a I’adage justice must not only be done, it must also be seen to be done ».-
Cour EDH, 15 octobre 2009, Micaleff c. Malte [Grande Chambre], Reg. n° 17056/06, § 98.- Cour EDH, 30
octobre 1991, Borgers c. Belgique [Cour pléniere], Reg. n°12005/86, § 3.

521 R v Sussex Justices, Ex Parte McCarthy ([1924] 1 KB 256, [1923] All ER 233). L’expression exacte utilisée
par le Lord Chief Justice Hewart dans cette affaire relative a une récusation d’un greffier en situation de conflit
d’intérét dans un dossier d’accident de la route est : «But while that is so, a long line of cases shows that it is not
merely of some importance but is of fundamental importance that justice should not only be done, but should
manifestly and undoubtedly be seen to be done.”

%22 Cour EDH, Micaleff, préc., § 98.

2% Cour EDH, 26 octobre 1984, De Cubber, préc., § 26.

24 Méme arrét, § 27.

%2> Cour EDH, 30 octobre 1991, Borgers c. Belgique, préc., § 29.
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« I’importance attribuée aux apparences et [sur] la sensibilité accrue du public aux garanties
d’une bonne justice. »°%

Pour la Cour européenne des droits de I’homme, I’ceuvre de justice n’est pas faite si cela n’est
pas montré, voire démontré. Son raisonnement a été confirmé dans I’arrét Kress contre
France®?’. Le contentieux portait sur la nature des fonctions du commissaire du gouvernement
dans la procédure administrative. La Cour européenne des droits de I’hnomme a répété a cette
occasion, que le juge doit absolument étre un tiers indépendant et impartial. Surtout, elle a
fondé son raisonnement d’un point de vue particulier : celui que I’on peut avoir depuis la salle
d’audience, assumant une théorie de I’apparence clairement affirmée comme étant la prise en
considération des sentiments du justiciable et du public : « [L]a théorie des apparences doit
aussi entrer en jeu : en s’exprimant publiqguement sur le rejet ou I’acceptation des moyens
présentés par I’une des parties, le commissaire du gouvernement pourrait étre légitimement
considéré par les parties comme prenant fait et cause pour I’une d’entre elles. Pour la Cour,
un justiciable non rompu aux arcanes de la justice administrative peut assez naturellement
avoir tendance a considérer comme un adversaire un commissaire du gouvernement qui se
prononce pour le rejet de son pourvoi. A I’inverse, il est vrai, un justiciable qui verrait sa
thése appuyée par le commissaire le percevrait comme son allié »°?%,

Un des éléments nécessaire a I’indépendance du tribunal exigée par I’article 6 § 1 de la

Convention est le « point de savoir s’il y a ou non apparence d’indépendance »°%.

°%% 1bid., § 24.

527 Cour EDH, 7 juin 2001, Kress. c. France [Grande chambre], Req. n° 39594/98, §§ 81 et 82.

528 Méme arrét, § 81. Pour une critique des abus que peut générer la théorie de I’apparence : « si la femme de
César doit étre insoupconnable, il n'a jamais été écrit qu'elle devait aller porteuse d'un tchadri afghan » :
CHABANOL Daniel, « Théorie de I’apparence ou apparence de la théorie, Humeurs autour de I’arrét Kress »
AJDA, 2002, p. 9 ets: « Laréalité [...] réside aujourd'hui dans le développement de la méfiance généralisée a
I'égard du travail juridictionnel, 1a ot on pouvait penser que devait régner la confiance dans les juges a laquelle,
in fine, il faut bien que les justiciables se rendent. Qui dit méfiance dit régles permettant de I'écarter,
accroissement des contraintes processuelles, lesquelles font oublier que la mission du juge est d'abord de donner
aux questions de fond une réponse aussi pertinente que possible. Faut-il préférer un juge respectueux de cette
mission ou un juge contraint a I'inefficacité au bénéfice du respect de régles qui n‘ont d'autre objet que de
rassurer tout plaideur, quels que soient ses fantasmes, quant a I'absence totale de toute apparence de partialité ?
Les commentaires généreusement diffusés par les connaisseurs de la jurisprudence administrative donnent a
penser que le droit qui a découlé de cette jurisprudence répond, dans I'ensemble, a la mission du juge. On ne
peut alors que s'étonner de la satisfaction et parfois de la délectation avec lesquelles sont accueillies les mises
en cause, par la Cour de Strasbourg, du mode de fonctionnement de cette juridiction administrative, comme si la
jurisprudence n'était pas le fruit de ce mode de fonctionnement. »

%23 Cour EDH, 22 juin 1989, Langborger c. Suéde [Cour pléniére], Req. n°11179/84, § 32. - Cour EDH, 9 juin
1998, Incal c. Turquie [Grande chambre], Req. n°.22678/93, § 65. - Cour EDH, 25 février 1997, Findlay c.
Royaume-Uni [Chambre], Req. n® 22107/93, § 73. - Cour EDH, 22 novembre 1995, Bryan c. Royaume-Uni
[Chambre], Req. n° 19178/01, § 37. Cf : Cour EDH, 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven et de Meyere c.
Belgique [Cour pléniére], Req. n® 6878/75, 7238/75, § 55. - Cour EDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell c.
Royaume-Uni [Chambre], Req. n® 7819/77, 7878/77, § 78. - Cour EDH, 2 septembre 1998, Kadubec c.
Slovaquie [Chambre], Req. n°27061/95, § 56.
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La Cour européenne pose donc comme principe, pour que soit prise en compte la question de
la qualité du tribunal ou de la procédure, qu’il est nécessaire de raisonner en se mettant a la
place du public et du justiciable, a commencer par la personne poursuivie. La théorie
européenne de I’apparence est une vision sur la procédure portée depuis les bancs de la salle
d’audience. Par ailleurs, ces qualités exigees pour la réalisation de I’article 6 de la Convention
doivent pouvoir se contréler. Il est donc nécessaire que la composition du tribunal soit connue
du justiciable et du public. Une audience tenue par des juges anonymes ne satisfait pas
I’article 6 § 1 de la Convention, car une telle procédure crée I’apparence d’une juridiction
désirant se soustraire au contréle du public®®.

La Cour européenne peut ainsi écrire que la notion de procés équitable « a connu dans la
jurisprudence de la Cour une évolution des plus notables, marquée en particulier par
I’importance attribuée aux apparences et a la sensibilité accrue du public aux garanties

d’une bonne justice. » >3

Il ne faut cependant pas donner une force excessive a ce
raisonnement de la Cour, car cette derniere exige aussi, rappelons le, que les appréhensions

des justiciables puissent passer pour objectivement justifiées®.

%30 Cour EDH, 20 janvier 2011, Vernes c. France [Cinquiéme section], Req. n° 30183/06, § 42.

>3 Cour EDH, 30 octobre 1991, Borgers c. Belgique [Cour pléniére], Req. n° 12005/86, § 24.

*%2 Cour EDH, 23 avril 1986, Remli c. France [Chambre], Req. n° 16839/90, § 46.- Cour EDH, 22 avril 1994,
Saraiva de Carvalho c. Portugal [Chambre], Req. n° 15651/89, § 35.- Cour EDH, 26 février 1993, Padovani c.
Italie [Chambre], Req. n° 13396/87, § 27.- Cour EDH, 20 mai 1998, Gautrin et autres c. France [Chambre], Req.
n° 21257/93, 21258/93 , 21259/93, § 58.- Cour EDH, 9 juin 1998, Incal c. Turquie [Grande chambre], Req.
n°22678/93, 8 71.
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§ 2. Un moyen mateériel de protection

L’autonomie des termes de la Convention. La Cour européenne s’est libérée de toute idée
d’interprétation restrictive pour poser le principe de I’autonomie des termes de la Convention
au regard de ceux des législations internes des différents pays contractants.

Ainsi, «[l]a place éminente que le droit a un procés équitable occupe dans une société
démocratique » peut conduire la Cour «a opter pour une conception matérielle et non
formelle de »°* certains termes déterminants de I’article 6 § 1. Devant interpréter un texte,
c’est a partir et selon le sens autonome des termes de ce texte qu’elle a fondé sa jurisprudence.
Il s’agit donc pour la Cour d’aller « au-dela des apparences et [d’]analyser les réalités de la
procédure en jeu »°**. Dans I’arrét Airey, les juges de Strashbourg expliquent, par exemple,
que « si les Etats contractants pouvaient a leur guise qualifier une infraction de disciplinaire
plutét que pénale, ou poursuivre I’auteur d’une infraction mixte sur le plan disciplinaire de
préférence a la voie pénale, le jeu des clauses fondamentales des articles 6 et 7 se trouverait
subordonné a leur volonté souveraine. Une latitude aussi étendue risquerait de conduire a
des résultats incompatibles avec le but et I’objet de la Convention. »°* . La Cour européenne
des droits de I’homme s’est donc trouvée en situation d’étendre par sa jurisprudence le
domaine de la garantie de I’article 6 8 1 & des domaines et a des moments de la procédure
qu’une lecture trop littérale du texte, qui n’envisage les garanties du proces équitable que pour
les « contestations sur [l]es droits et obligations de caractere civil » et au sujet « du bien-
fondé de toute accusation en matiére pénale », n’aurait pas laissé imaginer. Cette
interprétation téléologique, nous I’avons vu, a principalement pris en considération le
préambule de la Convention.

Selon une formule inlassablement répétée depuis une trentaine d’années, la Cour européenne
des droits de I’homme rappelle que la Convention « a pour but de protéger des droits non pas

théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs »°=°.

>% Cour EDH, 27 février 1980, Deweer c. Belgique [Chambre], Req. n°6903/75, § 46.

> Cour EDH, 26 mars 1982, Adolf c.Autriche [Chambre], Req. 8269/78, n° § 30.

*% Cour EDH, 8 juin 1976, Engel et autres c. Pays-Bas [Cour pléniére], Req. n°® 5100/71 ; 5101/71 ; 5102/71, §
81.

>% Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande [Chambre], Req. n° 6289/73, § 24.
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Une interprétation validée par la Charte des droits fondamentaux de I’Union
européenne. Cette possibilité de création prétorienne de régles a suscité des critiques,
comme celle du juge Matscher®’ qui estimait qu’un retour vers les Etats contractants était
nécessaire pour valider certaines solutions nouvelles dont I’établissement dépassait, a son sens,
les pouvoirs de la Cour, fat-elle celle des droits de I’homme. Ces réticences ne sont plus
d’actualité puisque la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, proclamée la
premiére fois le 7 décembre 2000, posseéde une valeur contraignante depuis I’entrée en
vigueur du Traité de Lisbonne le 1* décembre 2009. Ce texte>*® valide la jurisprudence de la
Cour en déclarant dans son préambule que « [I]a présente Charte réaffirme [...] les droits qui
résultent notamment [...] de la jurisprudence [...] de la Cour européenne des droits de
I’homme ». L’article 47 § 2 de cette Charte dispose, par ailleurs : « Toute personne a droit a
ce que sa cause soit entendue équitablement, publiqguement et dans un délai raisonnable par
un tribunal impartial, établi préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se
faire conseiller, défendre et représenter ». Ces termes impliquent un domaine d’application
des régles du proces équitable, publicité comprise, plus large que I’accusation pénale et le
contentieux sur des droits et obligations en matiere civile. La Charte s’inscrit, de plus, dans le
processus dynamique qui etait déja celui de la Cour européenne en posant que les regles
doivent évoluer puisqu’il s’agit de « renforcer la protection des droits fondamentaux a la
lumiére de I’évolution de la société, du progres social et des développements technologiques
et scientifiques »>*°. Par ailleurs, le texte précise dans son article 52 § 3 que «[d]ans la
mesure ou la présente Charte contient des droits correspondants a des droits garantis par la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,
leur sens et leur portée sont les mémes que ceux que leur confére ladite convention », cette
derniére devenant un standard minimum de droit commun, des lors que la Charte ajoute que
« [c]ette disposition ne fait pas obstacle a ce que le droit de I’Union accorde une protection

plus étendue. »

Plan. Le recours a I’article 6 de la Convention doit donc étre étudiée particulierement pour son
rapport avec I’article 3, qui enonce la garantie contre le recours a la torture et aux mauvais
traitements (A) et avec I’article 5, qui transcrit dans la Convention le principe de I’habeas

corpus (B).

> Opinion séparée sous I’arrét Engel.
>% Journal officiel de I’Union européenne, 14 décembre 2007, 2007/C 303/1, pp. 1-16.
>3 préambule.
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A. La publicité et la protection contre la torture et les mauvais
traitements

Une garantie pensée de fagcon matérielle des I’origine. Lorsqu’il évoque pour la premiére
fois en septembre 1949, au sein du Conseil de I’Europe, ce qui deviendra le principe du
proces équitable dans la Convention, Pierre-Henri Teitgen ne décrit pas encore une procedure
pénale envisagée de son point de vue formel, mais en proclame la finalité matérielle dont
I’intérét méme réside dans son effectivité en toutes circonstances. Au sortir de la guerre, les
protections & accorder a la personne humaine sont de nature matérielle, réelle, palpable : la
protection légale doit assurer «... I’'immunité contre toute arrestation, détention et exils
arbitraires »**. 11 s’agit d’empécher I’abus de pouvoir, de retenir le bras du tortionnaire, de
ne pas laisser un étre humain, seul et sans appui, sous la domination arbitraire d’un autre, de
ne pas voir se reproduire ce que sa génération venait de connaitre. Dans I’échelle des
garanties a apporter, celle relative a la protection contre la torture et les mauvais traitements
arrive en premier. La question se pose donc naturellement de savoir si la publicité contribue a

rendre effective cette protection.

La prohibition de la torture et des peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants. L’article 3 de la Convention européenne des droits de I’homme proclame : « Nul
ne peut étre soumis a la torture ni a des peines ou traitements inhumains ou dégradants ».
L’article 7 du Pacte de 1966 de I’O.N.U. prohibe le recours « a des peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants ». Cette prohibition est également posée par deux textes
ratifiés par la France : la Convention de New York contre la torture et autres peines ou

541

traitements cruels, inhumains ou dégradants du 10 décembre 1984 (O.N.U.) , et la

Convention pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou

dégradants du 26 novembre 1987 (Conseil de I’Europe)>*.

>0 Conseil de I’Europe, Doc. INF (5) F, p. 7.

> 0.N.U., Résolution A/RES/39/46 adoptée par I’Assemblée générale le 10 décembre 1984. - La France a
ratifié la Convention avec une réserve au sujet de I’article 30, se déclarant non lié par le premier paragraphe de
cet article pour ce qui concerne les modes de reglement des différends entre Etats. O.N.U., Recueil des traités,
vol. 1465, p. 85. La France a ratifié le 16 septembre 2005 le protocole facultatif a la Convention, adopté par

I’ Assemblée générale de I’O.N.U. le 18 décembre 2002 et entré en vigueur le 22 juin 2006, qui prévoit
I’institution d’un sous-comité chargé d’inspecter les lieux de détention dans les pays parties : O.N.U., Doc.
AJRes/57/199. - O.N.U., Recueil des traités, vol. 2375, p. 237.

*2 Conseil de I’Europe, Doc. CPT/ Inf/C (2002) 1.
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L’Assemblée générale des Nations unies a défini®*® la torture comme étant «une forme
aggravée et délibérée de peines ou de traitements cruels, inhumains ou dégradants. »*** La
Cour européenne des droits de I’hnomme n’a jamais fourni de définition précise du terme
« torture », mais elle a indiqué gque cette notion était susceptible d’évolution dans le temps, et
a déclaré adhérer>® a la définition de Iarticle 1% de la Convention de I’O.N.U. : « [L]e terme
torture désigne tout acte par lequel une douleur ou des souffrances aigles, physiques ou
mentales, sont intentionnellement infligées & une personne aux fins notamment d’obtenir
d’elle ou d’une tierce personne des renseignements ou des aveux, de la punir d’un acte
qu’elle ou une tierce personne a commis ou est soupconnée d’avoir commis, de I’intimider ou
de faire pression sur elle, ou d’intimider ou de faire pression sur une tierce personne, ou pour
tout autre motif fondé sur une forme de discrimination quelle qu’elle soit, lorsqu’une telle
douleur ou de telles souffrances sont infligées par un agent de la fonction publique ou toute
autre personne agissant a titre officiel ou a son instigation ou avec son consentement expres
ou tacite ».

Cette prohibition ne saurait connaitre aucune exception, méme dans les circonstances les plus
extrémes™*. Dés lors qu’elle nie, par nature, la dignité humaine, elle ne saurait s’appuyer sur
le moindre fondement juridique®’. Cette « prohibition absolue » est «I’une des valeurs
fondamentales des sociétés démocratiques qui forment le Conseil de I’Europe », I’article 3
«ne ménage aucune exception [...] on y voit d’ordinaire une norme internationalement

549

acceptée. » >* Il s’agit, pour tout étre humain, d’un droit intangible®*, ¢’est-a-dire d’un droit

3% 0.N.U., Résolution 3452 (XXX) adoptée par I’Assemblée générale le 9 décembre 1975.

4 Article 1* de la Résolution. Cette définition est reprise dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’lhomme : Cour EDH, 11 juillet 2000, Dikme c. Turquie [Premiere section], Req. n° 20869/92, § 93.

%45 Cour EDH, 10 octobre 2000, Akkog c. Turquie [Premiére section], Req. n° 22947/93, § 115.- Cour EDH, 27
juin 2000, Salman c. Turquie [Grande chambre], Req. n° 21986/93, § 114.

> 0.N.U., Convention contre la torture..., précité, Article 2 : « 2. Aucune circonstance exceptionnelle, quelle
qu’elle soit, qu’il s’agisse de I’état de guerre ou de menace de guerre, d’instabilité politique intérieure ou de
tout autre état d’exception, ne peut étre invoquée pour justifier la torture. 3. L’ordre d’un supérieur ou d’une
autorité publigue ne peut étre invoqué pour justifier la torture ». - Cour EDH, Selmouni c. France, précité, § 95 :
la prohibition de la torture « ne souffre nulle dérogation, méme en cas de danger public menacant la vie de la
nation ». - En droit international, I’interdiction de la torture reléve du droit coutumier international et est
considéré comme jus cogens : CPI, Procureur c. Furundzija, 10 décembre 1998, affaire n° IT-95-17/I-T. - CPlI,
Procureur c. Kunarac, 22 février 2001, affaire n® IT 96-23-T et IT 96-23/1, § 466. - La torture est interdite par
les quatre Conventions de Genéve de 1949. Le Statut de Rome de la Cour pénale internationale désigne comme
un crime contre I’humanité les actes de torture perpétrés a I’occasion d’une attaque générale ou systématique
engageée contre une population civile.

> Tel qu’érigé en principe absolu par I’article 1er de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne.
>® Cour EDH, 7 juillet 1989, Soering c. Royaume-Uni [Cour pléniére], Req. n° 14038/88, § 88.

> Dans la Convention, les droits intangibles sont garantis par les articles 7 (principe de légalité), 4 § 1
(interdiction de I’esclavage et de la servitude), 3 (interdiction de la torture) et 2 (droit a la vie). MARGUENAUD
Jean-Pierre, La Cour européenne des droits de I’homme, 5e éd., Paris, Dalloz, 2010, p. 65.
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fondamental d’une portée particuliére qui ne peut en aucun cas étre remis en cause par la
technique de la mise en balance avec I’intérét général.

La distinction faite par la Cour européenne des droits de I’homme entre la torture et les autres
types de mauvais traitements est fondée sur la gravité et I’intensité des souffrances infligées,

ainsi que sur la prise en considération d’éléments subjectifs relatifs & la victime®®.

La réception par le public de I’usage de la torture. Avant méme sa traduction en droit, la
prohibition de la torture a pour fondement la réprobation sociale que suscite son usage. Ce
dernier était accepte sous I’Ancien régime et pendant I’Antiquité. La torture, comme moyen
d’instruction judiciaire, pouvait alors tres bien étre administrée publiquement dans le cadre
d’une procédure légale®®*. Par exemple, le systéme pénal accusatoire de la Gréce antique
autorisait, a I’encontre des esclaves, la torture comme un mode de validation du
témoignage >>® qui remplacait le serment que I’esclave ne pouvait pas préter>. Acte
d’instruction, la validité de la torture comme moyen de preuve pertinent était alors rattachée
aux principes du contradictoire et de la publicité ; le caractére public et contradictoire de la
torture ajoutant méme de la valeur aux propos de la personne soumise & la question®*. La
volonté de cacher la torture n’est apparue que lorsque celle-ci a été de plus en plus sujette a la
réprobation sociale : un mode d’action judiciaire réprouvée socialement résiste difficilement a

sa mise en lumiére.

%0 Cour EDH, 29 avril 2004, Pretty c. Royaume-Uni [4eme section], Req. n° 2346/02, § 49. - Cour EDH, 28
février 2008, Saadi c. Italie [Grande chambre], Reg. n° 37201/06, § 127.- Cour EDH, 1* juin 2010, Gafgen c.
Allemagne [Grande chambre], Req. n° 22978/05, § 87.

! CUCHEVAL Victor, Etude sur les tribunaux athéniens et les plaidoyers civils de Demosthéne, Paris, Durand,
1863, p. 37 : « Les instruments ordinaires dont on faisait usage étaient les verges et la roue. Le supplice avait
lieu dans un endroit public ou dans la salle d’un tribunal, et ne manquait jamais d’attirer une foule nombreuse,
avide de ce triste spectacle ».

%2 DEMOSTHENE, Contre Evergos, cité par Cucheval, précité, p. 37 : « L’arbitrage eut lieu dans I’Héliée, car
c’est la que se réunissent les arbitres des tribus Oeneides et Erecthéide. Lorsqu’il y a défi entre les parties,
surtout lorsqu’on livre un esclave a la torture, il y a beaucoup de curieux, et s’il I’avait voulu, il n’aurait pas
manqué de témoins ».

%3 DEMOSTHENE, Plaidoyer de Demosthéne contre Timothée, in Euvres complétes de Démosthéne et
d’Eschine : en grec et en francais, vol. 10, Paris, Verdiére, 1821, p. 110 et s., ou la torture des esclaves est
utilisée comme moyen de preuve dans un contentieux relatif au prét d’une somme d’argent a Timothée par le
pére de Demosthene.

> ANTIPHON, Plaidoyer sur le meurtre d’Hérode, in Orateurs et sophistes grecs, Paris, Charpentier, 1842, p.
28 : « Le deuxiéme esclave a été mis a la torture plusieurs jours seulement apres le premier [...] Ignorez-vous
que ceux qui dirigent la question disposent de I’esclave qu’on interroge et le font parler a leur gré ? Et combien
I’avantage est plus grand pour eux lorsque la scéne se passe loin de celui contre lequel on dépose ! Si j’eusse été
13, j’aurais dit a I’esclave, tu mens ! et, en ordonnant de prolonger la torture, je lui aurais fait rétracter ses
calomnies. Mais, nos adversaires se trouvaient seuls maitres de la question, seuls arbitres de leurs propres
intéréts. »
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La protection du corps contre les abus de pouvoir. L’énonciation de I’idée d’une
protection de la personne humaine, a commencer par le corps de cette personne, contre les
abus de pouvoir de I’autorité publique coincide en Angleterre avec I’idée de la publicité de
I’action de cette méme autorité publique. Dans ses Commentaires, William Blackstone
voyait dans la publicité des procés une garantie essentielle contre I’usage en matiere
criminelle de contraintes socialement réprouvées : « [T]outes nos accusations sont publiques,
et nos proces se font & la face du monde, ol la torture est inconnue... » >*°. La méme idée se
trouve chez Thomas Smith®®°. Elle sera développée avec force sur le continent par Beccaria,
pour qui le secret avec lequel était administrée la torture judiciaire était une preuve de
I’immoralité de cette pratique : « Mais que doit-on penser de ces cachots ténébreux, de ces
lieux destinés a la torture, ou la tyrannie de I’usage exerce en secret son obscure cruauté sur

I’innocent comme sur le coupable ? »**

Une présomption de fait fondée sur I’absence de publicité. La Cour européenne des droits
de I’homme retient, par principe, que tout recours a la force physique dans une situation de
privation de liberté, si ce recours n’a pas été rendu strictement nécessaire par la conduite de
cette personne, est une atteinte & I’article 3 de la Convention®®®. Sa jurisprudence fait donc
peser sur les services publics une présomption de responsabilité lorsqu’une personne privée
de liberté est blessée ou tuée au cours d’une période de privation de liberté, particulierement
pendant celle ou les violences commises par un agent public sont le plus a craindre : la garde
a vue. La Cour s’en est notamment expliquée dans son arrét Rivas contre France : «les
personnes en garde a vue sont en situation de vulnérabilité et [...] les autorités ont le devoir
de les protéger. Un Etat est responsable de toute personne placée en garde a vue, car cette
derniére est entierement aux mains des fonctionnaires de police. Lorsque les évenements en
cause, dans leur totalité ou pour une large part, sont connus exclusivement des autorités,

comme dans le cas des personnes soumises a leur contr6le en garde a vue, toute blessure

%% BLACKSTONE William, Commentaries on the laws of England: in four books; with an analysis of the work,
Book the Fourth of Public wrongs, vol. 2, [Lere éd., 1769], Londres, W. E. Dean, 1853, chap. I, p. 2. « [A]ll our
accusations are public, and our trials in the face of the world, where torture is unknown.... »

%% SMITH Thomas, De Republica Anglorum : a discourse on the Commonwealth of England, [Lere éd., 1583],
version en anglais de Frédéric William MAITLAND, Londres, The University Press, 1906, p. 101 : « ... is done
openlie, in the presence of the Judges, the Justices, the enquest, the prisoner, and so manie as will or can come
S0 neare as to heare it s given aloude, that all men may here from the mouth of the depositors and witnesses
what is saide. »

%7 BECCARIA Cesare, Traité des délits et des peines, traduit de I’italien d’apres la sixieme édition , revue,
corrigée et augmentée de plusieurs chapitres par I’auteur, [1ere éd., 1764], Paris, Bastien, 1773, pp. 82-83.

%8 Cour EDH, 4 décembre 1995, Ribitsch c. Autriche [Chambre], Req. n°18896/91, § 34. - Cour EDH, 28
octobre 1998, Assenov et autres c. Bulgarie [Chambre], Req. n°24760/94, § 94.
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survenue pendant cette période donne lieu & de fortes présomptions de fait»>*°. Ce
raisonnement des juges de la Cour européenne les ménent donc a énoncer une présomption de
fait (la responsabilité des policiers pour toute blessure survenue sur la personne d’un gardé a
vue) fondée sur un seul élément: le caractere secret de la procédure. Les policiers sont
présumeés responsables des blessures « [lJorsque les événements en cause [...] sont connus
exclusivement des autorités ». A contrario, donc, nous pouvons soutenir que le meilleur
moyen de combattre cette présomption pour les forces de I’ordre est d’ouvrir la procédure au

controle de tiers®®, voire de lui faire subir I’examen de la publicité.

B. La publicité et la protection du droit d’habeas corpus

Une conséquence de I’autonomie individuelle. L affirmation par la société de la protection
du corps face a la puissance publique, avec le rejet de la torture comme acte d’instruction,
préfigure les sociétés individualistes et le développement du principe d’autonomie personnelle.
La conséquence juridique de cette rupture avec le Moyen-age a été «I’avenement de
I’individu indépendant dont I’interaction sociale doit respecter I’autonomie », posant les
soubassements de ce qui deviendra les droits de I’'homme®®’. Les Anglais ont donc, trés t6t,
tiré de I’idée de I’autonomie de I’individu celle du principe de I’inviolabilité du corps,

traduisant cette préoccupation dans I’article 39 de la Magna Carta®®

563
9™,

, qui sera réaffirmée,

élargie et formalisée par I’Habeas corpus Act de 167 M. Peces Barba, souligne, par

% Cour EDH, 1% avril 2004, Rivas c. France [Premiére section], Req. n° 59584/00, § 38.

%% Qui renvoie aussi a la jurisprudence de la Cour européenne relative & I’obligation d’enquéte et au droit & la vie
protégé par I’article 2 de la Convention. L’ obligation d’enquéte englobe, dans les cas ou elle s’applique,
I’obligation de rendre publique le contenu de I’enquéte, ce qui peut s’apparenter a une publicité a posteriori. Par
exemple, obligation d’enquéte sur les disparitions forcées : Cour EDH, 18 septembre 2009, Varnava et autres c.
Turquie [Grande chambre], Req. n° 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16067/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90,
16071/90, 16072/90 et 16073/90.

%1 UNT Lynn, « Le corps au XVllle siécle. Les origines des droits de I’lhnomme ». Diogéne, Presses
Universitaires de France, n° 203, 2003/3, p. 51.

%2 | a Magna Carta Libertatum, ou Grande Charte des Libertés d’Angleterre, a été obtenue par les barons
anglais le 15 juin 1215 du roi Jean sans Terre, aprés une rébellion contre I’autorité royale, dont I’apogée fut la
prise de Londres par les rebelles. La Charte a été écrite en latin en France, dans I’abbaye de Pontigny, par des
nobles anglais en révolte contre les excés de leur roi. La rédaction doit beaucoup a I’archevéque de Cantorbéry,
Etienne Langton. L’article 39 dispose : « Aucun homme libre ne sera saisi, ni emprisonné ou dépossédé de ses
biens, déclaré hors la loi, exilé ou exécuté de quelque maniére que ce soit. Nous ne le condamnerons pas non
plus a I’emprisonnement sans un jugement Iégal de ses pairs conforme aux lois du pays. »

%% « Attendu qu’il a été usé de grands retards par les shérifs, & envoyer les ordonnances d’habeas corpus qui
leur ont été adressées, en conséquence de quoi beaucoup de sujets du roi ont été longtemps retenus en prison
dans des cas ou légalement ils sont libérables sous caution, pour prévenir ceci, qu’il soit édicté...que chaque fois
qu’une des personnes produira ou produiront une ordonnance d’habeas corpus adressée a un ou des shérifs, que
lesdits officiers ou leurs subordonnés, dans les trois jours qui suivent la présentation de ladite ordonnance,
renvoient ladite ordonnance et aménent ou fassent amener en personne I’individu en cause, devant le ou en
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ailleurs, qu’un droit ressemblant a celui de I’habeas corpus existait dés 1188, dans une
déclaration du roi Alphonse IX devant le parlement de la province de Leon, en Espagne. Il
ajoute que « dans I’ancien droit espagnol, on observait I’habeas corpus sous un nom différent.
On I’appelait « droit de manifestation » — selon le droit aragonais ; et il consistait a pouvoir
demander aux juges, au magistrat supréme d’Aragon, que se manifeste concretement, c’est-a-
dire qu’on puisse le voir, un détenu arrété de maniére illégale. »>** La protection de
I’intégrité corporelle, la encore, passait par la publicité. Ce principe de la protection du corps
dans le cadre de la procédure pénale correspond aussi a I’émergence des Etats modernes, dont
I’essence méme est menacée par la régression nihiliste, parfois observée dans I’action
politique contemporaine, qui consiste a vouloir répondre a la violence individuelle par une
violence institutionnelle vindicative, discriminatoire et non maitrisée. L’atteinte portée a
I’intégrité physique ou psychique de la personne humaine affecte I’Etat dans son essence et
son statut, comme I’écrit M. Miguel Benasayag: « [L]a torture constitue un veritable
dérapage dans nos société. Car, elle est la violation d’un interdit fondamental, celui qui fait
I’objet du consensus social fondant la légitimité de I’Etat de droit : le consensus selon lequel
I’Etat (et ses representants) ne doit jamais toucher le corps des individus, car I’Etat occupe
précisément la place d’un tiers dont la reconnaissance par les individus-citoyens permet
d’éviter I’usage de la barbarie d’une société fondée sur le rapport duel, celui qui n’est régi
que par la loi du plus fort. » °®

L’usage de la torture dans un cadre judiciaire n’est cependant ni I’apanage de temps anciens,
ni celui de pays en voie de développement. Un rapport tres complet, détaillant sur 186 pages
le lien étroit entre la détention secrete nommée « détention incommunicado » et I’apparition
d’atteintes a I’intégrité physique et mentale des personnes privées de liberté, a été distribué

lors de la réunion de I’ Assemblée générale de I’O.N.U. du 19 février 2010°°°. L’étude aborde

présence du lord Chancelier ou du lord Gardien du Grand Sceau d’Angleterre, ou devant les barons de ladite
cour d’ou émane ladite ordonnance ; et alors certifient les vraies causes de sa détention ou de son
emprisonnement ; et sur quoi, dans les deux jours qui suivront la présentation de I’intéressé devant eux, ledit
lord Chancelier, ou lord Gardien du Grand Sceau, ou juge ou baron, devra libérer ledit prisonnier de son
emprisonnement aprés avoir pris I’engagement assorti d’une ou plusieurs cautions, a moins qu’il n’apparaisse
que I’intéressé est détenu en vertu d’une procédure Iégale » : ROUBEROL, Textes et documents des révolutions
anglaises, Paris, Aubier, Hachette, « Histoire », 2e édition, 1985.

%64 Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe, Compte-rendu des débats, Trente-et-uniéme session
ordinaire, séance du 5 octobre 1979, Strasbourg, Conseil de I’Europe, 1980, t. 2, p. 397.

%% BENASAYAG Miguel, « Utopie et certitude ou le doux-leurre de la certitude », in Crise des utopies, crise
des idéologies ; Matériaux pour I’histoire de notre temps, 1987, n° 9, Crise des utopies, crise des idéologies, p. 8
http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/mat 0769-3206_1987 num_9_1 404000.

%% Conseil des droits de I’lhomme, treiziéme session, Etude conjointe sur les pratiques mondiales concernant le
recours a la détention secréte dans le cadre de la lutte contre le terrorisme présentée par le Rapporteur spécial
sur la promotion et la protection des droits de I’homme et des libertés fondamentales dans la lutte antiterroriste :
O.N.U., Doc. A/HRC/13/42, original en anglais. Ce texte a été rédigé par Martin Scheinin, Rapporteur spécial
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particuliérement la question du recours a la détention secréte®®’ dans le contexte de la
«guerre mondiale contre le terrorisme» aprés le 11 septembre 2001, décrivant
« I’élaboration progressive et résolue d’un systeme global et coordonné de détention secréte
de personnes soupconnées de terrorisme, impliquant non seulement les autorités des Etats-
Unis d’Amérique, mais aussi celles d’autres Etats dans presque toutes les régions du
monde. »*® Le rapport note que le secret appliqué a la privation de liberté «vide de leur
substance les garanties prévues par les instruments internationaux notamment, et surtout,

celle de I’habeas corpus »*°

et préconise que « [l]’état d’avancement de toute enquéte en
cours sur des allegations de mauvais traitements ou de torture de détenus, ou de déces de
personnes en détention devrait étre rendu public »°"°. Tous les rapports convergent pour
insister sur le fait que la mise au secret d’une personne privée de liberté « facilite la
commission d’actes de torture. »°"* Le Comité de Prévention de la torture de I’O.N.U. répéte
inlassablement que « d’apres son expérience, la période qui suit immeédiatement la privation
de liberté est celle ou le risque d’intimidation et de mauvais traitement est le plus grand. »°"2
Par ailleurs, dans ses « observations finales du Comité contre la torture » des Nations unies

formulées au sujet de la France en mai 2010°", le Comité>’* se déclare « particuliérement

sur la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, Manfred Nowak, le groupe de
travail sur la détention arbitraire représenté par sa Vice-Présidente, Shaheen Sardar Ali, et le Groupe de travail
sur les disparitions forcées ou involontaires représenté par son Président, Jeremy Sarkin, ,
http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/13session/A-HRC-13-42.pdf.
%7 « Le point de savoir si une détention est secréte ou non est déterminé par le fait que la personne est détenue
au secret et que les autorités de I’Etat [...] ne divulguent aucun renseignements quant au lieu de détention ou au
sort du détenu », ibid., p. 11. « Méme si un Etat autorisait dans sa Iégislation interne la pratique de la détention
secréte, cette législation violerait le droit a la liberté et a la sireté et ne serait donc pas valide », ibid., p. 13.-
Par ailleurs, la détention secréte est considérée comme « étant en soi arbitraire », avis n°® 14/2009 du Groupe de
travail sur la détention arbitraire : O.N.U., Doc. A/HRC/13/30/Add.1. - Il prive le détenu de son « droit a un
proces équitable ». Conseil des droits de I’homme, Etude conjointe..., op. cit., p. 15.
>%8 |bid., pp. 3 et 4. Les experts décrivent cing cas qu’ils rattachent a I’idée de « participation et de complicité
d’autres Etats » : lorsqu’il est demandé a un Etat de détenir secrétement une personne. Lorsqu’un Etat tire
avantage d’une détention secréte, par exemple en envoyant des questions a poser a la personne détenue ou en
demandant des renseignements. Lorsque I’Etat a activement participé a I’arrestation ou au transfert d’une
personne détenue secrétement. Lorsque |I’Etat garde brievement cette personne avant de la remettre a un autre
Etat. Lorsque I’Etat s’est abstenu de prendre des mesures afin d’identifier des personnes ou des avions transitant
par ses aéroports ou son espace aérien aprés la divulgations d’informations concernant le programme de la CIA
fondé sur la détention secréte.
%9 |bid., pp. 4-5. « La peur généralisée de la détention secréte et de ses corollaires comme la torture et les
mauvais traitements tend effectivement a limiter I’exercice d’un grand nombre de droits de I’homme et de
gigertés fondamentales, notamment la liberté d’expression et la liberté d’association ».

Ibid., p. 6.
> bid., p. 17. - O.N.U., Assemblée générale, Résolution A/RES/60/148.
>’2 gjixiéme rapport général du CPT (1996), § 15. - Neuviéme rapport général du CPT (1999), § 23.
> 0.N.U., Comité contre la torture, Quarante-quatriéme session, Examen des rapports présentés par les Etats
parties en application de I’article 19 de la Convention, Observations finales du Comité contre la torture. France,
adoptées lors de sa 946°™ séance, le 10 mai 2010 : Doc. CAT/C/SR.949,
http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/cat/docs/CAT.C.FRA.CO.4-6.pdf.
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préoccupé face a la persistance d'allégations qu'il a recues au sujet de cas de mauvais
traitements qui auraient été infligés par des agents de I’ordre public a des détenus et a
d’autres personnes entre leurs mains. ». Le Comité a préconisé d’organiser la possibilité d’un
recours immeédiat a un avocat pour toute personne privée de liberté, mais a aussi fait un lien
direct entre la protection de ces personnes et les garanties que leur apportent le principe de la
publicité, méme différée, des procédures®”.

Il existe donc un lien entre la protection du corps contre les mauvais traitements et la
protection de la liberté per se, des lors que la privation de liberté est souvent le préalable aux
mauvais traitements. Des lors, la question se pose de déterminer I’intensité des garanties a
apporter au principe d’habeas corpus, et si, notamment, cette garantie passe par le recours a la
publicité dés lors qu’intervient une privation de liberté.

Le droit d’habeas corpus : I’article 5 et non 6 de la Convention. La publicité comme
élément du proceés équitable se trouve dans I’article 6 de la Convention. Les garanties
spécifiques a apporter aux personnes privées de liberté ont éteé placées dans I’article 5, qui
énonce : « 1. Toute personne a droit a la liberté et a la slreté » avant de poser les exceptions
a cette regle et la procédure a respecter afin de pouvoir y porter atteinte : « 3. Toute personne
arrétée au detenue [...] doit étre aussitét traduite devant un juge ou un autre magistrat
habilité par la loi a exercer des fonctions judiciaires [...] 4. Toute personne privée de sa
liberté par arrestation ou détention a le droit d’introduire un recours devant un tribunal, afin

qu’il statue a bref délai sur la légalité de sa détention... ».

L’article 5, une protection de I’individu contre I’arbitraire. Le droit a la liberté et a la

sOreté garanti par I’article 5 de la Convention revét une tres grande importance « dans une

™ Dont le role est de veiller & Iapplication de la « Convention contre la torture et autres peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants » adoptée par I’Assemblée générale de I’O.N.U. dans sa résolution
A/RES/39/46 du 10 décembre 1984 ; ratifiée par la France le 18 février 1986, entrée en vigueur le 26 juin 1987,
http://www?2.ohchr.org/french/law/cat.htm. Les Etats parties a cette convention s’interdisent de recourir aux
actes de torture dans le cadre de I’application de leur Iégislation nationale, mais aussi dans le cadre de situations
de fait qui seraient qualifiées d’exceptionnelles.

%5 0.N.U. Comité contre la torture. Observations finales du Comité contre la torture, France, op. Cit. : « Le
Comité recommande a [la France] de généraliser I'enregistrement audiovisuel des auditions a I'ensemble des
personnes interrogées, ainsi que de déployer l'installation physique des caméras de surveillance dans I'ensemble
des locaux de police et de gendarmerie, de fagon a élargir et renforcer le spectre de protection des personnes
gardées a vue et détenues » ; de « prendre les mesures nécessaires pour veiller a ce que chaque allégation de
mauvais traitements imputable a des agents de I’ordre fasse promptement I’objet d’une enquéte transparente et
indépendante, et que les auteurs soient sanctionnés de maniére appropriée. »
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société démocratique »°"®. Il est garanti & tout individu®”’. Les restrictions & ce droit sont

posées de maniére exhaustive par I’article 5 § 1 de la Convention®’®, dont les termes sont

79

d’interprétation « étroite »>"°. Le but de I’article 5 est de «protéger I’individu contre

I’arbitraire »°%,

L’applicabilité de I’article 6 en lien avec I’article 5. Les éléments du proces équitable de
I’article 6, et donc la publicité de I’audience relative a une décision au sujet d’une privation de
liberté, ont-ils vocation a s’appliquer aux situations auxquelles s’applique I’article 5 ?

« L’idée de base d’une telle interprétation est que la Convention a été faite principalement
pour protéger I’individu contre la puissance publique, pour lui donner certaines garanties
vis-a-vis de celle-ci. Par conséquent, elle devrait toujours s’appliquer lorsque la situation de
I’individu vis-a-vis de la puissance publique est en cause » estimait des 1976 le juge
Matscher®® dans une opinion séparée sous I’arrét Engel. Cette appréciation relative & une
protection matérielle, est a comparer avec la clause de « due process » exprimée en 1940 par
le Juge Black dans I’arrét de la Cour supréme des Etats-Unis, Chambers contre Floride et
destinée « a garantir des normes procédurales adéquates et appropriées, donc et sur ce point,
a protéger, a tout moment, les personnes inculpées ou soupconnées de crime par ceux qui
détiennent des positions de pouvoir et d'autorité. »°**La Cour européenne des droits de
I’homme juge, pour sa part, que «les normes internationales généralement reconnues en
matiére de droit de I’hnomme [...] qui se trouvent au cceur de la notion de proces équitable et
dont la raison d’étre tient notamment a la nécessité de protéger I’accusé contre toute
coercition abusive de la part des autorités »°%2.

Dans une affaire Lietzow contre Allemagne®®, la Cour a exprimé avec netteté le fait que le
volet pénal de I’article 6 8 1 peut trouver a s’appliquer pendant la phase d’instruction en lien

avec les dispositions de I’article 5, dés lors que les intéréts en jeu présentent un certain poids :

% Cour EDH, 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique [Cour pléniére], Req. n° 2832/66, § 65.-
Cour EDH, 24 octobre 1979, Winterwerp c. Pays-Bas [Chambre], Req. n° 6301/79, § 37.

" Cour EDH, 2 mars 1987, Weeks c. Royaume-Uni [Cour pléniére], Req. n° 9787/82, § 40.

>® Cour EDH, 6 avril 2000, Labita c. Italie [Grande chambre], Req. n° 26772/95, § 170.

379 Cour EDH, 25 juin 1996, Amuur c. France [Chambre], Req. n° 19776/92, § 42.

%80 Cour EDH, 8 avril 2004, Assanidzé c. Géorgie [Grande chambre], Req. n° 71503/01, § 171.- Cour EDH, 22
mars 1995, Quinn c. France [Chambre], Req. n° 18580/91 , § 47. - Cour EDH, 15 novembre 1996, Chahal c.
Royaume-Uni [Grande chambre], Req. n°22414/93, § 118.

%81 Franz Matscher. Opinion séparée sous arrét Engel.

%82 Cour supréme des Etats-Unis, Chambers v. Florida, 309 U.S. 227 (1940) : « [T]he due process provision [...]
has led few to doubt that it was intended to guarantee procedural standards adequate and appropriate, then and
thereafter, to protect, at all times, people charged with or suspected of crime by those holding positions of power
and authority™.

%8 Cour EDH, 27 novembre 2008, Salduz c. Turquie [Grande chambre], Req. n°36391/02, § 53.

%% Cour EDH, 13 février 2001, Lietzow c. Allemagne [Premiére section], Req. n° 24479/94, § 44.
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« Il ressort du libellé de I’article 6-1 et spécialement du sens autonome a donner a la
notion d’accusation en matiére pénale- que cette disposition peut s’appliquer aux phases
antérieures au proces. Dés lors, eu égard aux conséquences dramatiques de la privation de
liberté sur les droits fondamentaux de la personne concernée, toute procédure relevant de
I’article 5-4 de la Convention doit en principe également respecter, autant que possible dans
les circonstances d’une instruction, les exigences fondamentales d’un proces équitable, telles
que le droit a un procés équitable ». La jurisprudence livre d’autres exemples du contrdle par
la Cour de la phase d’instruction au regard des principes du proces équitable sous son volet
pénal, qu’il s’agisse de la possibilité de « contester un témoignage a charge et d’en interroger
I’auteur au moment de la déposition ou plus tard »*** (d) de I’article 6 § 3) ou au sujet de
Iassistance d’un interpréte®®® (a) de I’article 6§3).

La nécessaire cohérence entre les paragraphes 1 et 3 de I’article 6. Cette appréciation vaut
en matiere d’exécution de la décision. Dans un arrét Assanidzé contre Georgie, la Cour a ainsi
précisé que « [l]es garanties consacrées par l'article 6 de la Convention seraient illusoires si
I'ordre juridique ou administratif internes d'un Etat contractant permettaient qu'une décision
d'acquittement, décision judiciaire définitive et obligatoire, reste inopérante au détriment de
la personne acquittée. En effet, on ne comprendrait pas que le paragraphe 1 de l'article 6
combiné avec le paragraphe 3 impose aux Etats contractants des mesures positives a I'égard
de toute personne accusee [...] et décrive en détail les garanties de procédure — équite,
publicité et célérité — accordées aux parties, sans qu'il protege en méme temps la mise en
ceuvre d'une décision d'acquittement rendue a l'issue de cette procédure. Une procédure
pénale forme un tout et la protection de l'article 6 ne cesse pas avec la décision

d'acquittement. »°¢’

Le refus de la fusion des articles 6 et 5. La Cour interpréte la Convention comme protégeant
des droits « concrets et effectifs » et ne laisse donc pas les qualifications formelles du droit
interne limiter le champ de son intervention. Dans un arrét Engel et autres contre Pays-Bas>®®
la Cour s’est d’abord autorisée a qualifier de sanction pénale, une sanction disciplinaire qui ne

relevait pas de la matiere pénale en droit interne. Cette sanction consistait en une privation de

*% Cour EDH, 30 mars 1989, Delta c. France [Chambre], Req. n° 11444/85, § 36.

%% Cour EDH, 10 mars 1980, Luedicke, Belkacem et Koc c. Allemagne [Chambre], Req. n° 6210/73, 6877/75,
7132/75, §48.

%87 Cour EDH, 8 avril 2004, Assanidzé c. Géorgie [Grande chambre], Req. n° 71503/01, § 182.

%% Cour EDH, 8 juin 1976, Engel et autres c. Pays-Bas [Cour pléniére], Req. n° 5100/71, § 59.
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liberté — des arréts de rigueur —, imposée a des militaires. A cette occasion, la Cour a étudié
les faits sous I’aspect du droit a la liberté (article 5), mais aussi sous celui du droit a un proces
équitable (article 6). Aprés avoir jugé que cette privation de liberté relevait de I’article 5, elle
a aussi estimé, concernant I’article 6, qu’il ne suffisait pas qu’un Etat qualifie de disciplinaire
une infraction pour qu’il parvienne a se soustraire aux exigences du proces equitable.

Dans I’arrét Neumeister, en 1968, la Cour était invitée a se prononcer sur la question de savoir
si une demande de mise en liberté formée pendant la phase préparatoire relevait de I’article 6
8 1, et si ce dernier article devait se lire en combinaison avec I’article 5 § 4. La Commission
avait rejeté I’applicabilité de I’article 6 § 1 estimant & I’'unanimité qu’une telle demande
n’entrait pas dans la définition d’une « accusation en matiére pénale ». La Cour a notamment
déclaré relativement a la publicité pendant la phase préparatoire °®° : « [1]1 faut noter que les
recours relatifs a la détention préventive appartiennent incontestablement au domaine de la
loi pénale et que le texte de la disposition invoquée a expressément limité I’exigence du
proces équitable au procés portant sur I’accusation, ce qui est manifestement étranger aux
recours en question. Au surplus, I’article 6-1 ne se borne pas a exiger que la cause soit
entendue équitablement ; il exige aussi qu’elle le soit publiquement. On ne pourrait donc
considérer que la premiere exigence s’applique a I’examen des demandes de libération sans
admettre qu’il en aille de méme de la seconde. Or, la publicité dans ce domaine ne répondrait
pas a I’intérét des inculpés tel qu’il est généralement compris ». La méme solution sera
donnée I’année suivante dans I’arrét Matznetter.>® La Cour, en justifiant sa décision au-dela
d’une simple lecture littérale du terme de «bien fondé de toute accusation en matiére
pénale », a donc, dans son premier élan, posé un double postulat. Un : les termes de I’article 6
§ 1 sont égaux entre eux. Deux : la publicité des débats judiciaires ne sert pas I’intérét d’une
personne, « tel qu’il est généralement compris », en détention préventive.

La jurisprudence a, par la suite, opéré un départ dans la force respective des éléments de
I’article 6 en fonction de la cause et du moment de la procédure. Cette évolution, toujours en
cours, s’est produite d’abord au profit du délai raisonnable ; puis a celui du contradictoire et
enfin a celui des droits garantis par I’article 6 8 3. Pour I’heure, ce mouvement s’effectue au
détriment de la publicité, qui ne pése pas, d’une facon générale, du méme poids que les autres
garanties dans I’échelle de valeur de la jurisprudence de la Cour lorsque celle-ci fait remonter

en amont de la phase décisoire les éléments de I’article 6 de la Convention.

%8 Cour EDH, 27 juin 1968, Neumeister c. Autriche [Chambre], Req. n° 1936/63, § 23.
%% Cour EDH, 10 novembre 1969, Matznetter c. Autriche [Chambre], Req. n° 2178/64, § 13.
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¥l «La

La Cour a encore exprimé sa position sur cette question dans I’arrét Wesolowski
procédure relevant de I’article 5-4 ne doit pas toujours s’accompagner de garanties
identiques a celles que I’article 6-1 [...], mais elle doit revétir un caractére judiciaire et offrir
a I’individu en cause des garanties adaptées a la nature de la privation de liberté dont il se
plaint.»** Ce qui signifie, cependant, que la Cour n’exclut pas, dans certains cas, de pouvoir
étre confrontée & une procédure relative au contentieux de la privation de liberté pendant la
phase préparatoire qui devrait s’accompagner des garanties posées par le volet pénal de
I’article 6 § 1, la publicité des débats comprise.

La question du rapport entre la publicité et le droit a la liberté et a la sGreté a été, a nouveau,

soulevée en 2006 dans une affaire Reinprecht contre Autriche®

. Le requérant protestait
contre I’absence de publicité du débat contradictoire qui s’était déroulé devant un tribunal
pénal régional au sujet de son maintien en détention. L’appel de cette décision s’était
également déroulé a huis clos, ainsi que les autres recours du prévenu devant la cour d’appel
et la Cour supréme. Le gouvernement autrichien estimait avoir respecté I’article 5 § 4 de la
Convention dés lors que les principes de I’égalité des armes et du contradictoire n’avaient pas
été bafoués. Tierce partie dans cette affaire, la Fondation Helsinki pour les droits de I’Homme,
soutenait que I’article 5 8 4 contient « I’exigence implicite selon laquelle les audiences
concernant la légalité d’une détention provisoire doivent étre publiques [...] I'objet du
contrdle visé a l'article 5 § 4 est de veiller non seulement a ce que la détention soit conforme
aux exigences matérielles et procedurales du droit interne, mais également a ce qu'elle soit
compatible avec le but général de I'article 5, qui est d'offrir une protection contre toute
détention arbitraire.»** La Fondation, insistant sur I’importance du droit & la liberté qui était
en jeu, évoquait par ailleurs « le lien étroit existant entre I’article 5-4 et I’article 6 de la
Convention ». Ce lien, il est vrai, peut étre trouvé dans la jurisprudence de la Cour, sous la
forme d’une sorte de fusion incomplete entre les deux articles. Ainsi, dans une affaire Lamy

contre Belgique®®

, la Cour a-t-elle jugé qu’il y avait eu violation de I’article 5 8 4 de la
Convention en raison de la rupture de I’égalité des armes qui n’a pas permis a la procédure

d’étre contradictoire®®®. Or, 1’égalité des armes est bien un principe tiré de I’article 6 § 1,

%% Cour EDH 22 juin 2004, Wesolowski c. Pologne [Deuxiéme section], Req. n° 29687/96, § 60.

%92 \/oir également Cour EDH, 12 mai 1992, Megyeri c. Allemagne [Chambre], Req. n° 13770/98, § 22. - Cour
EDH, 19 octobre 2000, Wloch ¢/ Pologne [Quatriéme section], Req. n® 27785/95, § 125.

%% Cour EDH, 15 novembre 2005, Reinprecht c. Autriche [Quatriéme section], Req. n° 67175/01.

% Méme arrét, § 30.

%% Cour EDH, 30 mars 1989, Lamy c. Belgique [Chambre], Req. n°10444/83, § 27.

%% poyr un raisonnement de méme nature : Cour EDH, 31 janvier 1992, Lanz c. Autriche [Premiére section],
Req. n° 24430/94, § 41.
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comme I’a consacré I"arrét Bonisch en 1985°°". Dans I’affaire Reinprecht, la Cour a admis
qu’il existait des « garanties fondamentales de procédure » qui s’appliquaient en matiére de
privation de liberté®® mais elle n’a trouvé « dans [s]a jurisprudence actuelle [...] aucun
élément qui corrobore I’argument [...] selon lequel les audiences sur la légalité de la

détention provisoire devraient étre publiques. »°%°

Les « buts distincts » des articles 6 et 5 de la Convention. Pour la Cour européenne des
droits de I’homme les articles 6 et 5 poursuivent des buts distincts. L’article 5 § 4 offre « une
protection contre toute détention arbitraire en garantissant un contréle a bref délai de la
legalité d’une détention. ». Lorsqu’une détention provisoire reléve de I’article 5 § 1 ¢), ce
contréle « doit permettre d’établir, notamment, s’il y a des motifs plausibles de soupgonner la
personne détenue ». L’article 6 « traite de la décision sur « le bien-fondé [d’une] accusation
en matiere pénale » et vise a garantir que le fond de la cause — c’est-a-dire la question de
savoir si I’intéressé est coupable des accusations portées contre lui- est examiné

« équitablement [et] publiquement »°%.

Par ailleurs, la Cour avance que les exigences
procédurales de I’article 5 § 4 sont « plus souples », mais que le critére de la célérité y est
beaucoup plus important que les autres®®’. La Cour, toutefois, ne ferme pas la porte a la
publicité, si «dans des circonstances particuliéres une audience publique [peut] étre

nécessaire. »°%

Pour la Cour européenne des droits de I’hnomme : I’avocat plutdt que la publicité. La
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme en matiére de garde a vue et de
détention provisoire opte pour le renforcement de la présence et du role de I’avocat pendant
cette phase judiciaire. Outre I’obligation d’un contréle judiciaire de la mesure®®, la Cour a
posé le principe d’un droit général de la personne privée de liberté de pouvoir s’entretenir et
d’étre assistée, y compris pendant les interrogatoires, par un avocat®®. La Cour européenne

des droits de I’homme estime donc que la vulnérabilité de la situation du gardé a vue peut étre

57 Cour EDH, 6 mai 1985, Bonisch c. Autriche [Chambre], Req. n° 8658/79, § 35.

%% Cour EDH, Schiesser-Reisse, préc., § 51. - Kampanis c. Gréce, préc., § 47.

%% Cour EDH, 15 novembre 2005, Reinprecht c. Autriche, préc., § 34

800 Mame arrét, § 39.

601 Méme arrét, § 40.

%02 Méme arrét, § 41.

%% Cour EDH, 3 octobre 2006, Mc Kay c. Royaume-Uni [Grande chambre], Req. n° 543/03, § 32.- Cour EDH,
29 avril 1999, Aquilina c. Malte [Grande chambre], Req. n° 25642/94, § 36.- Cour EDH, 2 novembre 1998,
Brogan et autres ¢. Royaume-Uni [Cour pléniére], Req. n°11209/84, § 58.

804 Cour EDH, 27 novembre 2008, Salduz c. Turquie [Grande chambre], Req. n° 36391/02, § 55. - Cour EDH,
13 octobre 2009, Dayanan c. Turquie [Deuxieme section], Reg. n° 7377/03, § 31.
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utilement compensée par I’assistance d’un avocat, et préfére cette option a celle de la publicité

de la mesure d’enquéte.

Section 2. La portée du principe de la publicité de
I’audience pénale

Plan. Se fondant sur I’article 6 § 1 de la Convention, la Cour européenne des droits de
I’homme a détermine, par sa jurisprudence, la force du principe de la publicité de I’audience
pénale (81) et ses restrictions (82).

140



§ 1. La réception jurisprudentielle du principe sur le
fondement des stipulations de la Convention

Plan. La Cour européenne des droits de I’homme a déterminé la portée du principe de la
publicité des audiences en se fondant sur les stipulations du volet pénal de I’article 6 § 1 de la
Convention relatif a une « accusation pénale » (A). Elle s’est aussi interrogée sur la portée de
ce méme principe en se fondant sur le volet civil de I’article 6 § 1 relatif a une « contestation

sur des droits et obligations » en matiére civile (B).

A. La publicité de I’audience pénale fondée sur le volet pénal de
I’article 6 § 1

Toutes les audiences ne se valent pas en matiere d’exigence de publicité. Le droit a voir sa
cause «entendue publiquement implique celui d’une audience publique devant le juge du
fond »°%. Mais le terme « une » audience publique n’implique pas toutes les audiences, ni
n’importe quelle audience. «La tenue d’une audience publique constitue un principe
fondamental consacré par I’article 6 § 1. Ce principe revét une importance particuliere en
matiere pénale, ou il doit y avoir genéralement un tribunal de premiere instance répondant
pleinement aux exigences de I’article 6 [...] et ou un justiciable peut Iégitimement exiger
d’étre «entendu » et de bénéficier notamment de la possibilité d’exposer oralement ses
moyens de défense, d’entendre les dépositions a charge, d’interroger et de contre-interroger

les témoins »°°%°.

L’audience déterminante doit étre en principe publique. Le contréle du public s’exerce, au
sujet du caractére indépendant et impartial du tribunal, du respect de I’égalité des armes et des

droits de la défense. La publicité est particulierement requise, aux fins de I’article 6 de la

607

Convention, lorsque I’audience est déterminante™ " pour I’issue de la procédure. Une audience

895 Cour EDH, 12 avril 2006, Martinie c. France [Grande chambre], Req. n° 58675/00, § 40 ; Cour EDH, 26
avril 1995, Fischer c. Autriche [Chambre], Req. n°® 16922/90, § 44.

8% Ccour EDH, 23 novembre 2006, Jussila c. Finlande [Grande chambre], Req. n° 73053/01, § 40.

87 Cour EDH, 18 mai 2010, Udorovic c. Italie [Deuxiéme section], Req. n° 38532/02, § 36.
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déterminante est celle ou il est débattu du droit et du fond. Le proces équitable, nous I’avons
vu, implique que les preuves, qui seront déterminantes dans la décision du tribunal, soient
discutées librement et contradictoirement devant un tribunal indépendant et impartial, sous le

contréle du public®®.

L’absence de nécessité d’un préjudice. Une violation de la Convention européenne des
droits de I’homme ne nécessite pas I’existence d’un préjudice. Dans I’arrét Adolf contre
Autriche, la Cour a jugé que « I'existence d'un manquement se congoit méme en I'absence de
préjudice »°*°. Ce principe vaut également pour la publicité de I’audience, comme il a été jugé

dans I’affaire Guisset contre France®°.

L’acceptation sous condition de la visioconférence. Cette obligation d’une audience
publique a laquelle participe la personne poursuivie n’est pas contraire a la possibilité de
visioconférence. La Cour a jugé que cette « forme de participation a la procédure n’est pas,
en soi, incompatible avec la notion de proces équitable et public, mais il faut s’assurer que le
justiciable est en mesure de suivre la procédure et d’étre entendu sans obstacles techniques et

de communiquer de maniére effective et confidentielle avec son avocat. »***

La tolérance d’un témoignage formé hors de I’audience. Le caractere contradictoire des
débats sur le fond implique la possibilit¢ de contester un témoignage en interrogeant
I’auteur®2. Par principe, nous I’avons vu, ce témoignage, servant de support & un débat
contradictoire, doit se dérouler dans le prétoire, a I’audience publique, dés lors que la preuve
est déterminante pour I’issue de la procédure. Cependant, la Cour européenne des droits de
I’hnomme juge qu’une déclaration de témoin, recueillie lors de la phase préparatoire du proces,
peut servir de preuve, sans témoignage a I’audience publique, dés lors que les droits de la
défense sont respectés : « Les éléments de preuve doivent normalement étre produits devant
I’accusé en audience publique, en vue d’un débat contradictoire. Il n’en résulte pourtant pas
que la déclaration d’un témoin doive toujours se faire dans le prétoire et en public pour

pouvoir servir de preuve : utiliser de la sorte des dépositions remontant a la phase de

808 Cour EDH, 14 novembre 2000, Riepan c. Autriche [Troisiéme section], Req. n° 35115/97, § 40.

8% Cour EDH, 26 mars 1982, Adolf c. Autriche [Chambre], Req. n° 8269/78, § 37.- Cour EDH, 13 mai 1980,
Artico c. Italie [Chambre], Req. n° 6694/74, § 35.

810 cour EDH, 26 septembre 2000, Guisset c. France [Premiére section], Req. n° 33933/96, § 67.

%1 Cour EDH, 2 novembre 2010, Sakhnovski c. Russie [Grande chambre], Req. n° 21272/03, § 98.- Cour EDH, 5
octobre 2006, Marcello Viola c. Italie [Troisieme section], Req. n° 45106/04, 88 63 a 77.

812 Cour EDH, 15 juin 1992, Liidi c. Suisse [Chambre], Req. n° 12433/86, § 47.
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I’instruction préparatoire ne se heurte pas en soi aux paragraphes 3 d) et 1 de I’article 6 (art.
6-3-d, art. 6-1), sous réserve du respect des droits de la défense. En régle générale, ils
commandent d’accorder a I’accusé une occasion adéquate et suffisante de contester un
témoignage a charge et d’en interroger I’auteur, au moment de la deposition ou plus

tard. » 513

La tolérance de la Cour européenne envers le témoignage anonyme. Parmi les
témoignages ne faisant pas I’objet d’une audition publique a I’audience figurent les
témoignages anonymes. Leur utilisation afin de motiver une condamnation n’a pas été jugée
incompatible, par principe, a la Convention par la Cour européenne des droits de I’lhomme :
« semblable utilisation n’est pas en toutes circonstances incompatible avec la Convention »*“.
Une telle tolérance, cependant, ne saurait conduire a I’acceptation d’une preuve au contenu
secret, ni a des decisions de condamnation fondées seulement sur des témoignages
anonymes®™®, contre lesquels, de plus, n’ont pas pu s’exercer les droits de la défense. Ainsi,
dans I’affaire Saidi contre France, la Cour a jugé que « [l]es témoignages constituérent ainsi
la seule base de la condamnation, apres avoir représenté I’unique cause du renvoi en
jugement. Or ni au stade de I’instruction ni pendant les debats le requérant ne put en
interroger ou faire interroger les auteurs. L’absence de toute confrontation le priva, en partie,
d’un proces équitable. La Cour ne méconnait pas les indéniables difficultés de la lutte contre
le trafic des stupefiants — notamment en matiere de recherche et d’administration des preuves
—, non plus que les ravages provoqués par celui-ci dans la société, mais ils ne sauraient
conduire & limiter & un tel point les droits de la défense de "tout accusé”. »°*® La Cour
européenne des droits de I’homme a cependant admis qu’un danger pesant sur le témoin
pouvait justifier son anonymat dans la procédure, mais elle a mis a cette possibilité
d’importantes réserves, soulignant, notamment la nécessité de la mise en balance des intéréts

de la défense avec ceux du témoin®"’. Par ailleurs, la Cour pose pour principe que le caractére

813 Cour EDH, 19 décembre 1990, Delta c. France [Chambre], Req. n° 11444/85, § 36.

814 Cour EDH, 26 mars 1999, Doorson c. Pays-Bas [Chambre], Req. n° 20524/92, § 69.

®1> pRADEL Jean, « La condamnation fondée seulement sur des témoignages anonymes est contraire & I’article
6 de la Convention européenne des droits de I’homme », D. 1998, p. 174. Commentant I’arrét Doorson, M. le
Professeur Pradel écrit : « il faut qu’il y ait, a coté de ces témoignages d’autres preuves ; il faut que lors de
I’interrogatoire du témoin anonyme intervienne un juge et que celui-ci se fasse une idée de la crédibilité du
témoin ».

816 Cour EDH, 20 septembre 1993, Saidi c. France [Chambre], Req. n° 14647/89, § 44.

817 cour EDH, 14 février 2002, Visser v. The Nederlands [Third section], Req. n° 26668/95, § 46 (arrét en
anglais uniquement) : « when assessing whether the procedures followed in the questioning of an anonymous
witness had been sufficient to counterbalance the difficulties caused to the defence ».
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8 a trouvé a

équitable de la procédure n’est respecté que lorsque le contre-interrogatoire®*
s’exercer dés lors que le témoignage anonyme a joué un réle « principal ou décisif » dans la
déclaration de culpabilité®’®. Le témoignage anonyme, rapporté publiquement & I’audience,

doit donc étre corroboré par d’autres preuves®®.

Une publicité de I’audience pas toujours obligatoire en appel et en cassation. La Cour
européenne des droits de I’homme a, a plusieurs reprises, jugé qu’alors qu’une audience
publique avait été organisée, en premiére instance, afin d’établir les faits, il pouvait étre admis
que des audiences a hauteur d’appel ou de cassation ne soient pas publiques, des lors que ces
audiences ne concernaient que « des autorisations d’appel »*** ou des « points de droit et non
de fait» °®. Si les audiences ultérieures ne sont pas déterminantes relativement a

I’établissement des faits, leur publicité n’est pas exigeée.

Une audience ultérieure sur le fait et le droit doit étre publique. Apres une premiere
audience publique sur le fond, dés lors que la question de la culpabilité ou de I’innocence est a
nouveau débattue devant une juridiction de rang supérieur, cette nouvelle audience se révéle
« déterminante » et nécessite, a nouveau, le droit de la personne poursuivie d’étre entendue en
personne®® et la publicité de "audience®. « [L]orsque la juridiction d'appel doit examiner
une affaire en fait et en droit et procéder a une appréciation globale de la culpabilité ou de
I'innocence, elle ne peut statuer a ce sujet sans évaluer directement les éléments de preuve

présentés en personne par l'inculpé qui souhaite prouver qu'il n'a pas commis I'acte

618 Cross-examination.

819 Cour EDH, 14 février 2002, Visser v. The Nederlands [Troisiéme section], Req. n° 26668/95, § 45 (arrét en
anglais uniquement) : « Article 6 § 3 required the possibility to cross-examine such witnesses in situation where
this testimony played a main or decisive role in securing the conviction ». Nous noterons que la Cour européenne
des droits de I’homme utilise le terme main, qui signifie principal, alors que la loi francaise prohibe le
témoignage anonyme au motif qu’il serait I’unique moyen de preuve. Article 706-62 du Code de procédure
pénale issue de la loi du 15 novembre 2001 ( Loi n° 2001-1062, J.O. du 16 novembre 2001) : « Aucune
condamnation ne peut étre prononcée sur le seul fondement des déclarations » d’un témoin anonyme. Or,

« principal » et « seul » ne recouvrent pas la méme réalité : les prescriptions européennes sont plus rigoureuses
que la lettre de la loi francaise.

820 En ce sens la position de la Cour de cassation néerlandaise, les Pays-Bas étant le pays au sujet du droit interne
duquel la Cour européenne des droits de I’homme a fondé sa jurisprudence en matiére de témoignage anonyme :
Nederlandse Jurisprudentie (Recueil de jurisprudence néerlandaise), <NS> 1990 (n° 692) ; Rapporté in LE
CALVEZ Jacques, Le danger du « X » en procédure pénale : opinion contre le témoin anonyme, D. 2002, p.
3024.

%21 Cour EDH, 2 mars 1987, Monnell et Morris c. Royaume-Uni [Chambre], Req. n® 9562/81, 9818/82, § 58.

%22 Cour EDH, 26 mai 1988, Ekbatani c. Suéde [Cour pléniére], Req. n° 10563/83, § 31 ; - Cour EDH, 22 février
1984, Sutter c. Suisse [Cour pléniére], Reg. n° 8209/78, § 30.

823 Cour EDH, 23 novembre 1993, Poitrimol c. France [Chambre], Req. n° 14032/88, § 35 ; - Cour EDH, 24
mars 2005, Stoichkov c. Bulgarie [Premiére section], Req. n° 9808/02, § 56.

824 Cour EDH, Ekbatani, préc., § 32.
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constituant prétendument une infraction pénale »°%. Cette obligation est associée a celle de la
publicité de I’audience par la Cour européenne des droits de I’hnomme, au nom des droits de la
défense : « Du principe de la tenue de débats publics dérive le droit de I’accusé a étre
entendu en personne par les juridictions d’appel. De ce point de vue, le principe de la

publicité des débats poursuit le but d’assurer & I’accusé ses droits de défense. » °%°

La correction & une phase ultérieure admise. Pour ce qui concerne les atteintes a
I’indépendance ou a I’impartialité d’un tribunal, la Cour européenne des droits de I’homme a
juge qu’un tel défaut, en premiére instance, ne pouvait pas étre rectifié par le respect des
prescriptions de I’article 6 de la Convention en appel®?’. Le caractére « fondamental » du droit
a une audience publigue I’améne a aborder de la méme maniére la question de la publicité,
mais de fagcon moins rigoureuse, puisque la Cour peut envisager une audience publique en
appel capable de compenser I’absence de publicité en premiére instance, a condition d’un

28 dont I’audience devient, dés lors,

« réexamen complet devant la cour d’appel» ®
déterminante pour I’issue de I’affaire. Une « lacune » constatée a une étape peut donc étre
«corrigée & un stade ultérieur de la procédure »°?°, tant que I’équilibre global de la
procédure n’en est pas bouleversé de maniére irrémediable.

Dans son arrét Lamanna®®, la Cour européenne a également reconnu la possibilité de
redresser a hauteur d’appel I’absence de prononcé public en premiere instance. Plus
exactement, elle a jugé conforme a I’article 6 § 1 de la Convention, I’arrét, prononcé
publiqguement, d’une cour d’appel faisant passer en force de chose jugée une décision d’un

tribunal de premiére instance, qui n’avait pas rendu publiqguement son jugement.

Les limites a la correction par une nouvelle audience d’une « lacune » antérieure. Dans
plusieurs affaires, la Cour européenne des droits de I’lhnomme a eu a trancher la question de
savoir si la publicité a hauteur d’appel était de nature a compenser I’absence de publicité en
premiére instance. Elle a jugé que « le fait qu'une procédure devant la cour d'appel se soit
tenue en public ne peut compenser I'absence d'une audience publique aux échelons inférieurs

lorsque la portee de la procédure d'appel est limitée, en particulier lorsque la cour d'appel ne

625 Cour EDH, 18 octobre 2006, Helmi c. Italie [Grande chambre], Req. n° 18114/02, § 64.

626 Cour EDH, 6 juillet 2004, Dondarini c. Saint-Marin [Deuxiéme section], Req. n° 50545.99, § 27.

827 Cour EDH, 26 octobre 1984, De Cubber c. Belgique [Chambre], Req. n° 9186/80, §§ 32 et 33 ; - Cour EDH,
25 février 1997, Findlay c. Royaume-Uni [Chambre], Req. n° 22107/93, § 79.

628 Cour EDH, Riepan c. Autriche, préc., § 40.

%2%Cour EDH, 30 novembre 1987, H. c. Belgique [Cour pléniére], Req. n° 8950/80, § 54.

830 Cour EDH, 10 juillet 2001, Lamanna v. Austria [Troisiéme section], Req. n° 28923/95, § 34, arrét
uniguement en anglais.
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peut se pencher sur le bien-fondé de la cause, c'est-a-dire, notamment, si elle n'est pas en
mesure de controler les faits et de se livrer a une appreéciation de la proportionnalité entre la
faute et la sanction. »**!

La méme solution a été adoptée pour les débats devant une cour de cassation : « limitée a
I’examen de questions de constitutionnalité, cette procédure n’impliquait pas une
appréciation directe et entiere des droits [...] du requérant [...]. Dés lors, une audience
publigue dans la procédure devant la Cour constitutionnelle n’aurait pas suffisamment
compensé I’absence d’une audience publique au stade déterminant de la procédure [...] »%%.
Le caractére public de I’instance a hauteur de cassation, devant une juridiction «qui ne
connait pas du fond de I’affaire » ne permet pas de « combler la lacune » d’un défaut de

publicité lors des audiences antérieures®®.

L’obligation d’effectivité de la publicité. Pour la Cour européenne des droits de I’homme,
« le but de la Convention consiste a protéger des droits non pas théoriques ou illusoires,
mais concrets et effectifs ; la remarque vaut spécialement pour ceux de la défense eu égard au
réle éminent que le droit & un proceés équitable, dont ils dérivent, joue dans une société
démocratique. »%*

Cette obligation d’effectivité des droits garantis par la Convention, et le contrdle de cette
effectivité par la Cour européenne des droits de I’nomme valent aussi en matiére de publicité
des audiences penales. Ainsi, dans I’arrét Riepan contre Autriche, la Cour précise : «[l]a
Cour consideére qu'un proces ne peut remplir la condition de publicité que si le public est en
mesure d'obtenir des informations au sujet de la date et du lieu auxquels il est censé se tenir
et que si le lieu en question est aisément accessible au public. Dans bon nombre de cas, ces
conditions se trouvent remplies par le simple fait que le proces a lieu dans une salle
d'audience du tribunal suffisamment vaste pour accueillir des spectateurs. La Cour observe
en revanche que la tenue d'un procés en dehors d'un prétoire ordinaire, et en particulier en
un lieu tel une prison, auquel en principe le public en général n'a pas acces, constitue un

obstacle sérieux a la publicité des débats. En pareil cas, I'Etat a I'obligation de prendre des

831 Cour EDH, 14 novembre 2000, Riepan c. Autriche [Troisiéme section], Req. n° 35115/97, § 37. En ce sens :
Cour EDH, 22 mai 1990, Weber c. Suisse [Chambre], Req. n® 11034/84 , §39. - Cour EDH, 26 septembre 1995,
Diennet c. France [Chambre], Req. n° 18160/91, § 34.

832 Cour EDH, 12 juillet 2001, Malhous c. République Tchéque [Grande chambre], Req. n° 33071/96, § 62.

%32 Cour EDH, 10 février 1983, Albert et Le Compte c. Belgique [Cour pléniére], Req. n° 7299/75, 7496/76, § 36.
834 Cour EDH, 13 mai 1980, Artico c. Italie [Chambre], Req. n° 6694/74, § 33.
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mesures compensatoires afin de garantir que le public et les médias soient diment informés
du lieu du proceés et puissent effectivement avoir accés & celui-ci. »%®

La publicité est définie dans I’article 6 § 1 de la Convention, comme réalisée par la possibilité
de I’acces physique du public a la salle d’audience. Cet article dans sa partie traitant de la
possibilité de rendre une audience non publique, stipule que « I’acces a la salle d’audience
peut étre interdit a la presse ou au public pendant la totalité ou une partie du proces ».

Dans sa jurisprudence, la Cour européenne des droits de I’homme jauge donc I’effectivité de
la mesure de publicité relative a une audience judiciaire aux possibilités, dont dispose le
public, d’accéder a la salle d’audience, ce qui nécessite que le public puisse avoir
connaissance du fait qu’une audience pénale va se dérouler a I’occasion d’une affaire. Elle a
notamment sanctionné I’ Autriche pour I’absence de publicité effective d’une audience qui

avait été organisée dans I’enceinte d’une prison®.

La prise en compte de la question de la sécurité de I’audience. La Cour européenne des
droits de I’lhomme reléve que les problemes de sécurité de I’audience sont, en quelque sorte,
inhérents a la matiére pénale, qui présente la caractéristique de voir passer en jugement des
individus parfois dangereux. Une telle spécificité n’a pas empéché que les audiences pénales
soient, depuis trés longtemps, publiques®’. Cependant, ajoute la Cour, s’interrogeant sur
I’exigence de publicité appliquée au contentieux pénitentiaire, « la difficulté d’admettre le
public dans I’enceinte de I’établissement est manifeste. Si les séances se tenaient au dehors, le
transport du détenu et sa présence aux débats souléveraient des problémes analogues. On
imposerait aux autorités de I’Etat un fardeau disproportionné si I’on exigeait que les
procédures disciplinaires relatives aux détenus condamnés aient lieu en public »**. Evoquant
des questions de sécurité, c’est-a-dire des difficultés liées a I’organisation matérielle de
I’audience, la Cour a ainsi pu justifier I’absence de publicité en matiere disciplinaire par des
« raisons suffisantes d’ordre public et de sécurité »°*.

Concernant le débat sur la culpabilité, la Cour retient qu’il appartient aux Etats, lorsque par
exemple la personne jugée est en détention, de « prendre des mesures techniques spéciales,

notamment en terme de sécurité »%

635 Cour EDH, 14 novembre 2000, Riepan c. Autriche [Troisiéme section], Req. n° 35115/97, § 29.

%% Cour EDH, Riepan c. Autriche, préc.

837 Cour EDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell c. Royaume-Uni [Chambre], Req. n° 7819/77, 7878/77, § 86.
%38 Méme arrét, § 86.

%39 Méme arrét, § 88.

%09 Cour EDH, 18 octobre 2006, Hermi c. Italie [Grande chambre], Req. n° 18114/02, § 63 ; - Cour EDH, 19
décembre 1989, Kamasinski c. Autriche [Chambre], Req n° 9783/82, § 107.
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L’imperatif de sécurité permet de valider la pratique des contrdles a I’entrée des salles
d’audience : « le fait que des spectateurs potentiels auraient eu a subir certains contréles
d'identité et éventuellement de sécurité ne prive pas en soi le procés de sa publicité »%*.

B. La publicité de I’audience pénale fondée sur le volet civil de
I’article 6 § 1

Le volet civil de I’article 6 8 1 de la Convention. Si I’article 6 § 1 exige la publicité des
audiences en matiére pénale, il s’applique aussi en matiére de protection d’un intérét civil.
Dés lors, ce volet civil du procés équitable peut étre évoqué alors méme que la publicité ne
serait pas retenue par la Cour au sujet du volet pénal du méme article. Il peut, en effet, étre
soutenu qu’en présence d’une atteinte suffisamment grave aux droits fondamentaux d’une
personne, les garanties du proces équitable doivent s’appliquer dans leur plénitude des
qu’émerge la volonté de procéder a cette atteinte, c’est-a-dire avant I’acte attentatoire aux
droits. L’idée de I’application de la plénitude des garanties de I’article 6 de la Convention
peut, dés lors, étre défendue, non plus en jaugeant le caractére déterminant de I’audience au
regard de I’issue d’une procédure devant trancher la question de la culpabilité, mais en
soutenant que la publicité doit intervenir dés qu’existe, au cours d’une procédure pénale, la

possibilité d’une atteinte importante et immédiate aux droits fondamentaux d’une personne.

L’arrét Acquaviva. Pour déterminer si une question reléve de la contestation sur des « droits
et obligations de caractére civil », la Cour européenne des droits de I’hnomme a dégagé
plusieurs principes, énoncés dans I’arrét Acquaviva®® : « la Cour doit rechercher s’il y avait
une contestation sur un droit que I’on peut prétendre, au moins de maniere défendable,
reconnu en droit interne. Il doit s’agir d’une contestation réelle et sérieuse ; elle peut
concerner aussi bien I’existence méme d’un droit que son étendue ou ses modalités
d’exercice ; enfin I’issue de la procédure doit étre directement déterminante pour un tel

droit ».

Le caractére civil du droit a la liberté. Dans I’affaire Neumeister, la Cour européenne des
droits de I’homme a jugé que le volet pénal de l'article 6 de la Convention ne s'applique pas

aux procédures concernant une demande de remise en liberté dans le cadre d'une détention

841 Cour EDH, 14 novembre 2000, Riepan c. Autriche [Troisiéme section], Req. n° 35115/97, § 28.
842 Cour EDH, 2 novembre 1995, Acquaviva c. France [Chambre], Req. n°® 19248/91, § 46.
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provisoire®®, et a ajouté quappliquer le volet civil & de telles procédures donnerait & la notion
de « droits et obligations de caractere civil » une portée excessive.

Pourtant, en 1998, dans un arrét Aerts, la Cour européenne des droits de I’homme a jugé que
« le droit a la liberté a un caractére civil » °*. Elle a confirmé cette jurisprudence contre la
France, dans I’affaire Laidin (2). Le gouvernement francais soutenait alors que «les
dispositions de I'article 6 § 1 [n’étaient pas applicables], faute de caractére patrimonial des
demandes qui visaient uniquement a voir annuler des décisions de placement ou d'admission
en établissement psychiatrique. » La Cour européenne des droits de I’homme n’a pas éte
convaincue par cet argument et a déclaré que « la notion de droits et obligations de caractere
civil ne peut étre interprétée par référence au droit interne de I'Etat défendeur [...] il faut se
référer a I'essence et aux effets de ce droit et non pas a sa classification juridique en vertu du
droit interne de I'Etat concerné [...] Les litiges devant les juridictions francaises se portaient
[...] en substance sur la legalité de la privation de liberté. Or le droit a la liberté, qui se
trouvait en jeu, a un caractere civil [...]. L'issue de I'instance était donc déterminante pour
des droits de caractére civil, au sens de I'article 6 § 1 de la Convention »%*.

Dans son arrét Reinprecht, la Cour a toutefois limité les effets de ce principe en matiere de
procédure penale. Elle retient, tout d’abord, deux éléments qui distinguent les affaires Aerts et
Laidin, du domaine de la procédure pénale.

D’une part, elle juge que «que ces affaires avaient trait a des procédures relatives a la
legalité de la détention de personnes aliénées relevant de l'article 5 8 1 », ce qui est un
argument plutdt faible si nous nous plagons dans la conception mateérielle des garanties qui est
d’ordinaire celle de la Cour.

D’autre part, elle releve surtout, que ces « procédures relatives a la Iégalité d’une détention
s’étaient déroulées apres la remise en liberté des intéressés, situation a laquelle I’article 5 § 4
ne s’applique plus [...] Des lors, il n’y avait aucun conflit potentiel entre les exigences
respectives de I’article 5 § 4 et de I’article 6 § 1 »** La Cour, toutefois, a pris soin de ne pas
répondre a la question de savoir si le volet civil de I’article 6 § 1 était applicable aux regles de
procédure pénale, pour ce qui concerne les personnes accusées: « L'espece concerne le
domaine des procédures pénales, pour lequel la Convention, par ses articles 5 et 6, établit un
systeme complet de protection. Selon I'article 5, la privation de liberté est acceptable, dans le

contexte d'une procédure pénale, lorsqu'il s'agit d'une détention réguliere apreés

%2 Cour EDH, 27 juin 1968, Neumeister c. Autriche, préc., §§ 23 et 24.

%4 Cour EDH, 30 juillet 1998, Aerts c. Belgique [Chambre], Req. n° 25357/94, § 509.

%2 Cour EDH, 7 janvier 2003, Laidin c. France (2) [Deuxiéme section], Req. n° 39282/98, §§ 75 et 76.
%8 Cour EDH, Reinprecht c. Autriche, préc., § 51.
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condamnation par un tribunal compétent (article 5 § 1 a) ou d'une détention provisoire
réguliere (article 5 8 1 c). Dans le second cas, la Convention prévoit le droit d'étre aussitét
traduit devant un juge ou un autre magistrat et de n'étre privé de liberté que pendant une
durée raisonnable (article 5 § 3) ; pour les autres types de détention, elle garantit le droit a
un contréle a bref délai de la légalité de cette mesure (article 5 § 4). Quant a l'article 6, il
contient des garanties procédurales touchant a la décision sur le fond de I'affaire [...] La
Cour n'est pas appelée a examiner la question générale de savoir si le fait d'appliquer le volet
civil de l'article 6 a une procédure relative a une privation de liberté, dans le contexte d'un

procés pénal, est compatible avec ce systéme de protection »**'.

La protection d’un intérét civil inefficiente en matiere de privation de liberté dans le
cadre d’une procedure pénale. Dans I’arrét Reinprecht, la Cour européenne des droits,
étudiant le lien entre les articles 5 8 4 et le volet civil de I’article 6 § 1 de la Convention,
déclare : « Il 'y a conflit, dés lors que la premiere disposition n'impose pas en général qu'une
audience sur la légalité d'une détention provisoire se déroule en public [...], tandis que la
seconde exige des audiences publiques dans son domaine d'application. Dans ce contexte, la
Cour rappelle que les articles de la Convention doivent s'interpréter en harmonie les uns avec
les autres (Soering c. Royaume-Uni, arrét du 7 juillet 1989, série A n° 161, p. 40, § 103).
Concernant le contrdle d'une détention provisoire, il serait contraire au principe d'une
interprétation harmonieuse de tirer du volet civil de I'article 6 des exigences plus strictes que
celles imposées par le systtme complet de protection mis en place, pour les procédures
pénales, par l'article 5 § 4 et le volet pénal de I'article 6 [...] Il découle des considérations
qui précédent que l'article 5 § 4 contient, pour les questions de privation de liberté, des
garanties procédurales particuliéres qui sont distinctes des garanties procédurales de
I'article 6. L'article 5 § 4 est donc la lex specialis par rapport a I'article 6. En conséquence,
aucune question distincte ne se pose sous I'angle de I'article 6 de la Convention »%%.

Ce raisonnement, cependant, préte le flanc a une critique fondée sur la jurisprudence de la

Cour européenne elle-méme.

La reconnaissance des droits civils des personnes poursuivies au pénal. Dans une affaire

Bocellari et Rizza contre ltalie®®, la Cour européenne des droits de I’homme a jugé qu’une

7 Méme arrét, §§ 52 et 53.
*48 Méme arrét, §§ 54 et 55.
%9 Cour EDH, 13 novembre 2007, Bocellari et Rizza c. Italie [Deuxiéme chambre], Req. n°® 399/02.
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mesure de confiscation de leurs biens appliquée a des personnes soupgonnees d’appartenir a
une organisation mafieuse ne pouvait pas intervenir sans une audience soumise a la plénitude
des garanties de I’article 6, publicité comprise : « La Cour observe que ce genre de procédure
vise I’application de la confiscation de biens et de capitaux, ce qui met directement et
substantiellement en cause la situation patrimoniale du justiciable. Face a un tel enjeu, on ne
saurait affirmer que le contréle du public ne soit pas une condition nécessaire a la garantie
du respect des droits de I’intéressé »®°. Or, évidemment, il s’agit ici de I’application de

651

I’article 6 § 1 sous son volet civil alors que la procédure était de nature pénale™". Il est

toutefois difficile de comprendre comment la protection des biens permettrait la mise en

action de Iarticle 6 dans sa plénitude®?

, alors qu’une telle hypothése serait écartée pour ce
qui concerne la liberté ? Comment, en effet, rester enfermé dans une vision de I’article 6 § 1
de la Convention limitée, sur le fondement de son volet pénal, a la seule détermination de la
culpabilité en matiere pénale ? D’autres griefs peuvent survenir, le plus important concernant
la liberté. Comment la Cour européenne parviendra-t-elle a soutenir trés longtemps que le
moindre grief soulevé dans une procédure civile entraine les garanties de I’article 6 § 1,
contradictoire et publicité compris, et laisser ce raisonnement étranger aux contentieux
s’élevant au sujet de la procédure pénale ? Comment, méme si I’action civile portée devant le
juge pénal appartient au volet civil de I’article 6, la matiere civile pourrait étre gouvernée par
une approche matérielle alors qu’une approche formelle serait réservée a la matiére pénale,
lorsque, parfois, les mémes droits (propriéte, liberté, réputation...) seraient en jeu dans I’une
et I’autre ? A I’évidence, la jurisprudence de la Cour européenne sur cette question est
engagée dans un processus dynamique, qui n’est pas encore parvenu a son terme et qui
pourrait bien aboutir, un jour, a I’obligation du respect d’un modeéle rigoureux du proces
équitable (droit a une audience publique et contradictoire devant un tribunal indépendant et
impartial) des lors que serait envisagé une atteinte d’une certaine intensité, méme provisoire, a
un droit protégé par la Convention®®.

Cette critique est d’autant plus vive que la Cour européenne des droits de I’homme juge, elle-
méme, que le contréle du public et la nécessité de la confiance du public dans les cours et les

tribunaux doivent étre renforcés en matiére pénale, pour laquelle, donc, I’exigence de

650 Méme arrét, § 40.

%! Dans le méme sens : Cour EDH, 11 juillet 2002, Goc c. Turquie [Grande chambre], Req. n° 36590/97, §§ 41,
48 et 51.

852 Méme si la protection de la propriété est prévu par I’article 1 du protocole additionnel & la Convention de
sauvegarde des Droits de I’THomme et des Libertés fondamentales : « Toute personne physique ou morale a droit
au respect de ses biens. Nul ne peut étre privé de sa propriété que pour cause d'utilité publique et dans les
conditions prévues par la loi et les principes généraux du droit international ».

%3 | ire & ce propos I’opinion séparée des juges Rozakis, Tulkens et Kalaydjieva sous I’arrét Micaleff.
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publicité sera plus rigoureuse que pour un contentieux de nature civile. Le principe d’une
audience publique « revét une importance particuliére en matiére pénale »®* ; « les exigences
du proces équitable sont plus rigoureuses en matiére pénale »°> ; « il est fondamental que les
tribunaux d'une société démocratique inspirent confiance aux justiciables, a commencer, au
pénal, par les prévenus »®*° énonce réguliérement la Cour.

Sans doute pourra-t-on aussi objecter, pour cette affaire italienne, que la mesure de
confiscation était définitive, alors que la privation de la liberté n’était que provisoire dans
I’attente d’une décision sur le fond. Cependant, la encore, cette considération se trouve mise

en difficulté par la jurisprudence de la Cour européenne elle-méme.

L’exigence de la garantie de la publicité pour les mesures provisoires. La Grande chambre
de la Cour européenne des droits de I’homme a rendu en 2009 un arrét Micaleff contre Malte
qui retient que les garanties procédurales de I’article 6 s’appliquent aux mesures
provisoires®’, dés lors que celles-ci sont déterminantes. La Cour fait un pas supplémentaire
dans une interprétation de nature matérielle de la Convention, en relevant notamment que
« [I]'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne garantit le droit
a un proces équitable », mais que « [c]ontrairement a I'article 6 de la Convention, la Charte
ne limite pas ce droit aux contestations sur des « droits et obligations de caractére civil » ou
« accusations en matiére pénale » et ne renvoie pas non plus a des décisions relatives a de
telles contestations »°*®. La Cour européenne des droits de I’homme, dans I’arrét Micaleff, a
limité son revirement jurisprudentiel a la seule matiere civile, mais cette modification du
raisonnement conduit bien a considérer que I’article 6 § 1 s’applique a toutes les procédures
litigieuses et qu’il n’y a pas lieu d’en écarter les garanties pour des considérations ratione
materiae®®. La Cour européenne des droits de I’homme a, par ailleurs, jugé que la phase
d’injonction du procés civil « ne saurait étre vue comme distincte de la procédure sur le

fond » et que I’article 6 § 1 s’applique aux griefs liés & la procédure d’injonction®®.

854 Cour EDH, 25 février 1997, Findlay c. Royaume-Uni [Chambre], Reg. n° 22107/93, § 79.

855 Cour EDH, 23 novembre 2006, Jussila c. Finlande [Grande chambre], Req. n° 73053/01, § 43.

856 Cour EDH, 15 décembre 2005, Kyprianou c. Chypre [Grande chambre], Req. n° 73797/01, § 118.

87 Cour EDH, 15 octobre 2009, Micaleff c. Malte [Grande chambre], Req. n° 17056/06, § 31. -
MARGUENAUD Jean-Pierre, « La soumission des mesures provisoires aux exigences du droit a un procés
équitable et la dénonciation du lien de fraternité entre le juge et I’avocat de la partie adverse ou les grandes
conséquences d’une affaire sans importance », RTD Civ 2010, p. 285.

%8 Cour EDH, Micaleff, préc., § 32.

%% Cour EDH, 16 septembre 2010, Anagnostou-Dedouli c. Grece [Premiére section], Req. n° 24779/08, § 38
%0 Cour EDH, 21 décembre 2010, Belperio et Ciarmoli c. Italie [Deuxiéme section], Req. n° 7932/04, § 26.
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La prise en compte de ces intéréts dans une procédure penale pose aussi le probleme des

droits dont peut disposer la partie civile.

La prise en compte de la finalité de I’action des victimes par la Cour européenne. « Il
n’est pas contestable qu’en droit francais la procédure dans laquelle une personne se prétend
victime d’une infraction est déterminante pour ses droits de caractére civil des I’acte de
constitution de partie civile. De fait, I’article 6 est applicable aux procédures relatives aux
plaintes avec constitution de partie civile et ce, y compris pendant la phase d’instruction »®*
ont déja précisé les juges de Strasbourg en fevrier 2004 dans I’arrét Perez. Toutefois, la Cour
estime que I’applicabilité de I’article 6 atteint ses limites en présence d’une action civile a but
strictement répressif. « Le droit de faire poursuivre ou condamner des tiers ne saurait étre
admis en soi : il doit impérativement aller de pair avec I’exercice par la victime de son droit
d’attenter I’action, par nature civile, offerte par le droit interne, ne serait-ce qu’en vue de
I’obtention d’une réparation symbolique ou de la protection d’un droit de caractére civil, a
Iinstar par exemple du droit de jouir d’une bonne réputation »°®?. Sauf démarche & but
strictement répressif, la plainte avec constitution de partie civile permet donc d’entrer dans le
champ d’application du volet civil de I’article 6 81 et de revendiquer, au méme titre que la

personne poursuivie, un droit a la publicité de I’audience.

%1 Cour EDH, 12 février 2004, Perez c. France [Grande chambre], Req. n° 47287/99, § 66.
862 Méme arrét, § 70.
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§ 2. Les restrictions au principe de la publicité de
I’audience pénale validées par la Cour européenne des
droits de I’homme

Plan. La Cour européenne des droits de I’homme a défini le champ des restrictions a la
publicité de I’audience pénale en se fondant strictement sur les stipulations de la Convention

(A), mais aussi en acceptant la possibilité d’une renonciation a la publicité par les parties (B).
A. Les restrictions fondées sur la Convention

Les restrictions posées par I’article 6 8 1. Si le premier alinéa de I’article 6 de la
Convention européenne des droits de I’homme pose le droit de tout accusé a ce que sa cause
soit entendue publiquement par un tribunal indépendant et impartial, ce méme texte prévoit
des restrictions a ce principe : « I’accés de la salle d’audience peut étre interdit a la presse
ou au public, pendant la totalité ou une partie du procés dans I’intérét de la moralité, de
I’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intéréts
des mineurs ou la protection de la vie privée I’exigent, ou dans la mesure jugée strictement
nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de
nature a porter atteinte aux intéréts de la justice ».

La Cour européenne des droits de I’lhnomme juge que « méme dans un contexte penal ou la
publicité serait escomptée, il peut parfois se révéler nécessaire au regard de l'article 6 de
limiter la transparence et la publicité de la procédure, par exemple pour protéger un témoin
ou sa vie privée ou pour promouvoir le libre échange d'informations et d'opinions dans
I'intérét de la justice ».°%

Elle a aussi souligné que «[l]e secret de I’instruction trouve sa raison d’étre dans la
sauvegarde de deux intéréts majeurs : d’une part, le respect de I’intégrité morale et de la vie
privée de toute personne présumée innocente et, d’autre part, I’efficacité dans la conduite de
I’instruction [...] La Cour estime que le caractere secret de la procédure d’instruction peut se
justifier par des raisons relatives a la protection de la vie privée des parties au proces et aux

intéréts de la justice, au sens de la deuxiéme phrase de I’article 6 § 1. »°*

%3 Cour EDH, 15 juillet 2004, Ernst et autres c. Belgique [Deuxiéme section], Req. n° 33400/96, § 66.
%4 Cour EDH, 15 juillet 2004, Ernst et autres c. Belgique [Deuxiéme section], Req. n° 33400/96, §§ 67 et 68.
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Sans restriction prévue par I’article 6 § 1, I’audience publique est de droit. Si aucune des
exceptions énumérées ci-dessus ne trouve a s’appliquer dans une affaire, I’audience publique
est de droit : « le requérant avait droit, en principe, a une audience publique, puisqu’aucune
des exceptions de I’article 6 § 1 ne s’appliquait ».°®> Le méme raisonnement se trouve dans
I’arrét Engel : sans doute existe-t-il au sujet de la publicité des exceptions que I’article 6 de la
Convention énumere, mais « il ne ressort pas du dossier que I'on se trouvat en I'occurrence
dans I'une des situations ou il permet d'interdire "l'accés de la salle d'audience (...) a la

presse et au public" »°%.

Pas de droit a une audience, pas de publicité. Dans une décision d’irrecevabilité de 2002, la
Cour européenne des droits de I’homme a jugé qu’elle « ne saurait conclure, méme dans
I’hypothese d’une juridiction investie de la plénitude de juridiction [...], que I’article 6
implique toujours le droit & une audience publique, indépendamment de la nature des
questions & trancher »°®". Cette décision s’appuie sur deux arréts rendus dans des affaires

%68 ot Allan Jacobsson contre Suéde®®®.

suédoises : Jan-Ake Andersson contre Suéde
Dans la premiere, I’affaire avait été debattue publiquement en premiere instance et le
requérant avait fait appel. 1l n’eut pas droit a une audience publique. La Cour européenne
valida la procédure en fondant sa décision sur trois points : « le recours ne soulevait aucune
question de droit ou de fait qui ne pdt se résoudre de maniére adéquate sur la base d’un
dossier » ; I’infraction litigieuse, réprimée d’une faible amende, presentait un « caractere
mineur » ; la cour d’appel n’avait pas la possibilité d’aggraver la peine®”. Ce raisonnement,
toutefois, divisa la Cour européenne des droits de I’homme. Sur vingt juges, sept votérent
contre et s’exprimerent pas des opinions dissidentes. Les juges Walsh, Russo, Spielmann, De
Meyer, Loisou et Bigi estimerent que I’affaire ayant été débattue en fait et en droit a hauteur

d’appel, I’audience devait étre publique devant la juridiction du second degré®™. Cette

865 Cour EDH, 12 juillet 2001, Malhous c. République Tchéque [Grande chambre], Req. n° 33071/96, § 56.

8¢ Cour EDH, 8 juin 1976, Engel et autres c. Allemagne [Cour pléniére] , Req. n° 5100/71; 5101/71, 5102/71,
5354/72, 5370/72, § 89.

%7 Cour EDH, décision d’irrecevabilité, 25 avril 2002, Varela Assalino c. Portugal [Troisiéme section], Req. n°
64336/01.

%8 Cour EDH, 29 octobre 1991, Jan-Ake Andersson c. Suéde [Cour pléniére], Req. n° 11274/84.

%9 Cour EDH, 19 février 1998, Allan Jacobsson c. Suéde (n°2) [Chambre], Req. n° 16970/90.

870 cour EDH, 29 octobre 1991, Jan-Ake Andersson c. Suéde [Cour pléniére], Req. n° 11274/84, § 29. Mais le
principe de la prohibition de la reformatio in pejus ne suffit pas & motiver une absence de publicité dés lors que
le débat sur la culpabilité subsiste : Cour EDH, 26 mai 1988, Ekbatani c. Suede [Cour pléniere], Reg. n°
10563/83, § 32.

%71 Opinion dissidente commune & MM. Les Juges Walsh, Russo, Spielmann, De Meyer, Loizou et Bigi, sous
Ake Andersson c. Suéde.
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opinion était partagée par le Juge Cremona, qui ajouta qu’il lui était tres difficile, en matiére
pénale, de distinguer « entre caractére majeur et mineur de I’infraction »°®"2.

Dans la seconde affaire, relative a un contentieux au sujet d’un permis de construire, la
question de la publicité se posait des la premiére instance. La Cour européenne, reprenant le
raisonnement de I’arrét Jan-Ake Andersson contre Suéde, I’appliqua non plus a hauteur
d’appel, aprés une premiére audience publique, mais dés la premiere évocation de I’affaire
devant une Cour supréme. La décision disputée était une décision d’incompétence, qui
relevait d’un point de droit, c’est-a-dire la constatation de I’écoulement du temps ayant
entrainé I’expiration d’un droit®®. Dans cette affaire, donc, il n’y avait « & trancher aucune
question de fait quant aux droits individuels du requérant »®’*. C’est moins la question de la
publicité de I’audience que celle de la nécessité de I’audience que tranche cet arrét : « la Cour
n'estime [...] pas que les observations du requérant a la Cour administrative supréme
pouvaient soulever, quant au droit de construire de l'intéresseé, des questions de fait ou de
droit dont la solution commandait la tenue d'une audience [...] Au contraire, les problémes a
trancher étant de caractére restreint, la Cour administrative supréme, méme si elle agissait
comme premiére et seule juridiction en l'occurrence, était dispensée de I'obligation que lui
fait normalement I'article 6 § 1 de tenir une audience »°".

Ces deux décisions, bien que visées régulierement dans des arréts relatifs a la publicité,
portent moins sur le caractére public de I’audience que sur le droit a une audience. La Cour,
notamment pour des questions d’efficacité, estime que des questions de pur droit peuvent étre
jugees sur le fondement de conclusions écrites, sans la tenue d’une audience. Si le principe de
la nécessité d’une audience n’est pas retenu, celui de la publicité de cette derniére n’a pas
d’objet. Le raisonnement de la Cour ne tend pas a faire la distinction entre les situations qui
exigeraient ou non une audience publique, mais fait le départ entre les instances qui exigent
I’organisation d’une audience et celles qui peuvent étre reglées par le simple examen de
piéces écrites, sans qu’une audience ait a étre tenue.

Cette remarque peut aussi étre faite pour des affaires ou d’autres éléments du proces équitable
ont été mis en balance avec le droit a une audience publique, notamment I’obligation de

diligence qu’exige le respect du délai raisonnable.

872 Opinion dissidente de M. le Juge Cremona, sous Ake Andersson c. Suéde.

873 Cour EDH, 19 février 1998, Allan Jacobsson c. Suéde (n°2) [Chambre], Req. n° 16970/90, § 48.
7 Méme arrét, § 48
67> Méme arrét, § 49.
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La mise en balance avec I’exigence de diligence. Dans une décision d’irrecevabilité de
2002, la Cour européenne des droits de I’homme tire de la jurisprudence relative a la Suéde
évoquée ci-dessus que « [d]’autres considérations, dont le droit a un jugement dans un délai
raisonnable et la nécessité en découlant d’un traitement rapide des affaires inscrites au réle,
entrent en ligne de compte pour déterminer si des débats publics correspondent a un
besoin. »°"® Cette mise en balance de I’exigence de publicité au regard de ces autres intéréts a
conduit la Cour européenne a écarter I’obligation d’un débat contradictoire public pour des
« procédures consacrées exclusivement a des points de droit ou hautement technique »%'".

A ce dernier sujet, la Cour, dans une affaire relative a un contentieux au sujet d’une rente et
apres avoir constaté qu’aucune question d’intérét public n’était soulevée, a préféré opté pour
la célérité de la procédure plutdt que pour I’organisation d’une audience publique®®. Elle
considere, néanmoins, que «des circonstances exceptionnelles, tenant a la nature des
questions soumises au juge dans le cadre de la procédure dont il s’agit [...], peuvent justifier

de se dispenser d’une audience publique. »®"

« Elle considére, en particulier, que le
contentieux de la sécurité sociale, hautement technique, se préte souvent mieux a des
écritures qu’a des plaidoiries, et que I’organisation systematique de débats pouvant
constituer un obstacle a la particuliére diligence requise en matiére de sécurité sociale, il est
compréhensible que dans un tel domaine les autorités nationales tiennent compte d’impératifs
d’efficacité et d’économie »°®, surtout si I’organisation d’une audience publique est de nature
« & empécher le respect du délai raisonnable visé & I’article 6 § 1 »°®*. Notons, ici encore que
c’est le principe méme de la tenue d’une audience que la Cour met en cause. C’est parce qu’il
n’y a pas la nécessité d’une audience, et que la décision peut se prendre sur le seul fondement
d’un dossier, qu’il n’y a pas d’audience publique.

Cependant, si la Grande Chambre de la Cour européenne des droits de I’hnomme a visé ces
« circonstances exceptionnelles » pour la matiére pénale dans I’affaire Go¢ contre Turquie,
c’était pour affirmer qu’aucune circonstance de ce type n’existait dans une affaire ou les

intéréts civils du requérant étaient pris en compte par une juridiction pénale, le droit du

876 Cour EDH, décision d’irrecevabilité, 25 avril 2002, Varela Assalino c. Portugal [Troisiéme section], Req. n°
64336/01.

877 Cour EDH, 28 novembre 2006, Poulain de Saint-Pére c. France [Deuxiéme section], Req. n° 38718/02, §

32.- Cour EDH, 15 juillet 2003, Ernst et autres c. Belgique [Deuxieme section], Req. n° 33400/96, § 66.

878 Cour EDH, 24 juin 1993, Schuler-Zgraggen c. Suisse [Chambre], Req. n° 14518/89, § 58. Pour une mise en
balance de la publicité avec I’exigence conventionnelle de « délai raisonnable » : Cour EDH, 23 novembre 2006,
Jussila c. Finlande [Grande chambre], Req. n° 73053/01, § 42.

87 Cour EDH, 12 avril 2006, Martinie c. France [Grande chambre], Req. n° 58675/00, § 41.

%80 Cour EDH, 12 avril 2006, Martinie c. France [Grande chambre ], Req. n° 58675/00, § 41.

%81 Cour EDH, 23 novembre 2006, Jussila c. Finlande [Grande chambre], Req. n° 73053/01, § 42.
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requérant a étre entendu au cours d’une audience publique prenant « le pas sur les
considérations de célérité et d’efficacité » mises en avant par le gouvernement turc®®,

La plupart des affaires dans lesquelles les circonstances de la cause ont permis de valider des
procédures n’organisant pas d’audience publique et contradictoire avaient trait a des
contentieux de nature civile, pour lesquels il est plus simple de trouver des litiges n’entrainant
pas de questions d’intérét public. Pour autant, la Cour européenne des droits de I’hnomme a
aussi jugé qu’une audience publique pouvait ne pas étre nécessaire en matiere de procédure
pénale : « la Cour n’exclut pas que, dans le cadre de certaines procédures penales, les
tribunaux saisis puissent, en raison de la nature des questions qui se posent, se dispenser de
tenir une audience. S’il faut garder a I’esprit que les procédures pénales, qui ont pour objet
la détermination de la responsabilité pénale et I’imposition de mesures a caractéere répressif
et dissuasif, revétent une certaine gravité, il va de soi que certaines d’entre elles ne
comportent aucun caractere infamant pour ceux qu’elles visent et que les « accusations en
matiére pénale » n’ont pas toutes le méme poids »°®. Pas ailleurs, dans I’affaire Hermi contre
Italie, la Cour a rappelé « que d’autres considérations, dont le droit & un jugement dans un
délai raisonnable et la necessité en decoulant d’un traitement des affaires inscrites au role,
entrent en ligne de compte pour déterminer si des débats publics correspondent a un besoin
apres le proces en premiere instance », avant de valider la procédure abrégée italienne, qui se
déroule totalement en chambre du conseil, et qui « semble spécifiquement viser a simplifier,

donc & accélérer, les procés pénaux »%*.

La limitation de I’obligation d’un prononcé public. L’article 6 § 1 de la Convention
européenne des droits de I’homme exige que « [l]e jugement soit rendu publiquement ». La
version anglaise est encore moins sujette a interprétation, qui énonce « judgment shall be
pronounced publicly... », ce qui conduit a penser que I’intention des auteurs de la Convention
était de voir garanti le droit au prononcé public des décisions judiciaires. La prescription est,

en effet, énoncée de maniere absolue. Nous ne trouvons pas dans I’article 6 cette énumération

%82 Cour EDH, 11 juillet 2002, Gég c. Turquie [Grande chambre], Req. n° 36590/97, § 51.

%83 Méme arrét, § 43. Pour la position consistant & penser qu’il n’y a pas d’affaire majeure et mineure a prendre
en considération au regard du proces équitable en matiére pénale. Deés lors que les poursuites sont de nature
pénale, tous les éléments de I’article 6 § 1 doivent trouver & s’appliquer, publicité des audiences comprise :
Opinion partiellement dissidente du Juge Loucaides, a laquelle les Juges Zupancic et Spielmann déclarent se
rallier, sous I’arrét Jussila, préc.

%84 Cour EDH, 18 octobre 2006, Hermi c. Italie [Grande Chambre], Req. n® 18114/02, § 80.
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d’exceptions a la publicité du prononcé de la décision rencontrée pour ce qui concerne le reste
de I’audience.

Dans I’affaire Campbell et Fell®®, le gouvernement britannique soutenait que la publicité du
prononcé des décisions judiciaires pouvait «donner lieu a des restrictions tacitement
autorisées ». Cette analyse n’a pas été partagée par la Cour, qui a jugé qu’elle ne croyait pas
« possible de considérer ce principe comme assorti d’une limitation implicite. »°°

Il est a noter que la Convention parait, sur ce point, plus contraignante que I’article 14 8 1 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques qui dispose que le « jugement sera
public », ou pour sa version anglaise « shall be made public », formulation laissant toute
latitude aux Etats parties pour organiser cette publicité, qui peut donc trés bien prendre une
autre forme que celle d’un prononceé public.

La Cour européenne, cependant, comme elle a posé le principe de I’autonomie des termes de
la Convention, a aussi jugé dans deux arréts en Cour pléniére rendus le méme jour®’, qu’elle
n’était pas tenue a une interprétation trop stricte des dispositions relatives au prononcé des

décisions ®%. Elle a donc déclaré, dans I’arrét Pretto %%

, qui intervenait au sujet d’un
contentieux de nature civile, qu’elle « ne cro[yait] pas devoir opter pour une interprétation
littérale [de I’article 6 § 1] »: « il échet, dans chaque cas particulier, d’apprécier a la
lumiere des particularités de la procédure dont il s’agit, la forme de publicité du « jugement »
prévue dans le droit interne de I’Etat en cause. »**° Appréciant le fait que la juridiction devait

691

se prononcer en droit™", que les audiences avaient été publiques, que la décision rendue

%85 Cour EDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell c. Royaume-Uni [Chambre], Req. n° 7819/77 et n° 7878/77.

%86 Méme arrét, § 90.

%87 Cour EDH, 8 décembre 1983, Pretto c. Italie [Cour pléniére], Req. n° 7984/77.- Cour EDH, 8 décembre 1983,
Axen c. Allemagne [Cour pléniere], Req. n°8273/78.

%88 |_a décision est a comparer avec le principe posé dans I’arrét Delcourt : « [d]ans une société démocratique au
sens de la Convention, le droit a une bonne administration de la justice occupe une place si éminente qu’une
interprétation restrictive de I’article 6 par. 1 [... ] ne correspondrait pas au but et a I’objet de cette

disposition » : Cour EDH, 17 janvier 1970, Delcourt c. Belgique [Chambre], Req. n° 2689/65, § 25.

%89 Cour EDH, Pretto c. ltalie, préc. : Dans cette affaire, le requérant soutenait que les garanties de publicité
prévues a I’article 6 8 1 de la Convention n’avait pas été respectées par la Cour de cassation italienne, dont la
décision a son égard n’avait pas été prononcée publiquement mais avait fait I’objet d’un dép6t au greffe, avec
communication du seul dispositif aux parties.

6% Méme arrét, § 26.

81 |1 n’y avait donc pas de procédure relative a la preuve. La remarque vaut pour le prononcé comme pour
I’audience : Cour EDH, 23 novembre 2006, Jussila c. Finlande [Grande chambre], Req. n® 73053/01, § 41 :

« L’article 6 n’exige pas nécessairement la tenue d’une audience dans toutes les procédures. Tel est notamment
le cas pour les affaires ne soulevant pas une question de crédibilité ou ne suscitant pas de controverse sur les
faits qui aurait requis une audience, et pour lesquelles les tribunaux peuvent se prononcer de maniére équitable
et raisonnable sur la base des conclusions présentées par les parties et d’autres pieces. » - Lire aussi I’opinion
concordante du Juge Van Der Meesch a cet arrét, qui soutient que le fait de souligner que la question débattue
reléve du pur droit n’est pas un « obiter dictum », dés lors que la Cour européenne dans le § 27 de son arrét
invoque a I’appui de sa décision I’exemple de plusieurs Etats partis a la Convention ou la procédure de dép6t de
la décision a un greffe accessible au public est en vigueur, « spécialement » pour les cours de cassation.
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n’avait pas modifié pour le requérant les conséquences de I’arrét attaqué, que toute personne
pouvait consulter les arréts de la Cour de cassation ou s’en procurer une copie auprés du
greffe et que s’ils contenait des éléments nouveaux pour I’interprétation de la régle de droit,
ils pouvaient faire I’objet d’une publication, la Cour a jugé que «le but poursuivi en la
matiere — assurer le contrdéle du pouvoir judiciaire par le public pour la sauvegarde du droit
a un proces équitable - n’est pas moins bien réalisé, en tout cas pour I’instance en cassation,
par un dépdt au greffe, permettant a chacun d’avoir accés au texte intégral de I’arrét, que par
la lecture publique —parfois limitée au dispositif -, d’une décision de rejet ou de
cassation. »°%

Dans I’arrét Sutter®®, quelques mois plus tard, un appelé du contingent critiquait la procédure
suisse qui ne prévoyait ni audience publique ni prononcé public de la décision pour la
procédure suivie devant le Tribunal militaire de cassation®*. La Cour a répété a cette occasion,
en reprenant la formulation de I’arrét Axen, que, concernant la maniére de rendre publique une
décision judiciaire, « [I]’aspect formel de la question revét [...] une importance secondaire au
regard des fins de la publicité voulue par I’article 6 § 1. La place éminente que le droit a un
proces équitable occupe dans une societé démocratique conduit la Cour, dans I’exercice du
contrdle qui lui incombe en la matiére, & examiner les réalités de la procédure en jeu »°%. Si
la décision n’a pas été rendue publiquement, la Cour reléve que «toute personne justifiant
d’un intérét peut consulter le texte intégral des arréts du Tribunal militaire de cassation ou
s’en procurer une copie »*®°. La Cour note aussi que les arréts les plus importants de cette
juridiction font I’objet d’une publication et que cela a d’ailleurs été le cas de I’arrét Sutter, et
que, comme dans I’affaire Pretto, la décision « a rendu définitif le jugement » attaqué « et
n’en a pas modifié les conséquences pour M. Sutter ». Elle a donc jugé que « [e]u égard aux
questions traitées en I’espece par le Tribunal militaire de cassation et a sa decision [...], une
interprétation littérale de I’article 6 par. 1 quant au prononce de I’arrét semble trop rigide et
ne pas s’imposer pour la réalisation des buts de I’article 6. »%

La conception matérielle du contrdle de I’application de I’article 6 améne donc la Cour a

restreindre, pour I’audience, la garantie énoncée par la Convention en laissant aux Etats

892 Cour EDH, Pretto c. Italie, préc., § 27.

%% Cour EDH, 22 février 1984, Sutter c. Suisse [Cour pléniére], Req. n° 8209/78.

%4 |_e contentieux était donc de nature disciplinaire et relevait de I’article 6 de la Convention en raison d’une
« accusation » en matiére pénale, au sens autonome que la Cour donne a ce terme.

%% Cour EDH, Sutter c. Suisse, préc., § 27.

%% Méme arrét, § 34.

7 Méme arrét, § 34.
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contractants une liberté dans le choix des moyens propres a permettre a leur systéme
judiciaire de respecter les impératifs du procés équitable®®.

A contrario, les juges de Strasbourg ont estimé que ne respectait pas les impératifs de I’article
6 8 1 de la Convention, une procédure dans laquelle un tribunal de premiere instance, puis une
cour d’appel, avaient examiné a huis clos une demande d’indemnisation pour une détention
sans prononcer publiquement leur décision, et sans permettre au public, par un autre moyen,
d’avoir acces a celle-ci®®. Si la Cour européenne laisse aux Etats une marge d’appréciation
pour ce qui concerne les moyens a mettre en ceuvre afin de respecter le principe de la publicité
de la décision judiciaire, elle ne leur laisse pas le droit de décider de la confidentialité totale.
Dans I’affaire Moser ", la Cour européenne a également déclaré que, dans certaines
circonstances, la possibilité d’accés au dossier pour les personnes justifiant d’un intérét et la
publication des décisions revétant une importance juridique particuliéere ne suffisait pas a
respecter les exigences de I’article 6 § 1 pour ce qui est de I’obligation de rendre
publiguement les décisions judiciaires. La publicité, pour étre effective, doit étre plus large.
Dans cette affaire, dans laquelle une meére réclamait la garde de son tout jeune enfant, aucune
des deux décisions rendues par une juridiction ne I’avait été publiqguement, la Cour invoquant
la protection des mineurs. Cette restriction a la publicité n’a pas été jugee conforme a I’article

6 § 1 de la Convention par la Cour européenne des droits de I’homme.

L’insuffisance de la lecture du seul dispositif. Les juges de Strasbourg ont aussi eu a juger,
dans un arrét Ryakib Biryoukov™®, si la pratique consistant & ne lire que le dispositif &
I’audience publique était conforme a I’article 6 8 1 de la Convention. A I’occasion d’une
affaire Crociani contre Italie, la Commission européenne des droits de I’hnomme avait jugé
irrecevable le grief des requérants qui soulevaient le fait que la condamnation pénale le
concernant avait été lu a I’audience, alors que le jugement motivé relatif a son affaire n’avait
été déposé au greffe qu’ultérieurement. La Commission avait relevé a cette occasion qu’il

était « de pratique courante dans les Etats parties a la Convention qu’en matiére pénale les

%% Cour EDH, 16 décembre 1992, Hadjianastassiou c. Gréce [Chambre], Req. n° 12945/87, § 33.

899 Cour EDH, 24 novembre 1997, Werner c. Autriche [Chambre], Req. n° 21835/93, §§ 56-60.

7% Cour EDH, 21 septembre 2006, Moser c. Autriche [Premiére section], Req. n°12643/02, § 103, arrét
uniquement en anglais : Le contentieux, dans cette affaire, portait sur le droit de garde d’une mere qui n’avait pas
été autorisée a quitter la maternité avec sa fille agée de quelques jours, le nourrisson étant placé dans une famille
d’accueil.

' Cour EDH, 17 janvier 2008, Ryakib Biryoukov c. Russie [Premiére section], Req. n° 14810/02, § 45 :

L affaire portait sur un contentieux de nature civile. Le requérant, qui avait perdu un bras suite a un accident de
la route et une hospitalisation, avait formé une demande civile en réparation d’un dommage corporel en
soutenant que I’hopital avait commis une faute en ne lui dispensant pas les soins qui convenaient a son état.
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motifs soient souvent souscrits postérieurement a la date du prononcé de la condamnation et
qu’au cours de I’audience publique il soit simplement donné lecture du dispositif. »"* Elle
avait estimé que cette maniére de procéder était conforme aux exigences de I’article 6 § 1, en
dégageant quatre criteres auxquels elle avait accordé une importance particuliére pour fonder
sa décision : la condamnation, lue en audience publique, comportait I’indication du délit pour
lesquels les requérants avaient été poursuivis, I’affirmation de leur culpabilité, une décision
sur I’existence de circonstances aggravantes dans I’affaire jugé et le détail de la peine a
laquelle ils avaient été condamnés.

Dans I’affaire Ryakib Biryoukov, le Gouvernement russe a estimé que ses engagements
conventionnels avaient été remplis dés lors que le dispositif avait été lu en audience publique,
et que la loi interne laissait aux juges un délai de trois jours pour rédiger leur décision motivée.
Cependant, la loi russe n’autorisait pas les tiers a la procédure a prendre connaissance, aupres
du greffe, de ce jugement motivé. Pour la Cour européenne cette impossibilité pour le public
d’avoir acces aux motifs de la décision fonde une violation de I’article 6 8 1 de la Convention,
qui pose « I’exigence de la publicité des jugements »"® : « La Cour estime que faute pour le
public d'avoir pu connaitre les motifs qui lui auraient permis de comprendre les raisons du
rejet des prétentions du requérant, le but poursuivi dans ce domaine par l'article681 — a
savoir assurer le contréle du pouvoir judiciaire par le public afin de sauvegarder le droit a
un procés équitable — n'a pas été satisfait. »'%*

Il est également & noter que dans I’affaire Jan-Ake Andersson contre Suéde, si la Cour
européenne des droits de I’homme a jugé qu’une audience publique n’était pas nécessaire en
appel, cette décision s’applique a un systeme juridique qui, comme I’a souligné le
gouvernement suédois au cours de I’instance, connait un « contrdle effectif de I’impartialité

de I’administration de la justice » par « I’accés du public au dossier »"%.

La prohibition d’une exposition publique dégradante. Il ne fait nul doute que la publicité

peut étre la cause d’une souffrance morale pour les personnes la subissant : « un individu peut

792 Commission européenne des droits de I’homme, décision du 18 décembre 1980, Crociani c. Italie, Req.
n°8603/79 et 8729/ 79, Décisions et rapports 22, p. 188.

%% Cour EDH, Ryakib Biryoukov c. Russie, préc., § 46.

0% Méme arrét, § 45.

% cour EDH, 29 octobre 1991, Jan-Ake Andersson c. Suéde [Cour pléniére], Req. n°11274/84, § 25. Nous
insistons sur ce point, en raison de la jurisprudence — que nous observerons plus loin — un temps adoptée par la
chambre criminelle de la Cour de cassation francaise et qui validait une procédure présentant un défaut de
publicité devant le juge correctionnel, en matiére d’infraction au Code de I’urbanisme. Une différence essentielle
entre la situation francaise et suédoise est la possibilité (et le droit), pour le public suédois, d’accéder a tous les
éléments d’un dossier autrement que par I’audience publique.
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étre humilié par le simple fait qu’on le condamne au pénal »"®®. Selon sa jurisprudence
relative a I’article 3 de la Convention, la Cour juge que pour « qu’une peine ou le traitement
dont elle s’accompagne puissent étre qualifiés « d’inhumains » ou de « dégradants », la
souffrance ou I’humiliation doivent [...] aller au-dela de celles que comporte inévitablement
une forme donnée de traitement ou de peine légitimes »"*’. Un tel dépassement peut étre
réalisé par I’exposition publique de la personne poursuivie, dans une situation humiliante ou
dégradante. A cet égard, la Cour reconnait que « le caractére public du traitement » peut
« constituer un élément pertinent » au regard de I’article 3 de la Convention .

Pour la question du port des menottes, par exemple, la Cour juge qu’il « ne pose normalement
pas de probleme au regard de I’article 3 de la Convention lorsqu’il est lié a une arrestation
ou une détention légales et n’entraine pas I’usage de la force, ni d’exposition publique, au-
dela de ce qui est raisonnablement considéré comme nécessaire dans les circonstances de
I’espéce »'®. Elle a cependant aussi jugé que méme s’il n’était pas démontré que la mesure
litigieuse était destinée a avilir ou humilier, « I’exposition du requérant en menottes durant les
audiences publiques » de son procés «sans qu’une telle mesure ait été raisonnablement
nécessaire a la securité du public ou a la bonne administration de la justice, constitua un
traitement dégradant au sens de I’article 3 de la Convention. »"*® En revanche, la Cour
européenne n’a pas jugé que le proces public d’un enfant de onze ans en matiére criminelle

constitue un « traitement dégradant » au sens de I’article 3 de la Convention’*.

Des restrictions soumises au principe de proportionnalité. Que les restrictions découlent
des prévisions de I’article 6 § 1, de la mise en concurrence avec d’autres éléments du proces
équitable ou d’une renonciation a la publicité, la décision releve du principe de la mise en
balance des interéts. Ainsi, la Cour européenne des droits de I’homme déclare non-conforme a
la Convention des dispositions législatives qui ne permettent pas, pour les matiéres régies par
Iarticle 6 § 1, de demander la publicité de I’audience”*? ou encore de n’avoir aucune chance
de voir sa demande aboutir si elle était formée’*. « [L]orsque, tant en appel le cas échéant

7% Cour EDH, 25 avril 1978, Tyrer ¢. Royaume-Uni [Chambre], Req. n° 5856/72, § 30.

7 Cour EDH, 11 juillet 2006, Jalloh c. Allemagne [Grande chambre], Req. n° 54810/00, § 67. - Cour EDH, 6
avril 2000, Labita c. Italie [Grande chambre], Req. n° 26772/95, § 120.

7%8 Cour EDH, 16 décembre 1997, Raninen c. Finlande [Chambre], Req. n° 29972/92, § 55.

799 Cour EDH, 24 mai 2007, Gorodnitchev c. Russie [Premiére section], Req. n° 52058/99, § 101.

19 Méme arrét, § 108.

1 Cour EDH, 16 décembre 1999, T. c. Royaume-Uni [Grande chambre], Req. n° 24724/94, § 84.

"2 Cour EDH, 12 avril 2006, Martinie c. France [Grande chambre], Req. n° 58675/00, § 43.- Cour EDH, 26
septembre 1995, Diennet c. France [Chambre], Req. n° 18160/91, § 34.

3 par exemple, si la loi peut étre envisagée comme permettant de demander la publicité de I’audience, mais que
celle-ci ne soit jamais accordée par les juridictions : « Dés lors, on ne saurait reprocher a l'intéressé de n'avoir
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qu’en premiere instance, une procédure « civile » au fond se déroule a huis clos en vertu
d’une regle générale et absolue, sans que le justiciable ait la possibilité de solliciter une
audience publique au moyen des particularités de sa cause. Une procédure se déroulant ainsi
ne saurait en principe passer pour conforme a I’article 6 § 1 de la Convention [...] : sauf
circonstances tout a fait exceptionnelles, le justiciable doit au moins avoir la possibilité de
solliciter la tenue de débats publics, le huis clos pouvant alors cependant lui étre opposé, au
regard des circonstances de la cause et pour les motifs suscités » .

Ainsi donc, les procédures non publiques, qui sont I’exception a la regle générale de la
publicité des audiences’™, ne peuvent faire I’objet, sans encourir le risque d’une violation de
la Convention, de dispositions in abstracto pour des catégories entieres d’affaires pour des
considérations de circonstances ou de personnes. L’exception a la publicité ne peut se décider
gu’in concreto, au regard des faits et circonstances particulieres de chaque affaire, y compris,
par exemple, pour des affaires concernant des mineurs ou des victimes de viol. La regle vaut
pour chaque audience, méme si la nature et la portée des exceptions peuvent varier selon la
phase procédurale en matiére pénale, par la prise en considération, par exemple pour
I’instruction, de la protection de la vie privée, de la réputation et du droit & un proces equitable
de la personne en cause ainsi que celle de I’intérét de la justice.

Le principe de la publicité des audiences peut aussi étre remis en cause, des lors qu’aucun
intérét public n’existe qui commanderait la publicité. La renonciation a cette derniére par les
personnes parties a la procédure est alors validée par la Cour européenne des droits de

I’lhomme.

B. L’acceptation jurisprudentielle de la renonciation a la publicité

Une restriction a la publicité par la renonciation. Le droit a la publicité de I’audience
garanti par I’article 6 § 1 n’est ni intangible, ni inaliénable. « Ni la lettre ni I’esprit de I’article

6 de la Convention n’empéchent une personne de renoncer de son plein gré aux garanties

pas formulé une demande qui n'avait aucune chance d'aboutir ». Cour EDH, 24 novembre 1997, Werner c.
Autriche [Chambre], Req. n° 21835/93, § 48.- Le méme raisonnement peut étre observé dans un cas différent
(interprétation restrictive de la loi par les tribunaux) dans Cour EDH, 12 juillet 2001, Malhous c. République
Tcheque [Grande chambre], Req. n° 33071/96, § 59.

"% Cour EDH, 12 avril 2006, Martinie c. France [Grande chambre], Req. n° 58675/00, § 42.

> Cour EDH, 24 avril 2001, B. et P. c. Royaume-Uni [Troisiéme section], Req. n° 36337/97 et 35974/97, §§ 37
et 39.
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d’un procés équitable de maniére expresse ou tacite »"*°, juge ainsi la Cour européenne des
droits de I’homme.

Dans I’affaire H. contre Belgique, qui mettait en cause une procédure devant une instance
ordinale, la Cour a estime que « telle que la consacre I’article 6-1, la régle de la publicité
peut aussi céder parfois devant la volonté de I’intéressé. Sans doute, la nature de certains des
droits garantis par la Convention exclut-elle un abandon de la faculté de les exercer, mais il
n’en va pas de méme de certains autres. Ainsi, ni la lettre, ni I’esprit de I’article 6-1
n’empéchent un avocat de renoncer a la publicité de son plein gré et de maniere non
équivoque, une procédure se déroulant dans le secret avec I’accord de I’intéressé n’enfreint

pas la Convention. »"/

Ici, le requérant était un avocat comparaissant devant son conseil de
I’ordre. Le principe de cette solution avait été posé quelques années plus tot a I’occasion de
deux affaires dans lesquelles était impliqgué M. Le Compte, et ou les personnes convoquées
devant leur conseil ordinal étaient des médecins’®.

D’abord posé dans des domaines auxquels la Cour européenne des droits de I’homme avait
appliqué I’article 6 § 1 par extension jurisprudentielle, le principe de la renonciation a la
publicité a ensuite migré au ceceur des situations juridiques prévues par les auteurs de la
Convention : pour les cas classiques de « contestations sur [des] droits et obligations de
caractére civil », bien sQr, mais aussi, ce qui nous intéresse davantage, pour les cas relevant
du « bien-fondé de toute accusation en matiére pénale ».

La Cour européenne des droits de I’homme, tout en I’admettant dans le cas qui lui était
soumis, a posé une double limite a la renonciation a la publicité dans son arrét Hakansson et
Sturesson contre Suéde : « pareille renonciation doit étre non équivoque et ne se heurter a
aucun intérét public important »"*°. Ce dernier point rappelle qu’il n’est pas question, pour la
Cour européenne des droits de I’homme, que la déecision de la publicité des audiences en
matiere pénale, soit totalement abandonnée a la volonté des personnes poursuivies. Ainsi,
dans I’affaire Albert et Le Compte, le délégué de la Commission déclarait : « En tout état de
cause, il n’apparait pas a la Commission qu’il appartienne aux seuls prévenus de décider de

I’opportunité de la publicité des debats. La régle de la publicité est une garantie objective de

"6 Cour EDH, 18 octobre 2006, Hermli c. Italie [Grande chambre], Req. n° 18114/02, § 73.

7 Cour EDH, 30 novembre 1987, H. c. Belgique [Cour pléniére], Req. n° 8950/80 , § 54.

8 Cour EDH, 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique [Cour pléniére], Req. n° 6878/75,
7238/75, § 59. La Cour déclare que la procédure a huis clos utilisée par le conseil ordinal ne respectait pas
I’article 6 § 1 de la Convention, mais souligne que si les requérants avaient renoncé a la publicité (ce qui n’était
pas le cas), elle aurait déclaré la procédure conforme & I’article 6 § 1. La deuxiéme affaire est : Cour EDH, 10
février 1983, Albert et Le Compte c. Belgique [Cour pléniére], Req. n® 7299/75, 7496/76, § 35. Méme solution.
™9 Cour EDH, 21 février 1990, Hakansson et Sturesson c. Suéde [Chambre], Req. n° 11855/85, § 67.
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la bonne administration de la justice. C’est au tribunal d’apprécier la nécessité d’y
déroger » %°.

La définition du terme « équivoque » dans Le grand Larousse de la langue francaise est :
« Qui peut étre interprété selon deux sens opposés, ou selon plusieurs sens »'**. Nous voyons
cependant, pour notre part, deux possibilités a I’absence de demande de la publicité de
I’audience dans cette affaire : soit les requérants ne désiraient pas que l’audience soit
publique ; soit ils ignoraient qu’ils pouvaient demander la publicité de I’audience’??. C’est, en
tout cas, déja, une possibilité de trop pour que nous ne soyons pas dans I’équivoque. Que la
Cour européenne retienne la possibilité d’un accord tacite dans I’affaire H. ¢ Belgique, dans
laquelle le requérant était un avocat, pourrait s’envisager si on considere que par la nature de
sa profession et de ses connaissances juridiques, la juridiction peut présumer qu’il connaissait
les dispositions procédurales relatives & sa comparution devant son conseil de I’Ordre’*3. Mais
M. Sune Sturesson était agriculteur a Skanes Fagerhult en Suéde, et il n’apparait pas dans la
procédure rapportée devant la Cour européenne des droits de I’lhnomme qu’il était assisté d’un
avocat lors de I’audience disputée. Comment, des lors, étre certain qu’il connaissait ses droits
procéduraux et que c’est en connaissance de cause qu’il a renoncé, « de maniére tacite », a la
publicité de I’audience qu’il aurait pu réclamer ?

Flauss interpréte la position de la Cour européenne des droits de I’homme dans I’affaire
Hakansson et Sturesson comme destinée a obvier une éventuelle « intention maligne proche
de I’abus de procédure » qui consisterait a remettre en cause, apres coup, des décisions
judiciaires sur le fondement de I’absence de publicite, alors que cette question n’était en rien
déterminante au jour des débats et n’a été évoquée par personne’?.

Dans les arréts suivants, cependant, la Cour européenne des droits I’homme établira un
rapport de proportionnalité entre la rigueur avec laquelle doit étre apprécié le caractere tacite
d’une renonciation et I’importance des intéréts en jeu: « pareille renonciation doit, pour
entrer en ligne de compte sous I’angle de la Convention, se trouver établie de maniére non
équivoque et s’entourer d’un minimum de garanties correspondant & sa gravité »'*>. Rendu
au sujet de I’absence a I’audience du requérant, le raisonnement est repris par la Cour

européenne pour ce qui concerne la possibilité¢ d’une renonciation tacite en matiére de

720 Cour EDH, audiences publiques du 27 septembre 1982, Albert et Le Compte c. Belgique, B 50, p 92.

72! Grand Larousse de la langue francaise, vol. 2, Paris, Larousse, 1972, p. 1715.

722 Nous mettons de coté, pour cette démonstration, I’hypothése fort probable que cela leur était indifférent.

23 Méme si, dans cette affaire, la Cour a jugé le contraire en retenant que « les piéces produites ne montrent pas
que H. ait entendu renoncer a un procés public ». Cour EDH, H. c. Belgique, préc., § 54.

4 FLAUSS Jean-Francois, « Actualités de la Convention européenne des droits de I’Homme », AJDA, 1995, p
730.

2% Cour EDH, 23 novembre 1993, Poitrimol c. France [Grande chambre], Req. n° 14032/88, § 31.
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publicité de I’audience?®. Par ailleurs, nous pouvons observer dans les décisions les plus
récentes la grande importance donnée a I’assistance d’un avocat dans I’appréciation du
caractere a la fois tacite et non équivoque d’une renonciation : «la requérante, qui était
assistée d’un avocat, était sans doute en mesure de connaitre les conséquences découlant de
sa demande d’adoption de la procédure abrégée. La Cour considere donc qu’elle a renoncé

sans équivoque a son droit & une audience publique... »"*’

La prise en compte particuliére de la renonciation en matiere de privation de liberté. La
nature de certains droits garantis par la Convention européenne des droits de I’hnomme ne
permet pas d’abandonner la faculté de les exercer. C’est le sens d’un arrét de 1971, dans
lequel la Cour européenne juge a propos de la privation de liberté : « Le fait de se présenter a
la police en vue d’un internement peut étre inspiré par la détresse ou une misére passagere
[...] le droit a la liberté revét une trop grande importance dans une "société démocratique”,
au sens de la Convention, pour qu’une personne perde le bénéfice de la protection de celle-ci
du seul fait qu’elle se constitue prisonniére. Une détention pourrait enfreindre I’article 5 (art.
5) quand bien méme I’individu dont il s’agit I’aurait acceptée. Dans une matiére qui releve de
I’ordre public au sein du Conseil de I’Europe, un contrdle scrupuleux, de la part des organes
de la Convention, de toute mesure pouvant porter atteinte aux droits et libertés garantis, est
commandé dans tous les cas » "%, La Cour européenne, cependant, va valider les procédures
alternatives aux audiences sur le fond, quand bien méme ces procédures aboutiraient-elles,

sans audience publique, a une condamnation a une peine privative de liberté.

Les procedures alternatives. Les procédures penales alternatives, ne prévoyant pas
d’audience publique et contradictoire destinées a statuer sur la culpabilité, sont validées par la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’hnomme, notamment sur le fondement de
la reconnaissance de sa culpabilité par la personne poursuivie et sa renonciation a certains
éléments du proces équitable, dont la publicité de I’audience. Saisie de cette question en 1982,
elle avait relevé que la renonciation au droit a un tribunal et a une audience publique existait

déja en matiere pénale dans les legislations des Etats membres avec le systeme des amendes

726 Cour EDH, 18 octobre 2006, Hermi c. Italie [Grande chambre], Req. n° 18114/02, § 73.

2T Cour EDH, décision d’irrecevabilité, 30 novembre 2000, Kwiatkowska c. Italie [Quatriéme section], Req. n°
52868/99.

728 Cour EDH, 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique [Cour pléniére], Req. n° 2832/66, 2835/66,
2899/66, § 65.
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de composition, que la Cour européenne des droits de I’homme a validé en indiquant :
« Présentant pour les intéressés comme pour I’administration de la justice des avantages
indéniables, elle ne se heurte pas en principe & la Convention. »"*°

Cette position ouvre la voie a une justice pénale négociée, I’abandon de droits conventionnels
étant consenti en raison d’avantages au bénéfice de la personne accusée, a I’image du plea
bargaining américain, dont on peut se demander s’il n’est pas I’avenir de notre propre

procédure.

Plea bargaining : la divergence européenne. Un tel rapprochement en matiére de plea
bargaining parait logique, puisque nous avons observé la proximité initiale existant entre le
systeme anglo-américain et le droit conventionnel européen. Cependant, a partir de principes
pourtant communs, la jurisprudence européenne a divergé de celle des Etats-Unis sur ce sujet,
et une des plus importantes différences entre renonciation a des éléments du proces équitable
a I’européenne et le plea bargaining a I’américaine, porte, précisément, sur la question de la
publicité des audiences. Il convient, pour s’en convaincre, de se pencher plus avant sur
I’institution du plea bargaining afin de voir comment il se différencie du systeme mis en

place par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’lhnomme.

Le développement du plea bargaining. Si le proces par jury est hautement proclamé par la
Constitution des Etats-Unis™ au rang des principes fondateurs, sa réalité dans ce pays est
minoritaire en matiére pénale, au point que Langbein ait fini par utiliser le terme de

« mythe » 731

a son sujet. Le professeur de Droit de I’Université de Yale décrit méme un
systeme judiciaire américain saisi d’une forme de dissociation, pour ne pas dire de
schizophreénie, entre ce que la Constitution des Etats-Unis promet a cet égard et la réalité
quotidienne ",

En 1970, la Cour supréme des Etats-Unis considérait le plea bargaining, c’est-a-dire une

procédure négociée sans le recours a un jury de jugement, comme inhérente a la loi pénale et

729 Cour EDH, audiences publiques du 27 septembre 1982, Albert et Le Compte c. Belgique, B 50, p. 92.

730 | e droit & un proces rapide et public par jury est proclamé par le sixiéme amendement & la Constitution des
Etats-Unis.

1 L ANGBEIN John, « On the Myth of written Constitution : The disappearance of criminal Jury Trial »,
Harvard Journal of Law and Public policy, vol. 15, 1992, pp.119-127, spécialement p. 126.

32 |bid., p. 120 : « This article discusses the astonishing discrepancy between what the constitutional texts
promise and what the criminal justice system delivers ».
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a son administration’®. Son développement était méme appelé des veeux de la Cour supréme
américaine dés I’année suivante”**.
Citant les statistiques fédérales américaines pour I’année 1988°%°, Langbein relevait que sur

100 affaires pénales, 91 se terminaient par un plea bargaining”*® 1%,

et 4 par un bench tria
Le proces par jury ne concernait donc déja plus, en 1988, que 5 % des affaires dont étaient
saisis les tribunaux américains. Le phénomeéne s’est encore amplifié depuis puisqu’en 2007,
97 % des personnes poursuivies pour des infractions fédérales aux Etats-Unis ont plaidé
coupable™®. Dans certaines cours fédérales, la proportion des personnes plaidant coupable a
méme frolé les 99 % en 20077%. Le plea bargaining n’est donc pas un ajout au systéme pénal
américain, il est le systtme pénal américain’*; ce qui renvoie, effectivement, le procés par
jury au rang de mythe.

Langbein explique le développement de ce type de réglement des affaires pénales par la
complexité toujours croissante des procédures. En un sens, trop de garanties procédurales

741

détruisent les garanties procédurales’™", lorsque les justiciables finissent par se tourner vers

733 Cour supréme des Etats-Unis, Brady v. United States, 397 U.S. 742, 751 (1970) : plea bargaining is

« inherent in the criminal law and its administration ».

734 Cour supréme des Etats-Unis, Santobello v New York, 404 U.S. 257, 261 (1971) : plea bargaining is « not
only an essential part of the [criminal] process but a highly desirable part » de la procédure pénale.

"% United States Departement Of Justice, Bureau Of Justice Statistics, Felony Sentences States Courts, 1988, at
1 (1990). Pour des travaux de recherche relatifs a I’ampleur de la procédure de Plea Bargaining aux Etats-Unis :
GUIDORIZZI Douglas, « Should We Really ‘Ban’ Plea Bargaining ? The Core Concerns of Plea Bargaining
Critics », Emory Law Journal, vol. 47, 1998.

7% Cette procédure, apparue a la fin du X1Xe siécle aux Etats-Unis, s’est développée de maniére importante &
partir des années 1920, pour finir par devenir totalement dominante dans le systéme pénal américain :
FRIEDMAN Lawrence, « Plea Bargaining in Historical Perspective », Law and Society Review, vol. 13, 1979,
pp. 247-256.- ALSCHULER Albert, « Plea Bargaining and Its History » , Law and Society Review, vol. 13,
1979, pp. 221-223.- LANGBEIN John, « Understanding the Short History of Plea Bargaining », Law and
Society Review, vol. 13, 1979, pp. 261-262.

37 procés simplifié, se déroulant devant un juge, sans I’intervention d’un jury.

738 U.S. Sentencing Commision’s Sourcebook Of Federal Sentencing Statistics For Fiscal Year 2007, Fig. C,
Table 10. Par ailleurs, le service des statistiques fédérales présente un tableau indiquant la part des affaires
pénales réglées par audience contradictoire devant un jury. Cette procédure représentait 10 % des cas en 1970,
8 % en 1980, 6 % en 1988, 2 % en 1999, 4 % en 2001, 2 % en 2003 :
http://bjs.ojp.usdoj.gov/content/glance/tortperctrial.cfm

% 1dem.

0 SCOTT Robert, STUNTZ William, « Plea Bargaining as Contract », Yale Law Journal, vol. 101, 1992, p.
1912 : plea bargaining « is not some adjunct to the criminal justice system; it is the criminal justice system ».

1 | ANGBEIN John, « Understanding the Short History of Plea Bargaining », Law and Society Review, vol. 13,
1979, p. 265 : « The hard question, which remains unresearched, is why the pressure for greater safeguard led
in Anglo-American procedure to the common law of evidence and dominance of the trial by lawyers, reform that
ultimately destroyed the system in the sense that they rendered trials unworkable as on ordinary or routine
dispositive procedure for cases of serious crime » .
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des procédures plus expéditives, mais moins longues’*?, moins codteuses et, au final, moins
répressives’*.

Le plea bargaining est un contrat’*

entre la personne poursuivie et I’Etat. La premiére
renonce a une partie de ses droits constitutionnels : celui d’un proces par juré, celui d’étre
confronté & son accusateur ou celui de ne pas s’incriminer soi-méme’®, et accepte de plaider
coupable pour une infraction d’une gravité inférieure a celle pour laquelle elle est poursuivie.
Parfois, la personne poursuivie peut aussi s’engager a donner des informations sur d’autres
personnes, poursuivies dans la méme affaire ou non’*®. En échange, la personne plaidant
coupable s’expose a une peine moins sévere que celle qu’elle encourrait si elle devait se
défendre au cours d’une audience sur le fond, devant un jury. L’essence du plea bargaining,
méme si la décision appartient au juge et non au procureur’®’, est que ce dernier s’engage a
faire (ou ne pas faire) certaines recommandations de sentence au juge en échange de
I’abandon, par la personne poursuivie, de droits constitutionnels’.

L audience de jugement se déroule publiquement. Dans une interview publiée le 16 décembre
2003, le Juge Michael Mc Spadden (Cour criminelle de Houston, Texas) expliquait prendre
garde, lors d’une affaire de plea bargaining, aux intéréts de la société et de I’accusé. Il

affirmait porter une grande attention a la capacité de compréhension et de discernement de

2 En 2004, la procédure était plus rapide de 5,4 mois pour une personne plaidant coupable par rapport & une
personne décidant de se défendre a I’audience : U.S.Departement Of Justice, Compendium Of Federal Justice
Statistics, 2004, p. 60, Fig. 4.2.

3 En 2004, en matiére pénale, 77 % des personnes ayant plaidé coupable dans des affaires fédérales ont été
condamnées a une peine de prison, contre 88 % de celles qui ont choisi le proceés par jury : U.S. Department Of
Justice, Compendium of Federal Justice Statistics, 2004, p. 70, Fig. 5.3.- Les peines d’emprisonnement en 2004
étaient : 148, 2 mois de prison pour une audience avec jury contre 56,2 mois pour un plea bargaining : U.S.
Departement Of Justice, Compendium of Federal Justice Statistics, 2004, p. 70, Fig. 5.3.

4 SCOTT et STUNTZ, « Plea Bargaining as Contract » , préc. - CICCHINI Michale, « Broken Government
Promises : A Contract-Based Approach to Enforcing Plea Bargains » , New Mexico Law Review, vol. 38, 2008,
p. 159.

™ pour la renonciation aux droits constitutionnels dans la procédure de plea bargaining : Cour supréme des
Etats-Unis, Florida v. Nixon, 543. U.S. 187 (2004) : « By entering a guilty a defendant waives constitutional
rights that inhere in a criminal trial, including the right to trial by jury, the protection against self-incrimination
and the right to confront one’s accusers ».

™8 Cour supréme des Etats-Unis, Santobello v. New York, 404 U.S. 261 (1971). Cette possibilité est par ailleurs
prévue au 18 § 3553 (e) de I’'U.S. Code, « allowing departures under the federal sentencing guidelines for
criminal defendants who provide substantial assistance in the investigation or prosecution of another person
who had commited an offense ». Pour une lecture critique de ces dispositions : STANDEN Jeffrey, « Plea
Bargaining in the Shadow of the Guidelines » California Law Review, vol. 81, 1993, p. 1471.

"7 Cour supréme des Etats-Unis, Santobello v. New York, 404 U.S. 262 (1971). Pour le contréle de la procédure
par le juge : Cour supréme des Etats-Unis, United States v. Olano, 507 U.S. 725 (1993).- Cour supréme des
Etats-Unis, Johnson v. United States, 520 U.S. 466 (1997).

8 National Association Of Criminal Defense Lawyers, Brief of the National Association of Criminal Defense
Lawyers as Amicus Curiae in Support of Petitioner, tierce intervention devant la Cour Supréme des Etats-Unis
dans Puckett v. United States of America, Req. n° 07-9712, lettre du 24 novembre 2008, spécialement, 4.1.3, p. 8.
Dans ce sens également les regles criminelles fédérales : Federal Rules of Criminal Procedure 11(c)(1)(B) et 11

©G)®).
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I’accusé, et renvoyer systématiquement au proces par jures tout accusé dont I’interrogatoire a
I’audience fait transparaitre qu’il a plaidé coupable pour d’autres raisons que sa culpabilité”*°.

Méme une justice négociée nécessite le contrle du public: les intéréts de la collectivité
n’ont-ils pas été trahis par I’accord entre le représentant de la société et I’accusé ? Les droits
de ce dernier n’ont-ils pas été bafoués ? Etait-il en mesure, intellectuelle par exemple,
d’accepter une telle renonciation a ses droits ? S’appliquant a des affaires criminelles pour des
peines parfois extrémement lourde, la procédure américaine de plea bargaining n’a jamais
mis la publicité de la procédure de jugement dans les droits constitutionnels a abandonner par
I’accusé. De la méme fagon, une proceédure non publique ne figure pas parmi les avantages
que peut demander une personne accusée. L’accord entre accusation et défense est présenté
devant le juge, en audience publique, la juridiction ayant le pouvoir de poser toutes les
questions qu’elle croit utile avant d’accepter ou de refuser le plea bargain. La peine capitale
ne peut étre prononcée qu’aprés un jugement par jury”°, mais une peine de prison & vie peut
étre prononcée a I’issue d’une procédure par plea bargaining”".

A I’inverse, il est a noter que la Cour européenne des droits de I’homme accepte le principe
d’une procédure secréte, en chambre du conseil par exemple, menant a une condamnation a
plusieurs années de prison, et valide donc la possibilité d’une renonciation de I’accusé a la
publicité dans le cadre d’une décision négociée. Dans I’affaire Hermi, « la Cour reléve que le
manque de publicité des débats découlait de I’adoption de la procédure abrégée, une
démarche simplifiée que le requérant a lui-méme sollicitée de son plein gré. Cette procédure
entraine des avantages indéniables pour I’accusé : en cas de condamnation, il bénéficie d’une
importante réduction de peine et le parquet ne peut interjeter appel des jugements de
condamnation qui ne modifient pas la qualification juridique de I’infraction [...] En revanche,
la procédure abregée est assortie d’un affaiblissement des garanties de procédure offertes
par le droit interne, notamment en ce qui concerne la publicité des débats et la possibilité de
demander la production d’éléments de preuve non contenus dans le dossier du Parquet [...]
La Cour estime que le requérant, qui était assisté de deux avocats de son choix, était sans nul

3 Frontline, Interview Judge Michael McSpadden, 16 décembre 2003 : « | can either accept or reject any plea
bargain. If the plea bargain is made, the court’s responsibility during the admonishments or in the litany of
warnings — | make sure that defendant who is pleading guilty or pleading no contest is doing so in an intelligent,
voluntary manner, so tat he knows exactly what he’s doing [...] If I fell that anyone’s qualifying in their response,
[1 say],” Are you pleading guilty because you are guilty ?”” There’s a long hesitation and they’ll say, *“ No,
Judge, | really feel like | have to™, I’m not going to take that plea; we’re going to set up a trial. As simple as that.
If at any time during the litany of admonishments that | give out there; if I in any way perceive this person
pleading because of other reasons than being guilty, I’m not going to take the plea. We’re going automatically
set up a trial ». http://www.pbs.org/wgbh/pages/frontline/shows/plea/interviews/mcspadden.html

0 Cour supréme des Etats-Unis, United States v. Jackson, 390 U.S. 570 (1968).

™! Cour supréme des Etats-Unis, North Carolina v. Alford, 400 U.S. 25 (1970).
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doute en mesure de connaitre les conséquences découlant de sa demande d’adoption de sa
procédure abrégée. De plus, il n’apparait pas davantage que le différend ait soulevé des
questions d’intérét public s’opposant a la renonciation de procédure susmentionnées » 2.

La Cour européenne considere que I’assistance d’un avocat garantit le respect des droits de la
défense, mais qu’est ce qui va garantir I’exercice de la mission de ces derniers si des
procedures criminelles peuvent étre conduites sans recours aucun a la publicité des décisions

et du raisonnement judiciaire ?

72 Cour EDH, 18 octobre 2006, Hermi c. Italie [Grande chambre], Req. n° 18114/02, §§ 78 et 79.

172



Conclusion du Titre |

La publicité de I’audience pénale est désormais installée au cceur du proces équitable
européen, méme si ses garanties sonct celles qui se diffusent le plus lentement a I’ensemble
du proces pénal. Cette approche est la consequence de I’influence américaine sur les textes
internationaux adoptés apres la Seconde Guerre mondiale. Dés lors, le principe de la publicité
doit étre abordé dans ses différents aspects au regard de la philosophie juridique américaine et
plus largement anglo-saxonne, ce qui ménera nécessairement toute réflexion a ce sujet vers le
lien unissant publicité de I’audience pénale et liberté d’expression dans un méme dessein de
préservation de la forme démocratique des sociéetés. L’influence américaine, si elle a été
relayée par les représentants anglais lors de I’élaboration de la Convention, a cependant ses
limites, et celles-ci se trouvent dans la jurisprudence, notamment contemporaine, de la Cour
europeenne des droits de I’nomme qui, sous I’influence des traditions juridiques régionales, se
distingue par plusieurs aspects de celle de la Cour supréme des Etats-Unis. 1l y a bien un
proces équitable « a I’européenne », et dés lors un rapport a la publicité de I’audience propre
au continent européen, aussi bien dans son principe que dans les modalités de sa mise en
ceuvre.

Moyen de protection matériel, la publicité a trouvé sa place au sein du modeéle procedural
qu’est le procés équitable. La publicité est un droit fondamental en soi et un moyen de
préserver les autres droits fondamentaux. Le proces équitable a I’européenne, cependant,
n’implique pas toujours un proces pénal réglé par un débat contradictoire au cours d’une
audience publique destinée a recevoir la production des preuves. L’acceptation, par la Cour,
de la renonciation a la publicité laisse aussi la place a une justice négociée et aux mesures
alternatives aux poursuites pénales que sont en France la composition pénale, la médiation
pénale et les mesures de classement sous conditions, qui se caractérisent toutes par une
absence de publicité.

Le principe de la publicité de I’audience pénale et sa portée, tels que définis par la Cour
européennes des droits de I’lnomme, doivent cependant étre recus par les systémes judiciaires
nationaux, dont certains, comme celui de la France, n’ont ni les mémes sources, ni le méme
systeme juridique, ni la méme mentalité ni les mémes traditions que les pays de Common

Law.
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Titre 11
La publicité de I’audience pénale
en droit interne

Plan. Le législateur contemporain en renforgant, loi apres loi, le principe de la publicité en
matiere de procédure pénale, le faisant déborder de son cadre décisoire historique pour
I’insuffler, également, dans la phase préparatoire au nom de la diffusion des principes
directeurs a I’ensemble du procés pénal, le justifie selon un raisonnement qui avait été
largement oublié pendant deux siecles dans notre pays (chapitre 1). Cependant, de maniére
symétrique, I’évolution de la jurisprudence tend, dans le méme temps, a affaiblir le principe

de la publicité des audiences (chapitre 2).

174



Chapitre 1
La justification par le législateur
du principe de la publicité de I’audience

Le modele mixte napoléonien. Dans le modele mixte qui caractérise la législation
napoléonienne, la phase décisoire est accusatoire, ¢’est-a-dire publique, orale et contradictoire.
L’affaire est exposée dans le prétoire, sans que le recours a I’écrit soit nécessaire pour suivre
les débats. Les parties sont libres de contester les propos de I’adversaire sous les yeux et les
oreilles attentives du juge, le tout sous le contréle du public.

La phase préparatoire, en revanche, est gouvernée par le principe de I’inquisitoire, c’est-a-dire
une procédure écrite, non contradictoire et secrete. Chaque acte est rédigé sur un document
qui s’insére dans un dossier. L’instruction est confié a un juge, fonctionnaire public
permanent imposé aux parties. 1l n’est pas un simple arbitre, mais un directeur d’enquéte.
Dans son application rigoureuse, la procédure inquisitoire est secréte, méme a I’égard de la
personne poursuivie.

Pose par le Code d’instruction criminelle de 1808, ce partage entre accusatoire et inquisitoire
se présente « comme une ceuvre de superposition entre les dispositions contraires des deux
législations antérieures, 1I’Ordonnance de 1670 et les lois de 1791. »™* Au temps ou cette
division était rigoureuse, le traitement de la question de la publicité du procés pénal était
totalement induit par cette césure procédurale : la publicité d’un c6té, le secret de I’autre.
Cette division est aujourd’hui largement caduque. Des procédures sont apparues permettant

d’aboutir a une condamnation sans avoir recours a une audience décisoire. Dans le méme

% GARRAUD René, Traité théorique et pratique d’instruction criminelle et de procédure pénale, Paris, t. 1,
1907, p. 96.
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temps, le principe du contradictoire s’est diffusé dans la phase d’instruction, entrainant dans

son sillage celui de la publicité des débats contradictoires.

Un nécessaire retour aux principes fondateurs. Une autre approche de la question de la
publicité des audiences pénales est donc nécessaire. Nous proposons de la fonder sur un retour
aux principes. Le mot « principe » découle du terme latin principium, qui signifie

« commencement », « fondement », « origine » >

. Pour ce qui concerne la publicité de
I’audience en procédure pénale, ce commencement dans notre procedure pénale moderne peut
étre précisément daté. Il se trouve dans une rupture amorcee lors de la séance de I’Assemblée
nationale du 29 septembre 1789 7>°. L’effet de ces débats, le décret d’octobre 1789 "°,
« provisoire » selon ses auteurs, a durablement posé le principe de la publicité des audiences
pénales dans notre droit moderne. Dans ce décret originel, la nécessité de la publicité de
I’audience apparaissait lorsqu’était réalisée I’une ou I’autre de deux situations juridiques

clairement énoncées.

Plan. C’est ce plan fondateur que nous reprendrons ici en traitant successivement de la
publicité de I’audience naissant avec I’accusation, dans le sens du «reproche fait a une
personne d’avoir commis une faute »">’, dans une logique procédurale (Section 1), et de la
publicité de I’audience naissant avec la privation de liberté, dans une logique matérielle
(Section 2).

" GAFFIOT Félix, Dictionnaire Latin Francais, Paris, Hachette, 1934, pp. 1238 et 1239

755 Assemblée nationale, séance du 29 septembre 1789, Gaz. nat., n° 65, du 29 au 30 septembre 1789.

758 France, Lois et actes du gouvernement, aoit 1789-septembre 1790, vol. 1, Paris, Imprimerie impériale, 1806,
p11.

" CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 15.
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Section 1. La publicitt des la naissance de
I’accusation

La publicité dans le droit d’Ancien régime. La publicité des audiences judiciaires existait
dans le droit d’Ancien régime. Elle concernait les affaires civiles et les affaires pénales
ordinaires. La procédure inquisitoire, secréte donc, était réservée a I’extraordinaire’®, qui
concernait les affaires criminelles les plus graves. « L’ordre commun de la justice en France,
est gu’elle soit rendue publiqguement. C’est a I’audience publique que se portent
naturellement les causes », écrivait en 1775 Malesherbes plaidant dans ses remontrances au

759
|

jeune Louis XVI™* pour I’extension de la publicité judiciaire a la matiere criminelle.

Denisart, pour sa part, donnait la définition suivante du terme «audience »: « Donner
audience en termes de palais, c’est accorder a des parties la faculté d’exposer, devant le juge,
dans un lieu public, soit de leur propre bouche, soit par celle de leurs défenseurs, les moyens

qu’elles ont & faire valoir dans les contestations qui les divisent »"®°

761

. Il ajoutait : « Ouvrir
I’audience, c’est annoncer I’entrée libre du lieu ou elle se tient »
L’affirmation de la publicité de I’audience pénale, en 1789, doit donc se concevoir comme
I’extension a la matiere criminelle d’une pratique et d’une jurisprudence qui régissaient, déja,
la matiere civile. Ce furent, bien souvent, les mémes juges qui statuérent juste avant et juste
apres I’été 1789. La publicité s’étendant a la matiere pénale par la volonté des lois
révolutionnaires, ces magistrats se sont référés naturellement a ce qu’ils connaissaient : la
procédure civile d’Ancien régime. Les solutions relatives a la publicité des audiences ne sont
donc pas sorties ex nihilo du raisonnement des juridictions de la période révolutionnaire. Elles
n’étaient que la transposition a la matiere pénale d’une jurisprudence civile trés ancienne
fondée, parfois, sur des ordonnances royales datant de plusieurs siécles. De la méme maniere,
c’est a la procédure civile d’Ancien régime que les tribunaux de la période révolutionnaire

puis impériale emprunteront les termes relatifs a I’application du principe de publicité en

78 C’est-a-dire par récolement et confrontation, Ordonnance criminelle d’ao(t 1670, titre vingtiéme, art. 1°.

™ L AMOIGNON de MALESHERBES Chrétien-Guillaume de, Remontrances a Louis XVI du 6 mai 1775, in :
Euvres inédites de Chrétien-Guillaume Lamoignon Malesherbes, Paris, Pissot, 1808, p. 330. Il s’agit ici des
secondes remontrances de Malesherbes. Les premiéres, quatre ans plus tot, étaient adressées a Louis XV.

0 DENISART Jean-Baptiste, Collection de décisions nouvelles et de notions relatives a la jurisprudence, vol. 2,
8° éd., Paris, Dessaint, 1783, p. 619.

®1 1dem.
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matiere pénale : les mots « audience », « huis clos », « chambre du conseil », « auditoire »...
sont des termes venus de la procédure civile d’Ancien régime, que le vocabulaire de droit

criminel de la période révolutionnaire adopta, avant de nous les transmettre.

Plan. Le législateur a renforcé la publicité de I’audience pénale dans la perspective
d’accroitre le contréle de la procédure et I’action du juge (81), et comme le corollaire naturel
du principe du contradictoire. C’est dans le sillage de la diffusion de ce dernier a I’ensemble
des phases du proces pénal qu’elle s’est développée de maniéere contemporaine, phénomeéne

qui n’a pas atteint son terme (8§2).
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81. Le contrdle, par la publicite, de la procédure et de
I’action des juges

En imposant la publicité & la matiere criminelle, le Iégislateur de 1789 a suivi deux axes
principaux de raisonnement, toujours valides : la publicité devait permettre le contrdle, par le
public, de I’action des juges et de la procédure, ce qui nécessitait une rupture fondamentale
avec le droit d’Ancien régime (A). Par ailleurs, la publicité de la procédure devait permettre

de faire renaitre et protéger les droits de la défense (B).

A. Le contrdle par la publicité : la rupture fondamentale de 1789

La conséquence de la reconnaissance du peuple comme source du pouvoir. Pour les
Révolutionnaires, tout pouvoir devait étre surveillé par le peuple, source de ce pouvoir. La
publicité de la formation et de I’exécution des décisions publiques était le moyen d’opérer ce
contréle. Selon une opinion dominante au sein de la Constituante, il ne s’agissait pas
seulement de rendre compte au peuple, mais de lui présenter le sens et la portée des décisions
prises ou a prendre, afin de le mettre en situation d’exprimer un avis ou lui permettre de
contréler la conformité de I’action realisée a la volonté générale. Cette derniére s’exprimait
par la loi. Sa bonne application devait donc pouvoir étre vérifiee a tout moment. Le

mandataire devait des comptes & son mandant. Ainsi La Rochefoucault pouvait-il déclarer

.. . <1y , . . . 762 , .
comme un principe général a I’Assemblée nationale, le 22 janvier 1791 ™ : « nous désirons

donner la plus grande publicité a nos opérations, et [...] nous voulons consulter toujours

I’opinion publique. »703

Adressant ses remontrances en 1775 a Louis XVI, Malesherbes avait déja mis en garde le
jeune roi contre « les abus » de la justice arbitraire en lui présentant la publicité comme « le

reméde le plus simple et le plus efficace »"®* & cette situation. Il en colita & Malesherbes, que

762 | e principe du mandat représentatif sera imposé par la Constitution du 3 septembre 1791.
63 Assemblée nationale, séance du 22 janvier 1791, Gazette nationale, vol.7, 1791, p.91.
%4 | AMOIGNON de MALESHERBES, préc., pp. 331-332.
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le roi éloigna de Paris™®. Cependant, Louis XV1 tenta de réformer la procédure criminelle. Sa
pensée demeurait, toutefois, dans la logique du droit criminel d’Ancien régime, constituée
autour de « I’exemple des supplices », qui « contribue a prévenir les crimes par la crainte des
chatiments » "*®. Ce n’était pas ce que demandaient les cahiers de doléances, & I’image de
ceux de Paris, qui réeclamaient, en matiere criminelle, I’ouverture des portes du prétoire : « 5°.
La publicité des procedures criminelles, établie autrefois en France, et en usage dans tous les
temps chez presque toutes les nations éclairées, sera rétablie, et I’on fera désormais
I’instruction, portes ouvertes, et I’audience tenant [...] 7° Tous les tribunaux, sans distinction,
seront tenus d’énoncer dans les arréts et sentences de condamnation, sous peine de nullité, la
nature du délit et les chefs de I’accusation ; d’indiquer les preuves sur lesquelles ils auront
prononcé leur jugement, et de citer le texte de loi qui prononce la peine. » "’

Les nouvelles régles posées par la Constituante donnérent corps a ces idées de publicité et de
contréle populaire en train d’émerger dans le pays. Elles constituerent une importante rupture
avec I’état antérieur. La publicité judiciaire n’était pas un ajout a la procédure criminelle
d’avant 1789, mais une transformation radicale de la substance de cette derniere: «La

publicité embrasse la procédure tout entiere, et elle en change, pour ainsi dire, la
nature »768, proclamait, ainsi, Bon Briois de Beaumetz, le 29 septembre 1789, en demandant
a I’Assemblée nationale de bouleverser I’Ordonnance de 1670. Pensée comme une garantie
contre les abus de pouvoir par le contrdle du public, la publicité, rempart contre I’arbitraire,
n’était plus seulement la démonstration d’une souveraine puissance, mais un élément essentiel
d’une nouvelle maniere de juger et d’envisager la nature du régime politique. Beaumetz
pensait qu’il fallait d’abord s’occuper de la justice criminelle «dont les rapports avec la
liberté étaient si proches et si agissants ». Le juge devait mériter la confiance du public :

« La loi doit elle-méme environner son ministre du respect qu’elle doit exiger pour lui ; mais

769

c’est en le plagant dans la lumiére qu’elle doit I’investir de confiance et d’honneur » . La

"% sans que I’on sache il était arrivé & cette derniére partie des remontrances puisque la premiére partie,
concernant les exces de la Ferme générale, I’avait déja passablement irrité. Certains auteurs soutiendront qu’il
n’a lu vraiment la fin des remontrances de Malesherbes que dans sa cellule de la prison du Temple, lui devenu
Louis Capet et Malesherbes son avocat. L’anecdote est plaisante, mais est fondée sur une lettre attribuée a Louis
XVI souvent présentée comme anachronique et fausse : DELISLE DE SALLES Jean-Baptiste, Malesherbes,
Paris, Duprat-Letellier, 1803, p. 134.

768 |_ouis X VI, Déclaration du roi, du premier mai 1788, relative a I’ordonnance criminelle, in SENAT,
ASSEMBLEE NATIONALE, Archives parlementaires de 1787 a 1860, Premiére série (1787 a 1799), t. 1, Paris,
Librairie administrative Paul Dupont, p. 310.

787 Extrait du cahier du tiers-état de la ville de Paris in SENAT, ASSEMBLEE NATIONALE, Archives
parlementaires de 1787 a 1860, Premiére série (1787 a 1799), t. 1, Paris, Librairie administrative Paul Dupont p.
558.

788 Assemblée nationale, séance du 29 septembre 1789, Gaz. nat., n° 65, du 29 au 30 septembre 1789.

%% Assemblée nationale, séance du 29 septembre 1789, Gaz. nat., n° 65, du 29 au 30 septembre 1789.
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justice, selon lui, ne pouvait se concevoir que dans un rapport étroit du juge et du public :
« I’acte qu’il importe surtout de rendre public, celui qui doit compléter la tranquillité de
I’innocence et concilier aux magistrats un tribut mérité de confiance et d’estime, c’est le
rapport du proces, ce dépouillement complet, clair et précis des faits, des indices et des

preuves » qui devait se faire devant le « peuple entier ». Apres avoir délibéré, les magistrats

. . 770
« rentreront pour prononcer leur sentence ou arrét, devant le peuple assemblé. »

Parlant au nom du Comité pour I’emplacement des tribunaux et corps administratifs, le
député Prugnon poursuivra dans cette veine en soutenant au méme endroit, le 8 janvier 1791 :
« La grande publicité des rapports et jugements doit Oter toute crainte ; tout se passera au
grand jour ; on ne peut en inspirer, car, comme I’on dit, il y a peu de filous la ou il y a

. \ 771
beaucoup de réverberes. »

Le décret des 7-8 octobre 1789. L’ Assemblée constituante, sur rapport de Beaumetz, adopta
le décret des 8-9 octobre 1789 « sur la réformation de quelques points de la jurisprudence

2 173 au contradictoire dans la

criminelle »""2. Ce texte posait le principe du droit & un consei
procédure”*, & I’habeas corpus’”, & I’égalité des armes’’®, au contre-interrogatoire des
témoins’”’, & la publicité des audiences contradictoires’’®, & la motivation des décisions’”. Le

780 et celui de la question préalable !,

décret Beaumetz « abolit » I’'usage de la sellette
Cette forme de torture a des fins procédurales ne semblait, toutefois, plus guére étre utilisée a
la fin des années 1780. Certaines études présentent un arrét du Parlement de Paris du 10

janvier 1786 comme « l'un des derniers ou soit constaté un semblable acte de
procedure »'52 par ailleurs, Louis XVI, apres avoir aboli la question préparatoire par une
déclaration royale du 24 aolt 1780, avait mis un terme a la question préalable et a la sellette
dans une autre déclaration du 1*" mai 1788 : « Nous avions pensé que la question [ ...] pouvait

0 Assemblée nationale, séance du 29 septembre 1789, Gaz. nat., n° 65, du 29 au 30 septembre 1789.
™t Assemblée nationale, séance du 8 janvier 1791, Gaz. nat., n° 9, 9 janvier 1791.
"2 France, Lois et actes du gouvernement, aodt 1789-septembre 1790, vol. 1, Paris, Imprimerie impériale, 1806,

p11.

At X, XI1,.

™ Art. XI.

5 Art. X,

8 Art. XIV, XVIII

T Art. XVI.

8 Art. XV, XIX, XXI.

% Art. XXI1.

80 Art. XXIV.

LAt XXIV.

82 TASCHEREAU Jules-Antoine, « La Question sous Louis XVI », Revue rétrospective, seconde série, t. 4,
1835, p. 161. Cet article reproduit, pp. 172-183, le long proces-verbal détaillant les actes de tortures infligés a
Jeanne Delozanne, épouse Fauvet, et les réponses obtenues aux questions
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étre nécessaire pour obtenir la révelation des complices [...] De nouvelles réflexions nous ont

. vorr : - " 783 L, .
convaincu de I’illusion et des inconvénients de ce genre d’épreuves » . L’article VIII de sa

déclaration ordonnait : « Notre déclaration du 24 aolt 1780 sera exécutée, et y ajoutant,
abrogeons la question préalable. » 8 | e roi de France dut vaincre la résistance des

. . . 7185 . . . . . .
Parlements par un lit de justice' ™ pour imposer sa déclaration. Ses dispositions au sujet de
I’abolition de la question préalable ne semblent, toutefois, pas avoir été connues de
I’ensemble de ses sujets. Ainsi, dans les cahiers des doléances du tiers-état a Amiens trouve-t-

on, I’année suivante, la demande de « I’abolition de la question préalable [...] peine barbare

. 786 T . . : . 5
et inutile» ~. Cette abolition était également réclamée dans les cahiers de doléances a

Paris787.

De nombreux auteurs, ensuite, ont attribué 1’abolition définitive de la torture & Beaumetz, sans

prendre en considération la décision de 1788 de Louis XVI "%

. Cependant, méme en
reconnaissant le souci de réforme de ce dernier, le roi de France n’était pas allé jusqu’a
étendre le principe de publicité aux audiences criminelles.

C’est donc bien sur ce point de la publicité, qui est en relation étroite avec I’idée méme de
I’origine du pouvoir, et donc du controle de celui-ci par le public, que se situe une des plus
importantes ruptures — sinon la principale — de 1789 en matiére procedurale.

Cette conception de la procédure pénale ne sera pas remise en cause par les régimes suivants
pour ce qui concerne la phase décisoire. Aprés la Restauration, sous le régime de I’article 55
de la Charte constitutionnelle de 1830, la Cour de cassation abordait d’ailleurs la question de
la publicité non pas comme un apport révolutionnaire, mais plutét comme la continuité d’une

forme procédurale ancienne. Dés lors, les exigences de la loi de 1810 ne faisait plus, a ses

8 LOUIS XVI, Déclaration relative & I’Ordonnance criminelle, 1°" mai 1788 in JOURDAN, ISAMBERT,
DECRUSY, Recueil général des anciennes lois francaises, vol. 28, du 1* janvier 1785 au 5 mai 1789, Paris,

Belin-Leprieur, 1827, p. 529

8 LOUIS X VI, Déclaration du roi , du 1* mai 1788 relative & I’ordonnance criminelle, in SENAT,
ASSEMBLEE NATIONALE, Archives parlementaires de 1787 a 1860, Premiere série (1787 a 1799), t. 1, Paris,
Librairie administrative Paul Dupont, p. 311.

8 | OUIS X VI, Discours du roi a I’ouverture du lit de justice & Versailles le 8 mai 1788, in SENAT,
ASSEMBLEE NATIONALE, Archives parlementaires de 1787 a 1860, Premiere série (1787 a 1799), t. 1, Paris,
Librairie administrative Paul Dupont, p. 294 « Il n’est point d’écart auquel mon Parlement de Paris ne se soit
livré depuis une année. Non content d’élever I’opinion de chacun de ses membres au niveau de ma volonté, il a
osé faire entendre qu’un enregistrement auquel il ne pouvait étre forcé était nécessaire pour confirmer ce que
j’aurais déterminé, méme sur la demande de la nation. Les Parlements de province se sont permis les mémes
prétentions, les mémes entreprises. 1l en résulte que des lois intéressantes et désirées ne sont généralement pas
exécutées [...] que la justice est interrompue ou suspendue... »

"8 Cahiers des doléances, plaintes et remontrances de I’ordre du tiers-état du bailliage d’Amiens, Ibid., p. 747

87 Extrait du cahier du tiers-état de la Ville de Paris, Ibid., p. 558 : « 10° [...] Il sera donc fait une loi pour
supprimer toute torture préalable a I’exécution [...] 15°. L’usage de la sellette sera aboli. »

"8 par exemple : BERENGER Alphonse, De la justice criminelle en France d’aprés nos lois permanentes, Paris,
L Huillier, 1818, p. 388.
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yeux, que « rappeler un des principes les plus élémentaires du droit commun du royaume,

~ . ~ . N . .., 189
tous les arréts doivent étre rendus publiquement, a peine de nullité ».

La publicité a partir du moment de I’accusation. Confessant s’inspirer de I’esprit de la
legislation anglaise, qu’il ne pouvait reproduire a la lettre faute d’existence en France de
I’institution du jury, Beaumetz déclarait en octobre 1789 ne « laisser subsister » dans le projet
du Comité « un secret quelconque que jusqu’au moment ou I’accusation commence, et nous

placons la publicité la plus entiére immédiatement aprés I’exécution du décret »"*°,

L’expérience avortée de la publicité différée : les adjoints. Toutefois, méme pour la partie
laissée secrete, Beaumetz prévoyait un contréle du juge, dont I’effet pouvait éventuellement
prendre la forme d’une publicité différée "™, avec la création d’adjoints, choisis par les
notables des communes. Chargés de contrdler, au nom du public, I’action du magistrat, ils
étaient susceptibles de rapporter ultérieurement celle-ci au cours d’une audience judiciaire.
Ces adjoints devaient aussi, selon les termes de la loi, «faire, en leur @me et conscience,
toutes les observations nécessaires pour I’explication des dires des témoins et
I’éclaircissement des faits ». Dés mars 1790, cependant, nous pouvons observer que cette
fonction ne suscitait pas I’engouement parmi le public. Beaumetz interrogé a I’Assemblée
nationale sur la question de savoir si un citoyen était forcé d’accepter cette fonction d’adjoint
répondit : « Non [...] Si cet emploi n’a pas assez d’éclat pour briller aux yeux de I’ambition
et exciter ses désirs, félicitons nous en ; mais il sera toujours accepté comme une marque
d’estime honorable par I’homme honnéte et pur qui connaitra les droits de I’humanité et les
devoirs du patriotisme et de I’esprit public. Le juge qui a besoin d’adjoints pour procéder
doit s’adresser a la commune, et I’inviter a fournir notables, témoins et garants de la
legitimité, de I’impartialite de I’instruction secrete. S’il ne se présente aucun notable, a
I’heure indiquée, ou s’il ne s’en présente qu’un, le juge doit, aprés avoir constaté leur
absence par une mention expresse, procéder comme s’ils étaient présents, et laisser a
I’adjoint négligent tout le reproche et tout le blame de cette non-comparution. »"%* Cette

forme de contrble par les adjoints ne survecut pas aux législations postérieures qui ne

78 Cass. crim., 31 mars 1837, Bull. crim. 1837, n° 94.

%0 Assemblée nationale, séance du 29 septembre 1789, préc.

1| es adjoints devaient étre présents, ensuite, aux audiences publiques au cours desquelles étaient lus les
décrets d’accusation ou de prise de corps.

2 Assemblée nationale, séance du 23 mars 1790, Gaz. nat., n° 84, 25 mars 1790.
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gardérent que les greffiers. Sans doute aurait-elle été grandement simplifiée si les

Révolutionnaires avaient disposé de I’actuelle technologie audiovisuelle.

Contréle du public et responsabilité du juge. Si la révolution américaine, faite par des
hommes dont le livre de chevet était les Commentaires de Blackstone, avait pour but de
rendre les juges indépendants du pouvoir, c’est-a-dire de I’influence et des deniers du roi
d’Angleterre, rien de tel n’existait en France, ou les cours étaient souveraines.
L’indépendance du juge francais d’Ancien régime ne devait rien a Montesquieu et a sa théorie
de la séparation des pouvoirs.

Lorsque saint Paul écrivait que la vérité était d’essence divine, il était évident qu’une telle
vertu ne pouvait pas étre altérée pour satisfaire de vils intéréts humains, fussent-ils hauts
placés, car le juge était décrit comme responsable devant Dieu, c’est-a-dire personnellement
redevable d’une délégation divine dont lui seul avait a rendre compte : « Penses-tu, toi qui
juge ceux qui [...] commettent [de mauvaises actions] et qui agis comme eux, que tu
échapperas au jugement de Dieu ? »"** Pour Paul, les juges exercaient leur office sous I’ceil
de Dieu, et devaient étre, eux aussi, juges sur leurs actes par leur créateur, puisque rien ne
peut étre caché’®*. « Aussi étaient disposés devant les yeux du juge des symboles religieux —
crucifix ou reliquaires- pour lui rappeler I’éthique de sa fonction. L’image du Christ émigra
ensuite derriere son siége et créa un axe de symétrie avec la personne du juge qui orienta
progressivement I’espace judiciaire. Mais I’idée demeurait : rappeler a tous — a commencer
par le juge — que les fondements de la justice sont extérieurs au monde terrestre et que Dieu,
en se reservant le jugement ultime des choses et des gens, en garantit le bon

fonctionnement » '

, releve M. Garapon.

La source du pouvoir politique ayant quitté Dieu pour le peuple, c’est sous I’ceil et le contréle
— rendu possible par la publicité — du peuple au nom duquel il rendait la justice, que le juge
devait désormais officier. Voila I’idée de 1789, qui, comme dans bien d’autres matieres, a
adopté, tout en chassant Dieu, les raisonnements et la pompe de I’Eglise. Mais le méme
rapport entre responsabilité et indépendance subsista.

En écartant toute autre considération — notamment de droit public —, le fait que le juge ou le
tribunal, au final, sera seul responsable aux yeux du peuple commande le principe de son

impartialité et de son indépendance vis-a-vis de I’Exécutif, mais aussi et surtout celui d’une

%% paul, Epitres aux Romains, 2.3.
%% « Les morts furent jugés, chacun d’apreés ses actes... », Jean, Apocalypse, 20.12.
®* GARAPON Antoine, Bien juger, essai sur le rituel judiciaire, Paris, Odile Jacob, 2001, p. 28.
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forme de dépendance a laquelle les révolutionnaires frangais aspiraient : celle qui lie le juge a
la loi.

Cette relation, par la publicité, avec I’opinion publique, qui peut aussi bien prendre la forme
d’un contrdle que d’une protection pour le juge du fond, existe aussi pour les magistrats du

ministére public.

La publicité au soutien de I’indépendance du Parquet. Le Code d’instruction criminelle
énoncait « [l]e procureur général, soit d’office, soit par les ordres du ministre de la justice,
charge le procureur impérial de poursuivre les délits dont il a connaissance »”°. Napoléon,
apres la dictature jacobine, n’inventait pas grand-chose. Pour les révolutionnaires, celui qu’ils
avaient fini par nommer le commissaire du Gouvernement était un représentant de I’Exécutif.
La France a testé ces trois derniers siécles, différents régimes politiques, mais une constante
émerge : la volonté du pouvoir politique de contrdler I’action des parquets.

Si de récentes propositions de réforme’’ et certaines déclarations ministérielles ont ravivé
cette question’*®, d’autres exemples demeurent en mémoire. Ainsi, en 1869, entendait-on le
garde des Sceaux Baroche soutenir a la tribune du Corps législatif : « Quand un magistrat
recoit un ordre, il n’a que deux partis a prendre, il n’en a pas un troisiéme : exécuter I’ordre
ou donner sa démission purement et simplement. »’

Ces propos ne s’inscrivaient pas vraiment, pour les membres du ministere public, dans
I’ancien principe selon lequel si la « plume est serve, la parole est libre », qui trouve sa
traduction a I’article 33 de notre Code de procedure pénale : « [Le magistrat du Parquet] est
tenu de prendre des réquisitions écrites conformes aux instructions qui lui sont données [...]
Il développe librement les observations orales qu’il croit convenables au bien de la justice ».
Lié légalement a la volonté de sa hiérarchie lorsqu’il s’exprime par écrit, il ne peut développer
les arguments que lui dicte sa conscience qu’a I’audience, et c’est bien a I’audience, grace a la

publicité donnée a cette derniére, que le représentant du Parquet peut faire valoir son

% Article 274 du Code d’instruction criminelle.

T LEGER Philippe (prés.), Rapport du Comité de réflexion sur la justice pénale, Paris, Ministére de la justice,
septembre 2009.

"% Intervenant dans une émission diffusée par la chaine Canal +, une semaine aprés avoir convoqué & son
ministere un magistrat du parquet de Nancy au sujet de supposés propos tenus dans ses réquisitions orales lors
d’une audience correctionnelle, Mme Rachida Dati avait déclaré : « Je suis chef du parquet, ¢a veut dire quoi ?
Je suis chef des procureurs, ils sont la pour appliquer la loi et une politique pénale » avant d’expliquer que les
magistrats tiraient leur autorité de la légitimité présidentielle : « C’est vrai que je bouscule certains
corporatismes, mais Nicolas Sarkozy a été élu pour restaurer I’autorité de I’Etat, pour restaurer I’autorité [...]
La légitimité supréme, c’est celle des Francais qui I’ont élu pour restaurer cette autorité. Les magistrats rendent
la justice au nom de cette légitimité supréme. » Reuters, 3 septembre 2007.

99 Assemblée nationale, séance du 5 avril 1869.
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indépendance®®

afin de sortir du conflit moral qu’engendre inévitablement un jour ou I’autre
sa fonction : doit-il servir la loi ou le pouvoir en place ? La liberté du parquetier est une belle
théorie. L’histoire, qui est la jurisprudence de la politique, nous apprend que cette liberté ne
peut se concevoir qu’avec I’appui du public, seul élément susceptible de garder a distance
I’Exécutif.

S’opposant victorieusement a Napoléon, qui voulait supprimer la liberté de parole du
parquetier en 1804, Jean-Baptiste Treilhard soutenait : « [Le procureur général] est obligé de
se conformer aux ordres qu’il recoit pour entamer les poursuites ; ensuite il devient I’homme
de la justice et les ordres supérieurs ne réglent plus ses conclusions. » &

La méme tentation de prise en main directe des conclusions du ministére public se trouve sous
la Restauration pendant le ministére du garde des sceaux de Serres. C’était alors le Procureur

général prés la Cour de Paris, Bellart®®?

, qui prenait sa plume pour s’opposer a la doctrine de
son ministre : « [QJuand le ministere public ne doute pas, quand un délit [...] est évident, le
magistrat [...] doit-il, avant tout, prendre ou attendre les ordres du gouvernement ? Non,
Monseigneur. [...] S’il en était ainsi, le ministere public, qu’on a tant accusé dans ces
derniers temps de n’agir que sous I’influence du gouvernement, n’aurait plus rien a répondre
quand on jugerait a propos de la reproduire. Le ministere public s’honore d’obéir aux ordres
du gouvernement dans tout ce qui est de pure administration, mais le fonctionnaire qui est
investi de ce ministére n’est pas administrateur seulement, il est magistrat aussi. Comme
magistrat et pour les poursuites, il agit, il doit agir spontanément, en toute liberté, et sans
qu’il ait besoin de recevoir I’autorisation de personne. Ministre de la loi, c’est de la loi seule
qu’il tient sa mission, c’est & elle seule qu’il répond de ses fautes judiciaires. »*%

Le ministre se raidissant, Bellart ajouta dans un second courrier : « Je continue de penser que
le gouvernement, sous peine d’arbitraire, n’a pas le droit d’empécher le ministére public de
faire les poursuites [...] Je continue de penser qu’aujourd’hui surtout il n’y a pas deux
especes de loi , dont les unes pourraient étre suspendues par la volonté du gouvernement, et
les autres seules seraient a I’abri de cette suspension de fait [...] J’ai eu I’honneur de jurer

[...] de faire religieusement exécuter toutes les lois sans distinction : je tiendrai mon serment.

800 Ce principe est fort ancien. Le procureur général Delaguesle s’était opposé oralement & I’audience, en 1590, &
I’enregistrement de lettres patentes de Henri IV,

81 poyur Napoléon, « quand le procureur général a recu des ordres, il doit s’y conformer dans ses opinions ; cet
officier n’est point juge. Il n’est que partie et représente le gouvernement . » Séance du Conseil d’Etat a Saint-
Cloud, le 16 octobre 1804. Locré, Législation de France, t. XXIV.

82 | e méme magistrat monarchiste qui avait obtenu la condamnation & mort du maréchal Ney.

803 | ettre du procureur général Bellart au Garde des Sceaux, du 22 mars 1819, in CEuvres de Bellart, Paris, 1829.
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[...] ». Il refusa donc d’exécuter les ordres de son ministre au nom de « I’indépendance qui
peut seule garantir & la société une justice impartiale... »**

Dans son discours devant le Président de la République a I’occasion de I’audience solennelle
de rentrée de la Cour de cassation, le 7 janvier 2009, M. Jean-Louis Nadal, Procureur général
pres la Cour de cassation, déclara: «L’un des aspects les plus emblématiques de cette
indépendance est la liberté de parole a I’audience : « La plume est serve, mais la parole est
libre. » Si cet adage tire ses lettres de noblesse de I’ancien droit, il n’en est pas moins une
prescription legale actuelle [...] et qui s’impose non seulement au représentant du ministere
public mais aussi a sa hiérarchie qui doit savoir ou s’arréte son droit de demander des
comptes. »** Par la publicité de I’audience, I’indépendance des magistrats, y compris celle
des magistrats du Parquet, susceptible d’étre contestée par des pratiques relevant de I’abus de
pouvoir, est placée sous le contréle et la garde du public.

808 ot de I’autorité

L’indépendance du ministere public doit aussi s’envisager vis-a-vis des tiers
judiciaire elle-méme. Le représentant du ministére public doit pouvoir s’exprimer librement
sans craindre une sanction que pourrait prononcer le tribunal a son encontre. Il doit étre

807 ot dans ses propos®® : «II

indépendant, vis-a-vis du tribunal dans son action a I’audience
est de principe général que les membres du ministére public, lorsqu’ils exercent I’action
publigue a I’audience des tribunaux de la justice répressive, sont indépendants de I’autorité
des magistrats devant lesquels ils remplissent leurs fonctions. Dés lors, dans les
raisonnements qu’ils produisent et les documents qu’ils invoquent a I’appui de leurs
réquisitions, ils ne peuvent étre génés ou arrétés par le pouvoir des juges, et ils n’ont d’autre
régle que leur conscience et leur lumiére. »®% 1l n’appartient pas & une cour d’incriminer les
actes du ministére public, rappelait le procureur impérial Dupin en 1861. Une cour ne peut pas
faire d’un procureur général « son justiciable, [...] le soumettre a sa censure, et [...]
meéconnaitre ainsi I’indépendance de son caractére et de ses fonctions comme mandataire du
pouvoir impérial. Cette indépendance, en effet, est aussi I’une des garanties de I’ordre public
et d’une bonne administration de la justice, et la Cour de cassation a toujours pris soin, en

toute occasion, de proclamer cette indépendance, et d’annuler, comme entachés d’exces de

804 ettre du procureur général Bellart au Garde des Sceaux, du 2 avril 1819, Ibid.

85 NADAL Jean-Louis, Audience solennelle de début d’année de la Cour de cassation, Discours de M. Jean-
Louis Nadal, Procureur général prés la Cour de cassation, 7 janvier 2009, p. 2. Texte en ligne sur le site de la
Cour de cassation : www.courdecassation.fr

806 Cass. crim., 18 juin 1863, Bull. Crim. 1863, n° 166.

807 Cass. crim., 23 ao(it 1866, Bull. crim. 1866, n° 211.

808 Cass. crim., 2 février 1900, Bull. crim. 1900, n° 41.

809 Cass. crim., 20 janvier 1848, Bull. crim. 1848, n° 17.- Cass. crim., 1% juillet 1847, Bull. crim. 1847, n° 141.
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pouvoir tous les actes des tribunaux qui, méme dans de simples considérants, auraient
incriminé ou blamé la conduite du ministére public »%°.

Deux pouvoirs indépendants qui s’opposent appellent un arbitrage que seul, en démocratie, le
peuple souverain peut donner, ce qui conduit, la encore, a constater la nécessité de la
publicité : le peuple doit pouvoir contrdler ce qui se fait en son nom pour, éventuellement,
trancher en connaissance de cause.

Outre le contr6le de la procédure et de I’action judiciaire, la publicité de I’audience sert aussi

la préservation des droits de la déefense.

B. La publicité de I’audience, seve des droits de la défense

L’apport d’Adrien Duport. L’Assemblée nationale, sur rapport de Beaumetz, avait voté le
décret des 8-9 octobre 1789. Cependant, fin 1789, faute de poids politique suffisant, la
réforme procédurale s’essoufflait. Elle trouva une nouvelle vigueur avec I’intervention
d’Adrien Duport, le co-auteur des articles 7, 8 et 9 de la Déclaration des droits de I’Homme
d’aolt 1789. A cette date, il paraissait déja savoir pertinemment ou il voulait aller, a la téte
d’un Comité qu’il envisageait de transformer en instrument de la future codification pénale®*.
Elu au sein du « Comité de Jurisprudence de I’Assemblée constituante »*2, qui sera nommé

813

par la suite « Comité de Législation criminelle »°*°, il lui affecta, parfois associé au Comité de

Constitution, «le réle majeur de laboratoire de recherche [...] dans la genese de la

810 Cass. crim., 12 juillet 1861, Bull. crim. 1861, n° 147. L’indépendance des membres du ministére public vis-a-
vis de la censure et des critiques des juridictions a été affirmée avec force, a plusieurs reprises, par la chambre
criminelle de la Cour de cassation : Cass. crim., 8 mars 1821, Bull. crim. 1821, n° 31. - Cass. crim., 24
septembre 1824, D. 1824.1.402. - Cass. crim., 8 décembre 1826, Bull. crim. 1826, n° 250. - Cass. crim., 17 avril
1832, S.1832.1.372. - Cass. crim. 31 janvier 1839, Bull. crim. 1839, n° 33. Réquisitions du procureur général
prés la Cour de cassation en 1879 : Cass. crim. 5 décembre 1879, Bull. crim. 1879, n° 217 : la Cour de cassation
« a toujours religieusement sauvegardé le droit exclusif du procureur général et de M. le Garde des Sceaux de
censurer les officiers du ministére public ».

811 | est difficile d’interpréter autrement son intervention devant I’ Assemblée nationale le 23 janvier 1790, ou il
fait acte de candidature pour les travaux de codification pénale : « Nommez un Comité, Messieurs, ou plutot,
prenez celui que vous avez déja [...] et si vous lui en donnez I’ordre positif, je ne doute pas qu’en moins d’un
mois ou six semaines, il ne vous apporte tous les changements que le nouvel ordre des choses rend nécessaire ;
j’ose en répondre pour lui... ».

812 | e Comité est constitué de huit membres le 22 janvier 1790. Sont élus cinq magistrats (Beaumetz, Fréteau,
Duport, Le Peletier de Saint-Fargeau, de Chabrol), deux avocats (Tronchet et Dinocheau) et le duc La
Rochefoucauld d’Enville.

813 Ainsi que le nommera plus tard Saint-Fargeau lors de la séance de I’ Assemblée nationale du 23 mai 1791. LE
PELETIER DE SAINT-FARGEAU Louis Michel, Rapport sur le projet de Code pénal présenté a I’ Assemblée
nationale au nom des comités de constitution et de législation criminelle, Paris, Imprimerie nationale, 1791.
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codification criminelle. »®4, dont Le Peletier de Saint-Fargeau sera un des artisans par un
travail acharné dans son cabinet.

La minute de ces travaux préparatoires, qui ont fondé les réformes de I’ordonnance de 1670,
I’institution du jury populaire, les lois d’aolt 1790 et la rédaction du Code pénal de 1791,
n’est pas parvenu jusqu’a nous®®. Leur essence peut cependant étre percue par les
interventions, a la tribune de I’Assemblée, de ses membres, venant en faire des comptes-
rendus intermédiaires. Nous pouvons y constater que I’émergence du principe de la publicité
de I’audience en matiere criminelle se fonde sur la volonté du nouveau législateur d’établir les
droits de la défense et de confier au public la protection de ceux-ci. Dans ce raisonnement

initial droit de la défense et publicité de la procédure étaient étroitement imbriqués.

Des droits de la défense soutenus par le contrdle du public. La présentation des
« [p]rincipes fondamentaux de la police et de la justice, présentés au nom du Comité de

Constitution » par Adrien Duport, le 22 décembre 1789%°

, est particulierement intéressante :
« Au moment ou les comités réunis de constitution et de jurisprudence criminelle sont sur le
point de présenter a I’Assemblée nationale le plan d’organisation de la police et de la justice
criminelle, j’ai cru qu’il pouvait étre utile d’offrir d’avancer a la méditation de ceux qui vont
s’occuper d’objets aussi importants, les principales bases de notre travail » déclara Duport,
qui établissait dés I’origine un lien étroit entre les droits de la défense et la publicité de la
procédure, reprenant le raisonnement déeveloppé par Beaumetz, pour le préciser et I’énoncer
de maniere a renforcer I’effectivité des principes : « Tout moyen de défense doit étre donné a
I’accusé ; il ne doit rien étre écrit contre lui, sans qu’il lui ait été communiqué. Tout moyen

d’éclairer la justice et de contenir les juges dans I’exacte observation de leurs devoirs doit

814 MARTUCCI Roberto, En attendant Le Peletier..., op. cit., p. 85.

815 « 11 n’a été remis aux archives aucun carton du Comité de Législation criminelle » : « Note a la date du 30
septembre 1791, M. Camus, archiviste de I’Assemblée nationale » in : CAMUS Armand-Gaston, « Notice
générale et particuliere des travaux des Comités de I’ Assemblée nationale constituante, et état de ces travaux au
30 septembre 1791 », in VERGNIAUD Pierre-Victurnien, Rapport de M. Vergniaud sur I’état des travaux de
I’Assemblée nationale constituante au 30 septembre 1791 ; suivi d’une Notice de ces Travaux, par M. Camus.
Paris, Imprimerie nationale, 1791, p. 9. Le mandat de député de Duport, député de Paris, s’est achevé le 30
septembre 1791. Devenu président du Tribunal criminel de la Seine, il a fui Paris le 11 ao(t 1791. Arrété en 1792,
il est sauvé par Danton et finira sa vie en 1798, dans la grande pauvreté et I’oubli, en Suisse. Briois de Beaumetz,
deputé de I’ Artois, cessa ses fonctions a I’ Assemblée le 30 septembre 1791. 1l fuit Paris et on le retrouve avec
Talleyrand a Londres en 1792. On perd sa trace en 1800 a Calcutta, apres son mariage avec la fille du général
américain Knox. La Iégende, et de maniére plus surprenante sa notice a la bibliotheque du Palais Bourbon,
voudraient qu’il soit ensuite revenu ensuite a Paris sous un faux nom...

818 Seance du 22 décembre 1789, in Archives parlementaires de 1787 & 1860, Premiére série (1787 & 1789),
tome X, du 12 novembre 1789 au 24 décembre 1789, Paris, Librairie administrative de Paul Dupont, 1878, pp.
744-746.
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étre etabli par la société. Ainsi : 1) la procédure doit étre publique, de méme que I’instruction.
2) 11 doit exister une autorité qui puisse ramener les juges & I’exécution de la loi. »**

Ainsi, dans ce texte fondateur, Duport partait de la nécessité d’assurer les droits de la défense
pour aboutir a celle du controle de la juridiction, contrdle qui présentait deux aspects : d’abord
le controle populaire par la publicité de la procédure ; ensuite, mais ensuite seulement! le

contréle juridictionnel par une « autorité » qu’il appelait de ses veeux®'®

819

et qui sera, en 1791
toujours sur son rapport™, le Tribunal de cassation. Dans la méme intervention, Adrien
Duport évoquait le droit & un avocat®®°, I’intervention orale des témoins®#, la mise en place
de jurys populaires et I’élection des juges®.

Cette idée initiale de droits de la défense soutenus par le controle de I’action judiciaire par le
public se retrouve de maniére réguliére dans les débats parlementaires depuis cette époque.
Par exemple, c’est au nom des droits de la défense que les Républicains se sont opposés, en
1868, a la loi organisant le contrdle Iégal des comptes-rendus judiciaires dans la presse. Citant
I’article 14 de la loi du 24 aolt 1790, qui posa le principe de publicité dans la procédure
pénale, Ernest Picard déclarait devant la représentation nationale : « Le législateur de cette
époque, messieurs, dans une idée profonde, unissait ces deux idées de la publicité et du droit
de la défense, idées inseéparables parce que quand I’audience n’est pas publique, quand la
publicité des débats n’est pas permise, quand le compte-rendu qui est la forme réelle et

certaine de la publicité, est interdit, il n’y a pas de défense sérieuse. »**

Pas de droits de la défense, sans publicité. Nous pourrions nous interroger sur le contenu et
la portée exacte de ces « droits de la défense » que la loi ne définit pas®*, mais une telle
définition n’est pas nécessaire a notre demonstration : comme il n’y a pas de feuille sans seve,

il n’y a pas de droits de la défense sans publicité. Cette derniere 6tée, le droit de la défense

817 Article 29.

818 Et qui étaient, aussi, ceux, nous I’avons vu, de Mirabeau.

819 Assemblée nationale, séance du 4 février 1791, Gaz. nat., n° 36, 5 février 1791.

820 Article 36.

81 Article 32.

822 Articles 24 et 27. L’introduction du jury criminel sera votée par I’Assemblée nationale en avril 1790.

823 Corps législatif. Séance du 19 février 1868, in Annales du Sénat et du Corps législatif, vol. 5, Paris, Moniteur
universel, 1868, p. 296. Au cours de la méme séance, Ernest Picard soulignait qu’en matiere de proces relatifs a
des sujets concernant la politique, les jugements rendus publics ne reprenaient pas les arguments de la défense :
« [C]’est une publicité inégale qui ne permet de publier qu’une des branches du procés, le jugement et la
condamnation, et non la défense. C’est donc la violation des droits de la défense. On me dit : I’intérét public... !
Mais I’intérét public dans les proces politiques, c’est que les débats soient publiés. L’intérét du Gouvernement,
au contraire, a toujours été que le débat f(it secret. », pp. 298-299.

824 Nous renvoyons sur ce point & la thése de M. le Professeur Vergés : VERGES Etienne, Les principes
directeurs du proces judiciaire, étude d’une catégorie juridique, Aix-Marseille, 2000.
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n’est qu’un corps mort, sec et vide, dont la définition ne présente aucun intérét puisqu’il ne
subsiste plus rien a définir.

Il suffit, pour s’en convaincre, d’observer comment le principe de I’inquisitoire s’est imposé
lentement et graduellement en France en matiere criminelle. L’ordonnance de Saint Louis en
1254 rendit I’instruction secréte mais laissa publique I’audience de jugement. Louis X, dit le
Hutin, reprit ce principe dans son ordonnance de décembre 1315, Les scandales et les
meeurs dissolus du clergé de Provence, alors que la conduite des « hérétiques » cathares de la
région était, elle, irréprochable, avait amené au tournant des Xllle et XIVe siécle le pape
Innocent Il a trancher dans le vif, par une procédure secrete, afin de ne pas donner a la
contestation religieuse des arguments contre I’Eglise catholique. Le systéme inquisitoire était
né®?. Il ne tarda pas a s’étendre au droit séculier®’.

La publicité des plaidoiries et des jugements, solidement ancrée dans les coutumes depuis des
siecles, fut la derniere a étre affectée par le nouveau systeme judiciaire qui s’étendait sur le
royaume de France. La publicité de I’audience de jugement commenca a disparaitre a partir de

828
8

I’ordonnance de Louis XII en mars 1498°<°, qui tolérait encore certaines coutumes locales

829

attachées a la publicité des proces criminels®, mais qui imposait la genéralisation de

830

procédures d’instructions secretes, écrites et non contradictoires™", la torture comme mode

831
|

commun d’instruction au grand criminel®*", et rendait possible I’absence de publicité de

82 Article 9 : Causae criminales audientur et judicentur non in occulto sed palam et publice . Les deux petites
années du regne de Louis le Hutin, se caractérisent par un renforcement des pouvoirs donnés aux nobles aprés la
révolte des barons et un affaiblissement — temporaire — du pouvoir royal.

826 HELIE Faustin, Traité de I’instruction criminelle ou Théorie du code d’instruction criminelle, vol. 1, 2 éd.,
Paris, Plon, 1866, p. 253 : « Les meceurs faciles et trop souvent dépravées du clergé avaient attiré I’attention
d’Innocent I11. 11 voulut établir une espéce d’enquéte sur la conduite des clercs dans chaque diocése. Les
ecclésiastiques des deux ordres séculier et régulier furent successivement appelés a dénoncer les faits coupables
gu’ils pouvaient connaitre. Ils venaient devant les inquisiteurs, ils prétaient serments et subissaient un
interrogatoire. Alors une question s’éleva : lorsque les faits sortis de ces enquétes constituaient un crime, que
fallait-il faire ? Les ecclésiastiques délégués pour I’enquéte devaient-ils le juger sur-le-champ ou en renvoyer la
connaissance aux juges officiaux ? Innocent I11, consulté sur cette question, répondit qu’il fallait distinguer si le
crime, tel que I’homicide ou la simonie, emportait la déposition du clerc ou la confiscation du bénéfice, ou si ces
peines n’étaient pas applicables. Dans le premier cas, il fallait procéder par voie d’accusation ; dans I’autre, les
inquisiteurs devaient appliquer eux-mémes le chatiment en le modérant suivant les circonstances. Les accusés
réclamérent contre ce mode sommaire de procédure, mais leurs réclamations furent rejetées. Tel fut le germe de
la procédure secrete ».

827" |_e passage du droit canonique dans le droit séculier peut s’observer dans la premiére moitié du XIVe siécle, &
travers les ordonnances royales de 1303 (Philippe Le Bel), de 1319 (Philippe V), de juin 1338, décembre 1344
(Philippe VI) et de janvier 1354 (Jean II).

828 EISMEIN Adhémar, Histoire de la procédure criminelle, depuis le Xlle siécle jusqu’a nos jours, Paris, 1882,
p. 139 : « [L]’Ordonnance de 1498 est remarquable en ce qu’elle contient un exposé d’ensemble de la
procédure ; elle est importante, surtout, en ce qu’elle prescrit le secret absolu dans le procés extraordinaire.
Désormais, il existe une loi formelle qui repousse la publicité [...] Le public est chassé de I’auditoire des
tribunaux criminels, et il n’y rentrera pas de longtemps ».

829 «[...] ot on accoustumé de juger les criminels en assistance, par hommes jugeants... », art. 94.

830 Art. 95 2 102.

8L Art. 112 et 113.
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I’audience de jugement et des plaidoiries et le prononcé secret de la sentence®?. C’est donc
lui faire un mauvais proces posthume que d’accuser Guillaume Poyet d’avoir introduit le
secret des procédures par I’ordonnance de Villers-Cotteréts en 1539. Le Chancelier de
Francois 1% a, en réalité, trouvé le secret déja bien installé dans les pratiques judiciaires et n’a
fait que le genéraliser en abolissant les coutumes contraires qui subsistaient encore, ici ou 13,
mais de maniére tout & fait résiduelle®™3. En revanche, Poyet tira I’exacte conséquence des
effets de quelques décennies de renonciation a la publicité en supprimant les droits de la
défense. Ces derniers, de toute fagon, ne servaient plus a rien: la seve de la publicité des
audiences retirée, I’arbre de la justice pénale paraissait mort apres toutes ces saisons passées
sans le moindre bourgeon. Le chéne de Saint-Louis ne présentait plus que des branches
dénudées. Il n’y avait plus d’arbre de justice, seulement la silhouette décharnée d’une potence
puisque, des lors, la partie visible de la procédure criminelle se réduisit a I’éclat des supplices,
dans une volonté manifeste d’affirmation de la souveraineté royale.

Défendus a nouveau par la publicité des audiences, les droits de la défense en matiére
criminelle revinrent dans notre législation en 1789 et furent confortés par la jurisprudence du
tout jeune Tribunal de cassation : « Tout ce qui constitue la défense des parties peut et doit
étre proposé a I’audience » publique®.

Conformément a I’esprit de la réforme de Beaumetz, la publicité de I’audience était
étroitement liée au principe du contradictoire et a la production des preuves, notamment par
témoins. Notons, au passage, que la Cour européenne des droits de I’homme ne dit, a ce sujet,

rien d’autre aujourd’hui.

Le rétablissement de I’instruction secrete : la disparition des droits de la défense. Ce lien
étroit entre droits de la défense et publicité peut aussi étre prouve par I’expérience du
rétablissement de I’instruction inquisitoire par le Code d’instruction criminelle. L’effet fut
aussi rapide que mécanique : les droits de la défense disparurent.

Dupin I’Ainé, dés 1815 %%, alors qu’il s’apprétait a défendre le Maréchal Ney, rappelait que le

principe fondamental de la justice était qu’il n’était pas possible de juger avant d’avoir

832 Art. 116.

83 | "art. 163 abolit « tous stils, usances ou coustumes par lesquelles les accusez avoient accoustumés d’estre
ouies en jugement... ».

84 Cass. civ., 13 nivose an X, Bull. civ. An X, n°® 46.

8> DUPIN André, De la libre défense des accusés [éd. orig.], Paris, Arthus-Bertrand, octobre 1815.- DUPIN
(ainé), « De la libre défense des accusés », in Lettres sur la profession d’avocat, Bruxelles, Tarlier, 1833, pp.
224-241. Cette version a été légérement remaniée par rapport a celle de 1815. Les ajouts débutent p. 235.
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entendu celui qui était poursuivi®*®. Ce dernier, disait-il, « a le droit de parer le coup qui le
menace, en se défendant par les moyens que son intelligence lui suggere [...] Cette loi de
défense naturelle ne comporte pas d’exception ; elle est de tous les temps, de tous les pays,
pour tous les cas, pour tous les hommes. »%**

Dupin affirmait, de plus, que le contrdle du public avait permis de sauvegarder I’effectivité de
I’exercice de la défense pendant la phase décisoire, lors des premieres années d’application du
Code d’instruction criminelle : « La domination de Bonaparte a [...] fourni a nos avocats
I’occasion de signaler leur courage : son despotisme en a frémi, mais il n’a pas 0sé les
atteindre, il savait que I’opinion les e(it puissamment soutenus »**%. Ou encore : « Ainsi fut
posé le grand principe de la défense libre et publique des accusés, principe sans lequel il ne
peut y avoir ni jugement ni condamnation légitimes ; principe qui put étre méconnu dans des
temps de fureur et d’anarchie, mais qui ne tarda pas a revivre ; principe enfin que le
despotisme impérial chercha bien a géner autant qu’il fut possible, mais qu’il n’osa
détruire. »**

Dupin, dans son enseignement, ne cessa d’associer droit de la défense et publicité de
I’audience : « la publicité est nécessaire, parce qu’il peut arriver que I’inculpé soit poursuivi
par une cabale, et alors il lui faut pour se defendre avec avantage le soutien de I’opinion

840

publique »°™. 1l ajoutait: « De nos jours, [...] I’état d’avocat a acquis plus d’importance

encore par le développement de nos institutions, par I’établissement du gouvernement
représentatif, la publicité des débats judiciaires soutenue de la liberté de la presse...»%*

Chassant toute publicité judiciaire de la phase d’instruction, le Code d’instruction criminelle
ne pouvait donc, suivant son raisonnement, qu’abroger également tout droit de la défense, ce

que Dupin résuma en quelques mots : « la défense commence | ol I’instruction finit »%*.

L’approche absolutiste du Code d’instruction criminelle. En rétablissant le principe de
I’inquisitoire pour I’instruction, le Code d’instruction criminelle avait confié au magistrat un
pouvoir absolu, puisque la personne poursuivie était totalement tenue a I’écart de la procédure

qui la concernait et ne pouvait pas en contester les actes. Dans un raisonnement proche de

86 DUPIN André, « De la libre défense des accusés », 1833, op. cit., p. 225.

&7 |hid., p. 226.

88 |bid., p. 239. — Il est & noter, d’ailleurs, que I’exécution du Duc d’Enghien, & I’issue d’un procés qui ne fut pas
public et ou les droits de la défense ne purent s’exercer, est restée comme une tache sur le régne de Napoléon.

9 DUPIN (Ainé), « Etude et application du droit criminel », in Lettres sur la profession d’avocat, op. cit., p.
216.

89 DUPIN (Ainé), « Discipline du barreau », in Lettres sur la profession d’avocat, op. cit., p. 322.

#1 DUPIN (Ainé), « Profession d’avocat », in Lettres sur la profession d’avocat, op. cit., p. 8.

82 DUPIN (Aine), « De la libre défense des accusés » in Lettres sur la profession d’avocat, op. cit., p. 231.
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celui actuellement tenu par la Cour européenne des droits de I’lnomme, Bérenger critiquait, en
1818, les articles 73 et 76 du Code d’instruction criminelle qui permettaient que les
témoignages qui allaient étre déterminants pour établir la culpabilité de la personne poursuivie
se fasse « tout entier hors de la présence du public et de I’accusé »®*%. Il ajoutait, au sujet du
juge d’instruction : « Il fait son rapport a huis clos, et encore en I’absence du prévenu ; car
tout se fait dans I’ombre. Celui-ci, ni personne pour lui, n’est admis a connaitre ce rapport, a
le combattre, a en relever les erreurs ; en sorte que si le juge se trompe, s’il a mis de
I’inattention a rédiger certains actes de procédure, ses collegues, qui ne connaissent I’affaire
que par lui, et qui ne peuvent voir que par ses yeux, n’ont aucun moyen d’étre éclairés »%*.
Et au sujet de I’acte d’accusation: « C’est encore secrétement que procéde la chambre
d’accusation de la cour royale ; le prévenu ni les témoins n’y paraissent, elle juge a huis clos,
et sur les charges ecrites que le juge d’instruction a pu réunir. Tout I’édifice de I’accusation
n’a donc d’autre base que les actes obscurs de ce magistrat, ni d’autre garantie que sa bonne
foi. »®%

Evidemment, le principe d’une audience publique et contradictoire était assuré pour la phase
dite decisoire, mais, dans un certain nombre de cas, n’était-il pas déja trop tard ? Comment
contester efficacement, des mois voire des annéees plus tard, la déclaration d’un témoin ?
Surtout lorsque ce dernier, lui-méme, n’a pas un souvenir clair de ce qu’il a pu déclarer des
années auparavant sur un fait qui lui paraissait alors anodin. Par ailleurs, de quelle maniére
contester utilement une expertise, alors que la possibilité de demander une contre-expertise
n’existe pas ? Comment combattre I’erreur d’interprétation d’un propos ou d’un fait matériel
dans un proces-verbal lorsque toute I’orientation de I’instruction ultérieure s’est fondée sur
celui-ci en I’absence de toute contestation possible ? Par quel moyen annuler dans I’esprit des
jurés des propos presentés comme des aveux alors méme qu’il ne s’agissait parfois que d’un

contre-sens au jour de I’audition dans le cabinet du juge d’instruction 224

83 BERENGER Alphonse, De la justice criminelle en France d’aprés les lois permanentes, Paris, L’Huillier,
1818, p. 407.

84 Ibid., p. 410.

85 |bid., pp. 411-412.

846 Un exemple célébre qui court encore les palais de justice est celui de cet accusé, renvoyé devant une cour
d’assises sur le fondement de ses aveux pour avoir répondu positivement a la question de savoir s’il était
conscient du crime duquel il était accusé ? Nous en avons retrouvé la trace dans la Gazette des tribunaux : « Q.
« Vous savez que vous étes accusé d’avoir commis tel crime ? » L’inculpé répondit : « C’est vrai monsieur ». Et
le juge clos son interrogatoire. A I’audience, il dit : « J’ai bien reconnu que j’étais accusé, mais je n’ai pas
entendu avouer que je fusse coupable » : BONNEVILLE, « De I’aveu en droit criminel », La Gazette des
tribunaux, 16 octobre 1859.
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Des « droits de la défense » englobant les intéréts de la partie civile. L’expression méme
« droits de la défense » est trompeuse, car elle peut laisser penser que ces droits ne concernent
que la personne poursuivie. Les «droits de la défense » concernent toutes les parties au
procés pénal, aussi bien I’accusé que la partie civile®*’. La publicité, dés lors qu’elle garantit
les « droits de la défense », apporte donc une protection aux intéréts de toutes les parties a une
procédure.

Pour la phase d’instruction, une loi du 22 mars 1921 a affaibli le secret interne au profit de la

partie civile®*®

. Aujourd’hui, le secret interne n’existe plus a I’encontre des parties priveées.
Une loi du 30 décembre 1996 est venue modifier I’article 114 du Code de procédure pénale
pour autoriser les avocats a transmettre une reproduction des copies du dossier d’instruction a
leur client. Ce méme article pose, au sujet du dossier d’instruction, le principe d’une mise a
disposition permanente pour les avocats de la défense et de la partie civile.

Le législateur est intervenu pour que soit pris en compte, de maniere spécifique, les intéréts
civils de la victime en matiere de publicité des audiences.

La loi du 15 juin 2000%* avait créé un article 199-1 du Code de procédure pénale, qui
disposait : « En cas d'appel d'une ordonnance de non-lieu motivée par les dispositions du
premier alinéa de I'article 122-1%° du code pénal, la chambre d'accusation doit, & la
demande de la partie civile, ordonner la comparution personnelle de la personne mise en
examen, si l'état de cette derniere le permet [...] Si la comparution personnelle de la
personne mise en examen a été ordonnée, et si la partie civile ou son avocat en fait la
demande dés l'ouverture des debats, ceux-ci se déroulent et I'arrét est rendu en séance
publique, sauf si la publicité est de nature a nuire a I'ordre public ou aux bonnes moeurs ; la
chambre d'accusation statue sur cette demande de publicité, aprés avoir recueilli les
observations du procureur général, de la personne mise en examen et de son avocat ainsi que,
le cas échéant, des avocats des autres parties, par un arrét rendu en chambre du conseil qui

n'est susceptible de pourvoi en cassation qu'en méme temps que l'arrét portant sur la

87 PRADEL Jean, L’instruction préparatoire, Paris, Cujas, 1990, p. 394. Le raisonnement, qui assimile les
droits de la partie civile a ceux de la défense, apparait depuis longtemps dans les arréts de la Cour de cassation.
Par exemple, Cass. crim. 21 février et 5 ao(t 1952, RSC 1953, p. 57 : « [A] défaut de texte spécial sur ce point,
les principes généraux qui concernent et régissent en matiere criminelle I’exercice des droits de la défense (ou
de la partie civile, ou de son représentant)... ». Le principe est trés ancien, Chambre correctionnelle de la Cour
royale de Nancy, 21 janvier 1843, D. 1843.1.57 : « que c’est la un principe général applicable a toute défense
quelconque, et, par conséquent, a la défense de la partie civile comme a celle de son adversaire... »

88 |_a loi de 1921 étend a la partie civile réguliérement constituée, par une sorte de parallélisme des formes, les
droits reconnus a I’inculpé par la loi Constans.

89 | oi n° 2000-516 du 15 juin 2000.

80 « N'est pas pénalement responsable la personne qui était atteinte, au moment des faits, d'un trouble
psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le controle de ses actes ».
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demande principale ». Cette disposition avait été votée pour donner un « droit a une
audience » a la partie civile, privée de proces par la décision d’irresponsabilité pénale
bénéficiant a la personne mise en examen. Elle doit étre recue comme une illustration
supplémentaire de la montée en puissance de la prise en considération de la victime dans le
proces penal. Pour beaucoup de parties civiles, la procédure est d’abord le moyen d’accéder
au tribunal afin d’y voir reconnu leur statut de victime. Le caractére public de I’audience
renforce, de ce point de vue psychologique, ce dernier point. Ajoutant, que les parties civiles
n’en sont pas moins soumises aux textes réprimant les délits d’injure, d’outrage et de
diffamation et, comme pour les autres parties, cette possibilité d’une audience publique leur
permet de s’exprimer librement et publiqguement, dans le cadre d’une enceinte judiciaire, en
bénéficiant de I’immunité accordée par I’article 41 de la loi de 1881.

L’article 199-1 du Code de procédure pénal a été abrogé le 27 février 2008 pour étre remplacé

851

par I’article 706-122 du Code de procédure pénale™", qui dispose désormais : « Lorsque la

chambre de l'instruction est saisie en application de l'article 706-120 %%

, son président
ordonne, soit d'office, soit a la demande de la partie civile, du ministére public ou de la
personne mise en examen, la comparution personnelle de cette derniere si son état le permet
[...] Les débats se déroulent et I'arrét est rendu en audience publique, hors les cas de huis
clos prévus par I'article 3065 ».

Notons, au-dela de I’intérét de la partie civile, qu’a partir du moment ou cette audience statue
définitivement sur la procédure relative a I’accusation et qu’elle emporte des conséquences en
matiere de privation de liberté, il est logique que la garantie d’une audience publique
s’applique. Cependant, la disposition prévoyant que la comparution personnelle, qui
déclenche la publicité de I’audience, de la personne mise en examen ne puisse étre ordonnée
que « si son état le permet »**, limite de maniére considérable I’effectivité de cette mesure®®.
Par ailleurs, relativement a la question de la situation de la partie civile au regard de la

publicité, une Question prioritaire de constitutionnalité a été posée pour dénoncer «une

81 1ssu de la loi n° 2008-174 du 25 février 2008.

82 « Lorsqu'au moment du réglement de son information, le juge d'instruction estime, aprés avoir constaté qu'il
existe contre la personne mise en examen des charges suffisantes d'avoir commis les faits reprochés, qu'il y a des
raisons plausibles d'appliquer le premier alinéa de I’article 122-1 du code pénal, il ordonne, si le procureur de
la République ou une partie en a formulé la demande, que le dossier de la procédure soit transmis par le
procureur de la République au procureur général aux fins de saisine de la chambre de I'instruction. Il peut aussi
ordonner d'office cette transmission. - Dans les autres cas, il rend une ordonnance d'irresponsabilité pénale
pour cause de trouble mental qui précise qu'il existe des charges suffisantes établissant que I'intéressé a commis
les faits qui lui sont reprochés ».

83 « Les débats sont publics, & moins que la publicité ne soit dangereuse pour I'ordre ou les meeurs. »

54 Art. 706-122, alinéa 1.

83 |imite confortée par les restrictions liées & la prohibition d’une exposition publique dégradante abordée dans
la partie relative a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme.
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discrimination dans I’aménagement de la publicité des débats devant la chambre de
I’instruction et dans le prononcé de I’arrét entre la personne mise en examen et la partie
civile, au détriment de cette derniére ». La Cour de cassation a refusé de transmettre la
question au Conseil constitutionnel en jugeant : « attendu que la question ne présente pas, a
I'évidence, un caractére sérieux, en ce qu'en réservant a la personne mise en examen ou a son
avocat la faculté de solliciter la publicité des débats, la disposition contestée ne porte atteinte
ni au droit de la partie civile a I'égalité devant la justice ni plus généralement a son droit a un
proces équitable des lors que, durant I'information, la personne mise en examen et la partie
civile se trouvent placées dans des situation differentes au regard, notamment, de
la présomption d'innocence et des appréciations portées par I'opinion publique, qui justifient
une différence de traitement devant la chambre de I'instruction ».5%°

Cette position, cependant, conduit a priver la partie civile d’une garantie procédurale et le
caractére général de la solution posée, qui ne permet méme pas d’envisager I’hypothese de la
publicité, n’est guére en harmonie avec I’approche de la Cour européenne des droits de
I’homme. Nous pouvons donc nous interroger sur ce que serait la réponse de cette derniére si

la question lui était posee.

La publicité aux moments déterminants. La décision de la culpabilité peut étre fondée sur
des eléments établis lors de la phase d’instruction et difficiles a combattre une fois arrivee
devant le juge du fond. Or, la nature profonde de la procédure inquisitoire est d’établir ces
éléments probatoires dans I’ombre, sans que la personne poursuivie ne puisse disposer de ses
droits a la défense. 1l est spécieux, dés lors, de soutenir que seule I’audience « décisoire » est
déterminante. Comme le disait deja Beaumetz en 1789 : «il n’y a pas de moment ou il faille
repousser la veriteé ; et les caracteres qui la font reconnaitre ne dépendent pas de I’heure ou
elle se présente & nos yeux »>".

L’idée que la vérité soit la conséquence d’une contradiction, d’un débat, du respect des droits
de la déefense ne correspond pas au principe de I’inquisitoire. Elle commande, au contraire,
que la publicité valide et garantisse les audiences déterminantes de la procédure, a tout
moment de celle-ci. L’ implantation du principe du contradictoire dans la phase d’instruction a
rapidement attiré la publicité des audiences qui, une fois établie, s’est développée a I’occasion

des réformes suivantes.

856 Cass. crim., 20 juillet 2011, non publié au Bulletin, pourvoi n° 11-83938.
87 Assemblée nationale, séance du 29 septembre 1789, préc.
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§ 2 La publicité de I’audience, au soutien du principe du
contradictoire

Plan. La reconnaissance de I’obligation du respect du principe du contradictoire lors d’une
audience pénale, méne irrémédiablement a la question de la préservation des droits de la
défense, donc de la publicité. Il n’est donc pas étonnant de constater que I’affirmation de la
nécessité du contradictoire pendant la phase d’instruction ait amené le législateur a y

implanter la publicité (A). Une fois en place, celle-ci s’y est ensuite développée (B).

A. L’implantation de la publicité de I’audience pendant la phase
d’instruction

Le contradictoire dans les lois révolutionnaires. La loi du 16 septembre 1791 obligeait a ce
que les témoins fussent entendus en présence de I’inculpé, au cours de I’instruction®®®. Le
Code des délits et des peines respectait lui aussi le principe du contradictoire et de I’égalité
des armes en ordonnant la transmission au prévenu, avant I’audience de jugement, de toutes
les dépositions enregistrées avant sa privation de liberté®*°. Méme la loi du 7 pluvidse an IX
imposait que les charges soient communiquées au prévenu, aprés son interrogatoire, et lui

donnait le droit d’en demander un nouveau.

L’expérience du jury d’accusation. Par son décret du 30 avril 1790, la Constituante avait,
par ailleurs, institué la procédure par jury, y compris pour I’accusation.

Le jury d’accusation, organise par la loi des 16-29 septembre 1791, comprenait huit jurés tirés
au sort. 1l était présidé par un magistrat, nomme directeur du jury. La procédure était secrete :
les piéces étaient lues devant le jury d’accusation, et seuls le plaignant et les témoins a charge
étaient entendus. Si le jury constatait la réalité de fortes présomptions, il pouvait ordonner la
prise de corps. A partir de ce moment, I’inculpé pouvait se défendre grace a une procédure
publique. La loi du 7 pluviése an IX renforca le caractére écrit de la procédure de mise en
accusation, en ne permettant plus I’audition par le jury du plaignant et des témoins.

Les principales critiques de I’institution des jurys d’accusation portaient sur la difficulté, pour

des jurés par définition non professionnels, de pouvoir efficacement statuer sur le fondement

88 | oi du 16 septembre 1791, Premiére partie, tit. IV, art. 15.
89 Code du 3 brumaire, an IV, art. 115 et 116.

198



de pieces écrites, sans recours a un debat oral et contradictoire : « Deux remeédes étaient
possibles : faire comparaitre I’accusateur et I’accusé, ainsi que tous leurs témoins ; mais
c’était instituer un débat, que ne comporte pas normalement un collége siégeant en chambre
du conseil, et c’était aussi donner une trop grande autorité a la décision du jury. On aurait
pu aussi exclure tout debat, et présenter au Jury seulement des piéces écrites, solution retenue
par la loi du 7 pluviése an I1X. Mais on dut reconnaitre que les jurés étaient incapables
d’apporter une attention soutenue & une simple lecture de piéces. »**°

L’absence d’audience publique a aussi été mise en avant pour critiquer I’expérience du jury
d’accusation. Les jurés populaires, statuant a I’écart du regard du public, pouvaient étre autant
tentés par I’arbitraire que les magistrats professionnels, et I’absence du frein de la publicité se
doublait de I’impossibilité de soumettre a I’évaluation publique aussi bien leur compétence
que leur indépendance et leur impartialité : « Les jurys d’accusation, opérant sans publicité,
n’ont point de responsabilité morale comme ceux de jugement, dont le public partage, pour
ainsi dire, les fonctions dans I’auditoire, et dont I’ceil et I’opinion sont un frein pour les jurés.
Ceux d’accusation ne sont ni en présence de leurs concitoyens, ni en celle du public. lls ne
voient souvent qu’une procédure naissante, et, par ces divers motifs, ils tombent souvent dans
I’arbitraire ou I’erreur ; souvent aussi ils cedent plus facilement a la prévention et a des
impressions extérieures » observait, ainsi, le tribunal criminel de I’Ain dans ses observations

sur le projet de Code criminel®".

L’abolition du principe du contradictoire dans le Code d’instruction criminelle. La
dimension contradictoire de la procédure pendant la phase d’instruction avait totalement
disparu avec la législation de 1808. Le Code d’instruction criminelle posait, en matiére
criminelle, que les témoins étaient entendus secrétement, hors la présence du prévenu. Ce
dernier ne pouvait pas acceder aux pieces du dossier d’instruction et ne pouvait communiquer
avec son défenseur qu’a partir de I’instant ou il avait été interrogé par le président de la cour
d’assises. La mise en accusation était désormais confiée, en matiére criminelle, a une section
de la cour d’appel, composée de magistrats professionnel®®?. Exclusivement attachés a ce
service, ces magistrats furent intégrés au service des autres chambres, par I’ordonnance du 5

aolt 1844 pour la province ; par une loi du 3 juillet 1873 pour la Cour d’appel de Paris. Les

80 CHAMBON Pierre, La chambre d’accusation, « Manuel Dalloz de droit usuel », Paris, Dalloz, 1978, p.6.
81 Opservations du Tribunal criminel de I’ Ain sur le projet de Code criminel, in Observations des tribunaux
criminels sur le projet de Code criminel, t. 1, Paris, Imprimerie impériale, An XIIlI, p. 8.

82 Article 218 du Code d’instruction criminelle.
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velléités de résistance des juridictions inférieures furent balayées par la Cour de cassation®®.
En matiére correctionnelle, la mise en accusation relevait d’une chambre du conseil,
composée de trois magistrats de la juridiction de premier degré.

La loi du 17 juillet 1856, cependant, supprima la chambre du conseil et attribua au juge
d’instruction ses pouvoirs. La procédure devant la chambre d’instruction était secréete, écrite et
non contradictoire. Les parties n’étaient pas méme informées de la date de I’audience statuant
sur leur cas.

La fin des années 1850 représenta un point haut dans les pouvoirs attribués au juge
d’instruction. Plusieurs projets tentérent d’introduire des audiences contradictoires pendant la
phase préparatoire, afin de permettre I’expression des droits de la défense. Les éléments de
réforme en ce sens déposés en 1879, 1899, 1938 (Matter) et 1949 (Donnedieu de Vabres)

demeurerent cependant lettres mortes.

Le Code de procédure pénale : un embryon de contradictoire. Le Code de procédure
pénale de 1958 toucha peu au juge d’instruction®*. Il n’en fut pas de méme de la chambre
d’accusation. Le nouveau code introduisit & ce niveau un embryon de contradictoire®®® en
ordonnant que les parties fussent désormais informeées de la date de I’audience et admises a y
présenter des observations sommaires®®®. Pour autant, le nouveau texte réaffirma le caractére
secret de I’audience, tenue en chambre du conseil®’.

Dans les annees 1950, juste avant la mise en chantier du Code de procédure pénale, les
critiques s’étaient faites de plus en plus vives contre la chambre d’accusation que le
Professeur Vouin qualifiait « d’institution moribonde » qui ne faisait « plus son métier »*%,
Ces critiques furent validées a posteriori par le président a la Cour de cassation Brouchot qui,
en se félicitant des nouvelles dispositions du Code de procédure pénale, expliqua que
I’ancienne chambre d’accusation exercait un contrdle insuffisant sur les procédures, tant ses
membres étaient-ils occupés a vaquer d’une tache a une autre, en se désintéressant de ce

pensum judiciaire que représentait la procédure devant la chambre d’accusation®®.

%3 Cass. crim., 12 ao(t 1844, S. 1844.1.648.

84 CHAMBON Pierre, « Le juge d’instruction face au Code de procédure pénale », J.C.P., 1959. 1.1531 bis.
85 JEANDIDIER Wilfrid, La juridiction d’instruction du second degré, thése, Nancy, 1975.

86 Articles 197 & 199 du Code de procédure pénale.

87 Article 199 du Code de procédure pénale.
88 \/OUIN Robert, « Priére pour la chambre d’accusation », J.C.P., 1955.1.1221.
89 BROUCHOT Jean, « La chambre d’accusation », RSC, 1959, p. 327.
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La loi n° 58-1296 du 23 décembre 1958 rétablit une spécialisation des magistrats composant
la chambre d’accusation®”, afin, comme I’avait déploré le président Brouchot, que cesse leur
éparpillement entre les différentes taches du service judiciaire. Cela ne dura pas. Le décret du
12 février 1960 revint a la situation antérieure, rétablissant pour la plupart des cours d’appel
de province, une chambre d’accusation composée, en fait, de magistrats issus d’autres
chambres de la cour d’appel. Ce décret, commenta M. Chambon, « a pratiquement ruiné la
réforme du Code de procédure pénale [...], la chambre d’accusation, alors qu’elle devrait

étre la premiére de la cour, est restée la chambre « sacrifiée »87L

Le débat contradictoire, «socle» de la réforme de 1984. Le caractére pleinement
contradictoire d’une audience pendant la phase d’instruction est apparu dans la loi du 9 juillet
1984872, Comme I’affirmait son rapporteur, M. Jean-Pierre Michel, devant I’Assemblée
nationale : « le débat contradictoire [...] est le socle du texte »*"%.\Votée pour un instaurer une
véritable audience devant le juge d’instruction relativement au placement en détention
provisoire, la loi de 1984 avait modifié I’article 145 du Code de procédure pénale, pour le
rédiger de la maniére suivante : « Le juge d’instruction statue en audience de cabinet, apres
un débat contradictoire au cours duquel il entend les réquisitions du ministere public, puis les
observations de I’inculpé et, le cas échéant, celles de son conseil. » Cette réforme faisait
basculer la question procédurale de la décision sur le placement en détention dans la catégorie
des décisions juridictionnelles, afin d’y agglomérer I’ensemble des droits qui y sont associees.
M. Badinter, ministre de la Justice, pouvait ainsi déclarer: « pour la premiere fois dans
I’histoire de notre justice, elle marque I’apparition du débat contradictoire avec toutes ses
garanties, au moment ou le magistrat s’interroge sur I’éventualité d’une détention provisoire,
elle traduit a la fois, j’en suis convaincu, un progres par rapport a I’évolution antérieure de
la procédure pénale et une forme trés significative de rupture avec [I’histoire de
I”instruction. »*"

La loi de 1984 était, cependant, davantage un coin enfoncé dans I’édifice de I’instruction
gu’une reforme globale. Une fois implanté légalement pour le placement en détention, le

principe du débat contradictoire devait migrer vers la chambre d’accusation. Adopté pour la

870 Article 191 du Code de procédure pénale.

81 CHAMBON Pierre, La chambre d’accusation, « Manuel Dalloz de droit usuel », Paris, Dalloz, 1978, pp. 10-
11.

872 | 0i n° 84-576 du 9 juillet 1984 tendant & renforcer les droits de personnes en matiére de placement en
détention provisoire et d’exécution d’un mandat de justice, J.O. du 10 juillet 1984, p. 2177.

873 Assemblée nationale, troisiéme séance du 15 mai 1984, Compte-rendu intégral, p. 2356.

84 1bid., p. 2344.
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question de la détention, il devait se développer pour d’autres contentieux. Etabli au ceceur
méme de I’instruction, le principe du contradictoire ne pouvait, enfin, que faire s’interroger le

Iégislateur au sujet d’un de ses corollaires principaux : la publicité des audiences.

La publicité, attraite par la « logique des garanties». Le principe d’un «debat
contradictoire » dans la procédure d’instruction posé par la loi de 1984 signifiait autre chose
que quelques remarques sommaires ou qu’une note glissée dans un dossier. Un « débat
contradictoire » renvoie a I’idée du proces équitable : tribunal indépendant et impartial,
respect des droits de la défense, égalité des armes et... publicité des débats. La loi de 1984 ne
prévoyait pas la publicité, pas encore, il aurait été sans doute été de mauvaise politique, a
I’époque, de brdler les étapes. Ecoutons cependant a ce sujet M. Badinter, quelques années
plus tard, qui dévoilait alors la totalit¢ de son raisonnement en la matiere : le débat
contradictoire « s'inscrit dans la logique des garanties. Qu'est-ce qu'une audience
contradictoire ? C'est un débat entre I'accusation et la défense. Dans notre droit, il est de
principe que toute audience contradictoire doit étre publique. Pourquoi publique ? Parce que
c'est une garantie essentielle, pour celui qui est susceptible d'étre placé en détention
provisoire, que, a cette audience, ce qu'il fait valoir puisse étre entendu au-dela du seul
cabinet du magistrat instructeur. J'ajoute que c'est aussi I'intérét général, car il n'est pas bon
que circulent, a propos de tel ou tel placement en détention, des rumeurs sur les charges les
aggravant au regard de ce gu'elles sont reellement ou, a l'inverse, une désinformation qui
tend a faire penser que le juge d'instruction a placé sans raison valable le mis en examen en
détention provisoire »®°. Et encore, sur le role du juge en matiére pénale : « Quelle est la
fonction premiere du juge du siége. Il doit veiller au bon déroulement du proces, au respect
des droits de chacun et, aprés avoir écouté les deux parties, celle qui accuse et celle qui
défend, il prend, seul, ou dans un collége, la décision. Telle est sa grande fonction. Que
signifie le proces pénal dont, & cet instant, je me fais le défenseur ? Il signifie la clarte, la

publicité, le débat contradictoire... »*"®

Apres la loi de 1984, il n’a méme pas fallu attendre cing ans avant que le Parlement n’en
arrive a cette conclusion, et en tire les conséquences par la loi du 6 janvier 1989. Cette
derniére renforca le caractére contradictoire de la procedure pour ce qui concerne le debat sur

la détention provisoire, et prévoyant une dérogation au principe du secret de I’instruction,

87> Sénat, séance du 8 février 2007.
876 S¢nat, séance du 20 janvier 2004.
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disposa que le debat et le prononcé de la décision pouvaient se dérouler en audience

publique®”’.

B. Le développement de la publicité de I’audience pendant la phase
d’instruction

La loi de 1989 : renforcer les droits de la défense. Rapporteur du texte au nom de la
Commission des lois de I’Assemblée nationale, M. Marchand déclarait, au sujet de la chambre
d’accusation : « Il s’agit de rendre obligatoire la comparution de I’inculpé lorsque lui-méme
ou son conseil le demande. Cette tres bonne disposition renforce les droits de la défense : en
effet, il est anormal, alors qu’il s’agit de la liberté d’un individu, que la chambre

d’accusation juge sur piéce si je puis dire, sans entendre I’inculpé. »%"®

Un débat tres ancien. Les positions favorables a la publicité de I’instruction, qui a existé a
plusieurs reprises historiqguement, sont parfois anciennes, tel Mittermaier en 1868 :
« Reconnaitre la légitimité de la publicité au débat définitif sans la reconnaitre en méme
temps pour I’information préparatoire n’est qu’une inconséquence [...] Le jury, le débat oral
et sa publicite, sans la publicité de I’information préparatoire pourraient étre compareés a une
personne portant un beau vétement au dessus et un linge de corps tombant en lambeaux, a
une piece ou I’on ne vise que I’effet théatral, a une maison sans fondement ». Pour lui, c’est
surtout au cours de I’instruction que I’accusé a besoin d’étre protége : « contre toute injuste
oppression. Des que I’accusé d’un crime est amené devant la justice, il se trouve de droit
placé sous I’égide du public et protégé par la contre toute illégalité, tout abus ou exces de
pouvoir. » %"

Dés 1867, a la demande du gouvernement, une commission extraparlementaire composée
notamment de Hélie et d’Ortolan travaillait sur une réforme du Code d’instruction criminelle
pour sa partie relative a I’instruction. Ses travaux furent surpris par la guerre et demeurérent

inachevés. Cependant, la commission s’était déja prononcé sur le principe d’audiences

877 | oi n° 89-461 du 6 juillet 1989 modifiant le code de procédure pénale et relatif & la décision provisoire.

878 Assemblée nationale, lere séance du 29 novembre 1988, préc. p. 2817.

89 MITTERMAIER Carl, Traité de la procédure criminelle en Angleterre, en Ecosse et dans I’Amérique du
Nord, Paris, Thorin, 1868, p. 249. Pour une position contraire : BONNIER-ORTOLAN Elzear, De I’instruction
préparatoire, du secret et de la publicité de cette instruction, thése, Paris, 1872.
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publiques pendant la phase d’instruction, notamment celles ou prévenus et témoins étaient
interrogés de maniére contradictoire®®.
Le principe du contradictoire pendant I’instruction était défendu en 1879 par Dufaure, garde

des Sceaux, qui prit la téte d’une commission qui rendit en 1880 un rapport®!

préconisant
I’assistance d’un avocat, la présence de ce dernier aux interrogatoires, la communication a la
défense des piéces du dossier et de toutes les ordonnances susceptibles d’étre contestées
devant la Chambre du conseil. Présenté au Sénat, ce projet fut jugé trop hardi par la Haute
Assemblée qui adopta a sa place, le 5 aolt 1882, un texte trés largement édulcoré dans lequel
il écarta I’idée d’un débat oral et contradictoire devant le juge d’instruction et la présence de
I’avocat aux interrogatoires. L’acces de la défense au dossier fut cependant validé par la loi du
8 décembre 1897.

Ministre de la Justice en 1896, Ricard soutenait pour sa part: « Il est permis toutefois de
penser qu’un progres considerable sera reéalisé si le magistrat instructeur, au lieu
d’accomplir sa tache toute entiére a I’abri des regards du public, peut désormais, avant de
prendre une décision définitive, soumettre au contrdle de la publicité les résultats acquis au
cours de I’information »%2,

Interrogée a ce sujet en 1896, la Cour de cassation s’était déclarée hostile a une telle idée : «il
n’y a pas lieu d’organiser la contradiction entre I’accusation et la défense pendant
I’information pour la raison péremptoire que, durant cette période et tant qu’elle n’est pas
terminee, il n’y a pas encore d’accusation [...] C’est un soupgon qui se manifeste et qu’il faut
soumettre au contrdle sévere de I’information judiciaire. L’ceuvre a accomplir est une ceuvre
d’investigation et non de discussion. Elle exige, dans I’intérét méme de I’inculpé, de la
prudence, de la discrétion, et, par-dessus toutes choses, de I’indépendance et de I’impartialité.
Il appartient a la Cour d’affirmer hautement que ces qualités ne font pas defaut a nos
magistrats instructeurs, et qu’ils ne méritent pas la méfiance dont tous les projets témoignent
a leur égard. 1l est nécessaire de leur abandonner la libre conduite de leur information qui ne
doit pas étre incessamment livrée a toutes les controverses entre le ministere public et le
défenseur sous peine d’étre arrétée dans ses progrés et compromise dans ses résultats. »*%

Le caractere absolu du secret de I’instruction, y compris pour ses phases juridictionnelles, a

toujours ses défenseurs telle Mme le Professeur Rassat qui estime que ce secret permet de

80 MOULINS Charles de, De la publicité et de la contradiction dans la procédure pénale, Thése, Toulouse,
1921, pp. 130-131.

81 J.0. du 15 janvier 1880.

82 Seénat, J.0. du 29 mars 1896, annexe 10, p.3.

883 Gazette des tribunaux, 30 décembre 1896.
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garantir I’efficacité de I’enquéte, de protéger la liberte et la sérénité du juge, de protéger la
personne poursuivie et d’éviter un spectacle médiatique criminogéne : « Face a ces arguments
qui militent en faveur du secret, il ne se manifeste, a proprement parler, aucun argument de
fond en faveur de la publicité »*** estime-t-elle.

Le legislateur a, toutefois, voté en 1989 I’introduction de ce principe pendant la phase

d’instruction.

La publicité des débats, ajoutée par voie d’amendement. Le projet de loi présenté, en 1989,
par M. Pierre Arpaillange, pour le gouvernement, ne prévoyait pas la publicité des débats
devant la chambre d’accusation. Cette disposition a été ajoutée par un amendement déposé
par la Commission des lois de I’Assemblée nationale, adopté par I’ensemble de ses membres,
toutes tendances confondues®®.

Cette possibilité d’ouvrir les portes de la chambre d’accusation au public avait déja fait I’objet
de deux propositions de loi déposées par des parlementaires sur le bureau de la présidence de

I’ Assemblée nationale en 1973 et 1977%¢

Ces travaux parlementaires s’inscrivaient aussi
dans le cadre d’une défiance : celle exprimee a I’encontre de la police, parfois jugée au cours
des debats et a la lumiere d’une actualité alors récente, plus prompte a servir les intéréts
politiques que ceux de la justice®®’. Dans ce contexte, la transparence de I’action judiciaire
devait aussi servir a conforter la régle de droit, par le contréle du public au soutien du contrdle
de la chambre d’accusation. Au cours des débats, M. Jean-Pierre Michel déclara ainsi : « A
titre de plaisanterie, rappelons quelle est la législation. La police judiciaire est exercée sous
la direction du procureur de la République, sous la surveillance du procureur général et sous
le contrdle de la chambre d’accusation. Qui peut, mes chers collégues, soutenir aujourd’hui
que la loi est toujours respectée ? SGrement pas les praticiens du droit ! Qui peut soutenir que
la puissance judiciaire déléguée a la police par les commissions rogatoires du juge

d’instruction est restituée & I’autorité mandante ? Sirement pas les praticiens du droit ! »®

84 RASSAT Michéle-Laure, Procédure pénale, Paris, Ellipse, 2010, p. 488.

85 Assemblée nationale, lere séance du 29 novembre 1988, préc., p. 2852.

886 Celle de 1973 avait été élaborée par un groupe d’experts parmi lesquels figuraient M. Arpaillange, alors
magistrat détaché au ministere de la Justice en tant que directeur de cabinet du Garde des sceaux. Au cours des
débats de 1988, devenu ministre, M. Arpaillange va s’opposer a cette proposition en demandant a I’ Assemblée
de laisser le temps a la Commission Justice et droits de I’homme de travailler. Assemblée nationale, 2e séance du
29 novembre 1988, préc., p. 2853.

87 M. Jean-Pierre Michel évoqua explicitement, au cours des débats, la remise en juillet 1986, par un service de
police, d’un passeport frangais avec un nom d’emprunt a M. Yves Chalier, qui faisait pourtant I’objet d’un
mandat d’arrét délivré par un juge d’instruction de Paris. Assemblée nationale, lere séance du 29 novembre
1988, préc., p. 2829.

888 Assemblée nationale, lere séance du 29 novembre 1988, préc., p. 2829.
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Poursuivant son raisonnement relativement au secret de I’instruction et a la proposition de
rendre les débats sur la détention publics devant la chambre d’accusation, M. Michel précisait :
« En fait, cette question du secret de I’instruction est sur la place publique depuis trés
longtemps. Des juristes éminents [...] comme Me Maurice Gargon par exemple, se sont
toujours levés contre le secret de I’instruction. Et méme celui qui, a cette tribune, avait été le
rapporteur de I’amendement qui fut a I’origine de I’article 11 du code de procédure pénale,
Jacques Isorni, regretta bien aprés coup d’avoir été I’instigateur d’une telle mesure et a tout
fait pour qu’on revienne dessus [...] Le présent texte prévoit [...] qu’a la demande de
I’inculpé un débat public sera possible devant la chambre d’accusation. Ainsi, a un certain
stade de I’information, on saura véritablement et publiquement, aprés tout c’est cela la
démocratie, pour quelles raisons un juge d’instruction ou un procureur de la République
demande que son inculpé reste en détention provisoire au-dela d’un an en matiere criminelle,
ou de six mois en matiere correctionnelle. Un débat public s’instaurera devant la chambre
d’accusation. Je crois que c’est une tres bonne chose car les citoyens doivent pouvoir
controler I’exercice de la justice par les juges. »**°

Le ministre de la Justice objectant qu’il fallait envisager la réforme du secret de I’instruction
de maniére globale et non a I’occasion d’un texte portant sur un point particulier. M.
Marchand lui rétorqua que cela devait bien « commencer quelque part et [que] la chambre
d’accusation [était] le bon lieu ». 1l ajoutait : « Je me permets de donner un exemple récent.
L’affaire qui a beaucoup occupe I’opinion publique, I’affaire des anesthésistes de Poitiers, et
qui s’est terminée par une décision d’acquittement de la cour d’assises de la Vienne si elle
avait été évoquée en audience publique devant la chambre d’accusation, aurait-elle pris le
méme chemin? Je pose simplement la question. Voila pourquoi je maintiens cet

amendement »5%°,

M. Francois Colcombat ajouta : « Vous nous indiquez, M. le garde des
Sceaux, qu’une commission est saisie, mais le projet de 1973 était le resultat des travaux
d’une commission. [Les personnalités qui y siégeaient] étaient tombés d’accord sur le fait que
le seul moment ou I’on pouvait lever, sans trop de danger, le secret de I’instruction, était a ce
niveau de la procédure. Il me semble que cette ancienne commission offrait autant de

garanties que la nouvelle ».

889 Assemblée nationale, lere séance du 29 novembre 1988, préc., p. 2829.

890 Assemblée nationale, 2e séance du 29 novembre 1988, préc., p. 2853. Au sujet de cette affaire, et de
I’appréciation trés circonstanciée de la chambre criminelle de la Cour de cassation sur la régularité de
I’instruction et de la décision, du 12 mai 1987, de renvoi devant la cour d’assises de la chambre d’accusation de
la Cour d’appel de Poitiers : Cass. crim., 18 ao(t 1987, non publié au Bulletin, pourvoi n° 87-83084.
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L’amendement fut donc voté par les députés malgré I’avis défavorable du gouvernement. Le
principe fut confirmé par le Sénat. L’article 199 du Code de procédure pénale, tout en
ménageant des exceptions permettant a la chambre d’accusation de prononcer le huis clos
prévoyait desormais : « En matiere de détention provisoire, la comparution personnelle de
I'inculpé est de droit si celui-ci ou son conseil en fait la demande ; cette requéte doit, a peine
d'irrecevabilité, étre présentée en méme temps que la déclaration d'appel ou que la demande
de mise en liberté adressée a la chambre d'accusation. Par dérogation aux dispositions du
premier alinéa, en cas de comparution personnelle d'un inculpé majeur au moment de la
commission de I'infraction, lorsque I'inculpé ou son conseil en fait la demande des I'ouverture
des débats, ceux-ci se déroulent et I'arrét est rendu en audience publique sauf si la publicité
est de nature a nuire au bon déroulement de I'information, aux intéréts d'un tiers, a I'ordre
public ou aux bonnes meeurs ; la chambre d'accusation statue sur cette demande, apres avoir
recueilli les observations du procureur général et, le cas echéant, des conseils des autres
parties, par un arrét rendu en chambre du conseil qui n'est susceptible de pourvoi en

cassation qu'en méme temps que I'arrét portant sur la demande principale ».

L’élargissement de la publicité aux débats devant la chambre de I’instruction. Ces
dispositions furent reconduites dans la loi du 4 janvier 1993%* et celle du 23 juin 1999%%%. La
loi du 15 juin 2000% garda le principe de débats tenus en chambre du conseil, mais étendit
I’exception de publicité a toutes les matiéres débattues devant ce qui était devenu la chambre
de I’instruction : « Les débats se déroulent et I'arrét est rendu en chambre du conseil.
Toutefois, si la personne majeure mise en examen ou son avocat le demande dés I'ouverture
des débats, ceux-ci se déroulent et I'arrét est rendu en séance publique, sauf si la publicité est
de nature a entraver les investigations spécifiques nécessitées par I'instruction ou a nuire a la
dignité de la personne ou aux intéréts d'un tiers. La chambre de I'instruction statue sur cette
demande, apres avoir recueilli les observations du procureur général et, le cas échéant, des
avocats des autres parties, par un arrét rendu en chambre du conseil qui n'est susceptible de

pourvoi en cassation qu'en méme temps que I'arrét portant sur la demande principale ».

L’extension de la publicité au débat sur le placement en détention. Cet élargissement du

champ de la publicité devant la juridiction d’appel se doublait, surtout, d’une nouveauté : la

81 0i n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale, J.O. du 5 janvier 1993.

82 1 0i n° 99-515 du 23 juin 1999 renforcant I’efficacité de la procédure pénale, J.O. du 24 juin 1999.

83 | 0i n° 2000-516 du 15 juin 2000 renforcant la protection de la présomption d’innocence et les droits des
victimes, J.O. du 16 juin 2000.
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possibilité d’un debat contradictoire public devant I’autre grande création de la loi du 15 juin
2000, le juge des libertés et de la détention. Dans sa version issue de la loi du 4 janvier 1993,
qui reprenait I’esprit de la loi de 1989, I’article 145 du Code de procédure pénale disposait
que le juge d’instruction statuait a I’issue d’un débat contradictoire s’étant déroulé en
audience de cabinet. Ces dispositions avaient été reprises dans la loi du 30 décembre 19965,
Avec la loi du 15 juin 2000%%°, premiére réforme globale entreprise depuis 1958 en matiére de
procedure pénale, le législateur renforcait le caractere accusatoire de la procédure de
placement en détention provisoire : le pouvoir de prendre cette décision était retiré au juge
d’instruction pour étre confié a un juge qui ne serait pas en méme temps directeur d’enquéte.
Le principe du contradictoire devait étre respecté, ainsi que celle de I’égalité des armes et le
respect des droits de la défense, intéréts de la partie civile compris. Le législateur alla
jusqu’au bout de sa logique, en décidant que ce débat contradictoire pouvait étre public. Pour
autant, le modele anglo-saxon, a la différence de I’époque révolutionnaire, n’était pas érigé en
exemple & suivre a tout prix, comme le déclara d’emblée Mme Guigou, ministre de la Justice :
« Le systeme inquisitoire est meilleur en ce qui concerne tant les libertés individuelles que
I’efficacité de la proceédure. Je préfere, et je le dis clairement, un juge indépendant, qui
instruit a charge et a décharge, a des policiers qui executent seuls, sans contréle judiciaire,

une large part des investigations »*%

Le retour au principe de 1789. Si, dans les années 1950, la doctrine regrettait
I’affaiblissement de la qualité du contrle opéré par la chambre d’accusation, elle n’en
revenait pas encore, pour autant, aux principes initiaux qui confiaient cette tache a la fois a
une juridiction supérieure et au public. En 1818, alors que le Code d’instruction criminelle
commengait a produire ses effets, Jonas Meyer s’alarmait, déja, de « I’autorité illimitée »,
« sans aucune restriction que celle qui lui était imposee par sa conscience » qui était donnée a
un juge des lors que n’existait plus « ni le contréle de la publicité, ni celui d’un recours a une
autorité plus élevée »*%’.

La distinction initiale, qui était aussi celle de Beaumetz, entre phases d’enquéte et audience

juridictionnelle, peut étre retrouvée dans le propos de Mme Guigou, lors des travaux

84 Loi n° 96-1235 du 30 décembre 1996 relative & la détention provisoire et aux perquisitions de nuit en matiére
de terrorisme, J.0. du 1* janvier 1996.

83 Dont les travaux ont débuté & partir du rapport établi par la commission présidée par M. Pierre Truche en
1997.

8% Assemblée nationale, 3° séance du 23 mars 1999, J.O. du 24 mars 1999, p. 2722.

87 MEYER Jonas, Esprit, origine et progrés des institutions judiciaires des principaux pays de I’Europe, t. I,
Paris, Dufour, 1823, p. 293.
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parlementaires relatifs a ce qui deviendra la loi du 15 juin 2000 : « [I]l faut bien différencier
les mesures relevant de la fonction d’investigation qui, bien entendu doivent rester secretes
pour étre efficaces, et celles relevant de la fonction juridictionnelle. Les fonctions
juridictionnelles doivent étre publiques, contrairement aux premiéeres, et c’est la raison pour
laquelle il n’est pas envisagé de supprimer le secret, mais simplement de permettre a des
moments cruciaux de la procédure juridictionnelle de permettre des débats
contradictoires. »*® Telle est la nature profonde de ce texte, qui scinde en deux I’instruction :
d’une part, la collecte — secréte — des preuves ; d’autre part leur discussion — publique — afin
d’assurer la pleine effectivité des droits de la défense dans le respect du principe du

contradictoire.

De I’exception de publicité a la publicité de droit. Notre législation a donc consolidé la
possibilité d’une audience publique et contradictoire pendant la phase d’instruction. Le
principe a été renforcée par la loi du 5 mars 2007%%°, entrée en vigueur le 1% juillet 2007, qui a
rendu la publicité de droit pour les débats sur la détention. Le méme principe vaut pour
I’examen de I’ensemble de la procédure d’information, prévu a I’article 221-3 du Code de
procédure pénale, lorsqu’un délai de trois mois s’est écoulé depuis le placement en détention.

Les conclusions tirées de I’étude de la maniere dont I’instruction avait été menée au cours de
I’affaire dite Outreau, ont fondé une partie des réformes contenues dans la loi de 2007. Les
débats parlementaires ont principalement été alimentés par le rapport du « groupe de travail
chargé de tirer les enseignements du traitement judiciaire de I’affaire dite d’Outreau »°®,
présidé par M. Jean-Olivier Viout, Procureur géneral prés la Cour d’appel de Lyon ; le rapport
de I’Inspection générale des Services judiciaires, signé par M. Christian Raysseguier, sur les
« conditions du traitement judiciaire de I’affaire dite d’Outreau »*** ; et le « rapport fait au

nom de la commission d’enquéte chargee de rechercher les causes des dysfonctionnement

8% Assemblée nationale, 1ére séance du 24 mars 1999, J.O. du 25 mars 1999, p. 2783. - Dans le méme sens,
I’intervention de M. Pierre Albertini a cette séance : « [E]ntre le risque de quelques abus et la logique,
aujourd’hui défectueuse, de notre systéme, nous pensons qu’il fallait franchir le pas pour introduire une
procédure trés franchement contradictoire. », J.O. du 25 mars 1999, p. 2786. - M. Albertini, professeur de Droit
a I’'Université de Rouen, était député UDF en 1999.

89 oi n° 2007-291 du 5 mars 2007, J.0. du 6 mars 2007.

%0 \/JOUT Jean-Olivier (dir.), Rapport du groupe de travail chargé de tirer les enseignements du traitement
judiciaire de I’affaire dite « d’Outreau », Paris, Ministére de la Justice, février 2005, 63 p.

1 |nspection générale des Services judiciaires, Conditions du traitement judiciaire de I’affaire dite

« d’Outreau », Paris, Ministére de la Justice, mai 2006, 151 p.
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dans [I’affaire dite d’Outreau et de formuler des propositions pour éviter leur
renouvellement. »%%

Le rapport « Viout » préconisait « d’instaurer semestriellement dans les procédures donnant
lieu a détention provisoire une audience de la chambre de I’instruction portant sur I’examen
de I’état d’avancement et la poursuite de I’information. » Au moment ou cette préconisation a
été rédigée, I’article 199 du Code de procédure pénale posait le principe de débats se
déroulant en chambre du conseil y compris pour le contentieux de la détention, la personne
majeure mise en examen ou son avocat ayant la possibilité¢ de demander la publicité des
I’ouverture des débats.

Le rapport de I’Inspection générale des Services judiciaires, proposait, pour sa part, de
« renforcer le contradictoire et la possibilité de discuter les éléments de preuve au cours et a
I’issue de I’information »°* : « Les constats effectués par la mission mettent en évidence
I’intérét d’un recours permettant au cours de I’information, de discuter la valeur des éléments
a charge et a décharge réunis a I’encontre des personnes mises en examen. Cette
appréciation s’effectue en effet dans des conditions insatisfaisantes a I’occasion du
contentieux de la détention provisoire, ou elle n’a théoriquement pas sa place » argumentait
son auteur. Rejoignant une proposition, déja ancienne, de I’Association francaise des
magistrats instructeurs, il proposait que I’ordonnance de mise en examen soit motivée et
susceptible d’appel. Le rapport préconisait aussi un débat contradictoire avant I’ordonnance
de réglement et donc de changer une loi «qui ouvre seulement aux parties le droit de
présenter des demandes d’actes ou des requétes en nullité pendant un bref délai suivant I’avis
de fin d’information », avant un réquisitoire definitif, sans possibilité de réplique.

« Notre systeme procédural repose en réalité sur I’idée que le débat contradictoire sur les
éléments de preuve se tiendra devant la juridiction de jugement. On ne peut cependant
ignorer que la comparution devant un tribunal correctionnel ou une cour d’assises peut étre
ressentie en soi, par la personne concernée, comme une atteinte a I’honneur, [I1]1 peut sembler
anormal, dés lors qu’un juge est appelé a porter une appréciation sur les charges de
culpabilité, qu’il n’entende pas préalablement les arguments de la défense. » %

Le rapport de I’Inspection générale soulignait que la chambre de I’instruction dans I’affaire

Outreau avait approuve 21 des 23 refus d’actes opposés par le juge d’instruction, et n’avait

%2 \/ALLINI André, HOUILLON Philippe, Rapport fait au nom de la Commission d’enquéte chargée de
rechercher les causes des dysfonctionnements de la justice dans I’affaire dite d’Outreau et de formuler des
propositions pour éviter leur renouvellement, douzieéme législature, document n° 3125, enregistré a la présidence
de I’ Assemblée nationale le 6 juin 2006, 628 p.

%3 Rapport Inspection Générale, op. cit, p. 134.

%4 |bid., p. 135.
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vraiment désapprouvé le juge qu’a une seule reprise®®. L’idée germait que le contrdle du
magistrat instructeur par d’autres magistrats, dont la responsabilité paraissait diluée, était
insuffisant. A un contrdle défaillant, sans doute convenait-il d’ajouter celui du public sur les
décisions et I’action des juges.

L’article 221-3 du Code de procédure pénale prévoit désormais la possibilité pour le président
de la chambre de I’instruction de réexaminer le dossier tous les trois ou six mois.

La loi de 2007 a, par ailleurs, rendu la publicité de droit pour le débat contradictoire sur la
détention devant le juge des libertés et de la détention et la décision de ce dernier, des lors que
le mis en examen est majeur : « Le juge des libertés et de la détention statue aprés un débat
contradictoire [...] Si la personne mise en examen est majeure, le débat contradictoire a lieu
et le juge statue en audience publique. »*%

Le méme texte a modifié les regles relatives au débat devant la chambre de I’instruction.
Comme devant le juge des libertés et de la détention, la publicité des débats et de la décision
sont de droit pour le contentieux de la détention des lors que le mis en examen est
majeur : « En matiere de détention provisoire, et par dérogation aux dispositions du premier
alinéa, si la personne mise en examen est majeure, les debats se déroulent et I'arrét est rendu
en audience publique »%".

Le principe, affirmé par le premier alinéa de I’article 199 du Code de procédure pénale,
demeure, pour le reste des contentieux, celui d’une audience en chambre du conseil. La
publicité des débats et de la décision, qui ne sont alors pas de droit, peut toutefois étre
demandée par la personne mise en examen : la chambre de I’instruction statue alors « sur
cette demande, aprés avoir recueilli les observations du procureur général et, le cas échéant,
des avocats des autres parties, par un arrét rendu en chambre du conseil qui n’est susceptible
de pourvoi en cassation qu’en méme temps que I’arrét portant sur la demande principale ».
La circulaire ministerielle relative a I’adoption par le Parlement de la loi tendant a renforcer

I’6quilibre de la procédure pénale®®

résume le nouvel état de la législation relative a la
procédure devant la chambre de I’instruction de la maniére suivante: « Il s’agit pour
I’essentiel de dispositions relatives a la chambre de I’instruction, prévoyant la publicité de
principe des débats en matiére de prévention provisoire, méme en I’absence de demande de la

personne détenue, instituant, sur decision de son président, une audience publique de contréle

%3 |nspection générale des Services judiciaires, Conditions du traitement judiciaire de I’affaire dite
« d’Outreau », Paris, Ministére de la Justice, mai 2006, p. 86.

%6 Article 145 du Code de procédure pénale.

%7 Article 199 du Code de procédure pénale.

%% Circulaire de la DACG n° 2007-04 du 27 février 2007, NOR : JUSD0730013C.
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portant sur I’ensemble de la procédure et supprimant I’obligation pour les avocats de ne faire

gue des observations sommaires devant la chambre ».

Un principe au cceur du rapport Léger. Remis au Président de la République et au Premier
Ministre le 1* septembre 2009, le Rapport du Comité de réflexion sur la justice pénale
souligne, dans son introduction que « la réflexion sur la procédure pénale est prioritaire,
certaines dispositions du code de procédure pénale étant devenues illisibles et incohérentes,
en particulier en ce qui concerne I’instruction préparatoire. » % Ce texte propose de
transformer le juge de I’instruction en juge de I’enquéte et des libertés, qui quitterait son réle

d’enquéteur pour s’inscrire dans un réle purement juridictionnel®*°

, chargé en priorité de
statuer sur les mesures attentatoires aux libertés individuelles®™ : « un juge, responsable
d’une enquéte pénale, ne peut agir avec une stricte neutralité et n’est pas totalement un
juge »**2. Le rapport préconise d’instituer un cadre unique d’enquéte, avec le seul procureur
de la République comme directeur d’enquéte®.

Le juge de I’enquéte devra veiller sur la loyauté de celle-ci et pourra étre saisi du contentieux
relatif aux demandes d’acte®. Le caractére contradictoire de la procédure devant ce juge
pourra étre renforcé par le principe de la publicité de I’audience : « Dans certains cas, le
caractere public du débat devant le juge de I’enquéte constituera une garantie
supplémentaire. Si I’on craint I’inertie du parquet dans les affaires « sensibles »,
I’organisation d’un débat public ou I’action du procureur pourra étre mise en cause
constituera a n’en pas douter un aiguillon pour le ministere public. En outre, le juge de
I’enquéte constituera un recours pour la partie civile en cas d’inertie du parquet puisqu’il
pourra enjoindre au ministere public d’ouvrir une enquéte sur des faits dénoncés par une
victime, ou contraindre le procureur a revenir sur une décision de classement sans suite [...]
Enfin la 1égalité des actes réalisés par le parquet ou par la police judiciaire sous la direction
du parquet pourra étre contestée devant la juridiction d’appel, nommée chambre «de
I’enquéte et des libertés »**.

C’est donc la fin de I’instruction inquisitoire que le rapport Léger préconise, avancant qu’une

« procédure pénale moderne et équilibrée justifie un respect accru du principe fondamental

%9 papport du Comité de réflexion sur la justice pénale, Paris, Ministére de la Justice, p. 2.
910 H
Ibid., pp. 7
1 pid., p. 12.
%12 1dem.
3 1bid., p. 9.
%% |bid., p. 13.
15 1dem.
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du contradictoire. Il est donc proposé une procédure dans laquelle les parties pourront
bénéficier plus largement des droits du contradictoire [...] Les droits des parties seront
d’autant plus renforcés qu’elles pourront former leurs demandes d’actes devant un juge
extérieur a la conduite des investigations et que les décisions de ce juge seront susceptibles
d’appel devant une juridiction collégiale. »**°

Concernant la juridiction de second degré qui prendrait pour nom « chambre de I’enquéte et
des libertés », le comité propose que « les débats en matiere de détention provisoire seront
publics mais, contrairement au droit actuel, la chambre statuera sur les demandes de huis
clos en audience publique et sans devoir rendre un arrét autonome sur cette demande. »**’

Si la question du respect du contradictoire est important relativement & la question de la
publicité de I’audience, celle-ci, comme la loi adoptée en 2007 est venue le souligner, est

intimement liée a un objet principal : le contentieux relatif a la privation de liberté.

%18 1hid., pp. 14 et 18.
7 Ibid., p. 29.
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Section 2. La publicité de I’audience des I’exposition
au risque de privation de liberte

Une protection par la publicité consacrée par le Conseil constitutionnel. Dans sa décision
du 2 mars 2004, le Conseil constitutionnel a déclare « qu’il résulte de la combinaison des
articles 6, 8, 9 et 16 de la Déclaration de 1789 que le jugement d’une affaire pénale pouvant
conduire & une privation de liberté doit, sauf circonstances particulieres nécessitant le huis
clos, faire I’objet d’une audience publique »°*%. Il ajouta : « Considérant que constitue une
décision juridictionnelle 1I’homologation ou le refus d’homologation par le président du
tribunal de grande instance de la peine proposée par le parquet et acceptée par la personne
concernée ; que cette homologation est susceptible de conduire a une privation de liberté
d’un an; que par suite, le caractére non public de I'audience au cours de laquelle le
président du tribunal de grande instance se prononce sur la proposition du parquet [...]
méconnait les exigences constitutionnelles ci-dessus rappelées »**°.

Evidemment, il peut étre soutenu que ce principe n’a été énoncé que pour une décision sur le
fond et que la privation de liberté ici évoquée concerne I’application d’une peine d’une
certaine intensité prononcée aprés une procédure tranchant la question de la culpabilité.
Cependant, le Conseil constitutionnel évoque aussi « une decision juridictionnelle », et nous
avons vu que la diffusion du principe du contradictoire au cceur de la phase préparatoire est de
nature a y installer des décisions de cette nature.

Le raisonnement du Conseil constitutionnel associe étroitement I’exigence de publicité a deux
éléments : la présence d’une décision juridictionnelle, donc, et la possibilite d’une privation
de liberté. Cette idée n’est pas nouvelle. Elle avait déja été posée avec force par le législateur
de 1789, puisque c’est a partir d’une approche matérielle relative a la liberté que le décret
d’octobre 1789 posant le principe de la publicité de I’audience dans notre procédure pénale

avait éte adopte.

%18 Décision n° 2004-492 DC du 2 mars 2004, Considérant 117, J.0. du 10 mars 2004, p. 4637.
%19 Méme décision, considérant 118.
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Plan. La publicité est une garantie contre les utilisations abusives de la privation de liberté
(81). Cette garantie a été de plus en plus retenue, ces derniéres années, par un législateur
revenant aux sources d’une publicité envisagée comme une protection matérielle contre la

privation de liberté (82).

§ 1. La publicite contre les abus en matiere de privation de
liberté

Plan. La publicité apparait comme une protection contre I’'usage abusif de la privation de la
liberté dans le cadre d’une procédure relative a I’accusation. Ces abus peuvent prendre deux
formes principales : I’application de la peine privative de liberté avant la decision sur le fond
afin de faciliter d’autant plus une condamnation que la peine aura déja été exécutée ; la
privation de liberté utilisée comme un moyen de pression afin d’obtenir I’auto-incrimination,
c’est-a-dire I’aveu, de la personne poursuivie (A). La privation de liberté crée également des
conditions favorables aux mauvais traitements. La publicité, dés lors, peut servir a protéger la

liberté et I’intégrité physique (B).

A. La publicité contre I’abus de la privation de liberté a des fins
procédurales

Un affaiblissement de la phase décisoire. Alors que la Cour européenne des droits de
I’homme construisait sa jurisprudence, la fin du XXe siécle s’est caractérisée, en France, par
une véritable dérive de I’utilisation de la détention provisoire, en ce sens que cette mesure a
été utilisée d’une facon routiniere par les magistrats, tandis que la durée des informations
judiciaires s’allongeant, celles des privations de liberté avant proces ont suivi le méme chemin.
Il est alors devenu fréquent d’observer, pour des dossiers sortant du cabinet d’un juge
d’instruction, des prévenus ou accuses se présenter devant la juridiction de jugement en ayant
déja passé en prison un temps équivalent a la durée prévisible de leur incarcération en cas de

condamnation. En 1994, 77,2 % des entrants en prison étaient privés de liberté au moyen de la
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détention provisoire, qui était donc le mode courant d’incarcération®’. Une partie de ces
présumés innocents étaient relaxés ou acquittés apres avoir purge de fait une peine qu’il ne
leur avait finalement pas été infligée. Pour un certain nombre des autres, leur condamnation
signait leur élargissement, puisqu’ils avaient déja purgé sous le régime de la détention

provisoire leur condamnation.

Une constante nationale. A s’y arréter un instant, c’est aussi la un trait du génie francais,
constant depuis plus de 1500 ans : infliger la peine avant d’avoir statué sur la culpabilité. De
ce point de vue, nous ne pouvons que constater la logiqgue commune implacable qui unit tout
au long des siécles, les ordalies, la question préparatoire et la détention préventive puis
provisoire. Au début du XIXe siecle, le Code d’instruction criminelle avait repris les pratiques
de I’Ancien régime et des générations de juristes s’épuisérent en vaines protestations, apres
Duport, qui avait déclaré, alors que I’article IX de la déclaration des droits de I’homme était
en discussion devant la Constituante : « [I]l existe en France un usage barbare de notre droit

criminel de punir les coupables, lors méme qu’ils ne le sont pas encore déclarés. »***

La détention provisoire assimilée a la peine. Domat écrivait en 1745 : « La prison n’a point
été établie pour punir les coupables, mais pour s’assurer des accusez pendant qu’on instruit
leur procés »%%. 1l avait, alors, tout & fait raison. 1l n’était pas possible d’assimiler la détention
préventive a une peine, dés lors que la prison ne faisait pas partie des chatiments infligés en
matiere criminelle. Cependant, dés lors que I’emprisonnement a rejoint la gamme des
punitions prévues en répression d’une infraction pénale, ce raisonnement est devenu tout de
suite moins solide.

L’Instruction sur le décret du 23 septembre 1791 continuait, cependant, a soutenir que la
détention préventive n’était pas une peine et voulait le prouver en ordonnant de ne pas détenir

dans les mémes lieux condamnés et preévenus. Selon, cette doctrine, la privation de liberté

%20 ROBERT Philippe, « Un casse-téte Iégislatif : la détention provisoire », Bulletin d’information du Centre de
Recherches Sociologiques sur le Droit, Questions Pénales, 1994, VII, 1. — Cette proportion était toujours environ
des trois quarts en 2003 : KENSEY Annie, « Trois incarcérations sur quatre au titre de la détention provisoire »,
AJ Pénal, octobre 2003, p. 20.

%! Assemblée nationale, séance du 21 ao(it 1789 au soir, Gaz. nat., n° 45, du 21 au 23 ao(t 1789. Adrien Duport
proposa deux articles au terme de son intervention : « Art. ler. La loi ne peut établir de peines que celles qui
sont strictement et évidemment nécessaires, et le coupable ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi antérieurement
établie et Iégalement appliquée. 11. Tout homme étant innocent jusqu’a ce qu’il soit condamné, s’il est jugé
indispensable de I’arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne doit étre
séverement réprimée ».

%22 DOMAT Jean, Les loix civiles dans leur ordre naturel, t 11, Paris, 1745, p. 242.
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pouvait étre a la fois, selon le mode de détention retenu, une simple mesure destinée a
s’assurer de la personne du prévenu et I’exécution d’un chatiment.

L’article 601 du Code d’instruction criminelle a consacré cette idée, en établissant des
maisons d’arrét, des maisons de justice et des prisons. Ces prescriptions n’ont pas eté
respectees et le legislateur les renforca par une loi du 5 juin 1875 qui voulait que « les
inculpés, prévenus et accusés [seraient] a I’avenir, individuellement séparés pendant le jour et
la nuit ». La résistance des conseils généraux, qui refusérent tres majoritairement de voter les
crédits nécessaires, rendit ce texte inapplicable au point que le gouvernement fit voter la loi
des 4-5 février 1893 qui commenca a transférer les budgets des différentes prisons
départementales a une administration pénitentiaire centrale. Les difficultés initiales en furent
centralisées mais pas réglées. C’est donc bien depuis leurs origines que les maisons d’arrét
abritent indistinctement des condamnés exécutant leurs peines et des prévenus présumeés
innocents. Il serait, par ailleurs, trop fastidieux de rapporter ici les innombrables rapports
parlementaires, anciens et récents, déposés depuis pres de deux cents ans pour dénoncer I’état
de délabrement des prisons francaises. Notons simplement que, de nos jours, s’ajoute a la
prose parlementaire, celle des institutions européennes.

La fiction juridique qui continuait a considerer que la détention provisoire n’était pas une
peine a été abrogée par la loi du 15 novembre 1892%% qui a permis d’imputer de plein droit,
aussi bien en matiére correctionnelle que criminelle, la durée de la détention provisoire sur la
durée de la peine®™*. Or, dans la logique commune qui est aussi celle des mathématiques,
lorsque deux éléments peuvent se soustraire I’un a I’autre, c’est bien qu’ils sont de nature

semblable.

La détention provisoire, elément déterminant pour la question de la culpabilité. La
détention provisoire, dans son principe et sa durée, peut étre considérée comme déterminante
pour la décision finale relative a la culpabilité. La propension des tribunaux a condamner plus
facilement dans ces conditions, c’est-a-dire pour reprendre la formule d’usage dans les palais

925

de justice, «a couvrir la détention provisoire », est évidente®. Quel est I’enjeu réel de la

%3 Art. 23 : « La durée des peines temporaires comptera du jour ol la condamnation sera définitive ».

%% GARRAUD René, Précis de droit criminel, Paris, Sirey, p. 1085.

%25 En 2001, malgré les mesures destinées & limiter le recours & la détention provisoire, la part des condamnés
ayant effectué leur peine au jour du prononcé de leur condamnation était encore de 1,2 %, soient 943 personnes :
TORTERAT Jérémie, TIMBART Qdile, « L’exécution des peines d’emprisonnement », Infostat Justice, n° 83,
Ministére de la Justice, juillet 2005, p. 1.
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décision sur le fond, en effet, si la peine a deja été exécutée ? Comme I’écrivait le Doyen
Carbonnier : « La détention préventive appelle la condamnation »°%.

Ainsi, lors de la rentrée solennelle de la Cour d’appel de Colmar, le 4 novembre 1862, alors
que I’institution de la détention provisoire était vivement critiquée en raison du scandale
suscité par I’affaire Doise®”, le procureur général Bigorie de Laschamps pouvait-il déclarer :
« qu’étant connues et appréciés, la prudence, I’impartialité des magistrats [...] déja la vérité
n’est pas seulement indiciaire, mais manifeste, lorsque le prévenu est renvoyé en chambre
d’accusation. »%%

Le placement et surtout le maintien en détention lorsqu’il dure représentent un
« préjugement », qui influence, d’abord, les juges eux-mémes. M. Robert Badinter le
dénoncait, aprés bien d’autres, a I’occasion des débats autour de la réforme de 1970 : « [L]e
jugement rendu a l’audience par les magistrats du siége est précéde d’un véritable
préjugement rendu au cours de I’information par le juge d’instruction, le plus souvent en
accord avec le Parquet. Des le début de I’instruction, juge d’instruction et Parquet apprécient
souverainement d’une part, la gravité des faits et, d’autre part, I’importance des charges ou
plutdt les probabilités d’une condamnation de I’inculpé a une peine de prison ferme. C’est en
fonction de cette appréciation de I’issue finale du proces, beaucoup plus que des craintes de
voir I’inculpé se soustraire a la justice ou en contrarier le cours, qu’il est décidé de la mise en
détention préventive de I’inculpé. »%*°

Le rapport entre placement en détention provisoire et jugement sur le fond a eté étudié, les
conclusions allant dans le sens de I’influence de la premiere sur la declaration de
culpabilité®®. Certains auteurs soulignent méme que la pratique de la « couverture » de la
période de détention provisoire est I’'une des explications a la réintroduction des courtes
peines dans la jurisprudence des tribunaux répressifs®".

A mesure que furent promulguées des mesures légales destinées a limiter le recours a la
détention provisoire, I’existence de cette privation de liberté a par ailleurs renforcé I’idée de la
culpabilité dans I’esprit de ceux qui étaient amenés a statuer. En 1855, sous I’empire du Code

%6 CARBONNIER Jean, « Le probléme de la détention préventive », Revue générale de Droit, 1937, p. 126.
%27 \/oir su

pra.
%28 Cité in DESSALLES Léon, Quelques réflexions sur la détention préventive, Paris, Cotillon, 1863, p. 16.
%9 Déclarations de Robert Badinter rapportées dans le journal « Le Monde » daté des 12 et 13 avril 1970. Ces
déclarations présentent la particularité d’avoir été cités a la fois par M. de Grailly, rapporteur de la loi du 17
juillet 1970, Rapport A.N. n° 1147, 26 mai 1970, p. 7, et par Mme Lazerges, rapporteur de la loi du 15 juin 2000,
op. cit, p. 26.

%0 TOURNIER P, « La détention provisoire et sa mesure », Revue de criminologie, 1995-2, XXVIII, p. 31.

%1 SNACKEN Sonja, « Aspects criminologiques », in La loi du 20 juillet 1990 relative & la détention
préventive : et aprés ? Actes du colloque organisé par la Conférence du Jeune barreau de Liége et la fondation
Francois Piedboeuf le 6 mai 1994, Liege, 1995, p. 326.
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d’instruction criminelle, sur 1.000 accusés de crime, donc alors placés en détention préventive,
626 étaient acquittés ou condamnés seulement & des peines correctionnelles %% .
Statistiguement la probabilité d’étre un criminel parce qu’on avait été placé en détention
préventive pour crime était minoritaire. En renforcant le controle juridictionnel sur la mesure
de placement et de prolongation de la détention provisoire, la loi a aussi renforcé la décision
portant sur la détention provisoire dans sa dimension de « préjugement ». Etre toujours en
prison, alors que la question de la détention a été scrupuleusement étudiée a plusieurs reprises,
est plus stigmatisant que se présenter pour la premiére fois a un debat contradictoire. Plus le
principe d’audiences contradictoires sur la détention au cours de I’instruction existe, plus les
décisions qui y sont prises influencent I’issue du proces relativement a la culpabilité. Elles
deviennent donc de plus en plus déterminante, au point que la question de leur publicité
finisse naturellement pas se poser.

Par ailleurs, dans I’esprit du public, donc des jurés, la forme est parfois aussi importante que
le fond. Pendant des siécles, en France, la culpabilité s’est concrétisée par I’exécution de la
peine. La prison, fat elle infligée sous le régime de la détention provisoire, représente donc la
culpabilité, ou au moins une forte présomption de celle-ci. Ainsi le veut I’esprit national, que
n’a pas trahi a I’occasion celui qui était alors le premier des Francais. Interrogé lors d’une
réunion a Sainte-Lucie-de-Tallano, en Corse-du-Sud, sur I’adjectif «assassin » qu’il avait
utilisé pour désigner M. Yvan Collona, pas encore jugé dans I’affaire de I’assassinat du préfet
Erignac, M. Nicolas Sarkozy avait réitéré ses propos, en expliquant : « Sinon, je ne pense pas
qu’on I"aurait gardé en prison »°%,

La détention provisoire est aussi un moyen de pression permettant d’obtenir I’aveu, « reine

des preuves », qui pése d’un poids considérable au moment de la phase décisoire.

Une pression dans la nature méme du principe inquisitoire. L’aveu, passé par le prévenu
dans son interrogatoire, fait partie des éléments sur lesquels les magistrats vont s’appuyer,

selon leur intime conviction, pour forger leur conviction sur le fond, méme si ils ont

934

I’obligation jurisprudentielle®®* et Iégale®® de ne pas s’en contenter. La maniére dont cet aveu

%2 CARETTE A., GILBERT P, Lois annotés, Paris, Administration du recueil général des lois et des arréts,
1861, p. 100

%3 Dépéche AFP, 3 juin 2009.

%4 Cass. crim., 23 septembre 1847, Bull ; crim. 1847, n° 293.- Cass. crim., 29 novembre 1851, Bull. crim. 1851,
n° 301.

% Art. préliminaire, 111, dernier alinéa, du Code de procédure pénale, issu de la loi n° 2011-392 du 14 avril
2011 : « En matiere criminelle et correctionnelle, aucune condamnation ne peut étre prononcée contre une
personne sur le seul fondement de déclarations qu'elle a faites sans avoir pu s'entretenir avec un avocat et étre
assistée par lui ».

219



est recueilli est donc déterminante pour I’issue de la procédure relativement a la question de la
culpabilité.

Le fait que la privation de liberté soit un moyen de pression pour obtenir I’aveu d’une
personne soupconnée d’une infraction se trouve dans la nature méme du principe inquisitoire.
La encore, nous prenons le mot « principe » au sens de « commencement », et nous tournons
vers la maniére dont les premiers inquisiteurs envisageaient cette privation de liberté. Le
Dominicain Nicolas Eymeric®®, par exemple, expliquait au XIVe siécle, alors qu’il était
Inquisiteur Géneral d’Aragon : « Il faut [...] examiner les témoins avec le plus grand soin,
donner du temps a I’accusé pour qu’il se détermine a avouer ; et employer les meilleurs
moyens pour obtenir cet aveu ; par exemple, il faudra le tenir dans un cachot incommode, les
fers aux pieds et aux mains, et la I’exhorter souvent a confesser son crime. S’il avoue, on le
traitera comme I’hérétique pénitent [...] s’il s’obstine a nier, il sera livré a la justice séculiere,

et traité comme I”hérétique impénitent. »*%

Le Code de 1808 : le rétablissement des usages inquisitoires. Le manuel des inquisiteurs
d’Eymeric conseillait de faire varier le volume de nourriture selon la bonne volonté des
personnes interrogées. Si celles-ci étaient conciliantes « on [pouvait] se relacher envers [elles]
sur la nourriture au pain et a I’eau »°®. 1l mettait tout de méme en garde les inquisiteurs de
prendre bien soin de garder le sujet en vie®®. La mise au secret la plus stricte devait étre
observée : « il faut les garder en prison, et ne leur laisser aucune communication avec les
personnes faibles dans la Foi, qu’ils pourraient infecter, et surtout avec les femmes, qui se
laissent séduire plus facilement. »**°. Eymeric soutenait que pour obtenir I’aveu, ¢’est-a-dire

%1 3 condition bien sdr

la confession, «les incommodités de la prison suffisent souvent »
d’atteindre une certaine intensite.

Ces propos sont a comparer avec la description que Bérenger fait, en 1818, de la mise au
secret sous I’empire du Code d’instruction criminelle : « le besoin d’obtenir des aveux dans

certaines causes, a fait imaginer un nouveau genre de torture auquel le plus ferme courage ne

%35 \ers 1320-1399.

%7 EYMERIC Nicolas, Le manuel des inquisiteurs & I’'usage des inquisiteurs d’Espagne et du Portugal,
Lisbonne, 1762, pp. 149-150. L’édition originale a été rédigée en latin au milieu du XIVe siécle sous le titre
Directorium Inquisitorum. Ce livre fut un des premiers imprimés en Espagne en 1503. Le Vatican fera republier
a plusieurs reprises ce manuel jusqu’au XVlle siecle.

%% EYMERIC Nicolas, Le manuel des inquisiteurs & ’usage des inquisitions d’Espagne et de Portugal,
Lisbonne, 1762, p. 128.

%9 hid., p. 131.

%9 1hid., p. 129.

*! Ibid., p. 79.
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peut résister longtemps. Je veux parler du secret : et je ne crains pas de prendre sur moi
toute la responsabilité des faits que je vais rapporter. La plupart ont été racontés dans nos
audiences publiques, ils n’ont point été démentis [...] L’homme soumis a ce genre de torture
est ordinairement jeté dans un cachot étroit, qui le plus souvent est humide, pavé en pierres,
et dont I’air ne se renouvelle qu’avec difficulté. Ce cachot ne recoit un faible rayon de
lumiére, qu’au moyen d’un soufflet de bois adapté a une fenétre grillée. On y place pout tout
meuble, un méchant garde-paille ; on n’y souffre nulle table, nulle chaise, en sorte que le
prisonnier est obligé d’étre constamment ou couché ou debout [...] Un baquet placé aupres
de lui sert au soulagement des besoins de la nature, et contribue par I’odeur infecte qu’il
exhale, a rendre ce séjour insupportable [...] Du pain, souvent en petite quantité, est toute la
nourriture de ce malheureux, et il n’est pas rare que dans certaines occasions, on oublie a
dessein de la lui donner, afin de diminuer ses forces [...] Tel y a été laissé pendant cing cent
cinquante-deux jours, tel autre pendant trois cent soixante-douze, tel autre pendant cent un.
Apres ce traitement, ce n’est plus un homme qu’on rend a la lumiére, c’est un spectre, c’est
un cadavre, qui a souvent perdu jusqu’a la sensation de la douleur »°*.

Dupin décrit les mémes situations, et renvoie d’ailleurs sur ce point a I’ouvrage de
Bérenger®® : « Qu’est-ce donc [...] que cette torture morale si cruellement substituée a la
torture physique qui a disparu de notre législation ? Une pareille peine, non autorisée par les
lois, fondée seulement sur I’usage de quelques hommes endurcis aux poursuites criminelles,
peut-elle donc étre tolérée ? depuis quand la pratique d’un abus serait-elle devenue un droit ?
[...] Hélas ! qu’il est douloureux de voir les organes des lois se constituer en cette occasion
les défenseurs de I’arbitraire ! »**

Dans le manuel qui accompagna des générations de juges d’instruction au XIXe siecle,
Duverger écrivait, dans un passage resté fameux : «L’interrogatoire, pour un magistrat
habile, c’est la moitié de I’instruction : c’est plus encore avec le secret, qui est le levier le
plus puissant pour enlever un aveu, toujours désirable, parce qu’il est toujours profitable et le
meilleur couronnement de toute procédure. Le secret est un expédient toujours irrésistible : il
suppléerait, au besoin, & I’insuffisance méme du juge d’instruction. »**

En 1875, Jules Favre, proposait, déja, de dissocier les fonctions de juge d’instruction et de
juge de la deétention, en écrivant, a propos de la détention préventive : « Vainement le

législateur s’est-il efforcé d’en rendre I’emploi plus sage et les effets moins terribles. Elle

%2 BERENGER, De la justice criminelle en France, Paris, L’Huillier, 1818, p 389-392

%3 DUPIN, Observations sur notre législation criminelle, Paris, Baudouin, 1821, p. 72.

%4 1bid., pp. 73 et 76.

%° DUVERGER Francois, Manuel des juges d’instruction, Poitiers, Imprimerie de Poitiers, 1862, n° 447.
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demeure le moyen usuel de s’assurer de la personne de I’inculpe, trop souvent de lui arracher
par I’intimidation et la souffrance une confession contre laquelle il protestera vainement plus

tard.»>*°

Les critiques de la Commission Outreau. Cette critique a été clairement articulée dans le

rapport parlementaire concernant I’affaire dite d’Outreau®’

, les membres de la Commission
relevant au sujet des faits soumis a leur analyse que « [IJe maintien en détention semble avoir
été utilisé comme un moyen de pression pour obtenir des aveux plutét que comme une
véritable mesure de stireté au sens du 2° de I’article 144 du code de procédure pénale. »**®
La Commission parlementaire Outreau a, pour ce qui concerne la détention provisoire dans
cette affaire, fait émerger de ses travaux ce qui lui est apparu paradoxal, mais ne I’est pas si
on considere la nature profonde du procédé inquisitoire : avouer un crime peut permettre de
recouvrer sa liberté, proclamer son innocence conduit en prison. Certaines personnes
acquittées dans I’affaire d’Outreau ont méme déclaré que ce lien de causalité leur avait été, au
moins, suggéré®® pour les inciter & I’aveu. L’étude des actes de procédure montre que les
placements et maintien en détention étaient presentés, au sens de I’article 144-2 du Code de
procédure pénale, comme « I’unique moyen » de « garantir [le] maintien [de la personne
mise en examen] a la disposition de la justice ». C’est en réalité le risque de fuite qu’incite a
soupeser ce texte. Or, il est remarquable dans cette affaire de constater le lien direct et assumeé,
établi au fil des ordonnances du juge de la liberté et de la détention®®, entre le risque de fuite,

dont I’évocation formelle permet de fonder Iégalement une décision de maintien en détention,

%8 EAVRE Jules, « De la mise en détention des inculpés », Le Droit du 14 juin 1875. Cité par Pierre Antoine
Perrod dans « Jules Favre, avocat de la liberté », La Manufacture, 1988, p. 487.

%7 \/ALLINI André, HOUILLON Philippe, Rapport fait au nom de la Commission d’enquéte chargée de
rechercher les causes des dysfonctionnements de la justice dans I’affaire dite d’Outreau et de formuler des
propositions pour éviter leur renouvellement, douzieéme législature, document n° 3125, enregistré a la présidence
de I’ Assemblée nationale le 6 juin 2006, 628 p.

%8 Rapport Outreau, p. 253.

%9 | ors de son audition publique devant la Commission le 18 janvier 2006, c’est M. Pierre Legrand fils, qui a le
plus clairement exprimé ce paradoxe en expliquant qu’il avait avoué les faits qu’on lui présentait et en avait
méme inventé d’autres pour sortir de prison : « Certains acquittés ont indiqué, lors de leur audition par la
commission d’enquéte, que I’exemple d’Aurélie Grenon avait été cité pour les inciter a avouer, leur laissant
espérer ainsi une remise en liberté. M. Daniel Legrand fils a clairement déclaré que cette situation paradoxale
était I’une des causes de son affabulation sur le meurtre de la petite fille belge. Ayant un age voisin, il n’a pas pu
manquer de comparer sa situation a la sienne. De plus, comme ellg, il n’avait jamais été condamné. Il n’avait
jamais habité dans le quartier de la Tour du Renard et n’aurait donc pas été en contact avec les résidents du
quartier en retournant chez lui. La seule différence réelle entre sa situation et celle d’Aurélie Grenon tenait donc
effectivement, au départ, au fait qu’il niait toute implication dans des actes de pédophilie ». Rapport Outreau, pp.
252 et 253.

%0 | e méme juge des libertés et de la détention a rendu la quasi totalité des décisions concernant les 163
demandes de mises en liberté présentées au cours de I’information. Inspection Générale des Services Judiciaires,
Rapport 09-06, mai 2006, Conditions du traitement judiciaire de I’affaire dite « d’Outreau », p. 25.
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et le refus de passer aux aveux. Ce refus d’avouer est évoqué dans ces décisions par
I’expression « le systéme de défense adopté »**. 1l est noter que le juge a associé cette
absence d’aveu a «la gravité de la peine encourue » pour motiver ses ordonnances de
maintien en détention, alors que la Cour européenne des droits de I’homme a jugé la seule
évocation de la gravité de la peine encourue insuffisante pour fonder une telle décision®?. La
commission parlementaire note donc logiquement que « le risque de soustraction a la justice
a été bien souvent déduit du seul refus d’avouer les faits reprochés »*2, ce refus d’avouer
devenant dés lors I’élément déterminant — « pertinent » dirait la Cour EDH - justifiant le
maintien en maison d’arrét. Dans le méme raisonnement pris a contrario, une décision de la
chambre de I’instruction du 12 septembre 2001, ordonnant la libération d’une jeune femme
jusque la placée en détention provisoire, débute ainsi : « Attendu que Mlle Grenon a reconnu
la matérialité des faits... »**

Voulant corriger les exces qu’il discernait depuis plusieurs législatures et que I’affaire
d’Outreau est venue lui confirmer, le Iégislateur a retrouvé cette ancienne idée de la publicité
comme protection contre la contrainte abusive, c’est-a-dire contre I’arbitraire. Cette idee
bouleverse I’économie de la procedure, puisque dans cette logique la garantie ne s’exerce plus
a raison du moment procedural, dans une logique formelle, générale et abstraite, mais par la
prise en compte de I’intensité possible de I’atteinte aux libertés de la personne en cause, par la
réalité méme de cette atteinte envisagée a partir de I’intérét de la personne poursuivie, ¢’est-a-

dire dans une logique mateérielle.

%1 « Attendu que le systéme de défense qu’il a adopté et la sévérité de la peine encourue sont de nature &
I’inciter a se soustraire a I’action de la justice et que face a ce risque, ses garanties de représentation sont
manifestement insuffisantes », Ordonnance du juge des libertés et de la détention du 4 juin 2002 rejetant une
demande de mise en liberté concernant M. Frangois Mourmand, qui mourra en prison; « [Qu]e la sévérité de la
peine encourue et le systeme de défense adopté par I’intéressé sont de nature a faire craindre qu’il ne tente de se
soustraire a I’action de la justice », Ordonnance du juge des libertés et de la détention du 7 ao(t rejetant une
demande de mise en liberté concernant M. Daniel Legrand ; « que par ailleurs, au regard du systéme de défense
qu’elle a adopté et de la sévérité de la peine encourue le risque de fuite n’est pas a exclure alors qu’il est
essentiel de maintenir I’intéressée a la disposition du magistrat instructeur » Ordonnance du juge des libertés et
de la détention du 24 juillet 2002 rejetant une demande de mise en liberté concernant Mme Roselyne Godard.
Rapport Outreau, pp. 253-254.

%2 Cour EDH, 26 juin 1991, Letellier c. France [Chambre], Req. n° 12369/86, § 44 : « La Cour rappelle que
pareil danger [de fuite] ne peut s’apprécier uniquement sur la base de la gravité de la peine encourue ; il doit
s’analyser en fonction d’un ensemble d’éléments supplémentaires pertinents ».

%3 Rapport parlementaire, op. cit., p. 252.

%4 Idem.
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B. La publicité comme moyen de protection de la liberté et de
I’intégrite physique

La privation de liberté, antichambre des mauvais traitements. La recherche de I’aveu peut
donc mener a des comportements ne respectant pas les droits individuels fondamentaux.
L’association d’une procédure pénale donnant une place importante a I’aveu dans le régime
des preuves et un systéeme de promotion des fonctionnaires fondés sur les résultats obtenus en
matiére d’élucidation des affaires qui leur sont soumises, crée un contexte extrémement
propice a I’apparition de mauvais traitements. Le Comité des Nations unies contre la torture
note ainsi, au sujet de la Fédération de Russie : « Les pressions en vue de présenter de bonnes
statistiques expliquent largement I’accent placé sur I’obtention d’aveux, qu’ils soient ou pas

extorqués sous la violence physique. »%°

Cette pression peut étre constituée par la simple
privation de liberté, notamment lorsque les conditions de détention sont pénibles. Ainsi, le
méme Comité a-t-il pu écrire, au sujet de certaines procédures anglaises : « il est incontestable
gu’un séjour dans un centre de détention peut — parfois a dessein — constituer une expérience
des plus désagréables. Les conditions matérielles de la détention sont mauvaises [...] et des
restrictions importantes placées (ou susceptibles d’étre placées) sur I’exercice de certains
droits fondamentaux des personnes détenues par la police (en particulier, les possibilités de
contact avec le monde extérieur sont séverement limitées pendant toute la période de
détention, tandis que le droit d’acces peut étre frappé de diverses restrictions). A cela, il
convient d’ajouter le caractere intensif et parfois prolongé du processus d’interrogation.
L’effet cumulé de ces facteurs est de soumettre les personnes détenues [...] a une pression
psychologique considérable. Le CPT tient a déclarer, a ce propos, qu’imposer a un détenu
une pression telle qu’elle brise la volonté de I’intéressé s’apparente, a son avis, a un
traitement inhumain. »**°

Le législateur, révolutionnaire et contemporain, s’est donc saisi, per se, de la question de la
privation de la liberté dans un raisonnement qui a été déterminant pour I’établissement de la
publicité des audiences en matiere de procédure pénale. Des lors, le principe de la publicité

doit étre envisagé non seulement procédurale, c’est-a-dire ici pour ce qui concerne I’issue de

%% Conclusions du Comité des Nations unies contre la torture relatives a la Fédération de Russie : ON.U., Doc.
CAT/CI/CR/28/4 du 28 mai 2002.

%% 0.N.U., CPT/Ing(94)17, § 109. — Ce document est en anglais. La traduction rapportée se trouve dans
MURDOCH Jim, Le traitement des détenus : critéres européens, Strasbourg, Conseil de I’Europe, 2007, note n°
138, p 203.
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la procédure, mais aussi mateérielle, c’est-a-dire comme une protection immédiate du corps de

la personne détenue aussi bien pour ce qui concerne sa liberté que son intégrité.

Le principe de la publicité, voté dans I’'urgence en 1789. La similitude des propos tenus par
Pierre-Henri Teitgen, en 1947 a Strasbourg, et par Bon Briois de Beaumetz, en 1789 a Paris,
est frappante. Pour I’un et pour I’autre, il s’agit moins de théoriser la publicité comme un
élément abstrait d’un plan général de procédure que d’en réclamer I’administration rapide,
comme on parlerait d’un antidote ou d’une substance physique. C’est clairement une décision
d’urgence que réclamait Beaumetz a I’ Assemblée nationale, sans attendre la réforme pourtant

annoncée de la procédure criminelle®’

. Ala fin de I’été 1789, sous I’impulsion de Brissot, la
municipalité parisienne avait créé une police politique, composée de militants sectionnaires,
chargée de réprimer le «crime de lese-Nation », une infraction totalement dépourvue

d’existence légale®®

. Il s’agissait moins, pour les sections révolutionnaires parisiennes, de
changer de systéme pénal que de montrer que le pouvoir politique avait changé de mains : la
justice pénale ne servait plus alors a venger I’atteinte a I’autorité du roi, par le crime de « lese-
majesté », mais a venger, au nom d’un crime de « lése-Nation », celle portée a I’autorité du
nouveau pouvoir souverain, la nation, incarnée par le bras vengeur et autoproclamé de la rue.
Si les Révolutionnaires n’avaient trouvé que sept prisonniers le 14 juillet 1789 en prenant la
Bastille, les prisons parisiennes, et celles de province, étaient pleines en septembre suivant®®.
Deés le 22 juillet 1789, un arrété des électeurs de Paris avait ordonné que « toutes personnes
arrétées sur le soupcon de crime de lése-Nation seront conduites a la prison de I’abbaye

960

Saint-Germain. » Dés la deuxiéme moitié du mois de juillet 1789, des députés de la

noblesse ou du clergé qui revenaient vers leurs électeurs étaient arrétés et emprisonnés®".

%7 « Mais tandis qu’une sage lenteur différe une régénération plus ou moins absolue, vous ne pouviez laisser
dans le code existant des taches qui révoltent I’humanité. Vous avez voulu qu’elles disparussent sur le champ
[...] vous avez voulu que ces changements fussent subits, que leur exécution fit soudaine [...] qu’ils pussent se
pratiquer par les tribunaux qui subsistent ; que, sans délai, sans préliminaires, ce bienfait fit des a présent mis a
la portée de ceux qui doivent le distribuer jusque dans les juridictions les plus subdivisées ». Assemblée
nationale, séance du 29 septembre 1789 au soir, Gaz. nat., n° 65, du 29 au 30 septembre 1789.

%8 Sur cet épisode de la Révolution francaise : MARTUCCI Roberto, « Quatre-vingt neuf ou I’ambiguiteé.
Apercu sur la liberté personnelle et la détention avant jugement sous la Constituante (1789-1791) », in ROBERT
Philippe (Ed.), Entre I’ordre et la liberté, la détention provisoire. Deux siécles de débats, Paris, L’Harmattan,
1992, pp. 41-60.

%9 MARTUCCI Roberto, En attendant Le Peletier de Saint-Fargeau : la régle pénale au début de la Révolution,
Annales historiques de la Révolution francaise, vol. 328, 2002, pp. 77 a 104.

%0 Assemblée nationale, Constituante, séance du 23 juillet 1789 au matin, Gazette nationale ou le Moniteur
universel (Gaz. nat.) , n° 23, 24 juillet 1789.

%1 | *Abbé Calonne, député suppléant du clergé de Melun aux Etats-Généraux (qui circulait sous un faux nom) &
Nogent-sur-Seine. L’ Abbé Maury, député, a Péronne. Dans les deux cas, I’ Assemblée nationale ordonne leur
remise en liberté. Assemblée nationale, séance du 27 juillet 1789, Gaz. nat, n° 25, du 25 au 27 juillet 1789. Le
député Dampierre, a Moret. Assemblée nationale, séance du 1* ao(t 1789, Gaz. nat., n° 32, du 1* au 3 ao(it 1789.
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L’ agitation populaire se nourrissait de la rumeur. L’une débordait tandis que I’autre enflait.
962

Ces exces inquiétaient la partie la plus modérée de I’Assemblée, dont Adrien Duport™ était
I’un des principaux représentants.

L’idée d’une amnistie générale pour ces prisonniers retenus sans accusation, en violation
manifeste de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen qui venait tout juste d’étre
adoptée, flottait dans les couloirs de I’Assemblée nationale. Craignant cette decision, la
municipalité de Paris prit I’initiative®, et demanda formellement aux représentants de la
nation, le 10 septembre 1789, « que les prisonniers qui ont été arrétés dans les derniers
troubles seront jugés d’apres les nouvelles formes criminelles que la nation désire. Ainsi la
commune demande, par cet arrété, qu’il soit donné un conseil aux accuseés ; la publicité de
I’instruction ; qu’elle soit faite a charge et a décharge ; enfin I’on demande qu’ils ne puissent
étre condamnés que par les deux tiers des voix »***.

Duport insista pour que ces mesures soient prises le plus rapidement possible, quitte a ne
s’appliquer qu’a la seule ville de Paris®®. La Constituante ne fut pas d’accord. Les lois de la
nation devaient étre générales et s’appliquer a tout le royaume. La discussion se termina par la
décision de modifier dans I’urgence I’ordonnance criminelle de 1670, et d’établir a cette fin
un «Comité de sept personnes chargées de quelques reformes dans I’Ordonnance
criminelle »*°. Ce comité de « Jurisprudence de I’Assemblée constituante », voulu comme
technique et provisoire, fut élu par les bureaux de I’Assemblée nationale le 14 septembre

1789%" et comportait trois magistrats issus des Parlements®®®, trois avocats®®®, et un membre
que nous qualifierions aujourd’hui de « représentant de la société civile », dont le nom

symbolisait surtout & lui seul les erreurs et les abus judiciaires de I’Ancien régime®™.

Le député Cazales, arrétée « par une jeunesse inconsidérée », puis détenu dans une auberge de Caussade.
Assemblée nationale, séance du 17 ao(t 1789, Gaz. nat., 18 ao(t 1789.

%2 proche de Bergasse et Brissot, conseiller au Parlement de Paris, Adrien Duport est le fondateur du Parti des
nationaux qui accueillit, avant 1789, Condorcet, Seyes et La Fayette. Il est I’artisan du décret du 27 septembre
1791 qui fit des Juifs de France des citoyens francais. Farouche opposant de tout absolutisme, il devra la vie a
I’intervention de Danton en 1792 et quittera la France pour se réfugier en Angleterre et en Suisse. 1l y mourra
dans le plus grand dénuement en 1798.

%3 MARTUCCI Roberto, En attendant Le Peletier de Saint Fargeau, préc., p. 95.

%4 Assemblée nationale, séance du 10 septembre 1789 au soir, Gaz. nat.,, n° 55, du 8 au 12 septembre 1789.

%5 Méme séance.

%6 Assemblée nationale, séance du 10 septembre 1789. Procés-verbal de I’ Assemblée nationale, Du jeudi 10
septembre [1789], au soir, n° 71, Paris, Beaudoin, 1789, p. 10.

%7 Assemblée nationale, séance du 14 septembre 1789. Procés-verbal de I’ Assemblée nationale, Du lundi 14
septembre [1789], au soir, n° 74, Paris, Beaudoin, p. 8.

%8 Beaumetz, Le Berthon, Fréteau.

%9 Target, Thouret, Tronchet.

%70 1] s*agissait du comte Trophyme-Gérard de Lally-Tolendal, dont le pére, Thomas-Arthur de Lally, ancien
général et gouverneur des Indes francaises, avait été jugé et exécuté en 1766, avant d’étre réhabilité en 1778 a la
suite d’une campagne menée par Voltaire. A ce sujet : MARTUCCI Roberto, En attendant Le Peletier..., op. cit.,
p. 87.
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Une mesure votée particulierement pour I’instruction. Bon Briois de Beaumetz obtint la
décision de rendre publique les audiences pénales. Cette publicité ne valait pas seulement
pour la phase décisoire, mais aussi, et particulierement, pour I’instruction. C’était d’ailleurs
tout I’enjeu de son intervention du 29 septembre 1789. Le comte de Beaumetz monta a la
tribune, ce jour 13, pour que toute la procédure, instruction comprise, devinsse publique.

En septembre 1789, le détenu le plus célébre de France était le général de Bezenval, proche
de Louis XVI, qui était enfermé depuis fin juillet sans qu’aucun début d’accusation n’ait été
formulé contre lui. Beaumetz ne prononga pas le nom de Bezenval devant I’Assemblée
nationale, mais tout le monde I’entendit: «La ville de Paris, théatre principal d’une
mémorable révolution, n’a pu échapper aux désordres qui en sont inséparables : un grand
nombre de citoyens s’y trouvent charges des accusations les plus graves ; les soupgons, fruits
de la fermentation publique, augmentent et entretiennent a leur tour cette fermentation. [...]
Jamais il ne fut plus nécessaire d’armer les accuses de tout ce qui peut rendre I’innocence
évidente, dissiper les préjugés, éteindre les suspicions ; et lorsque tout un peuple agité est
prét a se joindre aux accusateurs, le citoyen dans les fers, seul avec sa conscience, ne pourra-
t-il invoquer les lumiéres d’un conseil, la voix d’un défenseur. »°"*

L’affaire Bezenval échauffa I’ Assemblée nationale, la rue et I’opinion pendant plusieurs mois,
et ce fut souvent & I’aune de cette seule procédure que les positions publiques se prirent
relativement & la question de la publicité judiciaire. Ainsi, c’est pour dire tout son

ressentiment aprés une décision judiciaire favorable au général®

que la Société des amis de
la Révolution proclama qu’il était « certain que les formes provisoirement decretées par
I’Assemblée nationale pour les jugements criminels rend[aien]t tres difficile la conviction des
crimes, hors le cas de flagrant délit » et offraient « peut-étre trop de chance aux coupables
pour se soustraire au glaive de la loi. »*"® La preuve ? La décision rendue dans I"affaire du
baron de Bezenval, ou « la nécessité de prémunir I’accusé contre la partialité du juge et les
préventions du peuple, obligerent de sacrifier a des considérations d’humanité la sdreté de la
vindicte publique »°™. A contrario, peut-on lire sous la plume de I’avocat Deséze et du

procureur de Bruges : « Le public a entendu la déposition de tous les témoins. Toutes les

91 Assemblée nationale, séance du 29 juillet 1789, préc.

%72 Qui a été poursuivi & partir du 19 novembre 1789, sur demande de I’ Assemblée nationale, du crime de lése-
nation (I’accusation n’a été formée sur ce chef que le 18 novembre, alors que le général était en prison depuis
plusieurs mois). A cette occasion le Chatelet de Paris siégea, pour une des premiéres fois au criminel — si ce n’est
la premiére fois —, en audience publique.

7% Arrété de la société des amis de la Révolution, Gaz. nat. n° 33, 10 novembre 1789, t. 2 (mai 1789-novembre
1789), p. 173.

94 1dem.
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piéces lui ont été lues. Tous les interrogatoires du baron de Bezenval ont été subis devant lui.
Il connait maintenant ce proces comme la justice [...] Ah ! rendons bien gréaces a I’Assemblée
nationale de ce beau présent qu’elle a fait a la législation frangaise. Que de reconnaissance
lui est due pour ce seul bienfait ! Que d’innocents elle a sauvés d’avance par ce magnifique
décret! Si la procedure du baron de Bezenval elt été secréte, n’en doutons pas, ce
malheureux accusé serait encore sous le joug des inculpations les plus atroces, malgré son
innocence méme démontrée, et les magistrats auraient eu besoin de courage pour étre justes
envers lui. »°"

Le principe de la publicité judiciaire bénéficia eégalement de circonstances politiques
favorables, en devenant en quelques semaines, a I’occasion de I’affaire dite de Marseille, un
enjeu pour I’Assemblée nationale. La réforme de I’Ordonnance de 1670 avait parfois été mal
accueillie, comme le tonnait Mirabeau a la tribune de I’Assemblée nationale, le 5 novembre

1789, au sujet de Marseille®’

, oU la prévété continuait de procéder selon I’ancienne maniere,
c’est-a-dire en secret. Les représentants de I’ Alsace et de la Champagne confirmérent que des
juges de leur province n’appliquaient pas les nouvelles mesures, tandis qu’un autre député
rapportait le refus du Parlement de Besancon d’enregistrer le décret réformant la procédure
criminelle. Hors de Paris, I’Assemblée nationale devait imposer la publicité de leurs
audiences aux juges. Le Chapelier fit donc voter, séance tenante, un décret constitutionnel qui
prévoyait que « toutes cours [...], tribunaux [...] qui n’auront pas inscrit sur leurs registres,
dans les trois jours, et publiés sous huitaine apres leur réception, les lois faites par les
représentants de la nation [...] seront poursuivis comme prévaricateurs et coupables de
forfaiture. »°" Si la publicité permettait & I’aristocrate Bezenval de prouver publiquement son
innocence®”® malgré la pression de la rue parisienne, elle était aussi réclamée au profit des
citoyens Rebecqui, Granet et Pascal, en geble a Marseille, par les effets de I’ancienne
procédure et le conservatisme de magistrats de I’Ancien régime. Mirabeau répandit son
courroux sur les bancs de I’Assemblée : « L’intérét des accusés serait suffisamment rempli

par la publicité de la procédure. Eux-mémes ne demandent rien de plus ; qu’ils aient des

"5 DESEZE et DE BRUGES, Observations pour le bazon de Bezenval, sur le rapport fait au comité des
recherches des représentants de la commune, par M. Garran de Coulon, Gaz. nat, n° 4, 4 janvier 1790.

%76 Assemblée nationale, séance du 5 novembre 1789, Gaz. nat., n° 85, 6 novembre 1789. La résistance aux
décrets de I’Assemblée nationale dura encore un peu a Marseille. En mars 1790, on retrouve le prévot de
Marseille, de Bournissac, menacé du Chatelet pour ne pas avoir substitué la procédure nouvelle a I’ancienne.
Assemblée nationale, séance du 10 mars 1790 au matin, Gaz. nat, n° 70, 11 mars 1790.

97 Méme séance.

%78 | e n° 109 de la Gazette nationale, a la date, du 9 décembre 1789 indique sous la rubrique « Chatelet » et
concernant I’affaire Bezenval : « Ainsi, les dix premiéres dépositions ne prouvent encore rien contre les
accuses ».
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juges suspects, prévaricateurs, ennemis, peu leur importe. La publicité de la procédure est le
seul moyen de défense qu’ils réclament [...] et I’on ne redouble d’efforts pour empécher la
publicité de la procédure, que parce qu’on sait bien que les rdles vont changer [...] Est-ce
que le prévét ne sait pas que vos decrets sont des lois ? Est-il besoin de lui apprendre encore ?
Peut-il ignorer que votre decret du 5 novembre, quoique genéral pour tout le royaume, a été
spécialement rendu pour la ville de Marseille et pour lui ? [...] si la modération est une vertu,
I’exécution des lois est une dette et une justice. Si vous autorisez une seule infraction formelle
a vos décrets, cette prévarication trouvera bientot des imitateurs [...] Le prevot de Marseille
ne doit pas seulement étre dépouillé de la procédure, il doit étre jugé lui-méme. »°"° Pour
Mirabeau, le principe de I’habeas corpus devait se conjuguer avec la responsabilité des agents
publics, juges y compris : « Jusqu’en 1705, il existait une loi salutaire, que tout détenu devait
étre interrogé dans les vingt-quatre-heures de sa détention. En 1705, elle a été abolie,
détruite. Un monceau de lettre-de-cachet a précipité une foule de citoyens dans les cachots de
la Bastille. Je le répete ; notre liberté exige la responsabilité de toute la hiérarchie des
mandataires. Tout subalterne est responsable, et vous ne serez jamais que des esclaves
si, depuis le premier visir jusqu’au dernier sbire, la responsabilité n’est pas établie [...] En
un mot, la force publique sera soumise a des formes déterminees par la loi ; il n’y a aucune
espece d’inconvénient a cela, sinon la nécessité d’avoir désormais des lois claires et précises,

et c’est 1a un argument de plus en faveur du dogme de la responsabilité. »**°

La publicité de la procédure générée par la privation de liberté. Pour Beaumetz, la
publicité de la procédure devait apparaitre en méme temps que la privation de la liberté :
« Dés I’instant ou, par le décret, la loi a désigné I’accusé et saisi sa personne, elle est
dispensee de garder avec lui un mystere affligeant. Tout ce qui a été fait doit lui étre
communiqué ; tout ce qui sera fait, le sera publiqguement ; son interrogatoire, cette partie
essentielle pour sa défense, si formidable pour sa conviction, n’a rien qui doive étre soustrait
au regard du public. Cette épreuve importante n’aura aucun des caracteres de la surprise, et
aura tous ceux de la vérite ; elle sera précedée de la connaissance de toutes les charges et de
la connaissance de toutes les pieces ; elles seront connues de I’accusé qui répond, comme
elles le sont du magistrat qui interroge ; et celui-ci n’aura plus la douleur de voir un homme

innocent, mais effrayé, hésiter, balbutier, des réponses incertaines dont il redoute les

% Assemblée nationale, séance du 8 décembre 1789, Gaz. nat. n° 109, 9 décembre 1789. Le prévot de Marseille,
Pierre de Bournissac, tentant d’échapper a son jugement au Chatelet fera acte d’allégeance en mars 1790,
évoquant un malentendu : Assemblée nationale, séance du 10 mars 1790 au matin, Gaz. nat. n° 70, 11 mars 1790.
%0 Assemblée nationale, séance du 21 aodit 1789, préc.
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conséquences, parce qu’il les ignore, et s’accuser faussement lui-méme, en substituant le
mensonge a la vérité »%*.

La encore, la Révolution marqua une rupture, puisque la Constitution de 1791 introduisit en
France, le principe anglais selon lequel c’était la liberté qui devait étre la régle®® ; la privation
de liberté I’exception. L’application de cette derniére n’était cependant pas absolue, puisque
les dispositions constitutionnelles ne concernaient par les crimes et que le niveau des cautions
pécuniaires demandées par les juridictions réduisait considérablement I’effectivité de la
mesure®®. Le Code des délits et des peines de 1795 resta dans la méme logique, qui fut

balayée par la législation napoléonienne.

1808 : le retour aux principes de I’Ordonnance de 1670. Le Code d’instruction criminelle
signa le retour de la privation de liberté comme principe pendant la phase d’instruction. S’il
est une différence fondamentale qui sépare le systéme anglo-saxon duquel les révolutionnaires
ont voulu s’inspirer, de celui posé par le Code d’instruction criminelle, c’est bien le rapport a
la liberté individuelle. Pour le premier, il s’agit d’un droit pour I’inculpé ; pour le second,
d’une faveur soumis a la conscience — ou a I’arbitraire — du juge.

Les racines de cette divergence de principe sont anciennes : la Magna Carta chez les Anglais,
I’ordonnance royale de 1539, ce ce coté-ci de la Manche. L’esprit du droit d’Ancien régime a
été résumé par le conseiller Pussort lors des discussions préparatoires de I’ordonnance de
1670 : « il y [a] beaucoup plus d’inconvénient d’élargir légerement, et avec trop de
précipitation un accuse, que de le retenir dans les prisons un peu plus de temps qu’il n’y
devait étre. »*** Ce principe, déja posé par I’Ordonnance de 1539, a été réaffirmé avec force a
I’article V du titre XXIX de I’Ordonnance criminelle de 1670, qui interdisait de remettre en
liberté un accusé tant qu’une instruction était en cours. Jousse, cependant, commentait ce
texte en signalant qu’une libération sous caution pécuniaire ou juratoire pouvait tout de méme

étre envisagée pour les affaires ne relevant pas de la procédure extraordinaire®®.

%1 |dem.

%2 Constitution de 1791, Chap. V, Tit. lll, art. 12 : « Nul homme arrété ne peut étre retenu sil donne caution
suffisante, dans tous les cas ou la loi permet de rester libre sous cautionnement ».

%3 MORIZOT-TIBAULT Charles, De I’instruction préparatoire (étude critique du Code d’instruction
criminelle), Paris, LGDJ, 1906, p. 255.

%4 Procez verbal des conférences tenues par ordre du roi, entre Messieurs les Commissaires du Conseil, et
Messieurs les Députés du Parlement de Paris, pour I’examen des articles de I’Ordonnance civile du mois d’avril,
1667 et de I’Ordonnance criminelle du mois d’aodt, 1670, 2° éd., Louvain, Claude de Montauban, 1700, p 145.
%3 JOUSSE Daniel, Traité de la justice criminelle de France, t. 2, Paris, Debure, 1771, pp. 569-573.
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Une liberté abandonnée a I’appréciation du seul juge. La législation napoléonienne revint,
dans son principe, aux dispositions d’Ancien régime, méme si sa forme laissa subsister la
possibilité d’élargir sous caution. Le Code de 1808 écartait toute possibilité de remise en
liberté de personnes soupconnées d’infractions punies de peines afflictives ou infamantes®®®,
ce qui n’était rien d’autre que I’exact retour aux principes des ordonnances de 1539 et 1670.
Le Code interdisait, par ailleurs, toute mesure de liberté provisoire en matiére correctionnelle
pour les récidivistes et les vagabonds. Reprenant le principe de I’inquisitoire pour la phase
d’instruction, le Code d’instruction criminelle rétablissait dans le méme temps I’arbitraire du
juge pour la question de la privation de liberté. Dés lors qu’une personne se trouvait inculpée,
méme d’une infraction légére, le Code ne prévoyait plus, pour elle, aucune disposition
protectrice, abandonnant tout entiére sa liberté a la seule opinion du juge. La liberté cessait
d’étre un droit, pour redevenir une faveur.

Il faudra longtemps pour voir se produire, a nouveau, une rupture avec I’esprit de
I’Ordonnance de 1670, qui se concrétisera par le rétablissement du principe du contradictoire

et de la publicité des audiences pendant la phase d’instruction.

%6 Art. 113.
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§ 2. La diffusion de la publicité, fruit de la réaction
du legislateur aux exces de la logique inquisitoriale

Plan. Le législateur a eu recours a la publicité pour réagir a la survivance de I’esprit de
I’Ordonnance de 1670, dont les mauvais traitements infligés aux personnes privés de liberté,
nous I’avons vu, n’étaient pas le moindre défaut (A). De maniere contemporaine, ce souci

s’est exprimé dans la loi par une approche de la question de plus en plus matérielle (B).

A. Une réaction du législateur a la survivance de I’esprit de
I’Ordonnance de 1670

La résistance de la chambre criminelle de la Cour de cassation. La chambre criminelle de
la Cour de cassation s’éleva contre le rétablissement du principe inquisitoire de I’Ordonnance
de 1670 par un arrét du 21 avril 1815%, au prix d’une fausse interprétation & la fois de la
lettre et de I’esprit du Code d’instruction criminelle. « La mise en liberté avec caution pourra
étre demandée et accordée » prévoyait ce dernier. Les juridictions « devront » I’accorder,
jugea la Cour de cassation ; ce qui était, tout de méme, beaucoup s’éloigner de la volonté du

législateur. Malgré les critiques doctrinales®®®

et les décisions contraires des cours d’appel, la
chambre criminelle tint bon pendant trois décennies et cing arréts : « Attendu que I’article 114
C. inst. Crim. n’a fait que reproduire le principe posé par I’art. 222 du Code des délits et des
peines, et n’a employé le mot pourra que pour indiquer le changement de compétence
introduit a cet égard par la loi nouvelle, qui n’a donné qu’au tribunal en corps le droit
qu’avait le directeur du jury sous le Code de I’an 4.- Attendu que le droit absolu d’obtenir la
liberté provisoire sous caution est limitée par voie d’exception par les art. 115 et 126 ; d’ou il
suit que les individus qui ne sont pas dans les catégories exceptionnelles desdits articles
doivent jouir du droit général proclamé par I’art. 114, et reconnus par toutes les lois

précédentes depuis la révolution de 1789. »*° Finalement, elle céda & I"avis presque unanime

%7 MANGIN Jean, HELIE Faustin, De I’instruction écrite et du réglement de la compétence en matiére
criminelle, Paris, Hingray, 1847, p. 305.

%8 « Il est clair que le législateur n’a pas voulu que la liberté provisoire sous caution f(it accordée de plein droit
a tous les prévenus de délits correctionnels, et qu’il a voulu que les juges pussent, suivant les circonstances, la
leur refuser » : MANGIN, HELIE, De I’instruction écrite..., op. cit., p. 307.

%9 Cass. crim., 15 juillet 1837, P. 1837.11.287. Dans le méme sens : Cass. crim., 21 avril 1815.- Cass. crim., 27
mars 1841.- Cass. crim., 22 avril 1841.- Cass. crim., 17 juillet 1841 : CLOLUS Emile : De la détention
préventive et de la mise en liberté provisoire sous caution, Paris, Durand, 1865, p. 151.- S. 1841.11.350.
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des cours d’appel de résister a sa jurisprudence, par un arrét rendu en chambres réunies le 23
février 1844. Jugeant que le terme « pourra » exprimait un pouvoir facultatif, la Cour de
cassation déclara, alors, qu '« il résulte que la loi a entendu confier a la prudence et a
I’impartialité des tribunaux le soin de discerner les cas ou le prévenu pourrait, sans
inconveénient pour la découverte de la vérité ou la sireté de I’action publique, étre admis a
jouir de la liberté provisoire moyennant caution. »°®

Le mandat de placement en détention préventive, des lors, n’était plus qu’un acte d’instruction

non contentieux, une mesure d’ordre ou de slreté, insusceptible de débat et de recours.

La publicité, élément déclencheur de réformes. Il est remarquable qu’a chaque fois que
nous nous penchons sur une grande réforme de la procédure pénale, nous trouvons une ou des
affaires qui ont choqué I’opinion, et dont le retentissement et la publicité ont conduit le
legislateur a intervenir. Souvent ces réformes étaient envisagées depuis longtemps, mais c’est
le soutien de I’opinion, par I’effet de la publicité mettant en lumiere telle pratique judiciaire,
qui a permis de trouver I’opportunité politique de les faire adopter.

La légitimité de la justice de I’Ancien régime n’a pas survécu aux affaires Calas, Sirven et du
chevalier de La Barre. La question de la publicité de I’audience a été symbolisée par I’affaire
Bezenval. Plus prés de nous, le nom de M. Patrick Dils est resté associé a I’extension de la
publicité de I’audience aux juridictions pour mineurs. L’affaire Villemin a incité M. Badinter
a vouloir réformer I’instruction en décembre 1985, en proposant un systéeme de collégialite
des magistrats instructeurs. L’amendement de 1989 qui a introduit la publicité de I’audience
pendant la phase d’instruction a été motivee par I’affaire des anesthésistes de Poitiers. Et que
dire de I’affaire d’Outreau ?

A partir des années 1850, ce sont plusieurs affaires particuliéres qui ont provoque la réforme
legislative relativement a la mise au secret. La premiére est celle d’'un homme qui avait été
jeté en prison en raison d’une homonymie : mis au secret sans possibilité de défense effective,
il s’y était suicidé. La seconde, qui resta longtemps dans les esprits de ses contemporains et
fut régulierement évoquée au Parlement et dans les tribunaux, est celle qui frappa Rosalie
Doise, épouse Gardin. Accusée de parricide alors qu’elle était enceinte, elle fut détenue a
I’isolement complet. Selon les termes de Gaujal, a I’audience solennelle de rentrée de la Cour

d’appel de Paris, le 3 novembre 1863 : « ayant peur qu’on I’y remette, elle dit ce que I’on

%0 Cass. ch. réun., 23 février 1844, S. 1844.1.202.
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voulut »*°*

, C’est-a-dire que voulant sauver son enfant a naitre en faisant en sorte de ne pas
retourner dans un réduit sans air et sans lumiere, elle avoua devant le juge d’instruction un
crime gu’elle n’avait pas commis. Son état de grossesse lui permit d’échapper de justesse a
une condamnation a mort devant la Cour d’assises de Douai. Elle accoucha dans la prison
d’Hazebrouck d’un enfant mort. L’année suivante, les deux assassins furent arrétés®%. « Toute
la responsabilité de cette fatale erreur pese sur ceux qui avaient arraché cet aveu et sur la

torture morale qui I’avait produit » commenta Odilon Barrot®

au sujet de I’utilisation de la
détention préventive et de la mise au secret.

L’affaire Doise montre aussi la différence de nature, en termes de protection, entre une
procédure judiciaire et la publicité de cette derniere. Comme le résumait a ce propos Morin :
« Plusieurs fois des prévenus et leurs défenseurs ont formulé avec énergie leurs plaintes
contre les rigueurs du secret auquel ils avaient été soumis : il y avait quelque chose de vrai
dans ces réclamations ; et si les juges n’ont pu y faire droit, c’est que c’étaient des questions
d’instruction purgée ou de régime des prisons, sur lesquelles ils n’avaient pas a rendre
jugement. Récemment encore, des révélations d’abus trés graves se sont produites en cour
d’assises, ce qui a causé une sensation considérable dans I’opinion publique. »*** Les abus
perpétres dans cette affaire ne furent pas sanctionnées autrement, judiciairement, que par un
arrét de la chambre criminelle cassant la condamnation de Rosalie Doise, laquelle chambre
criminelle d’ailleurs ne voyait aucune relation entre les aveux passés par la dame et le
traitement qu’elle avait subi au cachot : « Il s’agirait donc d’une erreur judiciaire d’autant
plus étrange, comme le remarque Son Excellence le garde des sceaux, que, par des
circonstances exceptionnelles et vraiment inouies, un assassinat, combiné par deux
malfaiteurs, est venu réaliser, a point nommé, le projet parricide congu et prémédité par une
fille impie, et que celle-ci sous I’influence d’une hallucination étrange, a cru elle-méme a sa
culpabilité, 1’a avouée a ses juges et a accepté I’arrét de condamnation. » **° Voila qui est
écrit !

Les effets de la publicité des débats de son nouveau proces, qui mena a son acquittement par

la Cour d’assises de la Somme ®®, furent d’une autre nature. Aprés que le détail de

%1 DESSALES J., Quelques réflexions sur la détention préventive, la mise au secret et la réparation des erreurs
judiciaires, Paris, Cotillon, 1863, p.4.

%92 Gazette des tribunaux, 20 novembre 1862.

98 BARROT Odilon, Le Temps, 26 novembre 1862.- Odilon Barrot, avocat, était ancien chef du gouvernement
et ancien ministre de la Justice.

%% MORIN Achille, « Revue Annuelle. Art. 7538 », Journal du droit criminel, janvier 1863.

%% Cass crim., 9 octobre 1862, Bull. crim. 1862, n° 240.

%% C. assises de la Somme, 19 novembre 1862.
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Iinstruction et des conditions de sa détention préventive fut exposé lors des débats®’, I’émoi
du public provogua une enquéte qui conduisit a la révocation d’un gedlier et de la surveillante
du quartier des femmes ol Rosalie Doise avait été détenue®®®. Surtout cette affaire suscita un
débat au Parlement, et mena a plusieurs réformes dont la plus connue demeure la loi Constans
du 8 décembre 1897 qui supprima le secret interne a I’encontre du prévenu et lui donna le

droit a I’assistance d’un défenseur®®®,

L’intervention du législateur dans la seconde moitié du XIXe siécle. La seconde moitié du
XIXe siecle vit s’inverser le rapport de force. Ce n’etait plus, cette fois, la Cour de cassation
qui résistait a la volonté répressive du législateur, mais ce dernier qui désirait encadrer et
canaliser la toute puissance du juge. Une loi du 4 avril 1855 permit, tout d’abord, au juge
d’instruction d’élargir a tout moment une personne poursuivie, méme pour des faits de nature
criminelle. Une loi du 17 juillet 1856 fut ensuite votée pour abréger certains délais afin de
diminuer la longueur des instructions. Le 20 mai 1863, un troisieme texte s’inscrivit dans les
mémes considérations en prévoyant une procédure rapide pour le jugement des flagrants délits.
Enfin, le corps législatif decida, par une loi du 14 juillet 1865, d’esquisser I’affirmation du
droit de toute personne & la liberté provisoire, méme en matiére criminelle’®®. Aprés avoir
repris longuement le détail de I’affaire Doise qui occupa les débats du corps législatif le 28
juin 1865, le sénateur Corneille déclara a une assemblée extrémement attentive a ses propos :
«Vous voyez messieurs, quelles aberrations funestes peut inspirer a un détenu la mise au
secret pendant une certaine durée »'°*, Le texte qui fut ensuite voté écarta I’obligation de
priver de liberté une personne poursuivie pour crime et étendit au mandat d’arrét les
dispositions de la loi de 1855 relatives aux mandats de dépdt. Surtout, cette loi imposa,
lorsque la peine d’emprisonnement encourue n’excédait pas deux ans, une libération de plein
droit & I’expiration du cinquiéme jour suivant I’interrogatoire'®?. Les régles permettant de
contester une décision de mandat de dépbt étaient précisées : la demande devait d’abord étre
adressée au juge auteur de la décision. Ce dernier prenait avis auprées du ministere public, sans
avoir a s’y conformer. La liberté pouvait étre accordée sans ou avec caution. La decision était

susceptible d’appel. Le principe de la privation de liberté demeurait pour les personnes non

%7 Gazette des tribunaux, 17-20 novembre 1862.- Le Droit, 18-20 novembre 1862.

%% | e Moniteur, 30 novembre 1862.

% Mais qui ne fit guére progresser le principe du contradictoire puisque I’avocat était un témoin muet des actes
du juge.

1090 Modifiant les articles 91, 94 et 113 du Code d’instruction criminelle.

1001 corps Iégislatif, séance du 28 juin 1865, in Annales du Sénat et du Corps législatif, vol. 9, Paris, Moniteur
universel, 1865, p. 71

1002 | es récidivistes et les vagabonds ne pouvaient cependant pas prétendre & cette disposition.
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domiciliées. Dans une circulaire adressée aux procureurs généraux, le garde des sceaux
Baroche insistait donc sur la nécessité de prendre en considération les éléments pouvant
permettre d’éviter un placement en détention préventive : « Les rédacteurs de proces-verbaux
devront, & I’avenir, s’expliquer avec précision sur la question du domicile. »*°%

La modification des textes, toutefois, ne modifierent pas les pratiques judiciaires. Douze ans
apres la promulgation de la loi de 1865, les statistiques ne montraient aucune augmentation
des libérations provisoires. La volonté du législateur n’était pas parvenue a modifier la
situation. En 1865, comme en 1886 et 1897, la libération provisoire demeurait au méme
niveau, de I’ordre de 4% des dossiers*®. Et encore, I’étude poussée des statistiques montrent
que sur 4.721 personnes libérées en 1897, 3.297 I’avaient été des suites d’une ordonnance de
non lieu'®%,

Avec la loi du 7 février 1933, la liberté provisoire acquit le rang de principe. Le texte obligeait
le juge d’instruction a renouveler tous les 15 jours son mandat. Simplifié par une modification
législative du 25 mars 1935, ces dispositions ne firent, cependant, jamais la preuve de leur
efficacité. L’expérience ne dura que quelques années, et un décret-loi du 18 novembre
1939%%° fit revenir les régles applicables aux dispositions de la loi de 1865.

Aprés-guerre, le principe du maintien en liberté de la personne poursuivie pénalement fut
énoncé, au bénéfice des mineurs, par I’ordonnance du 2 février 1945. Une loi du 19 décembre
1952'%7 tenta & nouveau de contrdler le pouvoir du juge d’instruction en posant des délais
dans lesquels il devait statuer sur une demande de mise en liberté. La possibilité pour la partie
civile de faire appel en matiere de détention provisoire a été supprimée par une loi du 26

juillet 19550%,

L’encadrement du Code de procédure pénale. Dés 1952, les circulaires ministérielles

avaient souligné le caractére «exceptionnel » de la mesure de privation de liberté pour

1003 1nstructions ministérielles pour I’exécution de la loi sur la mise en liberté provisoire in Journal du droit
criminel, 1865, p. 343.

1004 Ministére de la Justice, Rapport sur I’administration de la justice criminelle pendant I’année 1899. Cité in
MORIZOT-TIBAULT, préc., p. 297.

1005 1dem.

100 Qui limitait considérablement les libertés individuelles, y compris dans des domaines ne relevant pas de la
procédure pénale. Les préfets avaient, ainsi, tout pouvoir pour « décider que toute personne [...] pourra [...] étre
éloignée des lieux ou elle réside et, en cas de nécessité, astreinte a séjourner dabns un centre fixé par la décision
commune des ministre de la guerre et de I’Intérieur » : Circulaire n® 12 du 14 décembre 1939 du ministre de
I’Intérieur, Archives départementales de la Dordogne, cote 4 M 223.

10071 0 n° 52-1351 du 19 décembre 1952 complétant I’article 113 du Code d’instruction criminelle sur les
demandes de liberté provisoire, J.O. du 20 décembre 1952.

10081 oj n° 55-984 du 26 juillet 1955 modifiant les articles 119 et 135 du Code d’instruction criminelle, J.O. du
27 juillet 1955.
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I’inculpé majeur. Dans sa forme initiale, I’article 137 du Code de procédure pénale reprit
I’expression en posant que « la détention provisoire est une mesure exceptionnelle »°%, Le
Iégislateur demandait que les maintiens en détention soient motivés, oubliant au passage de
retenir ce méme principe pour la privation initiale de liberté.

Cette preécision légale, pouvait-on espérer tout de méme, allait rompre avec les clauses de
style qui tenaient lieu de motivation au placement en détention préventive sous I’empire du
Code d’instruction criminelle’®®. Ainsi, dans son article 139, le Code de procédure pénale
exigeait une motivation spéciale. Cette volonté du législateur demeura cependant sans effet,

se heurtant aux usages persistants des juridictions, valides par la Cour de cassation.

Les réticences de la Cour de cassation. Ainsi, la jurisprudence valida les anciennes

1011 alors méme que la loi exigeait des

pratiques du recours a des formulations générales
motivations spéciales. La Cour de cassation refusa également de sanctionner I’absence de
décision sur la détention préventive d’une chambre d’accusation ayant demandé un
supplément d’information. Le moyen du pourvoi en cassation était limpide : si la liberté est la
regle et que la chambre d’accusation n’a pas statué sur ce point, c’est le principe de la liberté

0 1012

qui devait s’appliquer. Par un arrét du 5 octobre 196 , la Cour ne suivit pas ce

raisonnement, en jugeant que la décision initiale de placement en détention était valable
jusqu’a I"arrét de renvoi*®*?,

En 1961, le législateur avait modifié I’article 279 du Code de procédure pénale en soumettant
I’ordonnance de prolongation de la détention a I’exigence de la motivation et de I’appel. Sans
doute, devrions nous voir, déja ici, la volonté de placer cette décision dans la catégorie des
actes juridictionnels, avec les garanties qu’une telle classification emporte. La Cour de
cassation en décida autrement, toujours avec netteté'%**. Les décisions relatives & la détention
provisoire, distinctes de celles statuant sur le fond, n’étaient que des mesures de slreté,
permettant de s’assurer de la personne du prévenu dans I’intérét de I’efficacité de
I’instruction : « En matiere de détention préventive et de liberté provisoire, les incidents s’y

rapportant donnent lieu a des instances distinctes de celle qui concernent le fond, sans

1009 oj n° 57-1426 du 31 décembre 1957 instituant un Code de procédure pénale, J.O. du 1% janvier 1958.-
DOUCET Jean-Paul, « La détention préventive : mesure exceptionnelle ? », Gaz. Pal., 1966 1.D.130.

1010 Cass. crim., 14 avril 1934, Gaz. Pal. 1934.1.882.

101 Cass. crim., 24 mai 1962, Bull. crim. 1962, n° 206.

1012 Cass. crim., 5 octobre 1960, Bull. crim. 1960, n° 424.

1013 Cass. crim., 17 novembre 1960, Bull. crim. 1960, n° 531.

1014 EVASSEUR Georges, « Les nullités de I’instruction préparatoire », n° 2, in La chambre criminelle et sa
jurisprudence, Paris, 1966, p. 471.
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pouvoir nuire, d’ailleurs, & la poursuite du procés. »*® La cour de cassation, reprenant sa
jurisprudence d’avant 1958, n’assimilait pas, pour autant, les arréts rendus en matiére de
détention provisoire aux arréts préparatoires*®®. Un pourvoi en cassation était donc tout de
méme possible contre la décision relative a la détention'®’. La portée effective de ce dernier
était cependant limitée des lors que la chambre criminelle de la Cour de cassation refusait de
se faire le juge de I’opportunité des décisions relatives a la détention provisoire. Dans un
raisonnement dans le droit fil du Code de 1808, le juge se voyait attribuer en la matiére un
véritable pouvoir discrétionnaire. La Cour de cassation retint méme de maniére expresse cette
derniére expression dans un arrét du 10 février 1966 : «les juridictions ont un pouvoir
discrétionnaire pour apprécier une demande de liberté provisoire et pour déterminer les
conditions auxquelles elles subordonnent la mise en liberté qu’elles accordent. » 18

Dans le méme esprit, estimant qu’il n’y avait pas d’atteinte aux droits de la défense, refusa-t-
elle de sanctionner I’absence de décision sur la détention dans le délai imparti par I’article 141
du Code de procédure pénale. Le prévenu soutenait que toute juridiction est tenue de répondre
aux moyens dont elle est régulierement saisie et présentait comme moyen de cassation
I’absence de décision motivée dans le délai imparti. La Cour de cassation a, d’une part, validé
la décision de la chambre d’accusation qui s’était bornée a confirmer, sans motivation, une
ordonnance de rejet elle-méme non motivée. Elle a, d’autre part, jugé que le non respect par le
juge d’instruction du délai fixé par la loi pour statuer sur une demande de mise en liberté
n’avait pas d’autre effet que « de permettre a I’inculpé de saisir directement la chambre
d’accusation. Que faute d’avoir usé de cette faculté avant que le juge d’instruction n’ait
statué, I’inculpé s’est trouvé forclos. » 0%

La méme réticence a reconnaitre le caractére juridictionnel de la décision relative a la
détention provisoire pouvait s’observer au sujet de la procédure suivie, sur le fondement de
I’article 144 du Code de procédure pénale, devant la chambre d’accusation. Celle-ci devait
statuer sur la détention au vu des réquisitions écrites du ministére public. Peut-étre pouvait-on
soutenir qu’il y avait dans la forme imposée par la loi, I’embryon d’une idée de débat, et la
possibilité de permettre a la personne privée de liberté de faire valoir ses arguments. La
encore, la cour de cassation a écarte toute idée d’acte juridictionnel a ce propos: «il

appartient a cette juridiction de décider seulement, au vu des circonstances de la cause, s’il

1015 Cass. crim. 22 décembre 1959, Bull. crim. 1959, n° 569.

1016 | es arréts préparatoires et d’instruction ne peuvent faire I’objet d’un recours en cassation qu’aprés I’arrét
définitif et en méme temps que lui : Cass. crim., 7 février 1896, Bull. crim. 1896, n° 52.

1017 Cass. crim., 26 mai 1838, Bull. crim. 1838, n° 143.- Cass. crim., 11 janvier 1961, Bull. crim. 1961, n° 20.
1018 Cass. crim., 10 février 1966, Bull. crim. 1966, n° 40.

1019 Cass. crim., 27 juillet 1964, Bull. crim. 1964, n° 250.
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échet ou non de retirer a I’inculpé le bénéfice de la mise en liberté provisoire qu’elle lui a
précédemment accordée. »'°?° Le débat contradictoire, la contradiction, la présentation de
tous les arguments & un juge avant que celui-ci tranche, demeuraient étrangers une procédure
de détention préventive dont Garraud pouvait dire, en 1912, qu’elle était une « institution a
laquelle I’idée de justice est étrangere »'%%,

L’affirmation, dans le Code de procédure pénale, du caractére « exceptionnel » de la détention
provisoire n’eut, au final, aucun effet sur la pratique judiciaire puisque la proportion de
libération préventive est demeurée a peu pres stable entre 1952 et 1963, entre 15,2 et 16,7 %.
Pire, la durée moyenne des détentions préventive s’est méme allongée apres la promulgation

d’un texte dont le but affiché était de réduire le recours a cette mesure'?,

B. Le choix assume, par le législateur contemporain d’une
protection matérielle de la liberté

De la « détention préventive » a la « détention provisoire ». L’encadrement de la mesure de
détention préventive existait déja dans le Code de procédure pénale de 1958, mais c’est la loi
du 17 juillet 1970%°% qui s’est, pour la premiére fois, attaqué par une méthode voulue
systématique aux exces de I’usage de la détention avant jugement sur le fond. Transformant
la « détention préventive » en « détention provisoire » et créant le contréle judiciaire comme
alternative a I’emprisonnement, ce texte obligea le juge d’instruction & rendre en matiére
correctionnelle des ordonnances motiveées, selon des motifs légaux, susceptibles d’appel.

Une loi du 6 ao(t 1975'%%* ajouta & la procédure des délais maximaux de détention provisoire.
Pour un prévenu poursuivi pour des faits réprimés d’une peine inférieure a moins de cing ans
et n’ayant pas fait au préalable I’objet d’une condamnation a plus d’un an de prison, la
détention provisoire ne pouvait pas excéder six mois. Surtout, cette loi introduisit I’avocat
dans le bureau du juge d’instruction pour un débat relatif au placement en détention provisoire.

La loi ne prévoyait plus seulement des garanties relatives a la question du maintien en

1020 Cass. crim., 26 juillet 1965, Bull. crim. 1965, n° 189.

1021 GARRAUD René, Traité d’instruction criminelle, t 111, Paris, Larose, 1912, p. 128.

1022 DOUCET Jean-Paul, « La détention préventive : mesure exceptionnelle ? », préc. — Cette observation est
sans doute a pondérer au regard des circonstances historiques, puisque les années en question ont été marquées
par la Guerre d’Algérie.

1023 | oi n° 70-463 du 17 juillet 1970 tendant & renforcer la garantie des droits individuels des citoyens, J.O. du 19
juillet 1970, p. 6751.

1024 |_oi n° 75-701 du 6 ao(it 1975 modifiant et complétant certaines dispositions du Code de procédure pénale,
J.0. du 7 ao(it 1975.
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détention, mais commencait a en poser aussi pour la phase, déterminante, du placement en
détention.

Ces mesures étaient censées diminuer le recours a la détention provisoire. Il n’en a rien été :
entre 1970 et 1985, le nombre des prévenus incarcérés a doublé en France®®. En 1982, alors
méme que les possibilitées de prolongation de la détention provisoire en matiere
correctionnelle avaient été limitées parla loi de 1975, le nombre des prévenus dépassait méme
pour la premiére fois le nombre des condamnés dans les prisons francaises'%%.

Cette inefficacité des textes qu’il votait a conduit le 1égislateur & modifier a plusieurs reprises
la loi, pour finalement adopter le principe d’un contentieux de la détention provisoire relevant

d’audience juridictionnelle fondées sur le double principe du contradictoire et de la publicité.

La loi de 1989 : faire baisser le nombre de detentions provisoires. La loi de 1984 avait
posé I’obligation de motivation des ordonnances de placement en détention provisoire en

91927 3 étendu cette mesure a la matiere

matiere correctionnelle. La loi du 6 janvier 198
criminelle. Rapporteur du texte devant I’Assemblée nationale au nom de la Commission des
lois, M. Philippe Marchand, indiquait que les dispositions retenues s’inspiraient du rapport de

Mme la Professeure Delmas-Marty%%

et se proposaient de « limiter le recours a la détention
provisoire — c’est le point le plus important - par des dispositions visant a réduire les délais
légaux [...] renforcer I’efficacité de la chambre d’accusation en matiere de détention
provisoire [...] La situation dans notre pays peut se caractériser ainsi : premierement, le
nombre de détentions provisoires est beaucoup trop élevé ; deuxiémement, la durée des
détentions provisoires est trop longue »'%%°,

Au moment ou M. Marchand prononcait ces paroles, la part des prévenus dans la population
carcérale totale était de 46 %. La durée moyenne des détentions provisoires qui était de 2,3
mois en 1969 était montée a 3,8 mois en 1986. L’Assemblée nationale débattait alors en
étudiant la situation des populations carcérales des vingt-trois pays membres du Conseil de

I’Europe. A I’époque, la France faisait partie des pays connaissant un des taux de placement

1025 Ministére de la justice, Commission de suivi de la détention provisoire : rapport 2007, Paris, La
Documentation francaise, janvier 2008, p. 27.

102 Ce franchissement a aussi été aidé par I’ampleur de I’amnistie présidentielle de 1981 consécutive & I’élection
de Frangois Mitterrand. Cela apparait trés nettement — méme si ce point n’est pas commenté dans le document
qui illustre un autre sujet — sur le tableau reproduisant la population pénale établie par Mme Annie Kensey (chef
du bureau des études et de la prospective, PMJ5, au Ministére de la Justice) pour la période 1980-2010 :
KENSEY Annie, « Dix ans d’évolution du nombre de personnes écrouées de 2000 a 2010 », Cahiers d’études
pénitentiaires et criminologiques, n° 35, octobre 2010, Paris, Direction de I’administration pénitentiaire, p. 2.
19271 oi n° 89-461 du 6 juillet 1989 modifiant le code de procédure pénale et relatif & la décision provisoire.

1028 Commission Justice pénale et droits de I’homme.

1029 Assemblée nationale, lere séance du 29 novembre 1988, J.0. du 30 novembre 1988, p. 2815.

240



en détention provisoire les plus élevés du continent : 38 pour 100.000 habitants, contre 39
pour le Luxembourg, 37 pour la Belgique, 21 pour le Royaume-Uni et 19 pour

I’Allemagne 9% .

M. Marchand faisait un lien entre systeme procédural et taux
d’incarceration : « dans les pays qui appliquent la procédure inquisitoire, c’est-a-dire la
procedure qui correspond a la tradition juridique francaise, le nombre des détenus
provisoires est beaucoup plus élevé que dans les pays anglo-saxons qui utilisent, eux, la

procédure accusatoire »'%%

avancait-il.

Le député regrettait alors de ne pas connaitre le volume de jours de prison effectuées en
France chaque année par des personnes qui avaient ensuite bénéficié d’un non-lieu, avaient
été relaxées ou acquittées'®2. M. Arpaillange, Garde des Sceaux, ajoutait que la France était
« I’un des champions de la détention provisoire en Europe, autrement dit I’un des pays qui
compte le plus de détenus présumes innocents. Cela prouve amplement que les regles qui
commandent le régime de la détention provisoire ne sont plus adaptées a I’évolution de notre
société. Les critiques dont elles font I’objet dans toutes les formations politiques justifient a
elles seules I’élaboration de notre projet de réforme »'%% .

M. Arpaillange précisait qu’il entendait s’attaquer aux clauses de style et formules générales
qui faisaient office depuis des décennies de motifs aux privations de liberté : le texte « frappe
de nullité la décision insuffisamment motivée en droit et en fait, car il faut en finir avec une
certaine facilité qui consistait trop souvent a reprendre purement et simplement les termes de
I’article 144 du Code de procédure pénale sans préciser concretement les motifs de la

détention appliqués a I’espéce. »*%*

Contradictoire et publicité : des effets sur le volume des détentions provisoires. A partir
de début 1996, et I’établissement de debats contradictoires relatifs a la détention, une nouvelle
phase de décrue débuta pour ce qui concernait le nombre des détenus incarcérés en France. Il
redescendit a 20.000 personnes fin 2000. La loi du 15 juin 2000 produisit des effets jamais
observés depuis 1980. En une seule année, le stock de personnes incarcérées avant jugement
régressa de pres de 5.000 personnes en France. C’était un quart de la population étudiee. La

situation demeura stable en 2002, mais a partir de 2003 le phénomeéne s’inversa avec la méme

1030 En revanche, le taux de détention pour 100.000 habitants était plus important en Grande-Bretagne (98,2 pour
100.000 habitants) qu’en France (92 en France). La précision sera donnée un peu plus tard dans les débats par M.
Francois Colombet. Assemblée nationale, 2e séance du 29 novembre 1988, préc., p. 2841.

1031 Assemblée nationale, 1ere séance du 29 novembre 1988, préc., p. 2816.

1032 En 1991, 2.111 prévenus placés en détention ont été relachés au motif d’un non-lieu, d’une relaxe ou d’un
acquittement. Ils étaient 1.069 dans cette catégorie en 1997.

1033 Assemblée nationale, 1ere séance du 29 novembre 1988, préc., p. 2819.

1034 Assemblée nationale, 1ere séance du 29 novembre 1988, préc. p. 2820.
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intensité : en un an, le stock se gonfla de 5.000 personnes supplémentaires pour franchir a
nouveau la barre des 20.000 détenus en attente de jugement®*®. Cependant, leur nombre
décroit réguliérement depuis 2004 : 20.239 prévenus incarcérés au 1 janvier 2006, 18.483 au
1¥ janvier 2007, 15.933 au 1* janvier 2008, 16.797 au 1% janvier 2009, 15.395 au 1* janvier
2010, 16.361 au 1% janvier 2011'9%_ Ce chiffre était de 16.279 au 1% janvier 2012.

Ces chiffres doivent étre recoupés avec ceux des entrées en prison, c’est-a-dire du flux. La
baisse du stock provient, en effet, de la combinaison du nombre de personnes qui entrent en
prison dans le cadre d’une détention provisoire et de la durée de cette derniére. Si, a nombre
d’entrées égales, la durée de I’incarcération diminue, le stock baisse. Cette constatation est
importante : le contrle de I’utilisation de la détention provisoire passe aussi bien par
I’encadrement procédural de la décision d’écrou, que par I’effectivité du recours contre la
détention provisoire a mesure que celle-ci dure. En 1999, 54 .590 prévenus ont eté incarcéres,
contre 22.624 condamnés, ce qui signifie que plus de deux personnes sur trois entrées en
prison cette année 1a n’avaient pas été condamnées'®’. Le nombre des prévenus incarcérés est
descendu a 46.471 en 2001, mais il est remonté a 60.948 en 2005 avant d’entamer une baisse
a partir de 2006 et s’éetablir a 48.085 en 2009. Dans le méme temps, la durée moyenne de la
détention provisoire a diminué : 4,3 mois en 2004, 3,8 en 2007, 2008 et 2009. Notons que
sont comptées dans les personnes détenues avant jugement sur le fond, celles en attente d’une
audience dans le cadre d’une procédure de comparution immédiate.

Enfin, si on prend I’optique de la part des prévenus (en stock) dans la population carcérale
totale pendant la période, nous observons une baisse importante depuis trente ans: au 1%

janvier 2011, elle ne correspondait plus qu’a une personne incarcérée sur quatre*®*®

, alors que
le rapport était d’une personne sur deux au 1* janvier 1982. La part du nombre des prévenus
en prison a éteé de I’ordre de 40 % tout au long des années 1990. La baisse de cette proportion,
cependant, est surtout liée a I’augmentation tres importante, en prison, du nombre de
personnes condamnées, avec la forte progression des condamnations a des peines de moins

d’un an et le recours de plus en plus fréquent a des procédures de comparution immédiate,

1035 "analyse de ces variations est délicate. Sans doute, cependant, peut-on y voir aussi la conséquence de
I’évolution de I’opinion publique, de plus en plus attachée a la défense des intéréts de la victime. Le calendrier
électoral, et le poids de la question de I’insécurité comme élément déterminant des scrutins, nous parait
également pertinent pour apprécier ces évolutions statistiques.

1036 Ces chiffres sont tirés des communiqués officiels du ministére de la justice, « chiffres de la population
pénale au 1* janvier » disponibles a la rubrique « archives communiqués » sur le site internet du ministére de la
Justice et des Libertés : http://www.presse.justice.gouv.fr/archives-communigques-10095/archives-des-
communigues-de-2011-12159/

137 K INSEY Annie, préc., p. 5.

1038 26,5 % trés exactement.

242


http://www.presse.justice.gouv.fr/archives-communiques-10095/archives-des-communiques-de-2011-12159/
http://www.presse.justice.gouv.fr/archives-communiques-10095/archives-des-communiques-de-2011-12159/

notamment pour des affaires de violence a personne. Le recul significatif de la proportion des
affaires soumises aux juges d’instruction est également, a I’évidence, un élément pertinent.
Cependant, il est incontestable que la part des personnes présumées innocentes et cependant
privées de liberté régresse. Si certaines auraient été emprisonnées en tant que prévenues voici
quelques années, elles le sont parfois, a circonstances égales mais en raison de nouvelles
procédures plus rapides, en tant que condamnées aujourd’hui. Il ne s’agit pas, toutefois, d’un
simple glissement d’une colonne statistique a une autre : étre privé de liberté apres une
condamnation rendue par une juridiction indépendante et impartiale, statuant a I’issue d’une
audience orale, contradictoire et publique, n’est pas du tout la méme chose qu’étre privé de
liberté par le pouvoir discrétionnaire d’un juge statuant secrétement.

De 1982 a 2004, les courbes représentant le nombre des détenus condamnés et celui des
prévenus en prison évoluent de la méme maniere. 2004 represente un point de rupture : le
nombre (en stock) des condamnés s’envole, tandis que celui des prévenus baisse'®. La durée
de la détention des condamnés s’allonge®* ; celle des prévenus, nous I’avons vu, diminue. Le
nombre d’entrées dans le systéme pénitentiaire des condamnés augmente fortement (36.269
en 2009 contre 22.668 en 2003) ; celui des prévenus régresse (48.085 en 2009 contre 59.348
en 2003). En 2000, les 20.527 détenus emprisonnés équivalaient a 39,5 % de la population
pénale. En 2012, I’hypothése de 20.527 détenus emprisonnés ne représenterait plus que
31,68 % de cette population'®*.

Il nous parait également nécessaire de replacer le débat au sujet de la détention provisoire
dans un cadre de comparaison européenne. La statistique pénale comparative élaborée en
2011, pour I’année 2009, par des chercheurs de I’Université de Lausanne pour le Conseil de
I’Europe le permet’®?. La France, tout d’abord, comptait en 2009, 103,1 prisonniers pour
100.000 habitants . C’est inférieur & la moyenne (143,8) et a la médiane (119,4)
européennes. Le Royaume-Uni se situe a 152,3 détenus pour 100.000 habitants, et la Russie a
620,6. La surpopulation carcérale, en revanche, est plus importante en France qu’ailleurs en
moyenne : 114,9 détenus pour 100 places, contre une moyenne européenne de 98,4 et une

1039 Au 1% janvier 2010, 60.978 personnes étaient incarcérées en France : 45.583 condamnés, 15.933 prévenus.
Au 1% février 2006, il y avait 59.248 personnes incarcérées : 39.009 condamnés et 20.239 prévenus.

1040 Transcription du durcissement de la répression, la durée moyenne sous écrou est passée de 7,7 mois en 2002
a 9,4 mois en 20009.

1041 Au 1" janvier 2012, le nombre de personnes incarcérées en France était de 64.787 (communiqué du
ministére de la Justice du 13 janvier 2012).

1042 AEBI Marcelo, DELGRANDE Natalia, Council of Europe Annual Penal Statistics-SPACE 1- 2008
[document en anglais], UNIL (Université de Lausanne, Institut de crimoinologie et de droit pénal), 22 mars 2011,
Conseil de I’Europe, Doc. PC-CP (2011) 3, 111 p. http://www3.unil.ch/wpmu/space/files/2011/02/Council-of-
Europe SPACE-1-2009-E.pdf

1043 Conseil de I’Europe, SPACE 1, 2009, préc., Figure 1.a, p. 38.
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médiane & 96,6'%*. Concernant les personnes détenues sans avoir été I’objet d’un jugement
définitif, 1’étude européenne en a recensé en France 15.602 pour 2009'%* (11.755 qui n’ont

pas fait I’objet de décision sur le fond ; 3.827 qui ont formé un appel)'®*®

. La part des
prévenus représente donc, ici pour la France, 23,52 % de la population carcérale. Dans cette
étude, cette proportion est de 11,77 % pour la Pologne, 15,53% pour I’Allemagne, 16,02 %
pour la Finlande, 16, 12 % pour le Royaume-Uni, 20, 78 % pour I’Espagne (hors Catalogne),
21,65 % pour la Suede, 22,66 % pour I’Ukraine, 24,80 % pour la Serbie, 30,49 % pour la
Hongrie, 38,32 % pour le Danemark, 47,01 % pour les Pays-Bas, 47,72 % pour I’ltalie,
49,30 % pour la Suisse et 51,71 % pour la Turquie. Bref, en deux décennies, la France s’est
éloignée de maniére significative de la place de championne d’Europe de la détention

provisoire a laquelle elle pouvait prétendre en 1989.

La Commission Outreau. Entre le 10 janvier et le 12 avril 2006, la Commission d’enquéte
parlementaire « chargée de rechercher les causes des dysfonctionnements de la justice dans
I’affaire dite d’Outreau et de formuler des propositions pour éviter leur renouvellement »
avait entendu 221 personnes pendant plus de 200 heures*®*’. Lorsque ces auditions s’ouvrirent,
les parlementaires soulignérent, dans le droit fil des débats parlementaires depuis 1989, qu’en
France, en 2006, 20.000 personnes étaient en détention provisoire sur 60.000 personnes
incarcerées, et que sur ces 20.000 personnes, 2.000 seraient sans doute reconnues

innocentes 1048

. L’article 72 de la loi du 15 juin 2000 «renforcant la protection de la
présomption d’innocence et les droits des victimes » avait institué une « commission de suivi
de la détention provisoire » placée aupres du ministre de la justice. Il apparaissait, cependant,
que les études statistiques étaient d’une grande pauvreté, comme le souligna la commission
elle-méme dans son rapport de 2007 : « [L]a Commission, malgré les mises en garde et les
demandes qu’elle a déja faites, doit constater que les instruments de mesure manquent dans
bien des domaines [...] De maniére générale, les affaires ne sont pas corrélées a des

personnes, et pas davantage a des incriminations pénales, tant pour les personnes qui font

1044 Conseil de I’Europe, SPACE 1, 2009, préc. Figure 1.b., p. 38.

1045 | a différence de chiffres s’explique par le moment de la mesure. L’étude SPACE 1 concerne septembre 2009,
alors que les chiffres du ministére de la Justice habituellement communiqués sont établis au 1* janvier.

104 Conseil de I’Europe, SPACE 1, 2009, préc., Table 4, p. 57.

1047|_es auditions, publiques, ont été retransmises a la télévision avec un léger différé permettant de « biper » les
propos relatifs aux identités des enfants. Les travaux de la commission ont été retransmis par les chaines
parlementaires au quotidien, mais aussi parfois par les grandes chaines hertziennes nationales, notamment lors de
I’audition du juge Fabrice Burgaud, qui a duré sept heures et a été suivie par prés de cing millions de
téléspectateurs.

1048 Rapport de la commission, op. cit., p. 6.
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I’objet de poursuites que pour celles qui entrent en détention : nul ne sait par type
d’infractions, combien de prévenus sont mis en détention ; pas davantage selon chaque
procédure alors que, désormais, le parquet dispose d’une palette dans I’exercice de
poursuites. Les mesures intermediaires sont aussi mal comptabilisées. Combien de personnes
mises en détention provisoire sont-elles libérées avant de comparaitre en vue de leur
jugement ? Impossible d’en faire un état. Par conséquent, le rapport entre les condamnations
a des peines d’emprisonnement et le fait pour un prévenu de comparaitre libre ou incarcéré
ne peut étre calculé. Ce qui, on en conviendra, laisse quelque peu insatisfaite une
Commission chargée de mesurer la détention provisoire et ses effets »'%°. Ce qui fit écrire a
la commission parlementaire : « La commission d’enquéte ne peut que s’interroger elle aussi
sur le raisons d’un tel flou statistique, d’autant qu’il pourrait contribuer a accréditer I’idée
que I’importance du phénomeéne de I’erreur judiciaire serait volontairement masquée. En tout
état de cause, il laisse supposer que nombre de placements en détention provisoire sont

prononcés de fagon un peu trop légére »'%°,

La loi de 2007. Comme pour les lois précedentes, ce fut une volonté d’agir efficacement
contre I’inflation des placements en détention provisoire qui anima le législateur a I’occasion
de la loi « équilibre de la procédure pénale ». Devant I’Assemblée nationale, le 19 décembre
2006, le rapporteur, M. Guy Geoffroy s’en expliqua en ces termes : « Le projet de loi prévoit
également toute une série de mesures pour limiter la détention provisoire sans genérer
d’effets pervers — I’exigence d’une motivation plus précise, reposant sur des éléments
circonstanciés du dossier ; la publicité des débats devant le juge des libertés et de la
détention. »'°* Ou encore : « De maniére plus générale, les dispositifs prévus par le projet de
loi contribuent sans doute plus efficacement a réduire la durée constatée de la détention
provisoire. Le probleme réside dans I’absence de fenétres de publicité dans le code de
procédure pénale actuel »*%2. La méme idée peut se retrouver dans les débats au Sénat*>3,

Le législateur contemporain est donc revenu a I’idée initiale de Beaumetz : tout débat relatif a
la privation de liberté doit entrainer, de droit, la publicité de I’audience, sans distinguer entre

jugement sur le fond ou instruction.

1049 Ministére de la justice, Commission de suivi de la détention provisoire : rapport 2007, Paris, La
Documentation francaise, janvier 2008, p. 141.

1050 Rapport parlementaire, op. cit., p. 245.

1051 Assemblée nationale, 3° séance du 19 décembre 2006, J.O. du 20 décembre 2006, p. 9188.

1052 Ibid., p. 9192.

1053 Intervention de M. Jean-René Lecerf, Sénat, séance du 6 février 2007, J.0. du 7 février 2007, p. 1121.
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Chapitre 2
La mise en ceuvre
du principe de la publicité de I’audience

Plan. Le principe de la publicité des audiences pénales est prévu par la loi qui précise les
conditions et les limites de sa mise en oeuvre (section 1). Face a la volonte du législateur de
renforcer le principe de la publicité de I’audience dans la phase préparatoire du proces pénal,
la jurisprudence, s’en tenant aux solutions traditionnelles, a largement atténué les dispositions

legales ou a validé leur absence d’effectivité (section 2).
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Section 1. La mise en ceuvre légale du principe de
publicité

Plan. Le caractére public ou non d’une audience peut étre totalement imposé par loi sans
possibilité d’intervention de quiconque (81) La décision de la publicité ou non de I’audience
peut aussi étre abandonnée a la juridiction, a son président, voire aux parties elles-mémes
(82).
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§1. La publicité ou son absence posée de maniere absolue
par la loi

Plan. Certaines phases procédurales ne peuvent pas échapper au principe de publicité, alors
méme que la juridiction ou les parties le voudraient (A). D’autres ne peuvent pas étre rendues

publiques, alors méme que la juridiction ou les parties le voudraient (B).
A. La publicité posée de maniére absolue par la loi

L’audience publique en matiere criminelle. Le principe de la publicité des débats devant la
cour d’assises est posé a I’article 306 du Code de procédure pénale, qui dispose : « Les débats
sont publics @ moins que la publicité ne soit dangereuse pour I’ordre ou les mceurs ». Une
grande partie de la jurisprudence relative a la publicité des débats en matiéere criminelle s’est
formée sous le regime du Code d’instruction criminelle, des lois du 24 ao(t 1790 et du 20
avril 1810, et par les constitutions et chartes constitutionnelles successives.

Définition de I’audience en matiere criminelle. La cour, qui existe avant le jury, se trouve

constituée et dispose de pouvoirs propres dés lors que I’audience est ouverte'®* : I’article

272-1 du Code de procédure pénale édicte : « Dés le début de I’audience, la cour peut [...]
ordonner le placement de I’accuse sous contréle judiciaire. » L’article 293 du Code de
procédure penale dispose : « Au jour indiqué pour chaque affaire, la cour prend séance et fait
introduire I'accusé. Le jury de jugement est formé en audience publique ».

1055

L’audience débute, donc, a partir de I’instant ou la cour s’est installée et fait entrer la

319% 13 chambre de criminelle de la Cour de

personne poursuivie. Dans un arrét de 182
cassation a jugé que devait étre sanctionnée par la cassation, I’absence de publicite des

formalités « antérieures a I’ouverture des débats » devant une cour d’assises, c’est-a-dire dés

1054 Cass. crim., 23 novembre 1977, Bull. crim. 1977, n° 366.

1055 | e président indiquant généralement : « L’audience est ouverte », particuliérement si sont présents des
photographes ou des cameramen afin de leur signifier qu’a partir de ce moment, conformément a I’article 38 ter
de la loi de 1881 sur la liberté de la presse « I’emploi de tout appareil permettant d’enregistrer, de fixer ou de
transmettre la parole ou I’image est interdit ». Souvent, donc, lorsqu’avec I’accord des magistrats, I’entrée de la
Cour dans la salle d’audience est filmée, la prise d’images se poursuit quelques secondes alors que la cour est
assise a sa place, la fin des prises de vue étant provoquée par la prise de parole du président déclarant I’audience
ouverte. Cependant aucun texte, ni dans le Code d’instruction pénale, ni dans le Code d’instruction criminelle,
n’a jamais obligé un président de cour d’assises a déclarer les débats ouverts.

105 Cass. crim., 12 décembre 1823, S. 1824.1.181.
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I’ouverture de I’audience. L’audience se termine par le prononcé de la decision, qui dessaisit

la juridiction.

Une restriction de la publicité aux seuls débats. L article 306 du Code de procédure pénale
n’évoque que « les debats », et non I’audience. Jusqu’en 1814, y compris donc sous I’empire
de la version originale du Code d’instruction criminelle, la totalité de I’audience pénale était
publique, sans aucune restriction possible’®’. L ajout de la Charte de 1814, dont Iarticle 306
de I’actuel Code de procédure penale n’est sur ce point que la reprise des dispositions, a
consisté a prévoir que les débats pouvaient ne pas étre publics par I’extension a la matiére
pénale du huis clos qui existait déja en matiére civile. La Cour de cassation a cependant
rapidement jugé que le huis clos constituait une « dérogation facultative établie sur le
principe de la publicité »*°2. Elle en a donc tiré la conclusion, sous I’empire de la Charte de
1814, que si «la Charte permet de proceder a huis clos aux débats qui pourraient étre
dangereux pour I’ordre et les meeurs, cette exception ne peut pas étre étendue au-dela de ses
termes rigoureux, puisque la Charte, elle-méme, consacre le principe de la
publicité. »'%° Nous retrouvons la méme position dans un arrét de la chambre criminelle du
22 juillet 1839, rendu sur le fondement de la Charte constitutionnelle de 1830 *°°. Dans un
arrét de 1986, alors que, cette fois, c’était le Code de procédure pénale qui s’appliquait, le
1061 .

raisonnement demeure le méme~"" : avant et apres les débats, I’audience doit toujours étre

publique.

Définition des débats en matiere criminelle. Le terme « débats » est apparu dans le Code
des délits et des peines du 25 octobre 17952, Leur commencement était fixé a Iarticle 419,
qui disposait : «avant que les débats soient ouverts par la déposition du premier témoin
inscrit sur la liste ». Leur terme était constitue par la déclaration du président, prévue par
I’article 373 du Code des délits et des peines, apreés que I’accusé ait eu I’occasion de
s’exprimer en dernier : « L’accusé n’ayant plus rien a dire pour sa défense, le président

déclare que les débats sont terminés »*°%.

1057 Cass. crim., 17 mai 1810, Bull. crim. 1810, n° 68.

1058 Cass. crim., 22 avril 1820, Bull. crim. 1820, n° 56.- Cass. crim., 30 ao(t 1822, Bull. crim. 1822, n° 120.
1059 Nj&me arrét.

1060 =ass. crim., 26 avril 1839, Bull. crim. 1839, n° 202.

1061 cass. crim. 19 mars 1986, Bull. crim. 1986, n° 111.

1052 Art. 366, 367, 372.

1083 Art, 373.
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Comme c’était le cas dans le Code des délits et des peines, le Code d’instruction criminelle a
fixé le champ procédural des débats. Leur ouverture était toujours constituée par «la
déposition du premier témoin inscrit sur la liste ». lls se terminaient par la déclaration du
président aprés que « I’accusé ou son conseil » ait eu la parole en dernier'®®.

La Cour de cassation n’a rien modifié concernant la cloture des débats, reprenant strictement
I’énonciation des articles 335 et 336 du Code d’instruction criminelle pour indiquer : « les
débats sont terminés lorsque, aprés les dépositions des témoins et les dires respectifs des
parties auxquels elles auront donne lieu, la partie civile ou son conseil, et le ministére public,
ont été entendus sur les moyens de I’accusation, et que I’accusé a épuisé les moyens de

1065 - ou encore : « les débats sont terminés lorsque aprés les

défense sur cette accusation »
dépositions des témoins et les dires respectifs auxquels elles auront donné lieu, la partie civile
et son conseil et le procureur général ont été entendus sur les moyens de I’accusation, et que
I’accusé ou son conseil a présenté sa defense [...] tout ce qui [...] suit, extrinseque aux debats
[...] demeure soumis & la régle générale de la publicité »'%

La Cour de cassation a admis cependant que le président de la cour d’assises puisse revenir
sur sa déclaration de cl6ture, a condition de rouvrir les débats et de laisser la parole a la
défense en dernier'%’.

En revanche, elle n’a pas suivi les énonciations de I’article 354 du Code d’instruction
criminelle qui posait : « Lorsqu’un témoin aura €té cité et ne comparaitra pas, la cour pourra,
sur la réquisition du procureur géneral et avant que les débats soient ouverts par la
déposition du premier témoin inscrit sur la liste, renvoyer I’affaire a la prochaine session ».
Dans un arrét de rejet de 1816, elle a jugé que le huis clos pouvait étre ordonné aprés le

1068 est-a-dire avant la lecture de I’arrét de renvoi et

moment ou les jurés ont prété serment
de I’acte d’accusation et, donc, bien avant I’audition du premier témoin. Pour la chambre
criminelle de la Cour de cassation, il valait mieux suivre I’esprit de la Constitution que
s’attacher a la lettre de la loi: « les cours d’assises ont la faculté, lorsqu’elles le jugent
convenable, d’ordonner que les débats auront lieu a huis-clos ; que de ce droit dérive
nécessairement celui de déterminer le moment ou le huis-clos devra commencer ; que les

cours peuvent donc I’ordonner immédiatement apres le serment prété par les jurés, et

105 Art, 335.

1055 Cass. crim., 22 avril 1820, Bull. crim. 1820, n° 56.

10%6 Cass. crim., 22 avril 1820, Bull. crim. 1820, n° 56.- Cass. crim., 22 juin 1839, Bull. crim. 1839, n° 202.- Cass
crim., 29 septembre 1859, Bull. crim. 1859, n° 228.

1087 Cass. crim., 13 novembre 1996, Bull. crim. 1996, n° 403.- Cass. crim., 8 décembre 1864, Bull. crim. 1864,
n° 278.

1068 Cass. crim., 11 janvier 1816, D. 1816.1.416.
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conséquemment avant qu’il ait été procédé a la lecture de I’arrét de renvoi et de I’acte
d’accusation [...] ordonner que I’arrét de renvoi et I’acte d’accusation qui contiennent les
faits importants, les circonstances graves qui servent de base a I’accusation, seraient lus
publiguement, edt eté, de la part de la cour d’assises [...] contrevenir a I’esprit de la Charte
qui a voulu écarter des débats tout ce qui pourrait étre dangereux pour I’ordre et pour les
meeurs » 1%, En 1853, I’intégration de la lecture des actes de renvoi et d’accusation dans le
débat était devenue une évidence pour la chambre criminelle : « les débats comprenant le
développement des charges et des moyens de justification, la lecture de I’arrét de renvoi et de
I’acte d’accusation qui contient I’énonciation des faits incriminés fait nécessairement partie
des débats »'0"°,

Le Code de procédure pénale a repris a son compte cette jurisprudence. Selon son article
305, les débats devant la cour d’assises debutent lorsque le « président declare le jury
définitivement constitué »'°*. Larticle 347 du méme code précise que les débats « prennent

fin lorsque le président les déclare terminés »'72.

La publicité de l’audience antérieure aux debats. Les actes judiciaires survenant a
I’audience mais préalables a I’ouverture des débats de la Cour d’assises ne sont pas concernés
par I’exception de huis clos, et sont placés sous une obligation absolue de publicité.

En matiére criminelle, toutes les formalités, dont la prestation de serment des jurés,
antérieures a la formation du jury, doivent avoir lieu publiquement & peine de nullité**”. La
prestation de serment des jurés doit se derouler publiqguement et doit étre formée selon la

1074

formule « sacramentelle édictée par la loi », a peine de nullité . Cette obligation de

publicité s’appligue méme a certains actes préalables a I’audience, comme le tirage au sort,
trente jours au moins avant I’ouverture des assises, des noms des quarante jurés formant la

liste de session, et des douze suppléants formant la liste spéciale’®’.

1059 Cass. crim., 17 avril 1834, Bull. crim. 1834, n° 112.- Méme solution dans : Cass. crim., 4 septembre 1840, S.
1841.1.668.

1070 Cass. crim., 4 ao(t 1853, Bull. crim. 1853, n° 383.

1071 Cass. crim., 12 mai 1965, Bull. crim. 1965, n° 137.- Cass. crim., 1% février 1989, Bull. crim. 1989, n° 44.
1072 Cass. crim., 7 février 1967, Bull. crim. 1967, n° 55. L article 347 du Code de procédure pénale a remplacé
I’article 335 du Code d’instruction criminelle, qui disposait : « [...] La réplique sera permise a la partie civile et
au procureur général ; mais I’accusé ou son conseil auront toujours la parole en dernier. Le président déclarera
ensuite que les débats sont terminés ».

1973 Cass. crim., 12 décembre 1823, S.1824.1.181.

1074 Cass. crim., 12 mars 1908, Bull. crim. 1908, n° 100.

197 Article 266 du Code de procédure pénale.
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La publicité de la constitution du jury. La publicité de la constitution du jury a varié avec le

temps. L’article 492 du code du 3 brumaire an IV avait établi le principe d’un tirage au sort

1076 1077

public™", a peine de nullité""". Il n’a pas été repris dans le Code d’instruction criminelle,
puisqu’on peut y lire, a I'article 399 que «I’appel des jurés » devait se dérouler « avant
I’ouverture de I’audience, en leur présence, et en présence de I’accusé et du procureur
général ». Dans cette version initiale, donc, la formation du jury de jugement ne se déroulait
pas publiqguement, puisqu’il ne se déroulait méme pas a I’audience. Victor Dalloz présentait
cette particularitt comme une contrepartie a I’introduction du droit de récusation dans la
procédure : I’absence de la publicité étant destinee a ménager les susceptibilités des citoyens
récusés'®’®,

La jurisprudence de la Cour de cassation a ramené, de fait, cette phase procédurale dans
I’audience publique en refusant d’annuler le tirage au sort et les récusations des jurés réalisées

1079 “avant de préciser que « la publicité de cette opération ne peut

a l’audience publique
causer aucun préjudice a I’accuseé, qu’elle ne peut donc, en aucun rapport, en faire prononcer
I’annulation. »'*®° La possibilité de cette « erreur » procédurale avait été renforcée par les
effets de la loi du 28 avril 1832, qui avait modifié I’article 393 du code d’instruction
criminelle pour exiger du président de la cour d’assises qu’il complete a I’audience publique,
au jour indiqué du jugement de chaque affaire, les jurés supplémentaires devant compléter les
listes soumises au tirage au sort destiné a former le jury de jugement. Par ailleurs, un décret
du 7 ao(t 1848 avait inséré a I’article 388 du Code d’instruction criminelle, I’obligation d’un
tirage au sort public de la liste générale du jury, & peine de nullité*®!. En 1865, la Cour de
cassation jugeait au sujet de la formation du jury hors de I’audience publique : «s’il est
désirable, dans I’intérét de la dignité du jury et de la liberté des récusations, et si d’ailleurs il
est conforme au texte et a I’esprit dudit article 399 que le tirage du jury de jugement ait lieu,
non en audience publique, mais avant I’audience, c'est-a-dire en la chambre du conseil, il

faut néanmoins reconnaitre, d’une part, que la loi n’a point attaché la peine de nullité a

1076 « Chaque décadi, le directeur du jury d’accusation [...] fait tirer publiquement au sort [...] les huit citoyens

qui devront, le décadi suivant, former le jury d’accusation ». L article 273 du code de Brumaire déclarait que le
président du tribunal criminel était chargé de « tirer au sort » les jurés de jugement, mais le texte ne précisait pas
quelle procédure il devait employer et n’évoquait pas la publicité de cette opération.

W77 Article 525.- Cass. crim., 6 floréal an X111, Bull. Crim. An XIII, n° 124.- Cass. crim., 14 germinal an XIII,
Bull. crim. An XIII, n° 112.- Cass. crim., 3 décembre 1807, Bull. crim. 1807, n° 254.- Pour une nullité en raison
de I’absence de publicité du tirage au sort du jury d’accusation : Cass. crim., 26 fructidor an XIII, Bull. crim. An
XIl, n° 211,

1978 DALLOZ Victor, Jurisprudence générale du royaume en matiére civile, commerciale et criminelle, vol. 4,
Paris, Smith, 1826, p. 328.

1979 Cass. crim., 10 janvier 1833, D. 1833.1.352.

1980 Cass. crim., 3 décembre 1836, S. 1838.1.82.

1981 Cass. crim., 19 novembre 1851, Bull. crim. 1851, n° 182.
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I’inexécution de cette prescription, et, de I’autre, que cette publicité, assurant une garantie de

1082

plus a I’accusé, ne saurait étre signalé par lui a titre de grief » -, ajoutant méme en 1867 :

« la publicité, loin de vicier le tirage au sort du jury, est une garantie de plus de la régularité,

et ne peut entrainer aucune nullité ».1%%

Il a fallu, toutefois, attendre le Code de procédure pénale, en 1958, pour que la formation du
jury prenne place a I’audience puisque I’ordonnance du 20 avril 1945 a validé la formulation
de la loi du 25 novembre 1941'%* qui avait perpétué la composition des jurys en dehors de

I’audience publique. Le Code de procédure pénale prévoit a son article 293 que « [l]e jury de

1085

jugement est formé en audience publique ». Ces dispositions sont substantielles™"", leur

108 entraine la nullité de la procédure™®’. Le principe

1088

inexecution ou leur absence de constat
vaut également pour les juridictions pour mineurs
Cette publicite de la constitution du jury a accompagné une autre évolution: sa
démocratisation. L’établissement des listes de jurés par tirage au sort date seulement de
1978'%°, Le Code de procédure pénale lui-méme n’avait pas rompu en 1958 avec le principe
antérieur d’un choix discrétionnaire, sévérement encadré par I’Exécutif. Une loi de 1967, pour
la région parisienne, continuait, ainsi, d’organiser une désignation de la liste des jurés
d’assises par arrété préfectoral*®®. Cette période étant terminée, la publicité du tirage au sort
des jurés et de la constitution des jurys s’entend donc, aujourd’hui, comme le contréle par le
public d’une disposition traduisant le principe de souveraineté populaire.

Dans un arrét de 1970, la Cour de cassation a jugé que la prestation de serment du jury était le
« dernier acte substantiel de la constitution du jury » et que ce serment’®* devait, a peine de
nullité, étre prété publiquement®®?. La formation du jury de jugement en audience publique

1094 1095

est d’ordre public’®?. L’appel des jurés’®* le tirage au sort du jury de jugement'®® et le

1082 Cass. crim., 14 septembre 1865, Bull. crim. 1865, n° 182.

1083 Cass. crim., 18 avril 1867, Bull. crim. 1867, n° 91.- Dans le méme sens : Cass. crim., 11 mai 1872, Bull.
crim. 1872, n° 91.

1084 Qui a fait entrer le président de la cour d’assises en salle de délibération.

1085 Cass. crim., 18 novembre 1970, Bull. crim. 1970, n° 301.

1086 Cass. crim., 4 mai 1977, Bull. crim. 1977, n° 154.

1087 Cass. crim., 26 juillet 1965, Bull. crim. 1965, n° 187.

1088 Cass. crim., 22 novembre 1972, Bull. crim. 1972, n° 354.- Cass. crim., 8 ao(it 1981, Bull. crim. 1981, n° 242.
10891 oj n° 78-788 du 28 juillet 1978, J.0. du 29 juillet 1978, p. 2936.

10%0) oj n° 67-557 du 12 juillet 1967, J.0. du 13 juillet 1967, p. 7012.

109 _a solution de 1970 est ancienne. Le serment du jury est une « formalité substantielle que rien ne peut
suppléer » : Cass. crim., 10 décembre 1831, S.1832.1.36.- La non prestation du serment entraine la nullité de tout
ce qui suit : Cass. crim., 1% mars 1816, S.1817.11.313.- La prestation de serment doit étre constatée, a peine de
nullité, dans le proces verbal : Cass. crim., 14 septembre 1820, S.1821.1.22.- Cass. crim., 12 février 1825, D.
1825.1 214.- Cass. crim., 4 mai 1977, Bull. crim. 1977, n° 154.

1092 Cass. crim., 18 novembre 1970, Bull. crim. 1970, n° 301.

109 Cass. crim., 4 mai 1977, Bull. crim. 1977, n° 154,
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1096

serment de celui-ci doivent se dérouler en audience publique™". Il n’y a pas d’exception a

cette regle.

La publicité de I’audience postérieure aux débats. Dés que les débats sont termines, il n’est
plus possible de priver I"audience de publicité. Le huis clos pouvant étre décidé pour une
partie seulement des débats, la publicité doit &tre constatée, a peine de nullité, dés le retour a
la publicité de I’audience'®” ; « la régle générale de la publicité est, exclusivement, restreinte
a la durée des debats [...] et attendu, que [...] I’audience [...] n’a été rendue publique que
lors de la prononciation de I’arrét de condamnation, et par conséquent pour la partie de
I’audience qui a eu lieu depuis la cléture des débats jusqu’a la prononciation de I’arrét de
condamnation, il n’y a pas eu de publicité constatée ; d’ou il résulte une violation de la régle
générale sur la publicité des jugements. »'

En matiére criminelle, les actes prévus a la section 1V, intitulée « [d]e la cl6ture de débats et
de la lecture des questions » relative a la procédure devant la cour d’assises, sont énoncés
dans le cadre d’une procédure publique.

La publicité de I’audience doit donc étre rétablie, en matiere criminelle, pour la lecture des
questions. Cette prévision s’applique également a la cour d’assises des mineurs. Si dans un
premier temps, la Cour de cassation avait décidé que cette lecture devait se réaliser sous le

régime de la publicité restreinte’®®

1100

, Ce point a connu un revirement de jurisprudence, qui est

désormais constante

La publicité de I’audience correctionnelle et de police. L article 400 du Code de procédure
pénale dispose, pour les tribunaux correctionnels, que «[l]les audiences sont publiques.
Néanmoins, le tribunal peut, en constatant que la publicité est dangereuse pour I’ordre, la

sérénité des débats, la dignité de la personne ou les intéréts d’un tiers, ordonner, par

10941 *appel, en présence de I’accusé, des jurés et le dépot dans I’urne du nom de chaque juré répondant a I’appel,
constituent des formalités substantielles au droit de la défense : Cass. crim., 13 septembre 1894, D.1899.1.295.
199 Cass. crim., 4 mai 1977, Bull. crim 1977, n° 154,

10% Cass. crim., 8 ao(it 1981, Bull. crim. 1981, n° 242.- Dans le méme sens : Cass. crim., 22 décembre 1962, Bull.
crim. 1962, n° 390.- Cass. crim., 22 novembre 1972, Bull. crim. 1972, n° 354 : « Attendu qu’en I’espece la
proces verbal de formation de jury de jugement ne constate pas qu’il a été procédé en audience publique a cette
opération antérieure a I’ouverture des débats [...] Attendu que le proces verbal des débats relatant le serment
des jurés ne précise pas non plus que I’audience était publique pour I’accomplissement de cette derniére
formalité [...] casse et annule... »

1097 Cass. crim., 13 novembre 1996, Bull. crim. 1996, n° 403.

10% Cass. crim., 20 ao(it 1829, D.1829.1.342.

109 Cass. crim., 7 janvier 1964, Bull. crim. 1964, n° 11.

1% cass. crim., 7 février 1967, Bull. crim. 1967, n° 55.- Cass. crim., 22 avril 1977, Bull. crim. 1977, n° 128.
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jugement rendu en audience publique que les débats auront lieu & huis clos »™°*. Cet article
s’applique au tribunal de police et a la juridiction de proximité, par renvoi de I’article 535 du
Code de procédure pénale. L’audience débute par I’appel de la cause par le tribunal. Elle se

termine par le prononcé de la décision. La possibilité de huis clos est limitée aux seuls débats.

La publicité de la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité. Le premier
alinéa de I’article 495-9 du Code de procédure pénale dispose que lorsque, assistée de son
conseil, une personne accepte la ou les peines proposées dans le cadre d’une procédure de
comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, elle est aussitot présentee devant le
président du tribunal de grande instance ou le juge délégué par lui, saisi par le procureur de la
République d’une requéte en homologation. Cette audience d’homologation doit se dérouler
publiquement, comme I’a décidé le Conseil constitutionnel %%,

La circulaire du 2 septembre 2004''% de présentation des dispositions de la loi n° 2004-204
du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité relatives a la
procedure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité précise : « Il résulte [...]
clairement, tant de la décision du Conseil constitutionnel que de la nécessaire cohérence de
notre procédure pénale, que le Procureur de la République pourra demander que la
présentation devant le président ou le juge délégué ne soit pas publique dans des cas ou, en
application de I’article 400 du code de procédure pénale, I’audience devant le tribunal
correctionnel aurait pu se tenir a huis clos, parce que la publicité serait dangereuse pour
I’ordre ou pour les meeurs »*%,

Nous devons cependant avouer que nous ne partageons pas la clarté de cette analyse. D’une
part, depuis la loi du 9 mars 2004, la restriction a la publicité de I’article 400 du Code de
procédure pénale n’est plus fondée sur «I’ordre ou les mceurs », puisque cette formule,
relative a la procédure devant la cour d’assises, est désormais limitée a I’article 306 du méme
code. D’autre part, I’article 400 dispose : « Les audiences sont publiques [...] le tribunal peut
ordonner [...] que les débats auront lieu a huis clos ». L article 400 ne prévoit pas, comme
I’affirme la circulaire, que « I’audience devant le tribunal correctionnel » peut « se dérouler a
huis clos », mais que les débats, qui ne sont qu’une partie de I’audience et non I’audience tout
entiere, peuvent se dérouler a huis clos. Evidemment, dés lors que la procédure de

comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité se caractérise par I’absence de débats,

101 Cass. crim., 17 septembre 2008, Bull. crim. 2008, n° 193.
1102 Dacision n° 2004-292 DC du 2 mars 2004.

1% Circulaire Crim-04-12-E8-02.09.04

194 Ipbid., p. 26.
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la question peut tout de méme se poser de savoir sur quoi, exactement, va porter la restriction ?
Il pourrait étre soutenu qu’une fois I’affaire appelée en audience publique, la phase de
vérification de « la réalité des faits » et de « leur qualification juridique » par le juge, prévue
par I’article 495-9 du code de procédure pénale, fait partie des débats, selon le méme
raisonnement qui a conduit la Cour de cassation au début du XIXe siécle, a inclure la lecture

de I’arrét de renvoi dans ceux-ci. Cependant, il n’existe pas de jurisprudence sur ce point.

La publicité des débats pendant I’instruction. Elle est de droit pour ce qui concerne le
contentieux portant sur la detention provisoire, I’examen de I’ensemble de la procédure
d’information prévu a I’article 221-3 du Code de procédure pénal, et I’audience spéciale de la
chambre de I’instruction relative aux débats portant sur une ordonnance d’irresponsabilité
pénale pour cause de trouble mental**®. Cette derniére audience emprunte son régime a la
procédure de jugement devant la cour d’assises par un renvoi a I’article 306 du Code de
procedure pénale. Pour les débats relatifs au contentieux de la détention prévus par les articles
145, 199 et 221-3 du Code de procédure pénale, une procédure en chambre du conseil peut
étre demandée, avant I’ouverture des débats, par le ministere public, le mis en examen, la
partie civile ou les avocats, ce qui distingue cette procedure de celle suivie devant les
juridictions de jugement. Trois motifs peuvent motivés la restriction de publicité : une entrave
possible aux investigations rendues nécessaires par I’instruction; une atteinte a la
présomption d’innocence, a la serénité des débats, a la dignité des personnes ou aux interéts
d’un tiers ; une enquéte portant sur des faits de criminalité ou de délinquance organisée Vvisés

a I’article 706-73 du Code de procédure pénale.

La publicité de Iaudience de la Cour de cassation. Le principe de la publicité des
audiences s’appliquent devant la Cour de cassation sur le fondement de I’article 601 du Code
de procédure pénale. Par renvoi implicite aux articles 400 et 306 du Code de procédure pénale,
la restriction de la publicité se limite aux débats. Donc le reste de I’audience est toujours

publique.

La décision n’existe pas avant son prononcé. En déclarant que c’est le prononcé en
audience publique qui fait la décision judiciaire, nos lois modernes réglent un probléme qui
avait agité la doctrine avant 1789. Dans le droit d’Ancien régime, la décision existait a I’issue

105 Art, 706-122 du Code de procédure pénale.
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de la délibération. Interrogé a ce sujet, d’Aguesseau, dans une lettre du 3 novembre 1736,
avait renvoyé a un arrét de reglement du Parlement de Paris, en date du 10 mai 1707, selon
lequel un jugement, pas encore prononcé a I’audience, était réputé définitif des lors qu’il était
signé par le rapporteur et le président. Il était encore possible de revenir dessus avant
I’audience, mais une telle réformation necessitait que tous les magistrats ayant participé a la
décision eussent donné leur accord'%,

Aprés 1789, ce raisonnement ne peut plus trouver a s’appliquer : « tout jugement délibéré
dans la chambre du conseil, doit étre prononcé a I’audience : il doit méme I’étre a I’instant
physique qui suit précisément celui ou il a été delibéré ; et si, dans la pratique, il ne I’est pas
toujours aussitét, la loi, pour voiler cette irrégularité, feint qu’il n’a été délibéré
qgu’immédiatement avant sa prononciation. Des lors, il est clair que, tant qu’il n’est pas
prononcé, il est censé ne pas exister ; et cette conséquence en amene nécessairement une
autre : c’est que, tant qu’il n’est pas prononcs, il peut étre changé », commentait Merlin*'%’.
L’article 306 du Code de procédure pénale dispose : « L’arrét sur le fond doit toujours étre
prononcé en audience publique ». L’article 400 prévoit: « Le jugement sur le fond doit
toujours étre prononce en audience publique ». L’article 601, concernant la Cour de cassation,
renvoie a ces régles. L’absence de prononcé public de la décision entraine sa nullité**%. Nous
pourrions aussi soutenir que faute de prononcé public, il n’y a rien a annuler mais seulement a
constater I’inexistence de toute décision. Le jugement non prononce est inexistant. Il doit étre
prononcé en respectant les formalités substantielles, dont celle de la publicité, exigées par la

|0i1109.

Les arréts incidents. Le raisonnement exposé ci-dessus valait pour les arréts incidents, y
compris lorsque ceux-ci survenaient dans une phase de I’audience a huis clos : « I’exception
établie par la loi, pour les cas ou la publicité serait dangereuse pour I’ordre et pour les

meeurs, ne peut étre étendue aux arréts qui statuent sur les incidents élevés dans le cours des

1196 ' AGUESSEAU Henri Francois, GEuvres complétes du chancelier d’Aguesseau, vol. 12, Paris, Fantin, 1819,
p. 118. Il ajoutait que cette solution avait été retenue par le roi de France dans une déclaration de 1724 devant
servir de reglement au Parlement de Bretagne.

07 MERLIN Philippe Antoine, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, 5° éd., vol. 8, Paris, Garnery,
1827, p. 758.- Cass. crim., 17 messidor an VII, Bull. crim. An VI, n° 487 : annulation d’une décision du tribunal
criminel de la Meurthe, qui n’a pas été prononcée publiquement.- Méme solution : Cass. crim., 12 nivose an VII,
Bull. crim. An VII, n° 80.- Cass. civ., 22 brumaire an VII, Bull. civ. An VII, n° 44 : « tous les jugements doivent
étre prononcés publiquement et a I’audience ».

1198 Cass. crim., 17 mai 1810, Bull. crim. 1810, n° 68.- Cass. crim., 18 septembre 1823, Bull. crim. 1823, n°
129.- Cass. crim., 1* février 1882, Bull. crim. 1882, n° 261.- Cass. crim., 20 juin 1908, Bull.crim. 1908, n° 262.-
Cass. crim., 7 novembre 2006, Bull. crim. 2006, n° 275.

199 Cass. crim., 5 juin 1890, Bull. crim. 1890, n° 118.- Cass. crim., 5 janvier 1908, Bull. crim. 1908, n° 37.
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débats, puisque la publicité de ces arréts ne peut, dans aucun cas, étre considerée comme

dangereuse pour I’ordre ou les meeurs » ***°

. Les exemples d’annulation d’une décision
fondée sur ce moyen sont trés nombreux***. La publicité était obligatoire pour le prononcé de
Iarrét, pas pour les débats sur un incident contentieux'**2. L’irrégularité pouvait, en outre,
étre effacée a I’audience par le prononcé public de I’arrét qui n’avait pas, dans un premier
temps, été rendu publiquement**. Toutefois, les ordonnances rendues par le président de la
cour d’assises en vertu de son pouvoir discrétionnaire et les décisions non contentieuses ne
figuraient pas parmi les jugements ou arréts devant étre rendus publiquement, méme pendant
une période de huis clos**. Le Code de procédure pénale a rompu avec la jurisprudence
classique de la Cour de cassation en posant en matiére criminelle : « Lorsque le huis clos a été
ordonné, celui-ci s’applique au prononcé des arréts qui peuvent intervenir sur les incidents
contentieux visés & I"article 316 »**°. La solution est identique pour le tribunal correctionnel,
le tribunal de police et la juridiction de proximité : « Lorsque le huis clos a été ordonné, celui-
ci s’applique au prononcé des jugements séparés qui peuvent intervenir sur des incidents ou
exceptions ainsi qu’il est dit & I’article 459, alinéa 4 »'*'°. Ces régles s’appliquent devant la

Cour de cassation, par renvoi de I’article 601 du Code de procédure pénale.

Les arréts incidents des juridictions pour mineurs. L’ordonnance de 1945 ordonne le
prononcé public des décisions rendues par les juridictions pour mineurs, mais ne présente pas
les mémes dispositions relativement aux arréts incidents que les articles 306 et 400 du Code
de procédure pénale. Les arréts incidents, rendus dans le cadre de I’article 316 du Code de

procédure pénale par une cour d’assises des mineurs, doivent donc étre rendus publiquement a

110 Cass. crim., 16 juin 1853, Bull. crim. 1853, n° 212.- Cass. civ., 2 nivose an VII, Bull. crim. An VII, n° 72 : «
les jugements n’ont d’existence légale que du jour de leur prononciation ».

11 par exemple : Cass. crim., 28 janvier 1836, Bull. crim. 1836, n° 32.- Cass. crim., 19 mars 1840, Bull. crim.
1840, n° 83.- Cass. crim., 22 juillet 1852, Bull. crim. 1852, n° 240.

1112 Cass. crim., 4 septembre 1890, Bull. crim. 1890, n° 183.- Cass. crim., 28 juillet 1864, Bull. crim. 1864, n°
278 : «en régle générale, les arréts doivent étre rendus publiquement ; que néanmoins, cette garantie n’est
réellement nécessaire qu’au cas ou ces arréts, statuant sur un droit prétendu et contesté, vident un incident
contentieux ».

113 Cass. crim. 20 janvier 1844, Bull. crim. 1844, n° 26 : « Attendu que le juge, gardien de la loi, doit veiller
soigneusement a I’accomplissement des formalités qu’elle prescrit ; qu’il doit surtout étre attentif a faire jouir
les accusés des garanties qu’elle lui a données ; que, s’il lui arrive d’omettre une formalité substantielle, cette
irrégularité ne constitue pas un droit acquis, lequel ne se forme que par la décision qui intervient a la suite d’un
litige sur des prétentions contraires ; que le retour a I’observation de la loi étant toujours favorable, tant que la
mission du juge n’est pas terminée, et qu’il n’a pas définitivement statué sur I’affaire au jugement de laquelle il
procede, il est encore temps de réparer I’erreur qu’il a commise, et de rentrer dans les voies légales ».- Méme
sens : Cass. crim., 3 avril 1818, Bull. crim. 1818, n° 49.

14 Cass. crim., 6 avril 1854, D.1854.1V.620.

115 Art. 306 du Code de procédure pénale.

1116 Art. 400 du Code de procédure pénale.
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peine de nullité***’. Cette obligation ne vaut pas pour les arréts relatifs a des incidents non
contentieux***®. En revanche, dés que le huis clos est prononcé, ce régime se substitue & celui

de la publicité restreinte et les arréts incidents n’ont plus & étre prononcés publiquement™*°,

B. L’absence de publicité posée de maniere absolue par la loi

La chambre du conseil. La chambre du conseil est une salle ou se deroulent les audiences
non publiques. Ce terme peut désigner toute sorte de lieu, & commencer par le bureau d’un
juge™?® dés lors que la confidentialité des propos qui y sont tenus est assurée. |l est
également utilisé pour désigner la piéce ou se réunissent, hors de vue et d’écoute du public,
les membres d’une juridiction pour délibérer**?!. Dans ce dernier cas, I’usage retient aussi le
terme « salle des délibérés », particulierement pour la procédure criminelle.

La procédure «en chambre du conseil » édicte des regles plus strictes que celles a « huis
clos » ou «a publicité restreinte » : I’accés a la chambre du conseil est interdite a toute
personne étrangére a la juridiction ou non concernée par I’affaire, y compris les avocats qui ne

sont pas les avocats des parties™?2.

Les audiences en chambre du conseil. La loi prévoit une procédure en chambre du conseil,
sans possibilité de décision autorisant I’ouverture au public**?3, dans les cas suivants :

- Placement sous contréle judiciaire ou sous assignation a résidence sous surveillance

électronique™®* ;

- Contentieux relatif aux certificats de cautionnement réalisés par le greffe''?>.

7 Cass. crim., 15 décembre 1965, Bull. crim. 1965, n° 624.- Cass. crim., 11 mai 1988, Bull. crim. 1988, n° 210.
1118 Cass. crim., 23 décembre 1968, Bull. crim. 1968, n° 354.- Cass. crim., 3 juillet 1974, Bull. crim. 1974, n°
248.

119 Cass. crim., 23 mars 1966, Bull. crim. 1966, n° 112.- Cass. crim., 28 février 1973, n° 103.

1120 a formulation « d’audience de cabinet » peut alors aussi étre utilisée. Par exemple : art. 145 du Code de
procédure pénale, 7° alinéa.

1121 par exemple, art. 613 du Code de procédure pénale : « Dans tous les cas oul la Cour de cassation est
autorisée a choisir une cour ou un tribunal pour le jugement d'une affaire renvoyée, ce choix ne peut résulter
que d'une délibération spéciale prise immédiatement en la chambre du conseil ; il en est fait mention expresse
dans l'arrét ».

1122 Cass. crim., 27 novembre 1990, non publié au Bulletin, pourvoi n° 90-85665- Cass. crim. 14 novembre 1989,
Bull. crim. 1989, n°® 412.

1123 | e principe de décision prises sous le régime du secret externe existait déja avant 1810, alors que la publicité
était de droit pour les audiences pénales, sans exception possible. Cependant, les demandes de grace pour les
brigands, condamnés a mort mais qui avaient aidé la justice, devaient demeurer discrétes : Cass. crim., 16
pluviése an XIII, Bull. crim. An XIII, n° 82.

124 Art. 394 du Code de procédure pénale.
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Contentieux relatif & la qualité d’officier de police judiciaire'**® ;

Contentieux relatif & la décision prise par le ministere public de non restitution

d’objets saisis**’ ;

Contentieux relatif a I’exécution des décisions prononcées par les juridictions

répressives*? ;

Débat et décision relatifs a une demande de confusion totale ou partielle de peines de

méme nature*?° :

Décisions relatives a I’améenagement des peines privatives de liberté (placement a

I’exterieur, semi-liberté, fractionnement et suspension des peines, placement sous

surveillance électronique, libération conditionnelle)*** ;

Décision relatives & I’aménagement des peines non privatives de liberté**! ;

Débats devant le tribunal de I’application des peines, et la décision de celui-ci***;

Débats relatifs a I’action en dommages-intérét contre un plaignant d’une personne
ayant bénéficié d’un non-lieu, ou visée par la plainte dans une affaire qui s’est

terminée par un non-lieu. Le jugement, toutefois, est rendu en audience publique et

peut méme faire I’objet d’une publication'*** ;

Débats relatifs a I’opposition a la publicité, ainsi que la décision a ce sujet, pour le

contentieux relatif & la détention provisoire devant la chambre de I’instruction**** ;

Audience devant le juge des libertés et de la détention relatif au placement en

détention provisoire le temps de réunir une juridiction pour statuer dans le cadre d’une

procédure de comparution immédiate*® ;

Demande présentée en vue d’étre relevé des interdictions, déchéances, incapacités ou

mesure de publication*** ;

Modification ou levée de la mesure de slreté ordonnée aprés une déclaration

d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental**’ ;

1125 Art.
1126 Art.
1127 Art.
1128 Art.

R23-2 du Code de procédure pénale.
16-3 du Code de procédure pénale.
41-4 du Code de procédure pénale.
711 du Code de procédure pénale.

1129 Renvoi implicite aux articles 710 et 711 du Code de procédure pénale par I’article 132-4 du Code pénal.

1130 Art.
1131 Art.
1132 Art.
1133 Art.
1134 Art.
1135 Art.
1136 Art.
1137 Art.

712-6, D49-17-1, D49-18, D49-42 du Code de procédure pénale.
708 du Code de procédure pénale.

712-7 du Code de procédure pénale.

91 du Code de procédure pénale.

221-3 et du Code de procédure pénale.

396 du Code de procédure pénale.

703 du Code de procédure pénale.

706-137 du Code de procédure pénale.
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- Débats devant la commission d'indemnisation au fonds de garantie des victimes des

actes de terrorisme et autres infractions avant qu’il ait été statué sur I’action
1138 .

publique™;

- Débats et décision relatifs a la rectification du casier judiciaire aprés constat de la

fausse identité d’une personne condamnée™* ;

1140 5y aux « rectifications

auxquels peuvent donner lieu les arréts de la cour d’assises »*** ;

- Procédure relative aux «erreurs purement matérielles »

- Deébats et décision sur le contentieux relatif a une réhabilitation de droit ou
I”interprétation d’une loi d’amnistie***?. A ce sujet, et dans un arrét aujourd’hui un peu
ancien, la Cour de cassation a cassé un arrét au motif qu’il avait été rendu

publiquement™“*3,

En revanche, les décisions de la Cour de cassation relatives au contentieux concernant
I’application des articles 710, 711 et 778 du Code de procédure pénale font I’objet d’une
audience publique™*.

L’ordonnance du 2 février 1945 prévoit la possibilité, pour le juge des enfants, de rendre des
jugements par ordonnance®*®. Le juge peut: «-1° Soit relaxer le mineur s'il estime que
I'infraction n'est pas établie ;-2° Soit, aprés avoir déclaré le mineur coupable, le dispenser de
toute autre mesure s'il apparait que son reclassement est acquis, que le dommage causé est
répare et que le trouble résultant de I'infraction a cesse, et en prescrivant, le cas échéant, que
cette décision ne sera pas mentionnée au casier judiciaire ;-3° Soit I'admonester ; -4° Soit le
remettre a ses parents, a son tuteur, a la personne qui en avait la garde ou a une personne
digne de confiance ; -5° Soit prononcer, a titre principal, sa mise sous protection judiciaire

pour une durée n'excédant pas cing années dans les conditions definies a I'article 16 bis ; -6°

1138 Art. 706-7 du Code de procédure pénale.

1139 Art. 778 du Code de procédure pénale.

1140 Art. 710, al.1, du Code de procédure pénale. Cette procédure de rectification n’est pas applicable aux
ordonnances rendues par le juge des libertés et de la détention : Cass. crim., 3 juin 2003, Bull. crim. 2003, n° 112.
141 Art, 710, al. 2, du Code de procédure pénale.

142 Art. 778, al. 3, du Code de procédure pénale.

1143 Cass. crim., 13 février 1963, Bull. crim. 1963, n° 73.- En I’espéce, il s’agissait de I’application de I’article
778 du Code de procédure pénale a un contentieux relatif a la portée d’une loi d’amnistie.- La Cour de cassation
a également jugé que I’article 778 ne portait pas atteinte au principe de la pluralité de juridiction des cours
d’assises et que, saisie d’une requéte aux fins d’amnistie, elles avaient le devoir de statuer et ne pouvait renvoyer
le contentieux a une juridiction spécialisée : Cass. crim., 4 novembre 1964, Bull. crim. 1964, n° 285.

1143 Cass. crim., 27 février 1969, Bull. crim. 1969, n° 103.

1144 Qutre la jurisprudence évoquée précédemment, citons, par exemple, Cass. crim., 8 octobre 1984, Bull. n°
289.- Cass. crim., 2 mai 2007, non publié au Bulletin, pourvoi n° 06-87853.- Cass. crim., 15 juin 2004, non
publié au Bulletin, pourvoi n°® 04-81547.

5 Art. 8.
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Soit le placer dans I'un des établissements visés aux articles 15 et 16, et selon la distinction
établie par ces articles ; -7° Soit prescrire une mesure d'activité de jour dans les conditions
définies a I'article 16 ter ». Des lors que le choix d’une décision du juge des enfants par voie
d’ordonnance a été arrété, les débats se déroulent et le jugement est prononce en chambre du
conseil. La cour d’appel statue sur I’appel des décisions du juge des enfants et du tribunal
pour enfants « dans les mémes conditions qu’en premiére instance »**®. Les débats et la
décision en appel concernant une ordonnance du juge des enfants se dérouleront donc en

chambre du conseil, méme si I’appel ne porte que sur I’action civile***’

La procedure simplifiée de jugement des contraventions. Toute contravention de police,
méme commise en état de récidive, peut étre soumis a la procédure simplifiée prévue a
I"article 524 du Code de procédure pénale''*®. L’ordonnance pénale est rendue sans débat
préalable et n’a pas & étre motivée par le juge qui la rend™'*°. La procédure est écrite et il n’y a
pas d’audience publique puisqu’il n’y a pas d’audience. L’article 525 précise que si le juge
estime qu’un débat contradictoire est nécessaire ou qu’une autre peine qu’une peine d’amende
doit étre prononcée il a la possibilité de renvoyer le dossier pour demander au ministére public
des poursuites dans les formes ordinaires. La procédure simplifiée de jugement des
contraventions a été instituée par une loi du 3 janvier 1972 I’audience publique ayant
alors été sacrifiée au nom de [I’efficacité, puisque les tribunaux de police étaient
submergées*®*,

Au cours de la seule année 1968, 600.000 jugements avaient d( étre rendus publiquement,
selon la forme ordinaire, par cette juridiction. Les trois quarts concernaient des contraventions
a la réglementation sur le stationnement des véhicules, ce qui représentait des roles quotidiens
pouvant aller jusqu’a.... 3.000 dossiers*®*. L’efficacité de cette procédure, cependant,
s’appuie sur I’abandon du principe du contradictoire, de la publicité de I’audience et de la

motivation de la décision. Toutefois les articles 527 et 528 du Code de procédure pénale

1146 Meme article.

1147 Cass. crim., 18 septembre 1996, Bull. crim. 1996, n° 323.

1148 | es seules exceptions sont les contraventions prévues par le Code du travail, les affaires dans lesquelles le
prévenu était mineur au moment des faits et celles dans lesquelles la victime a fait citer directement le prévenu
avant que I’ordonnance pénale n’ait été rendue.

1199 Art. 526 du Code de procédure pénale.

1150 6 n° 72-5 du 3 janvier 1972 tendant a simplifier la procédure applicable en matiére de contravention.
1151 Assemblée nationale, Intervention de Raymond Zimmermann, rapporteur de la commission des Lois, 2°
séance du 2 décembre 1971, J.O. du 3 décembre 1971, p. 6322.

152 |bid., p. 6323.
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permettent un recours en opposition qui ouvre droit a une audience publique devant le tribunal

de police.

L’amende forfaitaire. L’article 529 du Code de procedure pénale dispose que « [p]our les
contraventions des quatre premiéres classes dont la liste est fixéee par décret en Conseil
d’Etat, I’action publique est éteinte par le paiement d’une amende forfaitaire qui est exclusive
de I’application des régles de la récidive. »** Ce texte, dont I’esprit est issu de la méme loi
que celle qui a créé I’ordonnance pénale en 1972 organise également une procédure
simplifiée. Ce principe a été renforcé par la loi n° 85-1407 du 30 decembre 1985, qui prévoit
que faute d’une requéte tendant a I’exonération présentée dans un délai de trente jours,
« I’amende forfaitaire est majorée**® de plein droit et recouvrée au profit du Trésor public en
vertu d’un titre rendu exécutoire par le ministére public. »**® L’article 530 du Code de
procédure pénale ouvre, cependant, une période de dix jours a partir de I’envoi de
I’avertissement invitant le contrevenant a payer I’amende majorée qui permet a I’intéressé de
former aupres du ministére public une réclamation qui a pour effet d’annuler le titre

exécutoire*®’,

L’article 529-10 du Code de procédure pénale soumet, en effet pour cette
situation, la validité de la saisine du tribunal de police a la production d’un document
établissant, pour la période des faits, I’existence d’un dépdt de plainte pour vol, destruction du
véhicule ou usurpation de plaques d’immatriculation; ou I’identification de la personne
présentée comme étant le conducteur au moment des faits si cette personnes n’est pas le

titulaire du certificat d’immatriculation, ou le dépdt d’une consignation égale a I’amende

1153 Ce texte ne prive pas le ministére public de I’exercice de son action dans le cadre du droit commun : Cass.
crim., 12 mars 2002, Bull. crim. 2002, n°® 61.

11541 a loi n° 72-5 du 3 janvier 1972 avait créé une « amende forfaitaire ».

1155 A I’inverse, pour certaines contraventions de deuxiéme, troisiéme et quatriéme classes relatives au code de la
route, I’amende est minorée si son reglement est rapide : articles 529-7 et 529-8 du Code de procédure pénale.
1156 Article 529-2 du Code de procédure pénale.

157 « S'il s'agit d'une contravention au code de la route, la réclamation n'est toutefois plus recevable a I'issue
d'un délai de trois mois lorsque I'avis d'amende forfaitaire majorée est envoyé par lettre recommandée a
I'adresse figurant sur le certificat d'immatriculation du véhicule, sauf si le contrevenant justifie qu'il a, avant
I'expiration de ce délai, déclaré son changement d'adresse au service d'immatriculation des véhicules ; dans ce
dernier cas, le contrevenant n'est redevable que d'une somme égale au montant de I'amende forfaitaire s'il s'en
acquitte dans un délai de quarante-cing jours, ce qui a pour effet d'annuler le titre exécutoire pour le montant de
la majoration ».
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forfaitaire réclamée™®. Un systéme comparable, avec des délais différents, est en vigueur
concernant les infractions  la police des services publics de transports terrestres***,

L’article 530-1 du Code de procédure pénale prévoit qu’en cas de condamnation par le
tribunal de police, I’amende prononcée ne pourra pas étre inférieure a I’amende ou
I’indemnité forfaitaire prévue pour le cas. La Cour de cassation a jugé que I’obligation pour le
juge du tribunal de police de prononcer, en cas de condamnation, une amende dont le montant
ne pouvait étre inférieur a celui de I’amende ou I’indemnité forfaitaire était conforme a
I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme, dés lors qu’il avait le pouvoir
de proportionner le montant de I’amende a la gravité de I’infraction commise entre les bornes
que représentent I’amende ou I’indemnité forfaitaire encourue et le maximum prévue par la
loi pour I’infraction™'®°.

La Haute juridiction a jugé que la procédure de I’amende forfaitaire était compatible avec le
droit au tribunal au sens de I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme,
dés lors que le contrevenant avait eu « la possibilité de faire valoir ses droits devant le
tribunal de police, a I’occasion d’un débat contradictoire , et d’étre éventuellement relaxé de
la poursuite, le titre exécutoire étant alors anéanti. »**** Toutefois, le ministére public a le
pouvoir d’empécher I’accés au tribunal, en avisant I’intéressé de I’irrecevabilité de sa
réclamation pour absence de motivation ou défaut des piéces requises''®. La France a été
poursuivie devant la Cour européenne des droits de I’nomme en raison de I’application a un
automobiliste de cette disposition légale interprétée de telle facon qu’elle le privait d’acces a
un tribunal puisque la saisine de la juridiction se retrouvait assujetie a la décision d’un
commissaire de police qui, en I’espéce, s’était engagé dans un raisonnement sur le fond du
droit pour fonder sa décision**®.

Le Gouvernement francais a soutenu que I’automobiliste n’aurait pas dd en rester a I’avis

d’irrecevabilité du ministere public, et qu’il lui était possible de saisir « le tribunal de police

1158 Cette disposition est apparue dans la loi n° 2003-495 du 12 juin 2003, qui a réformé les textes relatifs aux
amendes forfaitaires afin, selon M. Céré, « de mettre un terme aux recours dilatoires et de parvenir a un
meilleur recouvrement des amendes » : CERE Jean-Paul, « Les nouveaux modes de poursuite des contraventions
au code de la route et le droit & un procés équitable », AJ Pénal, 2003, p. 91.

1159 Articles 529-3 & 529-5 du Code de procédure pénale, qui organisent la procédure permettant une transaction
sur le fondement du versement d’une indemnité forfaitaire.

1180 Cass. crim., 16 juin 1999, Bull. crim. 1999, n° 138.- Cass. crim., 9 octobre 2002, non publié au Bulletin,
pourvoi n° 02-82413.

6% Cass. civ. 2°, 16 mai 2002, Bull. civ. 11, n° 98.

1162 Article 530-1, al. 1, du Code de procédure pénale.

1163 Cour EDH, 21 mai 2002, Peltier c. France [Deuxiéme section], Req. n° 32872/96.
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sur le fondement de I’article 530-2 du Code de procédure pénale »'*®*. Nous noterons, pour
notre part, que cet article renvoie a la procédure de I’article 711 du méme Code, qui prévoie
I’évocation d’un incident contentieux relatif a I’exécution et un éventuel prononcé de la
décision non pas a I’audience ordinaire du tribunal de police mais ... en chambre du
conseil ™% 1

Le propos du Gouvernement était de soutenir que le requérant avait eu droit a un proces
équitable.

Relevant que le recours évoqué par le Gouvernement ne portait que sur I’exécution du titre
rendu exécutoire par le ministere public, la Cour européenne des droits de I’lhnomme a jugé
qu’il ne permettait pas de remédier au grief soulevé par le requérant qui s’est donc bien
retrouvé sans recours « effectif » au sens de la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’lhomme™*®®. Partant, les juges de Strasbourg n’ont pu que constater que « le droit d’accés
du requerant a un tribunal a été atteint dans sa substance méme, sans but Iégitime et de facon
disproportionnée. »***’

Dans un arrét de 2008, toutefois, la Cour européenne des droits de I’homme a pris soin de ne
pas remettre en cause le principe de I’amende forfaitaire en jugeant « légitime le but poursuivi
par cette obligation de consignation : prévenir I’exercice de recours dilatoires et abusifs et
éviter I’encombrement excessif du réle du tribunal de police, dans le domaine de la
circulation routiere qui concerne I’ensemble de la population et se préte a des contestations

fréquentes » 18 .

La Cour européenne a ensuite confirmé qu’une telle procédure de
consignation ne portait pas atteinte, par principe, au droit d’accés & un tribunal**®°.
L’article 529-10 du code de procédure pénale a fait I’objet d’une Question prioritaire de

constitutionnalité. Le Conseil constitutionnel, par sa décision du 29 septembre 2010, a déclaré

1164 « Les incidents contentieux relatifs & I'exécution du titre exécutoire et a la rectification des erreurs

matérielles qu'il peut comporter sont déférés a la juridiction de proximité... »

1% Dans le cadre de I’article 711 du Code de procédure pénale, la présence du requérant n’est méme que
facultative. Cass. crim., 31 mars 1965, Bull. crim. 1965, n° 97.- Par ailleurs, le Code de procédure pénale ne
prévoit pas que le jugement soit prononcé, mais dispose que « [I]e jugement sur I’incident est signifié a la
requéte du ministére public aux parties intéressées ».

1% Cour EDH, Peltier c. France, préc., §§ 22-23.

1187 Méme arrét, § 37. Dans cette affaire, le Gouvernement francais qualifiait « d’erreur de droit » la décision
prise par I’officier du ministére public (847).- Cependant, il faut constater que I’article 530-1 du Code de
procédure pénale dispose bien : « Au vu de la réclamation [...] le ministére public peut [...] aviser Iintéressé de
I’irrecevabilité de la réclamation non motivée ou non accompagnée de I’avis. » La circulaire générale du 1*
mars 1993 précise : « Le ministére public peut [...] constater I’irrecevabilité de la réclamation. Dans ce [...] cas,
[...] le ministére public doit aviser I’intéressé de I’irrecevabilité de sa réclamation dés lors qu’elle n’est pas
motivée ou qu’elle n’est pas accompagnée d’un avis... »

1188 Cour EDH, 29 avril 2008, Thomas contre France [5°™ section], Req. n° 14279/05.

1% Cour EDH, 13 novembre 2009, Monte da Fonte contre France [5°™ section], Req. n° 0294/06.- Cour EDH,
30 juin 2009, Schneider contre France [5°™ section], Req. n° 49852/06.
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cette disposition conforme & la Constitution, en formulant une réserve d’interprétation™*" :

que les décisions d’irrecevabilité prises par I’officier du ministére public puissent étre

contestées devant la juridiction de proximité'’

. Cette décision poursuit le raisonnement
engagé par la chambre criminelle qui a jugé dans un arrét du 29 mai 2002, c’est-a-dire la
semaine suivant le prononcé de I’arrét Peltier, que « lorsque la décision d’irrecevabilité de la
réclamation du contrevenant est prise par le ministére public pour un motif autre que I’un des
deux seuls prévus par I’article 530-1 premier alinéa du code de procédure pénale, le
contrevenant, avisé de cette décision, peut élever un incident contentieux devant la juridiction
de proximité en application de I’article 530-2 du méme code »*"2.

Dans I’état actuel du code de procédure pénale, la nécessité d’organiser un débat
contradictoire dans le cadre d’une audience disposant de la publicité des débats, est laissé a la
discrétion du juge du tribunal de police ou de la juridiction de proximité, comme I’indique
I’article 525 du code de procédure pénale, issu de la loi n® 2005-47 du 26 janvier 2005 : « Le
juge statue sans débat préalable par une ordonnance pénale portant soit relaxe, soit
condamnation a une amende, ainsi que, le cas échéant, a une ou plusieurs des peines
complémentaires encourues. — S’il estime qu’un débat contradictoire est utile, le juge renvoie

le dossier au ministere public aux fins de poursuite dans les formes de procédure ordinaire ».

Le secret absolu du délibéré. En matiére criminelle, I’article 355 du Code de procédure

pénale prévoit que « [IJes magistrats de la cour et les jurés se retirent dans la chambre des

1173

délibérations ». Ces derniéres sont secretes Le Code de 1808 n’obligeait pas les

1174 an matiére criminelle, mais s’ils rendaient

magistrats de la Cour & se retirer pour délibérer
leur décision sur le siége, ils étaient obligés « d’opiner a voix basse ». Concernant le serment
préte par les jurés, I’article 312 du Code d’instruction criminelle énongait : « Vous jurez et
promettez devant Dieu [...] de ne trahir les intéréts de I’accusé, ni ceux de la société qui

1175

I’accuse ; de ne communiquer avec personne jusqu’aprés votre déclaration... ». Ce

serment n’obligeait donc pas de maniere expresse les jurés a garder le secret des délibérations

170 Décision n° 2010-38 QPC du 29 septembre 2010.

171 78me considérant.

72 Cass. crim., 29 mai 2002, n° 01-87396, Bull. crim. 2002, n° 124

17 Cass. crim., 22 novembre 2000, Bull. crim. 2000, n° 351.

74 A I’époque, le jury tranchait le fait hors la présence de la Cour.

1175 | a Cour de cassation a rapidement précisé qu’il fallait appliquer cette formule dans son esprit et non
littéralement, ce qui signifie que la communication interdite est celle qui porte sur I’affaire jugée, I’esprit de la
loi étant de protéger les jurés de toute influence extérieure : Cass. crim., 12 septembre 1833, D.1833.1.365. Des
jurés avaient discuté dans la salle d’audience avec un juré qui ne siégeait pas dans I’affaire. La chambre
criminelle reléve que la conversation n’avait « aucune relation avec la cause » et « qu’ainsi il n’a été porté
aucune atteinte a la lettre non plus qu’a I’esprit [...] du Code d’instruction criminelle ».
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apres la declaration du jury. Le serment que prétent aujourd’hui les jures, conformément a
I’article 304 du Code de procédure pénale, les oblige désormais a « conserver le secret des
délibérations méme apres la cessation de [leurs] fonctions ». Cette disposition vient
compléter une loi du 8 ao(t 1849, qui a établi le serment que devait préter les magistrats, qui
doivent jurer «de garder religieusement le secret des délibérations ». La formule a éte
confirmée en 1958"®. Pour ce qui concerne la cour d’assises et la chambre de I’instruction, le
Code de procédure pénale exige que la Cour et le jury doivent délibérer seuls, hors la présence
notamment du ministére public, des avocats et du greffier''””. Si le vote des cours d’assises se
fait a bulletins secrets, pour les autres juridictions, le délibéré se fait a haute voix. Le Code ne
prévoit pas une obligation de délibérer a I’écart du public pour le juge des libertés et de la

1178

détention ou pour les tribunaux de police et correctionnel ainsi que les juridictions de

proximités. Pour toutes ces derniéres, la jurisprudence a estimé que le Code de proceédure

pénale autorisait que le jugement puisse étre rendu aprés une délibération sur le siege™ ", y

compris en présence de formations collégiales qui peuvent opiner a voix basse a I’audience
publique. Dés lors que la question a trancher ne reléve pas de I’appréciation du jury, la Cour
peut aussi délibérer sur le siége & I’audience dans des procés criminels™®°. A la différence du

1181 1182

Code de procédure civile™"" et du Code de justice administrative™“, aucune disposition du

Code de procédure pénale ne vise expressément le « secret du délibéré ». La présence au

1178 Ordonnance 58-1270 du 23 décembre 1958, art.6.

Y77 poyr la chambre de Iinstruction : art. 200 du Code de procédure pénale : « Lorsque les débats sont terminés,
la chambre de I’instruction délibére sans qu’en aucun cas le procureur général, les parties, leurs avocats et le
greffier puisse étre présents ». Pour la Cour d’assises, article 355 du Code de procédure pénale : « Les magistrats
de la Cour et les jurés se retirent dans la chambre des délibérations ».

1178 Article 145 du Code de procédure pénale.- N’emporte pas nullité, la présence pendant plusieurs minutes d’un
juge d’instruction dans le bureau du juge des libertés et de la détention en train de délibérer : Cass. crim., 14
octobre 2009, Non publié au Bulletin, pourvoi. n° 09-85069.- Emporte nullité pour violation du principe du
contradictoire et non pour atteinte au secret du délibéré, la présence du procureur de la République plusieurs
minutes dans le bureau du juge des libertés et de la détention en train de délibérer : Cass. crim., 4 juin 2009, Bull.
crim. 2009, n° 113.- Méme solution pour la présence dans les mémes conditions d’un juge d’instruction : Cass.
crim., 19 septembre 1990, Bull. crim. 1990, n° 317.

1179 -article 462 du Code de procédure pénale s’applique en matiére correctionnelle et, par le renvoi de Iarticle
536 CPP pour les tribunaux de police et la juridiction de proximité : « Le jugement est rendu soit & I’audience
méme a laquelle ont eu lieu les débats, soit a une date ultérieure ».- Pour le caractere Iégal de délibérés « sur le
siege » en matiere correctionnelle : Cass. crim., 29 avril 2009, non publié au Bulletin, pourvoi n° 08-86861.- La
mention qu’un délibéré s’est déroulé « sur le siége » entre le président et ses assesseurs pose la présomption
simple que ce délibéré a été secret : Cass. soc., 11 juillet 2001, non publié au Bulletin, pourvoi n® 99-42989.

1180 Cass. crim., 18 janvier 2006, non publié au Bulletin, pourvoi n° 05-84740.- Cass. crim., 13 novembre 2003,
non publié au Bulletin, pourvoi n® 03-80294.- Cass. crim., 18 novembre 1998, non publié au Bulletin, pourvoi n°
97-86280.- Cass. crim., 18 juin 1997, Bull. crim. 1997, n° 241.- La mention selon laquelle « La Cour a délibéré
sur le siege » implique forcément que la Cour a délibéré sans le jury : Cass. crim., 2 septembre 1987, non publié
au Bulletin, pourvoi n°® 86-96904.- Une décision rendue apres que la Cour e(t délibéré « sur le siege » a
forcément été rendue en audience publique : Cass. crim., 11 mai 1983, Bull. crim. 1983, n° 138.

8L Article 462.

1182 Article L. 8.
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délibéré d’auditeurs de justice*®

1184

, ou d’éléves avocats effectuant en juridiction leur stage de
formation professionnelle n’altére pas la validité d’une décision. En revanche, celle
pendant le délibéré d’une personne dont la présence a été autorisée par le président, sans autre
précision, a entrainé la cassation de I’arrét*'®°,

Par ailleurs, la Cour de cassation, a plusieurs reprises, n’a pas annulé des procédures dans

1186

lesquelles une violation matérielle du secret du délibéré était soutenue sans que cette

violation n’apparaisse dans I’arrét ou les documents I’accompagnant. Elle a aussi prononcé la
cassation dans des cas ol la violation du secret du délibéré découlait des termes de I’arrét*®’.
Elle a jugé, toutefois, que « [lJes communications des jures avec le public n’entrainent la
nullité de la procédure qu’autant qu’elles ont été volontaires et ont exercé ou pu exercer sur
les jurés une influence favorable ou contraire & I’accusé »*®

Dans le cas d’une formation collégiale, la mention du nom du magistrat qui a rédigé le texte
de la décision n’enléve pas a cette décision son caractére collectif et ne porte pas atteinte au
secret du délibéré™®. La question a pu étre soulevée en doctrine de savoir si la collégialité,

associée au secret des délibérés, ne protégeait pas les magistrats commettant des fautes et

1183 Cass. crim., 30 janvier 1985, Bull. crim. 1985, n° 52.- L article 19 de I’ordonnance du 22 décembre 1958,
portant loi organique relative aux statuts de la magistrature, dispose [loi n° 2007-287 du 5 mars 2007] que « [l]es
auditeurs participent sous la responsabilité des magistrats a I'activité juridictionnelle, sans pouvoir toutefois
recevoir délégation de signature. lls peuvent notamment : Assister le juge d'instruction dans tous les actes
d'information ; Assister les magistrats du ministere public dans I'exercice de I'action publique ; Siéger en
surnombre et participer avec voix consultative aux délibérés des juridictions civiles et correctionnelles ;
Présenter oralement devant celles-ci des réquisitions ou des conclusions ; Assister aux délibérés des cours
d'assises ».- L’article 19 vaut aussi pour le délibéré de la chambre de I’instruction : Cass. crim., 2 septembre
2008, non publié au Bulletin, pourvoi n° 08-86091.

1184 Cass. crim., 31 mars 2010, non publié au Bulletin, pourvoi. n° 10-80153.- Cass. crim., 1% février 2006, non
publié au Bulletin, pourvoi. n° 05-86608.- Cass. crim., 6 mai 2003, non publié au Bulletin, pourvoi n° 02-84332.
1185 Cass. crim. 22 novembre 2000, Bull. crim. 2000, n° 351.

1188 pour la divulgation par la presse d’une décision avant que celle-ci soit rendue, la chambre commerciale a
estimé que les articles de presse n’avaient donné que « des montants approximatifs » de I’amende prononcée :
Cass. comm., 29 juin 2007, Bull. crim. 2007, n° 181. Dans cette affaire, le requérant soutenait que la violation du
secret du délibéré, et la diffusion de la substance de la décision avant méme que celle-ci soit prononcée, portait
atteinte aux apparences du proces équitable, garanti par I’article 6 § 1 de la Convention.- Pour I’observation des
délibérations d’une cour d’assises par des personnes ne faisant pas partie de la juridiction, la Cour de cassation a
jugé que la violation du secret du délibéré ne pouvait pas étre retenue car la Cour d’assises « n’avait pas été en
mesure de constater personnellement des faits qui se seraient passés hors de sa présence » : Cass. crim., 25 mai
2005, non publié au Bulletin, pourvoi n° 04-87833.- La solution est ancienne puisque la chambre criminelle a
déja eu I’occasion de juger qu’un fait de communication reproché a un des jurés ne permet pas I’ouverture a
cassation si le fait n’a pas été consigné au procés-verbal : Cass. crim., 30 juin 1838, Bull. crim. 1838, n° 187.
1187 Cass. plén., 20 décembre 1996, Bull. crim. 1996, n° 11.

1188 Cass. crim., 12 janvier 1893, Bull. crim. 1893, n° 7.- A contrario, la nullité est encourue lorsqu’un juré s’est
entretenu avec un témoin en dehors de I’audience : Cass. crim., 16 avril 1885, Bull. crim. 1885, n° 110.

1189 Cass. crim., 7 avril 2004, non publié au Bulletin, pourvoi n° 03-85457.- Pour la violation du secret des
délibérations par un juré : Cass. crim., 25 janvier 1968, Bull. crim. 1968, n° 25. Dans cet arrét, la Cour de
cassation avait déclaré que le secret était protégé par le serment des jurés de garder le secret des délibérations,
mais aussi que le délibéré était immuable par nature et s’imposait, indépendamment du serment, a toute personne
appelée par la loi a assister au délibéré. Le secret peut étre violé par une méme personne autant de fois qu’elle le
divulgue successivement a des personnes différentes.
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rendait plus difficile leur évaluation™'*°. Le développement des audiences & juge unique rend
cependant de moins en moins pertinente cette interrogation. Le secret du délibéré est présenté,
aujourd’hui, comme une garantie de liberté et d’indépendance du juge, ainsi que d’autorité de
I"institution judiciaire**".

La prohibition des opinions séparées. Faustin Hélie soutenait que le fait que le tribunal

1192

paraisse uni dans sa décision fondait son autorité"“. La Cour européenne des droits de

1% ot

I’homme, qui connait pour ses propres arréts la pratique de I’opinion séparée
davantage dans le secret du délibéré une garantie d’indépendance et d’impartialité du tribunal,
comme I’exige I’article 6 de la Convention.

Les opinions séparées sont prohibées en droit francais, leur existence portant atteinte par
nature a I’obligation générale de secret du délibéré*®*. Les opinions séparées sont « des
opinions alternatives a celle de la majorité, rédigées par un ou plusieurs juges, soit parce
qu’elles proposent une solution différente, soit parce qu’elles proposent un fondement
différent pour une solution identique. Les premieres sont des opinions dissidentes, les

secondes des opinions concordantes. »™%° Un magistrat a I’obligation d’adhérer & la décision

19 pour M. Magendie, alors président du TGI de Paris, la meilleure qualité de la justice que garantit la
collégialité pese davantage que ces considérations : MAGENDIE Jean-Claude, « La responsabilité des
magistrats : contribution a une réflexion apaisée », Dalloz, Doctrine, 2004, p. 2414 et s.

9L BURGELIN Jean-Francois, « Les petits et grands secrets du délibéré », Dalloz, chronique, 2001, p. 2755 :

« Le fondement essentiel est bien la : garantir la liberté et I'indépendance du juge. Si on veut protéger celui-ci
des éventuelles pressions avant jugement ou rétorsions apres jugement, de la part de plaideurs influents ou
vindicatifs, le meilleur moyen est d'interdire que I'on sache le sens de I'opinion qu'il manifeste nécessairement
lors du délibéré. A cette raison majeure, s'en ajoute une seconde : le secret du délibéré est source de crédibilité
renforcée pour la décision de justice, puisque I'on ne saura pas si elle est le fait de I'unanimité des juges qui
donne au jugement un poids indiscutable, ou d'une simple majorité qui en écorne un peu l'autorité. En mettant
un voile opaque sur les conditions du délibéré, on laisse a penser que la décision rendue a pu recueillir
I'approbation de tous ses auteurs ». Ibid., p. 2756 : « Tout bien pese, le secret des délibérés a vraiment tout son
sens dans les affaires pénales, correctionnelles et criminelles [...] Il est nécessaire que les juges soient protégés
afin que leur liberté de décision reste entiere, et la meilleure des protections réside bien dans I'impossibilité de
savoir comment ils ont voté. Dans une société aussi violente que la nbtre, il faut maintenir dans le domaine
pénal, un secret rigoureux sur le délibéré. »

192 HELIE Faustin, Traité de I’instruction criminelle, vol. 3, op. cit., p. 261 : « Les jugements sont I’ceuvre de la
juridiction toute entiére : c’est la le fondement de leur autorité. S’il était permis de divulguer qu’ils ne sont que
I’ceuvre de quelques uns, que tel ou tel juge n’a pas partagé I’opinion qui a prévalu, que deviendrait le respect
de la chose jugée ? que deviendrait la puissance de la justice elle-méme ? ».

1193 Article 45 § 2 de la Convention : « Si I’arrét n’exprime pas en tout ou partie I’opinion unanime des juges,
tout juge a le droit d’y joindre I’exposé de son opinion séparée ».

1194 | a Cour de cassation a jugé que le fait d’indiquer qu’une juridiction s’était prononcée & I’unanimité violait le
secret du délibéré : Cass. soc, 9 novembre 1945, Gaz. Pal., n° 1, 1948, p. 223.- Cass. plén., 20 décembre 1996,
Bulletin criminel 1996, n° 11.- En revanche, indiquer le nom du magistrat qui a rédigé I’arrét ne porte pas
atteinte au secret du délibéré : Cass. crim., 24 juillet 2002, non publié au Bulletin, pourvoi n° 02-83259.- Cass.
civ. 2%, 4 avril 2002, non publié au Bulletin, pourvoi n° 97-13352.- Cass. crim., 20 décembre 2000, non publié au
Bulletin, pourvoi n° 00-82895.

1% MASTOR Wanda, « Point de vue scientifique sur les opinions séparées des juges constitutionnels », Dalloz,
2010, p. 714 et s.
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de la majorité de la juridiction. Il ne peut pas, ainsi, refuser d’apposer sa signature au bas
d’une décision, au motif qu’il était en désaccord avec la décision arrétée*.

Cette prohibition est davantage discutée dés lors qu’est recherchée la confiance du public dans
les tribunaux : « A la lecture des opinions divergentes ou complémentaires de celles des juges
majoritaires, la partie dont la demande n’a pas été accueillie vérifierait qu’elle a été
entendue. Le lien de confiance avec la justice serait renforcé. Certaines opinions seraient
analysées comme I’annonce d’un changement de jurisprudence » avance ainsi Me Laurin*®’".
D’autres auteurs, un peu plus anciens, sont beaucoup plus sceptiques, sinon trés réticents a
I’image du doyen Vedel : « Notre tradition judiciaire ne va pas dans le sens de la publicité du
dissentiment et I’on ne peut pas savoir quels dégats produiraient le changement, le temps
qu’il prendrait & s’acclimater et les effets inattendus qu’il entrafnerait. »'*® Une méme
opposition se lit sous la plume de Francois Luchaire pour lequel les opinions séparées ne
peuvent conduire qu’a affaiblir I’autorité de la chose jugée et des juges, porter atteinte a
I’indépendance de ces derniers et désorganiser le travail des juridictions inférieures™'*°.

La particularité des opinions séparées est qu’elles s’adressent principalement au public,
présent et futur. Soulignant I’opinion majoritaire comme I’ombre souligne la lumiére, elles
ont des vertus pédagogiques**®. Nous retrouvons aussi, & ce propos, une idée qui rejoint
I’approche anglo-saxonne de la liberté d’expression : I’opinion majoritaire ne vaut que par la
qualité de I’opinion minoritaire dont elle a été jugée supérieure : « On assiste ainsi a une
« montée dans I’argumentation ». Le « moyen de pression » que représente I’éventualité des
opinions séparées est d’autant plus important que celles-ci sont portées a la connaissance du
public, et que leur contenu est souvent sans complaisance a I’égard de la majorité » souligne

1201

Mme la Professeure Mastor~"", qui situe davantage la garantie d’indépendance du magistrat

dans I’opinion separée que dans le secret absolu du délibéré.

119 Cass. crim., 27 juin 1822, Bull. crim. 1822, n° 90 : « Le magistrat qui refuse d’apposer sa signature au pied
de I’arrét auquel il a concouru , sans qu’il soit rédigé une déclaration des motifs et des conditions sous lesquels
il consent a donner sa signature, fait un acte qui excede les bornes de ses fonctions, blesse les principes , et
ébranle les fondements de I’ordre judiciaire. Les juges doivent délibérer en secret ; chacun doit signer I’arrét et
doit ainsi en accepter la responsabilité pure et simple ».

197 AURIN Yves, « Le secret du délibéré », Dalloz, 2007, p. 856.

119 \/EDEL Georges, « Neuf ans au Conseil constitutionnel », Le Débat, n° 55, mars-ao(it 1989.

199 | UCHAIRE Francois, « Contribution au débat sur les opinions dissidentes dans les juridictions
constitutionnelles », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 8, 2000, p. 111.

1200 Mais peuvent aussi rendre certaines décisions difficilement compréhensibles. Evoquant la Cour supréme des
Etats-Unis, Mme le Professeur Mastor reléve : « Il n’est pas excessif d’affirmer que ces décisions sont parfois
proprement incompréhensibles, y compris pour les tribunaux inférieurs liés par la régle du précédent, qui
peinent a distinguer la ratio decidendi des obiter dicta » : MASTOR Wanda, « Point de vue scientifique sur les
opinions séparées des juges constitutionnels », Dalloz, 2010, p. 714 et s.

201 1dem.
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L’absence de publicité du contentieux relatif a la procédure d’exécution des peines. Le
contentieux relatif a I’application des sentences penales connait une procédure dont est exclu
le principe de publicité. Le juge de I’application des peines et le tribunal de I’application des
peines, établis a I’article 712-1 du code de procédure pénale, statuent par ordonnance ou au
terme d’un débat contradictoire qui se déroule en chambre du conseil ou la décision est
prononcée’?. Si le condamné est détenu, le débat peut se dérouler au sein de I”établissement
pénitentiaire?®. Le code de procédure pénale ne prévoit pas expressément que la procédure
devant la chambre d’application des peines de la cour d’appel statue en chambre du
conseil . Cependant, I’article D 49-42 du code de procédure pénale précise que «la
chambre de I’application des peines de la cour d’appel statue, au vu du dossier, a la suite
d’un débat contradictoire tenu en chambre du conseil hors la présence du condamné, au
cours duquel, apres le rapport oral d’un conseiller, le procureur général puis I’avocat du

condamné présentent leurs observations [...] L arrét est rendu en chambre du conseil ».

L’absence de publicité de I’exécution des peines. L’exécution des peines n’étant plus
publiques en France, I’hypothese d’une telle publicité se pose encore dans le cadre du
contréle, par des tiers a I’institution judiciaire ou a ses auxiliaires, de la maniére dont ces
peines sont exécutées. Nous I’avons vu, I’idée que pouvaient soutenir Bentham ou Lepeletier
de Saint Fargeau, d’un contr6le par le public lui-méme a été abandonné. En revanche, I’article
719 du code de procédure penale autorise les députés, les sénateurs ainsi que les représentants
du Parlement européen élus en France a « visiter a tout moment les locaux de garde a vue, les
centres de rétention, les zones d’attente et les établissements pénitentiaires ».

Par ailleurs, le protocole facultatif se rapportant a la Convention contre la torture et autres
peines et traitements cruels, inhumains et dégradants adopté par I’Assemblée générale des
Nations unies le 18 décembre 2002 a été approuveé par la loi n° 2008-739 du 28 juillet 2008.
La loi n° 2007-1545 du 30 octobre 2007 a institué un Contréleur général des lieux de
privation de liberté, autorité indépendante, chargé « sans préjudice des prérogatives que la
loi attribue aux autorités judiciaires ou juridictionnelles, de contrdler les conditions de prise

en charge et de transferement des personnes privées de liberté, afin de s’assurer du respect

1202 Art, 712-6 pour le juge de I’application des peines. Art. 712-7 pour le tribunal de I’application des peines.
1203

Art. 712-7.
1204 Art, 712-13.
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de leurs droits fondamentaux »*%. 1l remet, chaque année, un rapport d’activité au Président
de la République et au Parlement. Ce rapport est rendu public*?%

L’identité des personnes incarcérées n’est pas rendue publique, I’article 719-1 du code de
procédure pénale prévoit seulement que «[s]elon des modalités précisees par décret en
Conseil d'Etat, I'identité et I'adresse des personnes condamnées a une peine
d'emprisonnement égale ou supérieure a trois ans sont communiquées par l'administration
pénitentiaire aux services de police ou aux unités de gendarmerie du lieu de résidence des
intéressés lorsque leur incarcération prend fin». Le méme souci d’absence de publicité
relative a ces identités prévaut pour ce qui concerne le Contréleur général des lieux de
privation de liberté qui doit veiller « a ce qu’aucune mention permettant I’identification des

personnes concernées ne soit faite dans les documents publiées » sous son autorité*?"”.

Le régime disciplinaire des détenus. Le régime disciplinaire des personnes placées en
détention est prévu par le chapitre V du titre 2 du livre V du code de procédure pénale. Depuis
quelques décennies, cette matiére connait des modifications importantes. Apres avoir vu
I’émergence d’un droit disciplinaire spécifique, elle connait aujourd’hui des bouleversements
impulsés par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme sans, pour autant,
que la publicité de la procédure trouve a s’imposer.

La discipline dans les prisons francaises a d’abord été le domaine d’un arbitraire assume. Ce
n’est qu’au tournant du siecle dernier que les « prévots », ces détenus exercant un pouvoir
disciplinaire sur leurs compagnons de cellule, ont disparu. Et si la langue des etablissements
pénitentiaires désignent toujours par le terme « prétoire » la commission de discipline qui y
est désormais instituée™?®, le mot a disparu de nos textes légaux en 1972,

Dans I’affaire Campbell et Fell contre Royaume-Uni, la Cour européenne a jugé que la nature
de certaines sanctions infligées a des détenus par une commission disciplinaire relevait de la

« matiére pénale » au sens de la Convention***

et exigeait donc un « tribunal » indépendant
et impartial ainsi que la possibilité pour un détenu d’étre assisté par un avocat : : « [l]a justice

ne saurait s’arréter a la porte des prisons et rien, dans les cas appropriés, ne permet de

1205 Art, 1,

2% Art, 11,

1207 Art. 5 de la loi du 30 octobre 2007.

1208 Depuis un décret n° 96-287 du 2 avril 1996.

1209 Décret n° 72-852 du 12 septembre 1972.

1219 En appliquant les critéres Engel : qualification interne des infractions, nature de I’accusation, nature et degré
de séverité de la sanction.
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priver les détenus de la protection de I’article 6 »****. Concernant la publicité, la Cour a jugé,
a une courte majorité que I’absence d’audience publique n’était pas une violation de I’article 6
de la Convention : « On imposerait aux autorités de I’Etat un fardeau disproportionné si I’on
exigeait que les procédures disciplinaires relatives aux détenus condamnés aient lieu en
public »***2, Elle a toutefois ajouté que 1’absence de publicité de la décision était une violation
de la Convention. Le modele du procés équitable implique « la possibilité du contréle du
pouvoir judiciaire par le public »*.

Dans I’affaire Ezeh et Connors contre Royaume-Uni, la Grande chambre a juge que des lors
que I’enjeu d’une procedure disciplinaire, en I’espece des jours de détention supplémentaire,
était d’une gravité telle que les accusations pénales formulées devaient entrainer I’application
des garanties de I’article 6 de la Convention « aux procédures devant le directeur de la

1214 Dans une décision de condamnation de la France datant de 2008, la Cour

prison »
europeéenne des droits de I’homme a jugé qu’une sanction disciplinaire de 45 jours
d’isolement infigée a un détenu souffrant de troubles mentaux et laissé sans soins adaptés, et
qui s’est suicidé & cette occasion, constituait une peine inhumaine et dégradante .

La position du conseil d’Etat relative a I’applicabilité de I’article 6 de la Convention
européenne des droits de I’homme aux procédures disciplinaires a été énoncée dans I’arrét
Didier : des lors que ces décisions peuvent faire I’objet d’un recours en pleine juridiction,
elles n’ont pas a étre conformes, en tous points (et notamment pas concernant la publicité de
I’audience), aux stipulations de I’article 681 de la Convention européenne des droits de
I’hnomme. Cependant, le Conseil d’Etat admet que le défaut d’impartialité d’une formation
disciplinaire est de nature & vicier la décision de celle-ci*?'°.

L’évolution du droit pénitentiaire n’est pas restée étrangére a ces mouvements

0% 4 fixé les modalités de I’intervention

jurisprudentiels. Une circulaire du 31 octobre 200
du conseil dans ces procédures, consacrant I’arrivée dans ce domaine du principe du
contradictoire. La loi pénitentiaire n® 2009-1436 du 24 novembre 2009 a été précisée par le
décret n° 2010-1634 du 23 décembre 2010 portant application de la loi pénitentiaire et

modifiant le code de procédure pénale. La commission de discipline comprend, outre le chef

1211 Cour EDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell contre Royaume-Uni [Chambre], Req. n° 7819/77, 7878/77, § 68.
1212 \éme arrét, § 87.

1213 Méme arrét, § 91.

1214 Cour EDH, 9 octobre 2003, Ezzeh et Connors contre Royaume-Uni [Grande chambre], Req. n° 39665/98 et
40086/98, § 130.

1215 Cour EDH, 16 octobre 2008, Renolde contre France [5° section], Req. n° 5608/05, § 129.

1218 CE, 3 décembre 1999, Didier, n° 207434,

1217 Circulaire de la DAP du 31 octobre 2000 relative & la procédure disciplinaire des détenus.
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d’établissement ou son délégataire, président, deux membres assesseurs**®. Le premier est un
membre du personnel pénitentiaire ; le second, une personne extérieure a I’administration
pénitentiaire habilitée a cette fin par le président du tribunal de grande instance
territorialement compétent. La loi pénitientaire du 24 novembre 2009 permet, depuis le 1%
juin 2011, aux citoyens francais de devenir assesseurs dans les commissions de discipline des
établissements pénitentiaires. Le chef d’établissement réunit donc les pouvoirs d’engager les
poursuites, de se saisir, de juger et éventuellement de ne pas appliquer la sanction voire de
I’annuler. L’auteur du rapport a I’origine des poursuites ne peut siéger a la commission de
discipline. Les faits faisant I’objet des poursuites, ainsi que le dossier, sont communiqués a la
personne poursuivie, qui dispose d’un délai pour I’étudier en se faisant assister par un
avocat™®*®. L’audience n’est pas publique, pas plus que la décision qui est consignée sur un
registre tenu sous I’autorité du chef d’établissement et qui ne pourra étre consulté que par les
autorités administratives ou judiciaires lors de leurs visites de contrdle ou d’inspection??°. Un
recours gracieux a l’adresse du directeur interrégional des services pénitentiaires est
obligatoire avant tout recours contentieux. Le détenu qui veut contester la décision
disciplinaire peut alors saisir le tribunal administratif afin de faire contrdler un acte de
I’administration pénitientiaire et en demander I’annulation dans le cadre d’un recours pour

exces de pouvoir. La loi du 30 juin 2000 permet, par ailleurs, de mettre en mouvement des

1221 11222

procédures d’urgence : référé-suspension’??!, référé-liberté*??? et référé-conservatoire’*?. Le
juge administratif des reféres statue au terme d’une procedure contradictoire orale ou écrite, a
I’audience publique pour les référés-liberté et référés-suspension??*. Les décisions de référé
sont rendus en dernier ressort. Un recours est possible devant le Conseil d’Etat. Le domaine
du contentieux pénitentiaire échappe donc, petit a petit, aux procédures secrétes, méme si leur
possibilité de publicité passe encore, pour I’heure, par la nécessité d’un acte de volonté des
personnes détenues par la mise en action d’une contestation, devant la justice administrative,

de la décision disciplinaire.

1218 Art. R.57-7-6 du code de procédure pénale.

1219 Art, R.57-7-16 du code de procédure pénale.
1220 Art, R.57-7-30 du code de procédure pénale.
1221 Art, L. 521-1 du code de justice administrative.
1222 Art, L. 521-2 du code de justice administrative.
1223 Art, L. 521-3 du code de justice administrative.
1224 Art. L. 522-1 du code de justice administative.
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§ 2 La publicité de I’audience laissée a I’appreéciation de la
juridiction ou des parties

Plan. La décision relative a la publicité de I’audience peut étre abandonnée a la décision de la
juridiction, qui possede la pouvoir de statuer a huis clos (A). Elle peut aussi, dans certaines
circonstances, étre octroyée aux parties pour les juridictions pour mineurs, et les affaires de

viol ou de tortures et actes de barbarie accompagnés d’agressions sexuelles (B).

A. La publicité de I'audience laissée a I’appréciation de la
juridiction

Définition du huis clos. La procédure a huis clos est une exception qui s’applique aux
audiences dont le principe est la publicité. Elle consiste a faire sortir le public de I’auditoire et

a en fermer les portes afin d’en interdire I’acces.

Arrét de huis clos. L’arrét ou le jugement prononcant le huis clos doit étre prononcé a

I’audience publique, a peine de nullité. Le huis clos ne peut avoir lieu qu’en vertu d’un

1225

jugement ou un arrét’?®®, et doit étre fondé sur un motif 1égal*?*®. S’il n’a pas besoin de

1225 Cass. crim., 12 juin 1828, D. 1828.1.274 : cassation d’une décision de huis clos rendue par ordonnance.
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reprendre les termes exacts de la 10i**?’, il doit tout de méme étre exprimé en des termes

équivalents'?®.

Huis clos pour les juridictions pour mineurs. La publicité restreinte étant une mesure
permettant un acces plus large a la salle d’audience que le huis clos, cette derniére mesure

peut étre prononcée pour la procédure suivie devant les juridictions pour mineurs.

Etendue du huis clos. Le huis clos ne peut pas excéder les débats, mais il peut étre ordonné

1229 1230

que pour une partie de ceux-ci—“=" que ce soit I"audition d’un seul témoin~" ou I’évocation

d’un seul chef d’accusation’®. Si le huis clos est limité & un point particulier, il ne peut pas, a
peine de nullité, étre étendu au-dela de celui-ci*® ; « les tribunaux peuvent ordonner le huis
clos, soit pour la totalite, soit pour une partie des débats, cette mesure exceptionnelle doit
cependant étre rigoureusement renfermeée dans les limites tracées par les jugements

intervenus » 2%,

Pouvoir de décider du huis clos. Parfois qualifié¢ de pouvoir discrétionnaire'***

par la
jurisprudence, le pouvoir de décider le huis clos ne doit pas étre confondu avec le pouvoir
discrétionnaire du président de la cour d’assises. Seule une juridiction, et non son seul

1235

président >, peut décider du huis clos. De la méme fagon, en matiere criminelle, encourt la

cassation la décision de huis clos qui a été prise a I’issue d’une délibération a laquelle a éte
associé le jury*®.

Classiguement, la position de la Cour de cassation est de juger que la personne poursuivie est
sans droit relativement & la décision de huis clos : « Attendu qu’il appartient aux magistrats
d’ordonner que les débats auront lieu a huis clos [...] que lorsque cet intérét supérieur leur

commande de faire exception a la regle de la publicité des débats judiciaire, publicité qui

1226 Cass. crim., 6 mars 1866, Bull. crim. 1866, n° 72.

1227 Cass. crim., 18 janvier 1827, Bull. crim. 1827, n° 10- Cass. crim., 19 juin 1914, Bull. crim. 1914, n° 288.-
Cass. crim., 18 juillet 1952, Bull. crim. 1952, n°® 194.- Cass. crim., 17 mars 1970, Bull. crim. 1970, n° 110.- Cass.
crim., 10 mai 1995, n° 167.

1228 Cass. crim., 28 avril 1837, D.1837.1.1842.

1229 Cass. crim., 1% février 1839, D. 1839.1.378.

12380 Cass. crim., 19 février 1841, Bull. crim. 1841, n° 48.

1231 Cass. crim., 25 ao(t 1853, Bull. crim. 1853, n° 426.

1232 Cass. crim., 22 janvier 1852, Bull. crim. 1852, n° 24.

1233 Méme arrét.

1234 Cass. crim., 4 avril 1850, D.1850.1V.395

1235 Cass. crim., 19 juin 1828, Bull. crim. 1828, n° 166.- Cass. crim., 12 février 1986, Bull. crim. 1986, n° 57.
123 Cass. crim., 24 octobre 1952, Bull. crim. 1952, n° 231.
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seule intéresse la défense, celle-ci est sans intérét, comme sans droit, a élever aucune critique
relativement & la mesure dans laquelle le huis clos ordonné a recu son exécution »*%". 1l n’est
pas nécessaire d’entendre les observations de la personne poursuivie pour décider d’un huis
clos'?®, Le huis clos peut étre prononcé d’office ou & la demande du ministére public ou des

parties.

Pouvoir discrétionnaire du juge du fond concernant la décision de huis clos. La décision
par laguelle une juridiction décide du huis clos est a I’abri de la censure de la Cour de

cassation?%

. « Le droit donné aux tribunaux de suspendre [...] la publicité des debats » sur
le fondement d’un motif légal «est entierement abandonné a la conscience des
magistrats »'2*°. La Cour de cassation a jugé que les juridictions du fond n’avait pas & motiver
leur décision, au-dela d’une référence au motif légal autorisant le huis clos, car, sinon, un
exposé trop precis des circonstances et des éléments de faits ayant justifié la décision
reviendrait & rendre public ce que la mesure de huis clos cherche précisément a soustraire a la
publicité : «on ne peut admettre qu’une faculté accordée aux tribunaux, dans le but de
prévenir des désordres ou du scandale, ne puisse s’exercer que par la divulgation des faits
mémes qu’il importe de dérober & la connaissance du public »*?*.

Ce raisonnement est toujours celui de la chambre criminelle de la Cour de cassation dont le
contr6le relatif aux décisions de huis clos prises par les juridictions répressives est formel et
tres superficielle. Ainsi, dans un arrét de 1968 peut-on lire que « la loi laisse a la conscience
des juges le soin d’apprécier les faits et les circonstances necessitant le huis clos ainsi que de
déterminer 1’étendue de cette mesure »'*%%,

Il suffit que la décision fasse référence a un motif Iégal pour étre valide, la Cour de cassation
ne portant aucune appréciation et n’exercant aucun autre contréle sur ces décisions*?**. La

Cour ajoute pour la matiére correctionnelle et contraventionnelle que, de toute facon, I’article

1237 Cass. crim., 12 octobre 1876, Bull. crim. 1876, n° 208.- Dans le méme sens : Cass. crim., 18 février 1841,
Bull. crim. 1841, n° 48.

1238 Cass. crim., 14 septembre 1827, S. 1828.1.113.- Cass. crim., 14 novembre 1979, Bull. crim. 1979, n° 318.-
Cass. crim., 22 novembre 1995, non publié au Bulletin, pourvoi n° 95-81217.

1239 cass. crim., 5 octobre 1821, Bull. crim. 1821, n° 171.

1240 Cass. crim., 6 avril 1854, Bull. crim. 1854, n° 93.- Dans le méme sens : Cass. crim., 7 mars 1912, Bull. crim.
1912, n°® 135.- Cass. crim., 13 mars 1969, Bull. crim. 1969, n°® 121.

1241 Cass. crim., 16 mars 1866, Bull. crim. 1866, n° 72.

1242 Cass. crim., 11 décembre 1968, Bull. crim. 1968, n° 339.

1243 Cass. crim., 27 mai 2009, non publié au Bulletin, pourvoi n° 08-87101.- Cass. crim., 6 septembre 2006, non
publié au Bulletin, pourvoi n° 05-85355.
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400 du Code de procédure pénale ne « confére pas un caractéere contentieux au prononcé du
huis clos »**%,

Ayant beaucoup occupé le législateur ces derniéres années, ces motifs légaux, des lors
qu’aucun contrdle n’est exercé sur leur relation avec les faits de la cause, ne sont que des
sortes de recommandations adressées aux juridictions. La seule obligation imposée a ces

derniéres est d’en viser une dans sa décision, sans avoir a s’en expliquer davantage.

Les motifs légaux du huis clos. Il convient désormais de différencier les motifs legaux
permettant de justifier le huis clos en matiere criminelle, et en matiere correctionnelle et de
police.

L’article 306 du Code de procédure pénale prévoit, dans une formulation qui était déja celle
de la Charte de 1814, que le huis clos puisse étre prononce si « la publicité est dangereuse
pour I’ordre ou les meeurs ».

Le nombre des motifs Iégaux au huis clos prévu par I’article 400 du Code de procédure pénale
a été augmenté par I’effet de la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004. Désormais, le huis clos peut
étre prononcé en matiére correctionnelle et de police si la publicité est dangereuse pour

« I’ordre, la sérénité des debats, la dignité de la personne ou les intéréts d’un tiers ».

L’exécution incompléte du huis clos. Le rétablissement de la publicité avant le terme du huis
clos prononcé par la juridiction, ou la mise en ceuvre incompléte du huis clos, ne saurait
constituer une cause de nullité de la procédure. La publicité étant la regle, le huis clos
I’exception et la publicité servant les droits de la défense : « I’exécution incompléte de cette
mesure n’affecte & aucun degré les droits de la défense et ne peut, en
conséquence autoriser » de la part de la personne poursuivie « aucune critique »2%.

La Cour de cassation, acceptant qu’un huis clos ne soit pas exécuté totalement pour des
raisons accidentelles, valide également une exécution partielle en raison d’une décision en ce
sens.

Traditionnellement les personnes soumises au secret professionnel sont autorisés a demeurer

dans la salle d’audience, méme si elles ne sont pas concernées par I’affaire débattue**. 1l en

1244 Cass. crim., 18 novembre 2008, non publié au Bulletin, pourvoi n° 08-80441.- Cass. crim., 8 juin 2006, non
publié au Bulletin, pourvoi n° 05-86568.- Cass. crim., 18 janvier 2006, non publié au Bulletin, pourvoi n° 05-
82738.

1245 Cass. crim., 22 avril 1964, Bull. crim. 1964, n° 122.- Cass. crim., 22 juin 1977, Bull. crim. 1977, n° 231.-
Cass. crim., 19 avril 2000, Bull. crim. 2000, n° 459.

124 Cass. crim., 14 novembre 1989, Bull. crim. 1989, n° 412.
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va ainsi des magistrats, greffiers, avocats. La méme solution valait, en matiére criminelle,
pour les jurés non tirés au sort de la session*?*’

Ainsi, en 1966, la Cour de cassation a accepté que le huis clos ne s’applique pas a un
représentant de la DST qui avait été autorisé par le président de la juridiction a demeurer dans
la salle d’audience malgré I’arrét de huis clos prononcé par la Cour?*®,

Cette solution est régulierement utilisée par les présidents de juridiction pour accepter la
présence de certaines personnes dans la salle d’audience, quand bien méme la décision de huis
clos se prononcerait-elle pour un « huis clos total ». La Cour de cassation valide cette

pratique®?*

en jugeant que, de toute facon, « I'exécution incompléte de cette mesure n'affecte
a aucun degré les droits de la défense et ne saurait, en conséquence, autoriser de sa part
aucune critique »**°. La mise en ceuvre de la mesure de huis clos peut donc étre réduite afin
d’autoriser le maintien dans la salle d’audience de personnes qui devraient étre touchées par la
mesure de huis clos, principalement des proches des parties ou des journalistes. A ce dernier
sujet, un basculement s’est opéré avec un arrét du 11 décembre 1968, qui a validé la présence
de représentants de la presse alors qu’une cour d’assises jugeait a huis clos une affaire de viol
et de meurtre'®. Dans cette affaire, la peine de mort était encourue, et fut prononcée, et le
président avait visiblement des réticences a envisager le prononce d’une telle peine a I’issue
de débats marqués du sceau du secret. Cette solution a été régulierement reprise depuis, et il
n’est pas rare, notamment dans des affaires de viol, que les représentants de la presse
demeurent lors de I’audition de la victime alors méme que le public a été invité a quitter la

salle d’audience.

L’absence de publicité devant le juge des libertés et de la détention et la chambre de
I’instruction. Dans les cas ou la loi dispose que les débats sont publics devant le juge des
libertés et de la détention ou la chambre de I’instruction, et dans ceux ou cette publicité peut
étre demandée, la loi a prévu des motifs Iégaux pour fonder le refus de cette publicité.

L’article 145 du Code de procédure pénale, prévoit, pour le débat contradictoire devant le
juge des libertés et de la détention au sujet de la détention, que le ministéere public, la personne
mise en examen ou son avocat peut s’opposer a cette publicité sur le fondement d’un ou

plusieurs des motifs suivants : si I’enquéte porte sur des faits visés par I’article 706-73 du

1247 Cass. crim., 10 février 1988, Bull. crim. 1988, n° 181.

1248 Cass. crim., 23 février 1966, Bull. crim. 1966, n° 65.

1249 Cass. crim., 14 février 1990, non publié au Bulletin, pourvoi n° 89-83613.

1250 Meme arrét.

1251 Cass. crim. 11 décembre 1968, Bull. crim. 1968, n° 339 ; JCP G 1969.11.15898, obs. Rassat.
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Code de procédure pénale, qui concerne la délinquance et la criminalité organisées ; si la
publicité est «de nature a entraver les investigations spécifiques nécessitées par
I’instruction » ; « a porter atteinte & la présomption d’innocence ou a la sérénité des débats
ou a nuire a la dignité de la personne ou aux intéréts d’un tiers ». Le juge statue sur cette
opposition par ordonnance motivée aprés avoir recueilli les avis du ministére public, de la
personne mise en examen et de son avocat. Si les débats se déroulent en audience de cabinet,
la décision est rendue selon la méme forme.

L’article 199 du Code de procedure pénale distingue deux situations.

Pour la publicité de droit du contentieux sur la détention et I’examen de I’ensemble de la
procedure d’information, d’une part, la loi prévoit que le ministére public, la personne mise en
examen, la partie civile ou leurs avocats puissent s’opposer a la publicité par une opposition
formée avant I’ouverture des débats, ce qui implique que I’opposition a la publicité peut étre
formée avant I’audience et que les débats relatifs a cette question se déroulent en chambre du
conseil contrairement a la procédure suivie devant les juridictions de jugement ou le débat sur
le huis clos se déroule publiquement'??. La chambre statue sur cette opposition, aprés avoir
recueilli les observations du ministere public et des parties, par un arrét rendu en chambre du
conseil. Si la juridiction fait droit a I’opposition, les débats se déroulent et I’arrét est rendu en
chambre du conseil. Les motifs Iégaux sont les mémes que ceux de I’article 145 du Code de
procédure pénale, méme si la loi ne les présente pas dans le méme ordre a I’article 199.

Pour la demande d’audience publique devant la chambre de I’instruction prévue au premier
alinéa de I’article 199 du Code de proceédure pénale, d’autre part, le refus de la chambre de
I’instruction peut étre légalement fondé si «la publicité est de nature a entraver les
investigations spécifiques necessitées par I’instruction ou a nuire a la dignité de la personne
Ou aux intéréts d’un tiers ».

La Cour de cassation applique aux décisions relatives aux motifs légaux de refus de la
publicité pendant la phase d’instruction le méme raisonnement que pour le huis clos pendant
la phase décisoire : les juridictions doivent viser le motif 1égal, quel qu’il soit, et n’ont pas a

s’en expliquer autrement**,

Les pouvoirs de police de I’audience du président de cour d’assises. L’article 275 du code

du 3 brumaire an IV prévoyait que le président des tribunaux criminels avait « la police de

1252 Cass. crim., 22 juin 2010, Bull. crim. 2010, n° 111.

1253 Cass. crim., 11 avril 1991, Bull. crim. 1991, n° 175.- Cass. crim., 21 novembre 2007, non publié au Bulletin,
pourvois n° 07-86150 et n° 07-86245.- Cass. crim., 16 septembre 2009, non publié au Bulletin, pourvoi n°® 09-
82777.- Cass. crim., 5 mai 2010, non publié au Bulletin, pourvoi n° 10-81139.
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I’auditoire ». Repris par le Code d’instruction criminelle, ce principe se retrouve aujourd’hui,
en matiére criminelle, a I’article 309 du Code de procédure pénale. La police de I’audience est
attribuée, par I’article 401 du Code de procédure pénale, au président des juridictions
correctionnelles et de police. Le méme pouvoir est prévu, pour la Cour de cassation, a I’article
601 du Code de procédure pénale. L’article 120 du Code de procédure pénale confie au juge
d’instruction, lors des débats qui se déroulent devant lui, des pouvoirs qui se rapprochent par
certains aspects de ceux de la police de I’audience®®*.

Ce pouvoir permet a un président de juridiction de prendre les décisions propres a maintenir
I’ordre dans la salle d’audience, de recourir a la force armeée en cas de besoin, de décider des
places que les personnes occupent et, ainsi, réserver dans la salle d’audience certains bancs au
barreau ou aux représentants de la presse. Le deuxiéme alinéa de I’article 306 du Code de
procédure pénale autorise expressément un president de cour d’assises a interdire la salle
d’audience & certaines personnes, dés lors qu’il est constaté qu’elles sont mineures'®*°. Cette
prévision parait superflue dés lors que la jurisprudence précise qu’un président de juridiction
peut décider d’interdire I’acceés a la salle d’audience a des personnes dénommeées, méme si

celles-ci sont majeures*®®.

Il peut refuser que des proches d’un accusé s’assoient & son coté?’

, OU qu’une femme
poursuivie garde avec elle son jeune enfant & I’audience’®®. Ces pouvoirs I’autorisent &
expulser un perturbateur ou a mettre en place un systéme de filtrage a I’entrée de la salle
d’audience destiné a interdire I’entrée de la salle a des personnes désirant troubler I’audience.
Sa décision est discrétionnaire™®®. En cas de trouble, tumulte etc., le président peut faire
évacuer la salle, totalement ou partiellement en n’ordonnant I’expulsion que des seuls

perturbateurs*?®°. En cas de tumultes graves, il peut faire fermer les portes de I’auditoire, voire

1254 Cass. crim., 5 janvier 1993, non publié au Bulletin, pourvoi n° 92-85387.

1255 |_a décision vaut alors pour toute la durée de I’audience : Cass. crim., 1% février 1950, Bull. crim. 1950, n°
35.- Instruction générale, C. 502 : « Le deuxieme alinéa de I’article 306 permet au président, dans le but de
préserver la moralité des jeunes gens qui pourraient étre troublés par I’atmosphére quelquefois malsaine de la
cour d’assises, d’interdire I’acces de la salle d’audience aux mineurs ou a certains d’entre eux ».

12%6 Cass. crim., 17 mars 1921, Bull. crim. 1921, n° 130 : accés refusé au frére, connu pour ses actes violents, de
I’accuse.

1257 Cass. crim., 17 avril 1851, Bull. crim. 1851, n° 147.

12%8 Cass. crim., 11 ao(t 1864, Bull. crim. 1864, n° 214.

1259 « Le président des assises est seul juge de la gravité des désordres qui lui parait motiver I’expulsion des
perturbateurs [...] la loi a conféré a ce magistrat un pouvoir discrétionnaire pour maintenir la police de
I’audience, et que du moment qu’il a cru, et que le procés verbal exprime, que le désordre était assez grave
pour nécessiter I’expulsion des perturbateurs , il n’y a pas lieu de rechercher s’il a existé simplement des
murmures» : Cass. crim., 14 juin 1833, Bull. crim. 1833, n° 236.

1260 Cass. crim., 24 octobre 1984, Bull. crim. 1984, n° 318.
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du tribunal, et poursuivre ainsi I’audience®®. Si la salle est totalement évacuée, I’audience
doit reprendre avec un nouveau public, sinon il faut que la Cour prononce le huis clos pour
pouvoir poursuivre'?®?,

Il peut aussi interdire I’entrée de la salle d’audience en ordonnant que les portes soient
fermees, pour des raisons de sécurité des lors qu’une foule trop nombreuse se presse a
I"intérieur'?®®, Cependant, il doit alors étre constaté que la salle était comble?®*

Pendant longtemps la Cour de cassation a jugé que la distribution, par le président, de billets
d’entrée permettant, en cas d’afflux du public, d’entrer prioritairement dans la salle
d’audience n’était « qu’une mesure d’ordre et de police de I’audience qui ne contrarie point
la publicité des débats »'?°. Une telle disposition contreviendrait, aujourd’hui, au principe de
la publicité des débats qui implique que le public puisse entrer dans la salle d’audience de

maniere indistincte.

B. La publicité de I'audience laissee a I’appreéciation des
parties

L’ordonnance de 1945. L’ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 relative a I’enfance

délinquante?®®

se caractérise par un souci de protection des mineurs et pose le principe d’une
publicité restreinte des audiences des tribunaux pour enfants et des cours d’assises pour
mineurs*®’. Pendant les débats de ces juridictions, ne peuvent se maintenir dans la salle
d’audience que les personnes pouvant se tenir régulierement dans une salle ou se déroule une
audience a huis clos, et celles figurant dans une liste limitative énoncée par I’article 14 de
I’ordonnance, c’est-a-dire « la victime, qu’elle soit ou non constituée partie civile, les témoins
de I’affaire, les proches parents, le tuteur ou le représentant Iégal du mineur, les membres du
barreau, les représentants des sociétés de patronage et des services ou institutions s’occupant
des enfants, les délégués a la liberté surveillée ». L’article 20 prévoit I’application de ces

dispositions aux mineurs, par renvoi a I’article 14 de I’ordonnance.

1261 Cass. crim., 30 mai 1839, Bull. crim. 1839, n° 168 : « que le tumulte n’ayant pas discontinué aux issues de la
salle d’audience, les portes ont d rester fermées depuis ce moment, et que I’entrée en a été défendue par la
force armée contre la populace qui lancait des pierres contre la porte principale du palais ».

1262 Cass. crim., 14 juin 1833, Bull. crim. 1833, n° 236.

1263 Cass. crim., 10 janvier 1850, Bull. crim. 1850, n°® 17.

1264 Cass. crim., 5 juin 1890, Bull. crim. 1890, n° 116.

1255 Cass. crim., 6 février 1812, S. 1812.1.97.

1266 Ordonnance n° 45-174 relative & I’enfance délinquante du 2 février 1945.

27 oi n° 2011-939 du 10 ao(t 2011.
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Un principe a valeur constitutionnelle. Le principe de la publicité restreinte pour I’audience
de jugement des mineurs a été reconnu comme un principe a valeur constitutionnelle par le

2 1268

Conseil constitutionnel dans une décision du 29 aol(t 200 , rendue au sujet de la loi

d’orientation et de programmation pour la justice.

Le tribunal correctionnel pour mineurs. La loi n° 2011-939 du 10 ao(t 2011 sur la
participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs a
créé un tribunal correctionnel des mineurs*®®. 11 est compétent de maniére exclusive pour le
jugement des mineurs agés de plus de seize ans, en état de récidive légale, poursuivis pour un
délit « puni d’une peine d’emprisonnement égale ou supérieure & trois ans »*’°.

Le principe de la publicité restreinte, nous I’avons dit, est posé a I’article 14 qui organise la
procédure devant le tribunal pour enfants. Cette procédure est applicable a la procédure
devant la cour d’assises des mineurs par les prévisions de I’article 20. La procédure applicable
devant le tribunal correctionnel pour mineurs n’apparait pas dans I’ordonnance de 1945.
Cependant, le futur article 24-1 de I’ordonnance de 19452 issu de la loi du 10 ao(it 2011,
précise : « Les dispositions du chapitre Ill de la présente ordonnance relatives au tribunal
pour enfants s’appliquent au tribunal correctionnel pour mineurs ».

Un expert, « qui participe réguliérement aux débats » peut étre dans la salle jusqu’au moment
de son audition, sans porter atteinte au principe de publicité restreinte®?’?. Il en est de méme

du tuteur ou du curateur d’une partie civile®*”, de la victime?’*, d’une partie civile**” de

magistrats ne faisant pas partie de la juridiction de jugement*?’®, d’auditeurs de justice’".

1258 Dgcision 2002-461 DC, JORF 10 sept. 2002, p. 14953.

1259 Des tribunaux correctionnels pour mineurs statuent en France depuis janvier 2012. La premiére audience
d’une juridiction de ce type au tribunal de grande instance de Paris s’est déroulée le 6 avril 2012 : Le Monde,

« Premiére audience au Tribunal correctionnel pour mineurs de Paris », 7 avril 2012. Une quarantaine de
personnes ont été jugées par un tribunal correctionnel pour mineurs en France au cours du premier trimestre
2012.

1270 Art. 9 de I’ordonnance de 1945.

1271 Qui sera applicable & compter du 1% janvier 2012.

1272 Cass. crim., 8 novembre 2000, Bull. crim. 2000, n° 332.

1273 Cass. crim., 8 mars 2000, Bull. crim. 2000, n° 326.

1274 Cass. crim., 15 décembre 1993, Bull. crim. 1993, n° 975.- Cass. crim., 10 janvier 1996, Non publié au
Bulletin, pourvoi n® 95-82990. La Cour de cassation précisant qu’une victime d’un crime ou d’un délit est

« nécessairement témoin ».

1275 Cass. crim., 22 juin 1976, Bull. crim. 1976, n° 230.

1278 Cass. crim., 22 juin 1994, Bull. crim. 1994, n° 625 : « la limitation de [la] publicité [des débats], telle qu'elle
résulte des dispositions des articles 14 et 20 de I'ordonnance du 2 février 1945, ne concerne pas les magistrats. »
1277 Cass. crim., 26 janvier 1994, non publié au Bulletin, pourvoi n® 93-83459 : « I'assistance aux délibérés des
cours d'assises permise aux auditeurs de justice par I'article 19 de I'ordonnance du 22 décembre 1958 implique
a I'évidence leur présence aux cotés de la Cour durant les débats de cette juridiction, alors méme que ceux-ci
auraient lieu sous le régime de la publicité restreinte. »
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Comme pour ce qui concerne le huis clos, les membres du barreau peuvent rester dans la salle
d’audience®™®,

En revanche, ne respecte pas le principe de la publicité restreinte et a entrainé I’annulation de
la décision rendue, la présence dans le public d’une personne n’étant pas autorisée a s’y

1279

trouver, par exemple : une journaliste™"~ ou le pére de la victime dont la constitution de partie

civile avait été déclarée irrecevable?®°,

Le président peut toutefois ordonner aux témoins de se retirer a I’issue de leur audition. Par
ailleurs, jusqu’en 2002 ce texte n’autorisait pas la présence de la victime non constituée
partie civile, méme si la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de cassation avait
remédié & cette situation en assimilant la victime & un témoin*?®. La publicité restreinte, est
d’ordre public. La chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé, dans un arrét du 20
octobre 2009, que « la publicité restreinte, qui déroge au principe de la publicité des débats,
est instaurée pour protéger la personnalité et I’identité du mineur et que sa violation fait
forcément grief aux intéréts de celui-ci »*?®3. La cassation est également encourue si, pour les
audiences sur le fond devant des juridictions pour mineurs, le principe de la publicité
restreinte est méconnu au profit de la publicité de I’audience, aussi bien pour le débat sur

1284 que sur I’action civile®®. En revanche, ne fait pas grief et n’entraine pas

I’action publique
la nullité de I’arrét, le fait qu’une audience d’une juridiction pour mineurs se soit déroulée a
huis clos plutdt que sous le régime de la publicité restreinte*?®®. Par ailleurs, si des mineurs et
des majeurs sont jugés ensemble, c’est la procédure de publicité restreinte qui s’applique, la
Cour de cassation ayant méme jugé que ce régime s’appliquait dans une affaire ou, en raison
d’une disjonction des dossiers, il ne restait plus a juger par la cour d’assises des mineurs

qu’un accusé... majeur*?®’.

1278 Cass. crim., 17 janvier 1990, Bull. crim. 1990, non publié au Bulletin, pourvoi n° 89-84205.

1279 Cass. crim., 24 juin 1998, Bull. crim. 1998, n° 205.

1280 Cass. crim., 6 janvier 1993, Bull. crim. 1993, n° 10.

1281 | oj n° 2002-1138 du 9 sept. 2002- Art 30, JORF du 10 sept. 2002.

1282 Cass. crim., 15 décembre 1993, Bull. crim. 1993, n° 393 : « la victime d’un crime ou d’un délit soumis & la
juridiction des mineurs, qu’elle soit ou non constituée partie civile, est nécessairement un témoin au sens des
articles 14 et 20 de I’ordonnance du 2 février 1945 ».

1283 Cass. crim., 20 octobre 2009, non publié au Bulletin, pourvoi n° 09-85138.

128 Cass. crim., 12 mai 1965, Bull. crim. 1965, n° 137.- Cass. crim., 1° février 1989, Bull. crim. 1989, n° 126.
1285 Cass. crim., 15 décembre 1965, Bull. crim. 1965, n° 277.- Cass. crim., 23 juin 1999, non publié au Bulletin,
pourvoi n° 98-85057.

1286 Cass. crim., 26 février 1997, non publié au Bulletin, pourvoi n° 96-81042.

1287 Cass. crim., 4 juillet 1989, Bull.crim. 1989, n° 285.- Sous le régime des textes actuels et aprés I’ajout du
dernier alinéa de I’article 306 du code de procédure pénale par la loi n° 2002-307 du 4 mars 2002, le majeur
pourrait demander a étre jugé en audience publique, comme pourrait le faire un accusé seul en cause, mineur au
moment des faits mais majeur a celui de I’audience. Mais s’il ne demande pas a bénéficier de cette possibilité, la
question du maintien de cette jurisprudence de 1989 se poserait tout de méme.
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Par ailleurs, le principe de la publicité des débats veut qu’un mineur entendu comme témoin
devant une juridiction ayant a juger des majeurs, fat-il coauteur ou complice des personnes

jugées séparément, soit entendu en audience publique*?®,

L’exception de la publicité a la demande de la personne poursuivie. L’ordonnance de
1945 posait un postulat : la publicité restreinte était toujours de I’intérét du mineur poursuivi.
Poursuivi devant une juridiction pour mineurs, alors qu’il était &gé de plus de trente ans, M.
Patrick Dils reclamait, au nom du respect du proces équitable, le droit a une audience
publique. Il fallut modifier la loi pour que cette demande puisse étre exauceée.

L article 9 de la loi n° 2002-37 du 4 mars 2002 est venu modifier les articles 306 du Code de
procédure pénale en y ajoutant in fine un alinéa : « Les dispositions du présent article sont
applicables devant la cour d'assises des mineurs si la personne poursuivie, mineure au
moment des faits, est devenue majeure au jour de I'ouverture des debats et qu'elle en fait la
demande, sauf s'il existe un autre accusé qui est toujours mineur ou qui, mineur au moment
des faits et devenu majeur au jour de I'ouverture des débats, s'oppose a cette demande ». La
méme loi a inséré des dispositions de méme nature a I’article 400 du Code de proceédure
pénale : « Les dispositions du présent article sont applicables devant le tribunal pour enfants

Si[...] »

Un principe retenu pour le tribunal correctionnel pour mineurs La loi du 10 aolt 2011,
en instituant le tribunal correctionnel pour mineurs, n’a modifié ni la formulation de I’article
400 du Code de procédure pénale, ni celle de I’article 14 de I’ordonnance de 1945. L’article
24-1 de cette loi dispose néanmoins : « en ce qui concerne I’article 14, la personne poursuivie,
mineure au moment des faits et devenue majeure au jour de I’ouverture des débats, peut
demander la publicité des débats dans les conditions prévues au dernier alinéa de I’article
400 du code de procédure pénale». Mme Taubira, ministre de la Justice, a annoncé
publiqguement, vendredi 18 mai 2012, son intention de supprimer les tribunaux correctionnels

1289

pour mineurs~"", ce qui ne change rien a la procédure applicable, en matiere de publicité,

devant les juridictions pour mineurs.

1288 Cass. crim., 23 juin 1993, Bull. crim. 1993, n° 223.- Evidemment, I’audition du témoin mineur se fait sous le
régime de la publicité restreinte, si ce témoignage intervient devant une juridiction pour mineurs : Cass. crim., 4
novembre 1999, non publié au Bulletin, pourvoi n° 99-82026.

1289 | e Monde, « Taubira veut supprimer les tribunaux correctionnels pour mineurs », 20 mai 2012.
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La contestation législative du principe. Dans I’état actuel de notre droit, le régime de la
publicité restreinte s’impose dés lors que la personne jugée était mineure au moment des faits.
La Convention européenne des droits de I’homme ne pose pas le principe d’une interdiction
absolue de la publicité pour ce qui concerne le jugement de personnes mineures puisque son
article 6 énonce que « I’acces de la salle d’audience peut étre interdit a la presse et au public
pendant la totalité ou une partie du proces [...] lorsque les intéréts des mineurs [...]
I’exigent »*%%°,

Comment, dés lors que le principe général de la publicité restreinte a été écorné au nom de
I’intérét personnel de la personne poursuivie, peut-on durablement en limiter le bénéfice au
seul accusé ? Affirmer que I’intérét d’un accusé majeur, jugé par une juridiction pour mineurs,
est toujours supérieur a d’autres intéréts Iégitimes parait périlleux au regard du modele du
proces équitable. L’article 6 de la Convention européenne des droits de I’nomme est aussi une
garantie pour la victime se constituant partie civile. Une justice quasi-secréte offre-t-elle, au
sens ou I’entend la Cour européenne des droits de I’hnomme, les garanties d’impartialité que
des victimes peuvent attendre de I’institution judiciaire ? Il est de nombreuses situations ou un
étre humain peut legitimement penser que sa cause ne sera pas entendue équitablement, soit
en raison de sa propre situation personnelle, de ses origines, de sa religion, etc... soit en
raison de I’embarras que son affaire peut causer aux autorités en place. La procédure pénale
actuelle permet, en associant un seul mineur a la liste des accusés majeurs poursuivis, méme
si ce mineur n’est impliqué que de maniere extrémement peériphérique dans les faits
poursuivis, de soustraire les débats a la publicité, puisque I’application automatique de la loi
commande un régime de publicité restreinte dés lors qu’un accusé mineur au moment des faits
ne demande pas la publicité**.

Une illustration récente de ce propos s’est trouvée dans le proces, devant la cour d’assises des
mineurs de Paris, d’un groupe de jeunes gens poursuivis apres I’assassinat, précédé de tortures,
d’un jeune homme de confession juive, dans un contexte qui pouvait laisser supposer un
crime dicté par des mobiles antisémites. Sur les vingt-et-une personnes renvoyeées devant la
cour d’assises, seules deux étaient mineures au moment des faits, mais majeures au jour de
I’audience de jugement. L’une d’entre elles a refuse la publicité des débats et ce proces s’est
déroulé selon les régles de la publicité restreinte. Comme souvent lorsque des affaires jugées

devant des juridictions pour mineurs attirent I’attention du public, mais se déroulent selon la

1290 Certains pays gardent le principe de la publicité, mais renforcent, de maniére considérable, les exceptions &
celle-ci pour les juridictions pour mineurs. La décision de rendre publique ou non I’audience appartient aux
juridictions : Autriche, Belgique, Royaume-Uni, Danemark, Espagne, Finlande, Lituanie.

1291 Cass. crim., 12 novembre 1997, non publié au Bulletin, pourvoi n° 96-83642.
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procédure de la publicité restreinte, le débat est sorti de la salle d’audience et a échappé au
contréle de I’autorité judiciaire. D’ordinaire, dans de telles circonstances, le débat entre les
parties se refait dans la salle des pas perdus, sous I’ceil des caméras de télévision. Ici, les
principaux avocats de I’affaire se sont déplacés dans les studios de France Télévision, pour
opposer leurs points de vue en début de soirée, sur France 2. La confrontation de leurs
arguments a une heure de grande écoute a remplacé, pour le public, le proces.

L’émoi qu’a suscité I’application de la procédure de la publicité restreinte a cette affaire a
conduit deux députés, MM. Francgois Baroin (UMP) et Jack Lang (PS), a déposer une
proposition de loi visant a permettre aux cours d’assises des mineurs de decider de la
nécessité ou non d’une audience publique, sur le fondement de la mise en balance avec
I’intérét général, dans le cas ou les personnes poursuivies sont majeures au jour de
I’audience®®?. En réalité, cette hypothése englobe la quasi-totalité des procés menés devant
ces juridictions puisque, en raison de la longueur de I’instruction en cas de crime, les
personnes poursuivies sont presque toujours devenues majeures lorsqu’elles comparaissent
devant une cour d’assises des mineurs*?*®, S’expliquant au sujet de cette proposition de loi, M.
Francois Baroin a déclaré : « La victime peut estimer nécessaire que les débats soient ouverts
au public, afin que le proceés puisse se dérouler dans des conditions empéchant toute mise en
cause de I’impartialité des débats et toute déformation volontaire de ces débats dans la presse
du fait du réle d’intermédiaire joué par les avocats des parties et, dans certains cas, par le
ministere public. Notamment, certains faits mettant en jeu des questions fondamentales dans
la cohésion de la société, tels des crimes pouvant revétir la qualification de crimes racistes ou
antisémites exigent aux yeux des victimes ou de leurs proches que I’opinion puisse étre
directement et correctement informée de la nature des faits commis a leur encontre ».

La proposition de loi de MM. Francois Baroin et Jack Lang a été adoptee par I’Assemblée
nationale le 16 février 2010, mais ce texte n’a pas été inscrit a I’ordre du jour du Sénat qui en
a renvoyé I’examen dans le cadre de la réflexion globale a venir au sujet de la procédure
applicable devant les juridictions pour mineurs. Malgré la réintroduction, par I’Assemblée
nationale, du principe d’une publicité des débats laissés a I’appréciation des juridictions pour

la procédure devant les cours d’assises des mineurs, ces dispositions n’ont pas été retenus par

1292 proposition de loi n° 1816, enregistrée a la présidence de I’ Assemblée nationale le 8 juillet 2009, « visant &
modifier la procédure du huis clos devant la cour d’assises des mineurs ».

1293 Selon les chiffres du ministére de la Justice, présenté par M. Baroin dans son rapport : en 2009, 98,3% des
accusés devant une cour d’assises des mineurs étaient majeurs. Ce chiffre était de 97,9 % en 2007 ; 99,5 % en
2006 ; 98,6 % en 2005. Pour ces quatre années, ce taux montait a 100% pour les procés en appel.
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le Sénat et ne figurent pas dans la loi sur la participation des citoyens au fonctionnement de la

justice pénale et le jugement des mineurs.

Le huis clos pour les victimes de viol. Si I’intérét public I’emporte de maniére génerale sur
I’intérét des parties privées pour commander la publicité des audiences pénales, la loi a
cependant fait une exception, pour les audiences des cours d’assises, en ce qui concerne les
personnes, constituées partie civile, dans des affaires « de viol ou de tortures et actes de
barbarie accompagnés d’agressions sexuelles »****. Dans ces circonstances, le huis clos est
de droit si une des parties civiles le demande. Cette disposition derogatoire prend en
considération plusieurs éléments propres a la situation des victimes de viol, dont la spécificité

tres affirmée commande des mesures particuliéres.

Une victime suspecte. Matthew Hale ne cachait pas, suite a sa propre expérience de praticien
au cceur du XVlle siécle, I’embarras que lui causaient certaines affaires de viol, notamment
entre proches. « Le viol est une accusation facile a porter mais difficile a établir, et encore
plus difficile & défendre pour la partie accusée » notait-il déja *2%. Depuis des siécles, une des
premiéres démarches des juges et des enquéteurs est donc de s’assurer que la personne qui
accuse ne ment pas. Les progres réalisés en matiere d’examens médico-légaux et de prise en
charge des victimes d’agression sexuelle par le systéme judiciaire n’enlévent pas le fait que la
parole de la personne se plaignant d’un viol, parole qui fait I’accusation et qui doit donc étre
recue avec precaution, va souvent étre accueillie avec méfiance, notamment pendant la phase
des expertises™?*°.

Le Code de procédure pénale assure une position tout a fait particuliere a la personne partie
civile ou victime présumée d’une agression sexuelle accompagnant des actes de barbarie.
Ainsi, sa décision peut-elle étre souveraine en matiere de huis clos. Ce pouvoir concerne

I’audience de jugement devant la cour d’assises®®’

1298

, a la condition que la victime se soit

constituée partie civile™=™", que pour les audiences intervenant en cours d’instruction.

1294 Art. 306, al. 3, du Code de procedure pénale.

12% HALE Matthew, Historia Placitorum Coronae : The history of the Pleas of the crown [1736, posthume], vol.
1, Londres, Small, 1847, p 634 : « it is true rape is a most detestable crime [...], but it must be remembered, that
it is an accusation easily to be made and hard to be proved, and harder to be defended by the party accused »
12% Dordinaire, un des éléments récurrents de ces expertises est de se prononcer sur le caractére « affabulateur »
ou non de victime, transformant I’expertise pratiquée sur la victime en un examen de crédibilité de cette derniere.
1297 Article 306 du Code de procédure pénale : « Lorsque des poursuites sont exercées du chef de viol ou de
tortures et actes de barbarie accompagnés d’agression sexuelle le huis clos est de droit si la victime partie civile
ou une des victimes parties civiles le demande. » Lois n°® 92-1336 du 16 décembre 1992 et n° 80-1041 du 23
décembre 1980 : Cass. crim. 28 avril 1983, Bull. crim. 1993, n° 158.

1298 Et qu’elle réunisse, donc, la double qualité de victime et de partie civile.
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La décision souveraine de la victime constituée partie civile. Pour les victimes de viol,
I’existence d’un traumatisme spécifique généré par la maniere dont est conduite la procédure
judiciaire peut étre nettement relevée dans les systémes proceduraux de type accusatoire, ou la
preuve se fait a I’audience et ou la victime, considérée comme un témoin de I’accusation,
subit le contre-interrogatoire hostile de I’avocat de I’accusé **. Les critiques ont été
particulierement vives aux Etats-Unis & ce sujet, leurs auteurs estimant qu’aucun intérét public
ne pouvait justifier la souffrance infligée aux victimes par la procédure judiciaire en matiere

1300 e role

de crime sexuel, et qu’elle était totalement inacceptable concernant les enfants
d’un Etat et de I’institution judiciaire étant de protéger les personnes en situation de
vulnérabilité et non d’ajouter de la souffrance & la douleur™*®!. Le débat a été tranché en 1990
par la Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique dans son arrét Maryland contre Craig™*%,
qui a validé, par un revirement de jurisprudence®*®, le fait d’entendre un enfant victime d’un
viol dans une autre salle que celle ou se trouvait I’accuse, I’audition étant suivie par ce dernier
via une retransmission télévisée interne. Dans un arrét rendu en 1982, la Cour supréme des
Etats-Unis a, posé le principe que le huis clos ne pouvait pas étre systématique, y compris
pour des victimes de viol mineures™®®. La Cour supréme des Etats-Unis a ajouté que cette
décision devait étre prise au cas par cas sur le fondement de plusieurs criteres: I’age du
mineur victime, sa maturité psychologique et sa capacité de compréhension, la nature du
crime, les souhaits de la victime et les intéréts des parents et des proches*%.

L’ampleur des répercussions psychologiques imputables a la seule procédure judiciaire a

conduit la plupart des pays occidentaux a s’interroger sur la balance des intéréts en

1299 | _a cross-examination.
1300 GOODMAN Gail, LEVINE Murray, MELTON Gary, OGDEN David, « Child witnesses and the
confrontation clause », Law and Human Behavior, vol. 15, février 1991, pp. 13-29.

1301 ) ¢ terme souvent utilisé par la doctrine américaine pour décrire cette situation est « Parens patriae », qui
désigne le role de I’Etat comme souverain et protecteur des intéréts des personnes n’étant pas en situation de se
défendre par elles-mémes. CECCHETTINI-WALEY Gail, « Children as witnesses after Maryland v. Craig »,

California Law Review, vol. 65 S, 1991-1992, p 1993.

1303 £ 1988, dans I’arrét Coy contre lowa, (Coy v. lowa, 487 U.S. 1012) la Cour supréme avait en effet estimé
que les victimes de viol ne devaient pas bénéficier de protections spéciales, la confrontation directe entre
I’accusé

et I’enfant, pour désagréable qu’elle soit pour ce dernier, pouvant aussi révéler de fausses accusations ou la
manipulation de I’enfant par un adulte malveillant : «[flace-to-face presence may, unfortunately, upset the
truthful rape victim or abused child; but by the same token it may confound and undo the false accuser, or reveal
the child coached by a malevolent adult » (Coy v. lowa, 487 U.S. 1020). On notera cependant, pour soupeser
cette différence radicale d’appréciation de la Cour supréme a deux ans d’écart, que dans I’affaire Coy contre
lowa les victimes avaient treize ans, alors que dans I’affaire Maryland contre Craig la victime n’en avait que six.
1304 Cour supréme des Etats-Unis, Globe Newspaper Co v. Superior Court, 457 U.S. 596 (1982).

1305 Cour supréme des Etats-Unis, Globe Newspaper Co v. Superior Court, 457 U.S. 608.
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présence®3®

et a aménager les procédures relativement aux victimes. Pour la victime d’un
viol, porter plainte peut représenter un dilemme. Déja atteinte dans son intimité, elle s’expose
en effet a voir évoquer en public, et devant son agresseur, des éléments personnels intimes
comme I’existence d’agressions sexuelles anterieures, son orientation sexuelle, I’historique
détaillé de ses relations sexuelles passees et de ses partenaires, des avis d’experts parfois

empreints de jugement moral**"’

sur son comportement sexuel général auxquels vont s’ajouter
les considérations éventuelles de I’enquéte de personnalité, des expertises médicales,
psychologiques ou psychiatriques, ainsi que le rappel détaillé d’éventuelles addictions ou
I’évocation de certains secrets de famille. La spécificité de la situation de la victime d’un viol
ne réside donc pas seulement sur des débats portant forcément sur des faits de nature intime
mais aussi sur I’ampleur inhabituelle, méme en procédure pénale, de I’atteinte a tous les
aspects de la vie privée de la victime que représente une audience en la matiére.

Sous I’Ancien régime, les plaintes pour viol étaient peu entendues et les procés encore plus
rares, surtout lorsque la victime était une femme adulte —ne parlons méme pas de I’hypothése
dans laquelle la victime était un homme- et qu’il n’y avait eu ni meurtre, ni blessure grave'®,
Cette tolérance de la France ancienne aux agressions sexuelles est associée au sentiment
d’indignité qui enveloppait la victime et réunissait dans le méme opprobre I’agresseur et
I’agressé(e). Ce préjugé a survécu a la Révolution dans la pratique judiciaire malgré la
classification du viol dans la catégorie des crimes dans le Code pénal de 1791, qui place
I’infraction parmi les atteintes a I’intégrité et a la dignité de la victime. Il a fallu attendre 1857,

et une affaire nancéienne®®®

, pour que la contrainte morale soit constitutive du crime de viol.

Le terme de «honte » n’appartient pas au vocabulaire de la psychopathologie ou de la
psychanalyse. Le psychanalyste Claude Barazer la définit cependant de la maniére suivante :
« La honte désigne par excellence un type d’affect, non assimilable a I’angoisse, a la fois
prévenant, signalant et sanctionnant un franchissement des limites de I’intime, franchissement
qui échappe au contrdle de la volonté, corrélatif d’un état d’impréparation et qui dévoile
cette part d’intime & I’autre et éventuellement m’en déposséde, au profit de cet autre »*°,

définition qui renvoie aussi a la problématique de la publiciteé.

1306 BRANNON Christine, « Trauma of testifying in Court for child victims of sexual assault versus the
accused’s right to confrontation », Law and Psychology Review, vol. 18, 1994, pp. 439-460.

B30T \WELZER-LANG Daniel, Le viol au masculin, « coll. Logiques sociales », vol. 45, Paris, L’Harmattan, 1988,
pp. 84-86.

1398 pour une étude du sujet : VIGARELLO Georges, Histoire du viol, XVIe-XXe siécle, « Points », vol. 270,
Paris, Editions du Seuil, 2000.

1309 Cass. crim., 25 juin 1857, P.1.857. Laffaire avait vu les auteurs de doctrine s’affronter avec énergie.
Mittermaier et Haus étaient opposés a la solution. Dalloz, Hélie et Chauveau la soutenaient.

310 BARAZER Claude, Hontes sans issue. Documents & Débats, Bulletin Intérieur de
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La publicité du proces se trouve donc éecartelée entre deux poles. L’audience pénale peut

1311 "ot constituer un élément de reconstruction de la victime dans

permettre de briser le silence
la dimension ontologique de sa dignité. Elle peut aussi étre une nouvelle souffrance,
reproduisant psychologiquement I’atteinte a la dignité subie, c’est-a-dire I’abaissement a la
qualité d’objet: le sentiment de dépossession vécu lors des faits est alors ravivé par I’
exposition publique.

La loi prend en considération ces deux aspects, placant la victime dans la situation d’un choix
souverain : décider, seule, du huis clos ou interdire, seule, le huis clos™'2. L article 306 du
Code de procédure pénale énonce, en effet, que « [lIJorsque les poursuites sont exercées du
chef de viol ou de tortures et actes de barbarie accompagnés d'agressions sexuelles,
le huis clos est de droit si la victime partie civile ou I'une des victimes parties civiles le
demande ; dans les autres cas, le huis clos ne peut étre ordonné que si la victime partie civile

ou l'une des victimes parties civiles ne s'y oppose pas »™*"

. La Cour de cassation juge
régulierement que ce pouvoir absolu de la victime sur la publicité de I’audience est conforme
a Iarticle 6 § 1 de la Convention européenne des droits de I’nomme**'. Si la victime entre
dans les criteres de I’article 306 du Code de procédure pénale, elle peut demander que le
régime du huis clos s’applique devant une juridiction pour mineurs, ce régime étant plus
restrictif que celui de la publicité restreinte™".

En I’absence de la victime ou en raison de la minorité de celle-ci, la mesure peut valablement

1316

étre demandée par son avocat **®, un administrateur ad hoc '’ dés lors qu’il s’est

réguliérement constitue partie civile.

La contestation d’une décision exclusive de la victime. La Cour de cassation, devant
laquelle était contestée, sur le fondement de I’article 6 § 1 de la Convention, une disposition

qui étend a toute une catégorie d’affaire le principe du huis clos sans que la personne

I’ Association Psychanalytique de France, n°. 52, 2000.

B3 En matiére d’inceste notamment, le secret partagé avec le violeur, ainsi que la honte, sont des sentiments
étroitement associés aux faits. Briser le silence peut, ici, étre une étape publique et symbolique de la
reconstruction de la victime. Mme Eva Thomas a expliqué combien silence et viol sont associés chez certaines
victimes. Combattre I’un, c’est alors retrouver son identité, déconstruite par I’agresseur : THOMAS Eva, Le viol
du silence, Aubier, 2006.

1312 Choix qui doit étre éclairé, par une préparation et un accompagnement approprié, 8 commencer par ceux de
I’avocat et des associations spécialisées.

313 | e principe a été instituée par la loi n° 92-1336 du 16 décembre 1992, entrée en vigueur le 1% mars 1994.
314 Cass. crim., 17 février 2010, non publié au Bulletin, pourvoi n° 09-84377.

1315 Cass. crim., 24 septembre 1997, non publié au Bulletin, pourvoi n° 96-84763.

1316 Cass. crim., 4 mars 2009, non publié au Bulletin, pourvoi n°08-83543. La victime, majeure, était absente.
B17 Cass. crim., 24 octobre 2007, non publié au Bulletin, pourvoi n® 07-81472. L’administrateur était I’'UDAF.
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poursuivie ait la moindre possibilité d’espérer un proces public a jugé qu’une telle disposition
légale ne faisait « qu'édicter une prescription entrant dans les prévisions

1318 " ce qui demeure trés discutable puisque la Convention prévoit la

conventionnelles »
possibilité de restreindre la publicité, non I’obligation de la supprimer systématiquement sans

opérer la moindre mise en balance des intéréts en présence.

La publicité pendant I’instruction. Lorsque le principe est celui de débats publics, les
parties peuvent former une opposition pour que les débats se déroulent en chambre du conseil.
Lorsque les débats sont, de droit, en chambre du conseil la personne mise en examen majeure,
ou son avocat, peut solliciter une audience publique sur le fondement de I’article 199 du Code

de procédure pénale.

1318 Cass. crim., 17 février 2010, non publié au Bulletin, pourvoi n° 09-84377.
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Section 2. L’affaiblissement du principe de la
publicité de I’audience par la jurisprudence

Plan. La chambre criminelle de la Cour de cassation, qui a longtemps exigé I’obligation d’un
constat formel de la publicité de I’audience, a admis le recours a une technique de
présomption de cette publicité (§ 1) avant de remettre en cause le caractere d’ordre public de

la publicité de I’audience et d’en valider méme la fiction (§ 2).
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81. De I’obligation de constat a la préesomption de publicité
de I’audience

Plan. D’abord posee de maniére ferme par la jurisprudence (A), I’obligation de constat de la
publicité des audiences pénales a rapidement laissé la place dans la jurisprudence a différentes
situations pour lesquelles la technique de la présomption prévaut (B).

A. Le principe de la publicité de I’audience dans la jurisprudence

Un principe « essentiel ». Dans une décision de 1889, la chambre criminelle de la Cour de
cassation a affirmé que « la publicité est de I’essence du jugement et de I’instruction soumise
a la juridiction correctionnelle. »*3'°. Cette formulation se retrouve presqu’a I’identique en

1954 : « la publicité est de I’essence des jugements ou arréts et de I’instruction des affaires

1320

soumises a la juridiction correctionnelle »~°<". Définissant le principe de publicité judiciaire,

la Cour de cassation déclare qu’il s’agit d’un « principe essentiel de la procédure »**** ou
d’une « garantie essentielle »***. Un arrét de la chambre criminelle en 1852 indique que « le

principe de la publicité des débats [est] de I’essence méme de la justice »*3%

, tandis qu’une
décision du 6 février 1824 souligne que « d’apres toutes nos lois en matiere soit civile, soit
criminelle, correctionnelle ou de police, la publicité est toujours de I’essence des
jugemens »™*2*, Cest aussi le terme « essentiel » que Faustin Hélie a retenu relativement a la
publicité : «La publicité de I’audience est une forme essentielle de la procédure » **°
écrivait-t-il dans son Traité de I’instruction criminelle. L’article C 497 de I’instruction

générale relative au Code de procédure pénale de 1958 évoque également le « principe

1319 Cass. crim., 5 septembre 1889, Bull. crim. 1889, n° 298.

1320 Cas. Crim., 24 juin 1954, Bull. crim. 1954, n° 235.

1321 Cass. crim.., 11 avril 1867, Bull. crim. 1867, n° 88.- Cass. crim., 10 juillet 1974, Bull. crim. 1974, n° 253,
1322 Cass. crim., 9 juillet 1825, Bull. crim. 1825, n° 129.

1323 Cass. crim. 22 janvier 1852, Bull. crim. 1852, n° 24; D. 1852.1V.458.

1324 Cass. crim. 6 février 1824, Bull. crim. 1824, n° 24,

325 HELIE Faustin, Traité de Iinstruction criminelle, t. 2, Paris, Plon, 1867, n° 3395. Nous retranscrivons
I’orthographe de I’époque.
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essentiel de la publicité ». Complétant une jurisprudence déja fournie**, la Cour de cassation
a encore qualifié la publicité de « principe essentiel de la procédure » dans plusieurs arréts

plus récents™*’.

Un principe d’ordre public. « La publicité des débats est de droit public »*?

juge la Cour
de cassation en 1810. La publicité des audiences en matiere correctionnelle « est d’ordre
public » énonce-t-elle en 1974, Pour la Cour de cassation, le caractére d’ordre public de la
publicité des audiences prévues aux articles 306 du Code de procédure pénale pour les
juridictions criminelles, 400 et 512 pour les juridictions correctionnelles et 535 pour les
juridictions de police et de proximité entraine I’exclusion de I’application de I’article 802 du
Code de procédure pénale en matiére de nullité***°. Ce principe avait paru étre remis en cause,
en 1999, par deux arréts rendus le méme jour par la chambre criminelle de la Cour de

cassation >3

au sujet de decisions des chambres d’appel correctionnel des cours d’appels de
Grenoble et Aix-en-Provence, sur le fondement de I’article 480-7 du Code de I’'urbanisme.
Les requétes en relevement d’astreinte et en reversement d’une astreinte avaient été instruites
en chambre du conseil, et la Cour de cassation a été saisie au motif d’une violation du
principe genéral de la publicité des débats devant les juridictions pénales. La chambre
criminelle a rejeté les pourvois, en jugeant que « si c'est & tort que l'affaire a été débattue
en chambre du conseil et non pas en audience publique, I'irrégularité commise ne doit pas
entrainer I'annulation de la décision, des lors qu'il n'est pas établi, ni méme allégué, qu'elle
ait porté atteinte aux intéréts du demandeur. » Cette application de la régle « pas de nullité
sans grief » & la publicité des débats, qui transformait le défaut de publicité d’une cause de
nullité d’ordre public en une cause de nullité d’ordre privé, avait alors été tres durement

1332

critiqué par la doctrine "4, qui estimait notamment qu’une telle décision était incompatible

avec l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de I’homme. La chambre

1326 Cass. crim.,11 avril 1867, Bull. crim. 1867, n° 88.- Cass. crim., 17 mars 1921, Bull. crim. 1921, n° 130.
1327 Cass. crim., 10 juillet 1974, Bull. crim. 1974, n°® 253.- Cass. crim., 24 octobre 1984, Bull. crim. 1984, n°
318.- Cass. soc., 16 mars 1999, non publié au Bulletin, n° de pourvoi 95-14577.

1328 Cass. crim., 17 mai 1810, Bull. crim. 1810, n° 68.
1329 Cass. crim., 12 novembre 1974, Bull. crim. 1974, n° 325.

1330 Cass. crim., 10 juillet 1974, Bull. crim. 1974, n°® 53.- Cass. crim., 12 novembre 1974, Bull. crim. 1974, n°
325.- Cass. crim. 17 octobre 2001, Bull. crim. 2001, n°® 212.

1331 Cass. crim., 15 juin 1999, Bull. Crim. n° 135 et n° 136.

1332 Notamment : MAYER Daniéle, CHASTAING Jean-Frangois, « Application erronée de la régle pas de
nullité sans grief en matiere de publicité des débats », note, D. 1999. 689.- MARON Albert, Dr. pénal, 1999,
comm., n° 157.
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criminelle avait confirmé en 20013

sa jurisprudence, en affinant toutefois son raisonnement
—non publié au Bulletin —, qui prenait désormais en considération I’ensemble de la procédure,
dans une formulation a la limite de I’appréciation in concreto, visiblement inspirée par la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme : « Attendu que, si c'est a tort que
I'affaire a été jugée en chambre du conseil et non pas en audience publique, I'irrégularité
commise ne doit pas entrainer I'annulation de la décision, dés lors que le délit ne portait que
sur un incident d'exécution d'une décision antérieure ayant prononcé publiquement sur la
culpabilité, et qu'il n'est pas établi, ni méme allégué, que le defaut de publicité ait porté
atteinte aux intéréts des demandeurs. » Dans le méme temps, dans un arrét de cassation du 27
septembre 2000, la chambre criminelle affirmait aussi sur le ton qui sied a une juridiction qui
répéte un principe séculaire : « La publicité des débats judiciaires est une regle d’ordre
public »*33*. Ces trois arréts ne reconnaissant pas le caractére d’ordre public du principe sont,
cependant, finalement restés isolés, puisque la Cour de cassation est revenue en 2006™* & sa

jurisprudence antérieure en la matiére'3®

, qui n’exige donc pas I’exigence d’un grief pour
prononcer une nullité fondée sur la méconnaissance du principe de la publicité judiciaire
pendant la phase décisoire du procés pénal. Ce retour a la jurisprudence classique de la Cour
de cassation a été confirmé depuis*®*’, la Haute-juridiction qualifiant désormais de maniére

réguliére le principe de publicité des débats en matiére pénale de « régle d’ordre public »*3%.

Une condition de validité de la décision. Sauf dans les cas des exceptions prévues par la loi,
la publicité des débats et du prononcé est une des conditions de la validité de toute décision
que rendra une juridiction pénale. Le principe a traversé les siécles depuis 1789. L’article 592,
alinéa 3, du Code de procédure pénale retient I’absence de débat public, comme une cause
d’ouverture a cassation : « Sont [...] déclarées nulles les décisions qui, sous réserve des

exceptions prévues par la loi, [...] dont les débats n’ont pas eu lieu en audience publique ».

1333 Cass. crim., 20 mars 2001, non publié au Bulletin, pourvoi n° 00-82868,

1334 Cass. crim.., 27 septembre 2000, Bull. crim. 2000, n°283.

133 Cass. crim., 7 novembre 2006, Bull. crim. 2006, n° 275.

1336 Cass. crim., 19 janvier 1982, Bull. crim. 1982, n® 17.- Cass. crim., 2 juin 1981, Bull.crim. 1981, n° 186.

1337 Cass. crim., 30 janvier 2007, non publié au Bulletin, pourvoi n° 06-84367.- Cass. crim., 7 avril 2009, non
publié au Bulletin, pourvoi n° 08-86548.

1338 Cass. crim., 17 octobre 2001, Bull. crim. 2001, n° 212.- Cass. crim., 2 septembre 2009, non publié au
Bulletin, pourvoi n° 08-87304.- Cass. crim., 17 septembre 2008, non publié au Bulletin, pourvoi n° 07-87967 .-
Cass. crim., 9 novembre 2005, Bull. crim. 2005, n° 292.

296



L’absence de publicité entraine la nullité de la décision rendue et des débats eux-mémes™**°,

1380« Doit étre annulé [I’]

La publicité des débats est un « principe général » de la procédure
arrét rendu [...] sans que soit constaté qu’il ait été procédé en audience publique »**. La
publicité est une condition « substantielle » de la validité de la procédure de jugement®**;
« La publicité est une des formes substantielles prescrites a peine de nullité pour la validite

1343

des jugements »°*°. « [L]a publicité est toujours de I’essence des jugements [...] elle est,

1344

pour leur validité, absolument indispensable » =", «a défaut de constatation de cette

formalité substantielle, tout jugement doit étre annulé comme ne portant pas en lui-méme la

preuve de légalité »*3%

La publicité doit étre constatée. La Cour de cassation exige depuis longtemps comme
condition substantielle de la validité d’une décision que la publicité de I’audience ait eté

1346 .« 4 défaut de constatation de cette formalité substantielle, tout jugement doit

constatée
étre annulé comme ne portant pas en lui-méme la preuve de légalité »***". S’il ne résulte pas
que I’instruction a été menée et le jugement a été rendu en audience publique, le jugement
« ne porte pas avec lui la preuve de sa légalité »*3%.

Cette nullité est prévue de maniéere expresse a I’article 592 du Code de procedure pénale, issu
de la loi n° 72-1226 du 29 décembre 1972 et qui dispose : « Sont, en outre, déclarés nulles
les décisions qui, sous réserve des exceptions prévues par la loi, n’ont pas été rendues ou
dont les débats n’ont pas eu lieu en audience publique ».

En 1813, la Cour de cassation précisait déja : « [A]ttendu que c’est pour I’honneur de la
magistrature, autant que pour I’intérét de la justice, que le législateur a prescrit la publicité

des plaidoyers, des rapports et du jugement ; que I’observation des regles impérativement

1339 Cass. crim., 17 mai 1810, Bull. crim. 1810, n° 68.- Cass. crim., 18 novembre 1830, Bull. crim. 1830, n°
250.- Cass. crim., 10 avril 1891, Bull. crim. 1891, n° 81.- Cass. crim., 17 mai 1912, Bull. Crim. 1912, n°® 273.-
Cass. crim., 21 octobre 1998, Bull. crim. 1998, n° 268.

1340 Cass. crim., 4 janvier 1839, Bull. crim. 1839, n° 6.

1341 Cass. crim., 1% décembre 1882, Bull. crim. 1882, n° 261.

1342 Cass. crim., 18 septembre 1823, Bull. crim. 1823, n° 129.- Cass. crim., 28 janvier 1825, Bull. crim. 1825, n°
12.- Cass. crim.,20 aout 1829, Bull. crim. 1829, n° 191.- Cass. crim., 26 mai 1831, Bull. crim., n® 118.

1343 Cass. crim., 20 juin 1908, Bull. crim. 1908, n° 262.

1344 Cass. crim. 23 octobre 1823, Bull. crim. 1823, n° 144.- Méme formulation : Cass. crim., 30 octobre 1823,
Bull. crim. 1823, n° 146.

1345 Cass. crim., 14 novembre 1867, Bull. crim. 1867, n° 226.

1348 Cass. crim., 3 vendémiaire an 7, Bull. crim. an 7, n° 12.- Cass. crim. 9 thermidor an 9, Bull. crim. an 9, n°
283.- Cass. crim., 18 janvier 1825, D. 1825.1.168, Bull. crim. 1825, n° 12.- Cass. crim., 5 septembre 1889, Bull.
crim. 1889, n°® 298.- Cass. crim., 17 décembre 1891, Bull. crim. 1891, n° 248.- Cass. crim., 24 janvier 1956,
Bull. crim. 1956, n° 93.- Cass. crim., 12 novembre 1974, Bull. crim. 1974, n°® 325.

1347 Cass. crim., 14 novembre 1867, Bull. crim. 1867, n° 226.
1348 Cass. crim., 8 juin 1837, Bull. crim. 1837, n° 176.
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exigées pour I’administration de la justice, doit étre constatée dans les actes mémes pour

lesquels elles ont été prescrites ; que si I’on pouvait dispenser de faire mention dans ces actes

qu’elles ont été remplies, I’on pourrait bientdt les transgresser impunément »*4,

En cas d’absence de constat de la publicité, la nullité est genérale, et porte aussi bien sur les
débats que sur la décision rendue par toute juridiction pénale ayant a trancher le fond**®. La
jurisprudence pénale va cependant s’écarter des décisions civiles en exigeant le constat d’une

audience « publique », et non pas seulement celui d’une audience. Dans la tradition des

juristes d’Ancien régime, le mot « audience » renvoyait par lui-méme & I’idée de publicité**>*.

Cette acception a eté reprise par les civilistes. Pour la chambre civile du Tribunal de cassation,

1352 .

une décision rendue «a l’audience » était une décision rendue publiquement=>“: « Il est

suffisamment prouvé qu’un jugement a été rendu publiquement, lorsqu’il exprime qu’il a été

1353

rendu a I’audience »~>°° car, méme si la locution « d’audience publique est plus explicite »,

« audience » suffit a constater la publicité puisque c’est une « expression concise employee
souvent par le législateur et qui est conforme d’ailleurs au sens ordinaire qu’elle
présente. »*3** La chambre criminelle de la Cour de cassation n’a pas partagé ce point de vue,

et a pris le parti de casser les décisions qui ne constataient par la publicité de I’audience d’une

1355 1356

maniere univoque. Des termes comme « a I’audience » , < A

I’audience ordinaire »**’, «au lieu ordinaire des audiences »

1359

, « en audience de police »

13%8 "« dans I’auditoire du

tribunal »*>*, ne vont pas étre juges suffisamment clairs et précis pour constater la publicité

1349 Cass. civ., 19 mai 1813, Bull. civ. 1813, n° 52.
1350 Cass. crim., 17 mai 1810, Bull. crim. 1810, n° 68.- Cass. crim., 17 mai 1912, Bull. crim. 1912, n° 273.- Cass.
crim., 21 octobre 1998, Bull. crim. 1998, n° 268.

1351 Nous avons vu la définition de Denisart : « Donner audience [...] c’est accorder & des parties [...] dans un
lieu public... »

1352 Cass. civ., 12 nivose an VII, Bull. civ. An VII, n° 80. - Cass. civ., 2 fructidor an VII1, Bull. civ. An VIII, n°
133.- « En matiere civile, il y a mention suffisante de la publicité dans un jugement ou il est dit « donné au
Palais de Justice, séance tenante » : Cass. civ., 1* février 1820, S. 1821.1.211.

1353 Cass. civ., 26 juin 1817, S. 1818.1.337.

1354 Méme arrét.

13%5 Cass. crim., 30 mars 1832, Bull. crim. 1832, n° 116.
13% Cass. crim., 7 décembre 1826, Bull. crim. 1826, n°246 : « ...n"établit pas d’une maniére suffisante et
authentique que I’instruction et le jugement ont eu lieu avec la publicité prescrite a peine de nullité... »

1357 Cass. crim., 13 juin 1840, Bull. crim. 1840, n° 276 : « que ces mots & I’audience ordinaire ne sauraient
tenir lieu de ceux a I’audience publique [...] Que I’audience aurait pu étre tenue aux jours, aux heures
ordinaires, et ne I’avoir pas été publiquement ».

1358 Cass. crim., 30 octobre 1832, Bull. crim. 1832, n° 146 : « cette formule n’est nullement équivalente & une
déclaration de publicité de I’audience, puisque dans le lieu ordinaire, la séance peut avoir été secréte, et que le
jugement peut avoir été prononcé sans la publicité exigée, a peine de nullité, par la loi. »

1359 Cass. crim., 6 février 1824, Bull. crim. 1824, n° 24 : « cette formule ne déclarait pas que le lieu de
I’auditoire fht alors ouvert au public, et que, par conséquent, le jugement flt rendu avec la publicité exigée... »
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exigee en matiére de procédure pénale. Le constat de la publicité, toutefois, n’est soumis a

aucune formule particuliére. 1l suffit qu’elle soit constatée de maniére certaine™*®°.

La prise en compte d’éléments matériels. Le constat de la publicité peut étre fonde sur un

élément materiel, principalement I’ouverture des portes de la salle d’audience : « les portes de

1361

I’auditoire étant ouvertes et I’audience étant publique » juge la Cour de cassation en

1887 ; « Attendu qu’il résulte des constatations du proces-verbal que les débats ont été

entierement publics, les portes du prétoire demeurant ouvertes pendant toute la durée des

9 1362

audiences » dit-elle toujours en 199 . Il n’est donc pas nécessaire qu’il soit fait mention

d’une « audience publique » pour valider une audience, des lors qu’a été constatée I’ouverture

des portes de I’auditoire™*®*,

A de nombreuses reprises, la Cour de cassation a déeduit du constat de la fermeture des portes
de la salle d’audience, I’impossibilité pour le public d’accéder indistinctement a I’auditoire,
donc la non réalisation de la publicité de I’audience : « I’arrét [...] a été prononcé sans que
les portes de I’auditoire eussent été ouvertes au public »™**; « La formalité substantielle de
la publicité est réputée omise par cela seul qu’il ne résulte point du proces verbal que les

1365

portes de la salle d’audience aient été rouvertes » . « Le constat de la réouverture des

portes, alors que l’audience était réputée publique est une contradiction qui emporte
nullité™°
La Cour de cassation casse cependant régulierement, pour énonciations contradictoires, des

décisions dans lesquelles il a été constaté que I’audience s’est déroulée publiquement alors,

1380 Cass. crim. 7 septembre 1905, Bull. crim. 1905, n° 437.

131 Cass. crim., 11 ao(it 1887, Bull. crim. 1887, n° 311.

1362 Cass. crim., 17 mars 1999, non publié au Bulletin, pourvoi n° 98-83859.- Dans le méme sens : Cass. crim.,
20 juin 1979, non publié au Bulletin, pouvoi n° 78-94426 : « Attendu que les énonciations du procés-verbal
énonce que [...] la Cour d’assises du Morbihan « a pris séance au Palais de Justice de Vannes, dans la salle de
ses audiences dont les portes ont été ouvertes au public... »

1383 Cass. crim., 2 septembre 2005, non publié au Bulletin, pourvoi n° 04-87034.- Dans le méme sens, cet arrét de
la section civile de la Cour de cassation en 1813 : « Attendu que le jugement du 4 ao(t 1806 porte qu’il a été
rendu a la salle du conseil ; qu’il n’y est pas énoncé que c’est publiquement, ou les portes de la salle étant
ouvertes, que le rapport a été fait et le jugement prononcé ; qu’il en résulte qu’il y a eu contravention aux

lois... » : Cass. civ., 19 mai 1813, Bull. civ. 1813, n° 52.

1364 Cass. crim., 26 janvier 1844, Bull. crim. 1844, n° 26.

1365 Cass. crim., 18 sept 1823, Bull. Crim. 1823, n° 129.- Cass. crim., 28 janvier 1825, Bull. 1825, n° 12.- Cass.
crim., 20 aoQt 1829, Bull. crim. 1829, n°® 191.- Cass. crim., 26 mai 1831, Bull. crim. 1831, n° 118.

1366 Cass. crim., 21 juin 1995, Bull. crim. 1995, n° 228.- Cass. crim., 18 décembre 1996, non publié au Bulletin,
pourvoi n°96-83420.- Cass. crim., 9 septembre 1998, Bull. crim. 1998, n° 228.
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par exemple, que le président a demandé la réouverture des portes avant de prononcer la
décision®®®’.
La publicité de I’audience est réalisée par I’admission libre et indistincte du public dans

1368

I’auditoire =°>°. La seule preésence de public dans la salle est toutefois insuffisante a sa

réalisation, s’il s’avére que les portes sont fermées et ne permettent pas I’acces de toute
personne & la salle ot se déroule I"audience™*®°.

En revanche, aucun des arréts précités qui reconnaissent le caractére public des audiences
pénales au vu du seul constat de I’ouverture des portes de la salle n’évoque la présence
effective du public dans ladite salle. Il suffit donc que le public ait été mis en situation
d’accéder a la salle d’audience de maniere indistincte pour que I’obligation de publicité soit
respectée. La présence ou non de personnes dans la salle d’audience est indifférente a la

solution juridique*®™.

Le constat vaut pour tous les lieux. Le principe de la publicité des audiences judiciaires vaut
pour tous les lieux. La publicité doit ainsi étre constatée si une cour d’assises sort de la salle

1371 5u se rend sur la scéne d’un crime,

d’audience pour aller examiner des pieces a conviction
par exemple, une chambre d’hdétel : « Attendu, en droit, qu’il n’est point interdit au président
d’une cour d’assises, usant de son pouvoir discrétionnaire, d’ordonner que les débats seront
momentanément continués hors la salle ordinaire des audiences de la cour d’assises a I’effet
de procéder a une vérification des lieux ou a une opération qui ne saurait étre faite dans
I’intérieur de cette salle ; qu’il suffit que le transport soit effectué avec toutes les conditions
requises pour la constitution de la cour d’assises et pour I’observation du principe de la
publicité [...] en I’espéce, le président ordonna que la cour se transporte dans un hétel ou
s’étaient déeroulés les faits [...] Qu’on lit, dans cette partie du proces-verbal de cette séance,
rédigé uno contexto, qu’ont été admis dans la chambre a vérifier, la cour, le jury, les experts,
I’accusé, ses conseils et toutes les personnes qu’elle a pu contenir, les portes de cette

chambre étant continuellement restés ouvertes. »*3'2

1367 Cass. crim., 8 juillet 1985, Bull. crim. 1985, n° 258.- Cass. crim. 21 juin 1995, Bull. crim. 1995, n° 228.-
Cass. crim., 18 décembre 1996, non publié au Bulletin, pourvoi n° 96-83420.

1388 Cass. crim., 30 mai 1839, Bull. crim. 1839, n° 168 : « Attendu que le procés-verbal constate que le public
était entré librement dans la salle ».

1369 Cass. crim., 1% juin 1883, Bull. crim. 1883, n° 134.

370 pour un développement en ce sens : T. cor. Lille, 2 juillet 1987, Gaz. Pal., 1987.2.541.

371 Cass. crim., 29 décembre 1881, Bull. crim. 1881, n° 270.

1372 Cass. crim., 23 mars 1843, Bull. crim. 1843, n° 65.- Méme sens : Cass. crim., 28 juin 1883, Bull. crim. 1883,
n° 164.
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B. La présomption de la publicité de I’audience

Les exigences de la loi. Les exigences de la loi, en matiére de constat de la publicité de
I’audience, different selon qu’on se trouve en matiére criminelle ou pas. Dans le premier cas,
il doit se trouver dans le proces-verbal d’audience, dans le second, dans la décision elle-méme.
La jurisprudence de la Cour de cassation a, cependant, affaibli cette exigence, notamment par

le passage d’un regime fondé sur le constat a un autre reposant sur la présomption.

Le proces-verbal d’audience en matiére criminelle. L’article 372 du Code d’instruction
criminelle, révisé par la loi du 28 avril 1832, imposait aux greffiers des cours d’assises
I’obligation de dresser un proces-verbal des audiences « a I’effet de constater que les
formalités prescrites ont été observées ». L’actuel article 378 du Code de procédure pénale
reprend ce principe pour la cour d’assises: « Le greffier dresse, a I'effet de constater
I’accomplissement des formalités prescrites, un proces-verbal qui est signé par le président et
par ledit greffier. Le procés verbal est dressé et signé dans les trois jours au plus tard du
prononcé de I’arrét ».

C’est dans le procés-verbal de I’audience que le constat de la publicité devra d’abord étre
recherché en matiere criminelle, puisque «I’arrét de condamnation rendu par la Cour
d’assises n’a pas pour objet de constater le déroulement des débats qui est relaté par le
procés-verbal »*3”. L’Instruction générale précise dans son article C. 498 : « La constatation
de la publicité doit étre faite dans le procés-verbal des débats**’*. L’absence d’une mention
sur la publicité ne pourrait étre suppléée par la preuve a posteriori de la libre entrée du
public durant I’audience ».

L’absence de proces-verbal rend impossible la vérification de I’accomplissement des
formalités substantielles. Elle entraine donc I’annulation des débats et de I’arrét*>”. La Cour
de cassation, cependant, apres avoir admis, relativement a la publicité, qu’une mention dans

I’arrét pouvait compléter les énonciations figurant dans le procés-verbal des débats**”®, a

1373 Cass. crim., 3 juin 1987, non publié au Bulletin, pourvoi n° 87-80095, pour un arrét relatif au constat de la
publicité de I’audience dans le proces-verbal.- Méme solution concernant la publicité des débats : Cass. crim., 29
janvier 1970, Bull. crim. 1970, n° 41.- Cass. crim., 16 mars 1970, non publié au Bulletin, pourvoi n° 69-92779. -
Cass. crim., 14 avril 1970, Non publié au Bulletin, pourvoi n° 69-90800.

1374 Ou I’on voit déja une confusion entre le terme « débats » et le terme « audience », que nous étudierons plus
loin.

1375 Cass. crim., 9 janvier 1963, Bull. crim. 1963, n° 14.

137 Cass. crim., 4 février 1909, Bull. crim. 1909, n° 77.
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admis qu’une mention figurant dans I’arrét pouvait suppléer I’absence de mention dans le

procés-verbal "

Dés lors qu’il est signé conformément & la 10i**"®, un procés-verbal d’audience criminelle est

1379 qui ne peut étre combattu que par I’inscription en faux™**. Il ne doit

un acte authentique
pas, a peine de nullité, se contredire : « le proceés-verbal, que dresse le greffier [...] ne
constate valablement I’accomplissement des formalités prescrites par la loi qu’a la condition
d’étre exempt de contradictions »**®. Classiquement, la contradiction entre les constatations

du procés-verbal d’audience et les mentions de I’arrét de la cour d’assises emporte nullité**®?,

Les notes d’audience en matiére correctionnelle et de police. Pour ce qui concerne les
audiences des tribunaux correctionnels, I’article 453 du Code de procedure pénale dispose :
« Le greffier tient note du déroulement des débats et principalement, sous la direction du
président, des déclarations des témoins ainsi que des réponses du prévenu. Les notes
d’audience sont signées par le greffier. Elles sont visées par le président au plus tard dans les
trois jours qui suivent chaque audience ». Ce texte s’applique, par renvoi de I’article 536 du
Code de procédure pénale, aux procédures suivies en matiere de police.

En matiere correctionnelle et de police, c’est le jugement qui constitue I’acte authentique
devant constater la formalité prescrite de la publicité de I’audience. Ainsi « le jugement [...]
doit rendre compte de tout ce qui s’est passé a I’instruction » et a « I’audience » et doit
constater que I’instruction a été publique et que «le jugement lui-méme a été rendu et

1383

prononcé publiquement » Les notes d’audience peuvent permettre d’éclairer une

1384

décision, en complétant, une mention équivoque ~*". Une contradiction entre les notes

d’audience et la décision n’emporte toutefois pas nullité, la Cour de cassation retenant que les

1377 Cass. crim., 19 mai 1947, Bull. crim. 1947, n° 134, pour le terme : « Audience publique de la cour

d’assises ».- Cass. crim., 18 janvier 1955, Bull. crim. 1955, n°® 42, et Cass. crim., 29 avril 1965, Bull. crim. 1965,
n° 119, pour une formule générale dans I’arrét établissant la publicité des débats et du prononcé.

1378 Cass. crim., 28 février 1979, Bull. crim. 1979, n° 90.- Cass. crim., 20 février 1980, Bull. crim. 1980, n° 67.-
Cass. crim., 12 juin 1981, Bull. crim. 1981, n°® 192.

1379 Cass. crim., 17 mai 2000, Bull. crim. 2000, n° 194.- Pour une solution identique plus ancienne : Cass. crim.,
20 septembre 1827, D. 1827.1.497.

1380 Cass. crim., 9 décembre 1987, Bull. crim. 1987, n° 453,

138 Cass. crim., 21 juin 1995, Bull. crim. 1995, n° 625.- Cass. crim., 18 décembre 1996, Non publié au Bulletin,
pourvoi n° 96-83420.- Méme sens : Cass. crim., 21 octobre 1998, Bull. crim. 1998, n° 268.- Cass. crim., 9
septembre 1998, Bull. crim. 1998, n°® 228.

1382 Cass. crim., 8 juillet 1985, Bull. crim. 1985, n° 258 : relativement a la date de I’audience.

1383 Cass. crim., 27 ao(it 1823, Bull. crim. 1823, n°® 29.- Cass. crim., 29 janvier 1835, Bull. crim. 1835, n° 41.

1384 Cass. crim., 19 décembre 1923, Bull. crim. 1923, n° 452.- Cass. crim., 2 juin 2010, non publié au Bulletin,
pourvoi n° 09-83438.
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mentions de I’arrét « font foi jusqu’a inscription de faux »*¥® ; « les constatations faites par

les juges, dans I'exercice et les limites de leurs attributions, de faits matériels accomplis par
eux, revétent le caractére de l'authenticité et ne peuvent étre contredites que par la voie de
I'inscription de faux. »**%

Si classiquement, la Cour de cassation jugeait que les notes d’audience ne pouvaient pas

suppléer la mention que la loi exigeait dans la décision elle-méme 3

, elle a pu, plus
récemment, pousser trés loin I’idée de notes d’audience complémentaires, au point de
s’appuyer uniquement sur celles-ci pour juger qu’était constatée une publicité de I’audience
gu’un arrét ne mentionnait pas : « Attendu qu’il résulte des notes d’audience, signées par le
greffier et visées par le président, que I’audience du 25 janvier 1983, a I’issue de laquelle le
délibéré de la Cour a été prorogé au 1" février 1983, a été tenue publiquement ».***®

A la différence de la matiere criminelle, I’absence de notes d’audience en matiére
correctionnelle ou de police n’entraine aucune nullité, puisque ces notes n’ont pas pour objet

de constater la réalisation des formalités prescrites*®. L’Instruction générale™>*

précise que
les notes d’audience « font foi de leurs énonciations jusqu’a preuve du contraire, mais

I’absence de signature du greffier et du président leur fait perdre toute valeur ».

Le principe initial : toute formalité non constatée est réeputée omise. En 1814, la chambre
criminelle de la Cour de cassation jugeait que « toute formalité qui a pour objet de mettre un
prévenu en état de se défendre est censée avoir été omise lorsque I’accomplissement n’en est
pas constatée »*3%. Elle précisait, en 1825 que « lorsqu’il n’est pas fait mention expresse des
formalités substantielles ordonnées par la loi, elles sont présumées de droit avoir été omise.

Que la publicité est une forme substantielle. »**%?

1385 Cass. crim., 27 janvier 2009, non publié au Bulletin, pourvoi n° 08-81180.

1386 Cass. crim., 17 juillet 1980, Bull. crim. 1980, n° 228.

1387 Cass. crim., 30 janvier 1896, Bull. crim. 1896, n° 42.

1388 Cass. crim., 30 novembre 1983, non publié au Bulletin, numéro de pourvoi non renseigné : décision de rejet
d’un pourvoi contre une décision du 1% février 1983 de la chambre des appels correctionnels de la Cour d’appel
de Colmar. Disponible sur Legifrance le 15 ao0t 2011 :
http://legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechExpJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007522916&fas
tRegld=418127364&fastPos=1

1389 Cass. crim., 19 aodt 1875, Bull. crim. 1875, n° 269.

1390 ¢ 624,

1391 Cass. crim., 15 janvier 1814, Bull. crim. 1814, n° 6.- Dans le méme sens : Cass. crim., 1% juillet 1814, Bull.
crim. 1814, n°® 69.- Cass. crim., 15 décembre 1815, Bull. crim. 1815, n° 144,

1392 Cass. crim., 18 janvier 1825, Bull. crim. 1825, n° 12.- Dans le méme sens : Cass. crim., 18 septembre 1823,
Bull. crim. 1823, n°® 129.- Cass. crim., 20 ao(t 1829, Bull. crim. 1829, n° 191.- Cass. crim., 26 mai 1831, Bull.
crim. 1831, n°® 118.- Cass. crim., 4 mars 1898, Bull. crim. 1898, n° 100.- Cass. crim., 12 mars 1908, Bull. crim.
1908, n° 101.
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Cette formalité « substantielle et d’ordre public »**% devait étre, selon ce raisonnement,
remplie pour chaque audience. La constatation, dans la décision ou dans le procées-verbal,
d’une seule audience était donc insuffisante si un proces s’était composé de plusieurs
audiences : « I’arrét attaqué ne constate [la] publicité que pour I’audience [...] a laquelle
I’affaire a eté renvoyée pour prononcer I’arrét ; que s’il énonce que ce renvoi a eu lieu apres
avoir entendu le rapport, les plaidoiries et les conclusions du ministere public & de
précédentes audiences, il ne constate nulle part la publicité de ces audiences »****. 11 suffisait
que la publicité d’une seule audience ne soit pas constatée pour que la nullité soit
prononcée%

C’etait encore la position de la Cour de cassation en 1981, qui n’admettait pas que la publicité
de la seule audience a laquelle avait été rendue la décision ait été constatée, alors qu’il
n’existait ni dans I’arrét, ni dans aucune piece, une piece probante d’ou puisse se déduire la
publicité de I’audience au cours de laquelle s’étaient déroulés les débats™*®®. Cependant, la
Cour de cassation admettait aussi, depuis fort longtemps, I’emploi de formules générales qui
permettaient de constater la publicité a la fois de I’instruction a I’audience et le prononcé de la

décision.

L’acceptation de formules genérales de constat de la publicité. La solution de formules se
trouvant dans la décision et constatant de maniére générale la publicité de ou des audiences
est fort ancienne. Nous allons restreindre notre étude a la section, puis chambre criminelle, du
Tribunal, puis Cour de cassation, qui a adopté tres t6t cette technique pour ses propres arréts.

Ainsi, la premiére décision jamais imprimé dans le « Bulletin des jugemens du Tribunal de
cassation rendus en matiere criminelle » indique-t-elle, pour une affaire jugée le 23
septembre 1792 : « Fait et prononcé a la séance publique de la section criminelle du tribunal

de cassation, le 2 vendémiaire an VII de la République »*. Un rapide survol des premiéres

13%3 Cass. crim. 23 novembre 1889, Bull. crim. 1889, n° 355.

1394 Cass. crim. 23 novembre 1889, Bull. crim. 1889, n° 355.- Cass. crim. 13 novembre 1896, Bull. crim. 1896,
n° 328.

13% Cass. crim., 18 juin 1909, Bull. crim. 1909, n° 309.

13% Cass. crim., 5 septembre 1981, non publié au Bulletin, pourvoi n° 80-94652.- Dans le méme sens : Cass.
crim., 23 mai 1977, non publié au Bulletin, pourvoi n°® 76-91537 : « il n’existe dans cet arrét aucune mention
constatant la publicité de I’audience du 3 mars 1976 au cours de laquelle a eu lieu I’instruction de I’affaire ;
Que toute formalité non constatée est réputée omise ; que dés lors la cassation est encourue ».

1397 Cass. crim., 2 vendémiaire An VII, Bull. crim. An VII, n° 1.- Méme formulation : Cass. crim., 12
vendémiaire An X111, Bull. Crim. An XIII, n° 1.- Cass. crim., 4 avril 1833, Bull. crim. 1833, n°® 120.- Cass. crim.,
3 janvier 1899, Bull. crim. 1899, n° 1.
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décennies de la Haute juridiction montre que la formule « Ainsi jugé et prononcé »™% était

aussi régulierement utilisée par le Tribunal puis la Cour de cassation. Logiquement, la

juridiction accepta ces formulations pour les cours inférieures. Remplissent, ainsi, I’obligation

1399

de constat de la publicité, les termes « fait et prononceé en audience publique »>** ou le mot

« fait », « s’applique nécessairement aux actes d’instruction qui ont précédé la délibération et

le prononcé du jugement », X

1401

Ou encore «ainsi jugé et prononcé a I’audience

. La solution est identique pour les formules « ainsi, fait, jugé et prononcé

1402 - «statuant publiquement » % :  «statuant publiquement et

1404

publique »
publiquement »
contradictoirement »
Il est cependant surprenant de relever que la Cour de cassation juge que la formule « Fait et
prononcé en audience publique », qui est recu depuis plus de deux siécles comme constatant
la publicité des débats et du prononcé de la décision, ne s’applique qu’a la seule audience au
cours de laquelle I’arrét a été rendu. Il est vrai, cependant, que I’'usage de formules genérales
concerne d’abord le constat de la publicité en matiere correctionnelle et de police, qui doit
figurer sur la décision elle-méme, alors que la solution ici rapportée concernaient des affaires
criminelle, pour laquelle le procés-verbal d’audience constataient le déroulement des débats et
les différentes phases publiques ou non de ceux-ci**®.

Cette technique de la formulation générale a migré de la matiere correctionnelle a la matiére
criminelle, portant une premiére atteinte au principe de I’obligation de constater la publicité a

chaque audience de la cour d’assises.

La présomption fondée sur la publicité d’une audience précédente. La Cour de cassation a
commencé a assouplir la rigueur de son contréle en admettant qu’une formalité, la publicité
de I'audience, prescrite a peine de nullité puisse étre constatée par la technique de la

présomption, c’est-a-dire I’admission d’un fait inconnu sur le fondement d’un fait connu.

13% Cass. crim., 17 fructidor An 1X, Bull. Crim. An IX, n° 328.- Cass. crim., 9 thermidor An XI, Bull. crim. An
XI, n° 182.- Cass. crim., 1°" septembre 1848, Bull. crim. 1848, n° 233.- Cass. crim., 2 janvier 1874, Bull. crim.
1874, n° 1.

1399 Cass. crim. 29 janvier 1970, non publié au Bulletin. n° de pourvoi 69-90778.

1400 cass. crim., 19 juillet 1855, Bull. crim. 1855, n° 255.- Cass. crim., 22 novembre 1855, Bull. crim. 1855, n°
366. - Dans le méme sens : Cass. crim., 15 juin 1976, Bull. crim. 1976, n° 215.

101 Cass. crim., 13 ao(t 1842, Bull. crim. 1842, n° 206.- Cass. crim. 11 avril 1863, Bull. Crim. 1863, n° 112.
1402 Cass. crim., 18 janvier 1955, Bull. crim. 1955, n°® 42.- Cass. crim. 29 avril 1965, Bull. crim. 1965, n° 119.
1403 Cass. crim., 5 janvier 1982, non publié au Bulletin, pourvoi n° 81-91254.- Cass. crim., 15 mars 2005, non
publié au Bulletin, pourvoi n° 04-83741

1404 Cass. crim. 20 novembre 1980, non publié au Bulletin, pourvoi n°® 79-92175.

1405 Cass. crim., 3 juin 1987, non publié au Bulletin, pourvoi n® 87-80095.- Cass. crim., 29 janvier 1970, Bull.
crim. 1970, n° 41.- Cass. crim., 16 mars 1970, non publié au Bulletin, pourvoi n° 69-92779.- Cass. crim., 14
avril 1970, non publié au Bulletin, pourvoi n° 69-90800
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Ainsi, elle a admis que dés lors que la publicité d’une premiere audience était regulierement
constatée, les audiences suivantes étaient présumées se dérouler dans les mémes conditions :
« Attendu qu’a défaut d’indications contraires, cette derniére audience doit étre présumee
avoir été tenue dans les mémes conditions de publicité que celle de la veille dont elle n’était
que la continuation »**%. Cette formulation est trés proche, dans son esprit, de celle utilisée
par la Cour de cassation le 2 avril 1840 pour valider une audience qui avait repris, sans
mention de la publicité, apreés une suspension d’un quart d’heure : « Attendu que le fait
constaté de la reprise d’une audience dont la publicité est établie prouve suffisamment que
cette reprise a été publique, comme I’audience dont elle n’était que la continuation. »**%’ La
solution vaut aussi pour des périodes d’interruption plus longues : « Attendu qu’a défaut
d’indications contraires, I’audience de I’aprés-midi doit étre présumée avoir été tenue dans
les mémes conditions de publicité que celle du matin dont elle est la continuation »'*% ;
« Attendu que I’arrét attaqué mentionne que les debats ont eu lieu a I’audience publique du
1°" octobre 1998 et se sont poursuivis a I’audience du 2 octobre 1998 ; Attendu qu’il s’en
déduit, en I’absence de mentions contraires, que I’audience du 2 octobre 1998 s’est déroulée
selon les mémes modalités. »*4%

Poussant le raisonnement, la Cour de cassation a admis que la simple constatation de la
publicité pour la premiére audience entrainait la présomption de la publicité des audiences
suivantes, qu’importe leur nombre: « il y a présomption, a défaut de constatations
contraires, que les audiences suivantes ont été reprises dans les mémes conditions de

publicité »**°; « & défaut de constatations contraires, il y a présomption que la publicité

s’est prolongée pendant toute la durée de I’examen de Iaffaire »**.

La Haute juridiction est encore allée plus loin dans I’abandon du principe selon lequel toute
formalité substantielle non constatée est réputée omise, en admettant que le seul constat de la
publicité de I’audience au cours de laquelle était rendue une décision faisait préesumer de la

publicité des audiences au cours desquelles I’affaire avait été débattue.

1408 Cass. crim., 13 novembre 2008, non publié au Bulletin, pourvoi n° 08-80813.- Cass. crim. 30 novembre
1988, non publié au Bulletin, pourvoi n° 88-82424.

107 Cass. crim., 2 avril 1840, P. 1840.1.62.

1408 Cass. crim., 4 janvier 1990, non publié au Bulletin, pourvoi n° 89-82889.- Cass. crim., 10 octobre 1990, non
publié au Bulletin, pourvoi n° 89-86654.

1409 Cass. crim., 19 janvier 2000, non publié au Bulletin, pourvois n° 96-85589 et n° 98-87221.

1419 Cass. crim., 17 mars 1999, non publié au Bulletin, pourvoi n° 98-80122.

1411 Cass. crim., 12 mars 2008, non publié au Bulletin, pourvoi n° 07-86080.- Cass. crim., 4 avril 2007, non
publié au Bulletin, pourvoi n° 06-85845.
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La présomption fondée sur la publicité de I’audience finale. Pendant longtemps, la Cour
de cassation a jugé que la formule « prononcé publiquement » ne suffisait pas, si n’était pas

1412

constatée I’audience précédente ou s’était déroulée I’instruction La mention de la

publicité était insuffisante si elle ne se référait qu’a la seule audience ou a été rendu le
jugement*3.

Ce raisonnement est d’autant plus fondé que méme lorsque les débats se déroulent a huis clos
ou sous le régime de la publicité restreinte, les décisions sont rendues publiquement. Dés lors,
faire découler la publicite des audiences prealables du seul constat de la publicité de
I’audience au cours de laquelle a été rendue la décision, revient a affirmer qu’en France, les
débats judiciaires sont toujours publics.

La sanction de I’absence de constat de la publicité des audiences au cours desquelles s’étaient
déroulés les débats était encore la position de la Cour de cassation en 1974, qui, jugeant que
« toute formalité non constatée [était] réputée omise » cassait une décision de cour d’appel
pour laquelle la publicité de I’audience ou avait été prononcée la décision avait été constatée,
mais pas celle « des audiences antérieures auxquelles I’affaire [avait] été instruite »'*,

Le défaut de publicité de I’audience a laquelle le jugement est prononcé encourt toujours la

cassation4%®

, mais la Cour de cassation valide regulierement, aujourd’hui, des jugements qui
constatent I’audience de prononcé mais pas celle ou celles au cours desquelles se sont
déroulés les débats. Ainsi, la chambre criminelle de la Cour de cassation a pu juger en 1986 :
« Attendu qu’il résulte de plusieurs mentions de I’arrét attaqué que celui-ci a été prononce
publiguement ; que de telles mentions ont une portée générale et constatent non seulement la
publicité de I’audience a laquelle la décision a été rendue mais également celle de I’audience
précédente au cours de laquelle ont eu lieu les débats »**'°. En I’espéce donc, la chambre
criminelle de la Cour de cassation a déduit du fait que la publicité d’une audience a éte
constatée a plusieurs reprises le 1* février 1985, que I’audience était également publique pour
les débats qui se sont déroulés le 11 janvier 1985, méme si aucune constatation n’a été faite a
ce sujet.

Ce raisonnement peut étre également observé aussi bien en matiére criminelle ™" que
correctionnelle : « Attendu qu’il résulte des énonciations de I’arrét attaque que celui-ci a éeté

rendu en audience publique ; qu’une telle mention par sa généralité constate non seulement

1412 Cass. crim., 23 janvier 1852, Bull. crim. 1852, n° 31.

1413 Cass. crim., 11 janvier 1896, Bull. crim. 1896, n° 19.

1414 Cass. crim.,12 novembre 1974, Bull. crim. 1974, n° 325.

1415 Cass. crim., 10 janvier 1986, non publié au Bulletin, pourvoi n° 84-93073.
1416 Cass. crim. 7 avril 1986, Bull. crim. 1986, n° 114.

Y17 Cass. crim., 3 janvier 1996, non publié au Bulletin, pourvoi n° 95-82447.
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la publicité de I’audience ou la décision a été rendue, mais aussi celle des audiences
précédentes ou ont eu lieu les débats »**® ; « Attendu que I’arrét attaqué mentionne qu’il a
été prononcé a I’audience publique [...], qu’une telle mention (par sa généralité) constate
non seulement la publicité de I’audience ou la décision a été rendue mais aussi celle de
I’audience otl ont eu lieu les débats »***° ; « Attendu qu’il résulte des mentions de I’arrét
attaqué » que «l’arrét a été prononcé en audience publique, que les débats ont
nécessairement eu lieu en audience publique »*?° ; « Attendu que I’arrét attaqué mentionne
que la décision a été prononcée a I’audience publique [...] qu’il s’en déduit, en I’absence de
mentions contraires, que I’ensemble des audiences consacreées a cette affaire s’est tenu selon
les mémes modalités. »'*?!

La chambre criminelle de la Cour de cassation, poussant a I’extréme I’acceptation de
formulations générales pour la constatation de la publicité en matiére correctionnelle et de
police, et le principe de la présomption en matiere criminelle, a donc abandonné, de fait pour
la publicite, le principe selon lequel toute formalité non constatée est réputée omise.

Elle fonde ses décisions sur un autre principe selon lequel dés lors que le jugement a été rendu
publiguement, toutes les audiences précédentes sont présumées publiques, sauf élément
pouvant I’amener a penser le contraire. Ce qui revient a dire que la publicité des audiences est
une présomption simple pour la Cour de cassation, sauf absence totale de constat de la

1422 1423

publicité a quelque moment que ce soit™"““ ou énonciations contraires ou contradictoires

1418 Cass. crim., 2 mars 1989, non publié au Bulletin, pourvoi n° 87-90846.

1419 Cass. crim., 5 septembre 1989, non publié au Bulletin, pourvoi n° 89-80092.

1420 Cass. crim., 8 novembre 1990, non publié au Bulletin, pourvoi n° 89-82955.

1421 Cass. crim., 2 avril 1992, non publié au Bulletin, pourvoi n° 91-85841.

1422 Cass. crim., 10 janvier 1986, non publié au Bulletin, pourvoi n° 84-93073.

1423 Cass. crim., 10 février 1971, non publié au Bulletin, pourvoi n° 70-91018 : la décision, cassée ici, de la cour
d’appel d’Aix-en-Provence est un modeéle du genre puisqu’elle déclare dans la méme décision que I’audience
s’est déroulée en chambre du conseil, sous le régime de la publicité restreinte et publiquement.- Cass. crim., 7
octobre 1986, non publié au Bulletin, pourvoi n° 86-94107.- Cass. crim., 18 décembre 1996, non publié au
Bulletin, pourvoi n° 96-83420.- Cass. crim., 3 septembre 1997, Bull. crim. 1997, n°® 293.- Cass. crim., 9
septembre 1998, Bull. crim. 1998, n° 228.- Cass. crim., 19 mars 1986, non publié au Bulletin, pourvoi n°® 85-
93713.
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§ 2. De la présomption a la négation du principe et a la
fiction de publicité

Plan. L’elargissement du principe de la publicité, donc du contentieux sur ce point, a la phase
d’instruction a conduit la Cour de cassation a résister a la volonté du législateur en ne
reconnaissant plus a la publicité des débats son caractere d’ordre public (A). La Cour de
cassation a également validé la relégation de la publicité de I’audience pénale au rang de

fiction juridique (B).

A. L’affaiblissement du principe pendant la phase d’instruction

La droit d’interjeter appel de la personne mise en examen. L’appel, devant la chambre
de I’instruction, des ordonnances du juge de I’instruction et du juge des libertés et de la
détention est prévu par les articles 185, 186 et 186-1 du Code de procédure pénale.

La voie de I’appel n’est, toutefois, pas ouverte de la méme maniere selon la qualité de
I’appelant. La procédure est en effet marquée par une inégalité entre le ministére public et les
parties privées, aussi bien quant a I’étendue du droit qu’aux conditions de sa mise en action.
Un droit d’appel général appartient au ministére public. L’article 185 du Code de procédure
pénale dispose que le procureur de la République et le procureur général ont «le droit
d’interjeter appel devant la chambre de [I’instruction de toute ordonnance du juge
d’instruction ou du juge des libertés et de la détention ». Le procureur doit interjeter appel au
greffe du tribunal dans les cing jours de la notification de la déecision ; le procureur genéral

doit signifier son appel aux parties dans les dix jours qui suivent I’ordonnance contestée.
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Le droit d’appel, sans filtrage du président de la chambre de I’instruction, de la personne mise
en examen est prévu par I’article 186 du Code de procédure pénale, qui énonce la liste des
décisions qu’elle peut contester devant la juridiction du second degré. Cette liste détermine le
champ du contentieux soumis a une audience contradictoire assortie de la publicité de droit,
pour le contentieux de la détention, et la possibilité pour la personne mise en examen de
demander la publicité de I’audience, pour les autres cas. L’énumération légale est en
extension, les lois du 15 juin 2000 et 5 mars 2007 ayant ajouté aux prévisions de la loi du 4
janvier 1993.

La personne mise en examen peut interjeter appel contre : une ordonnance statuant sur la
recevabilité d’une partie civile**?* ; de placement sous contrdle judiciaire ou de modification
de ce dernier'*® ; une ordonnance statuant sur une demande de mainlevée partielle**?® ou
totale**’ du contréle judiciaire ; une ordonnance de placement en détention provisoire ; de

prolongation de celle-ci en matiére correctionnelle®*?® ou criminelle®*® : de rejet d’une

demande de mise en liberté***° ; de mise en liberté avec contrdle judiciaire’**! ; de maintien

en détention provisoire & I’issue du réglement du dossier et du renvoi en correctionnelle™**? ;
de mise en accusation**** ; de refus du passage du statut de mis en examen & celui de témoin

assisté 43,

Le droit d’interjeter appel de la partie civile. Selon les prévisions du deuxiéme alinéa de
I’article 186 du Code de procédure pénale, la partie civile peut «interjeter appel des
ordonnances de non-informer, de non-lieu et des ordonnances faisant grief a ses intéréts
civils. Toutefois, son appel ne peut, en aucun cas, porter sur une ordonnance ou sur la
disposition d’une ordonnance relative a la détention de la personne mise en examen ou au
contréle judiciaire ».

L’action de la partie civile ne peut provoquer la publicité de I’audience devant la chambre de

I’instruction que dans un cas: lorsque, la juridiction est saisie d’une contestation d’une

1424 Art. 87 du Code de procédure pénale.

1425 Art. 139 du Code de procédure pénale.
1426 Art. 139 du Code de procédure pénale.
1427 Art. 140 du Code de procédure pénale.
1428 Art, 145-1 du Code de procédure pénale.
1429 Art. 145-2 du Code de procédure pénale.
1930 Art, 137-3 et 148 du Code de procédure pénale.
1431 Art. 148 du Code de procédure pénale.
1932 Art. 179 du Code de procédure pénale.
1433 Art. 181 du Code de procédure pénale.
1434 Art. 80-1-1 du Code de procédure pénale.
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| 1435

ordonnance d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble menta et que la partie civile

demande, sur le fondement de I’article 706-122 du Code de procédure pénale, la comparution

personnelle de la personne & laquelle s’applique cette ordonnance**°.

Un droit « exceptionnel » qui s’étend de plus en plus. La jurisprudence qui, de maniere
classique, considere que la possibilité d’appel de la partie privée pendant la phase

1437 s*en tient a

d’instruction est « un droit exceptionnel qui ne comporte aucune extension »
une approche légaliste fondée sur I’énumération stricte posée, pour le mis en examen, par
I’article 186 du Code de procédure pénale.

Traditionnellement, la jurisprudence a assimilé I’ordonnance d’incarcération provisoire au
mandat de dépdt qui faisait corps avec I’ordonnance®. L appel ne pouvait porter que sur la
motivation de la mise en détention provisoire au regard des exigences de I’article 144 du Code
de procédure penale.

La difficulté, concernant une décision rejetant une demande de publicité des débats prévue a
I’article 145 du Code de procédure pénale, apparait a la lecture de I’article 186 : I’article 145
n’y est pas cité dans la liste limitative renvoyant aux décisions susceptibles d’appel. Cette
décision est donc insusceptible d’un recours juridictionnel***. Avant la loi du 15 juin 2000,
I’ordonnance par laquelle le juge d’instruction placait une personne en détention provisoire
était évoquée dans le premier alinéa de I’article 145. La décision de placement en détention ou
de prolongation de cette mesure par le juge des libertés et de la détention se trouve désormais
a I’article 137-3 du Code de procédure penale, lequel article figure bien parmi la liste ouvrant
droit a I’appel. L’ancien article 145, pour sa part, s’est en quelque sorte démultiplié pour
devenir les articles 145, 145-1 et 145-2 du Code de procédure pénale.

L’article 145 du Code de procédure pénale évoque trois décisions : la premiére est celle du

juge d’instruction saisissant le juge des libertés et de la détention'**°, la seconde est celle du

1935 Art. 706-120 du Code de procédure pénale.

1436 Cette possibilité de comparution peut aussi étre décidée d’office par la chambre de I’instruction, ou & la
demande du ministére public ou de la personne mise en examen.

37 Cass. crim., 6 janvier 1961, D. 1961.581, note M.R-M.P (ces secondes initiales sont celles de Maurice Patin,
président de la Chambre criminelle, qui a précisément statué en I’espéce). Pour M. Pradel, la pensée juridique du
président Patin faisait prévaloir « la célérité du procés » en étranglant « tout ce qui pouvait y faire obstacle,
notamment la nullité » : PRADEL Jean, Les grands arréts de la procédure pénale, Paris, Dalloz, 2003, n° 34, p
330. - Cass. crim., 7 aot 1971, Bull. crim 1971, n° 247. - Cass. crim. 18 mai 1977, Bull.crim. 1977, n° 181.-
Cass. crim., 30 janvier 1979, Bull.crim. 1979, n°43. - Cass. crim. 25 juillet 1983, Bull.crim. 1983, n° 225.- Cass.
crim. 13 décembre 1995, Bull.crim. 1995, n°380. - Cass. crim. 10 décembre 1996, Bull.crim 1996, n°458.

1438 Cass. crim., 1% mars 1994, Bull.crim 1994, n° 81.

1439 Cass. crim., 15 juin 2011, non publié au Bulletin, pourvoi n° 11-81834.

1440 1" alinga.
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juge des libertés et de la détention statuant sur la demande de publicité des débats™ " et la

derniére est celle par laquelle le juge des libertés et de la détention prescrit I’incarcération de
la personne mise en examen qui a demandé un délai pour préparer sa défense 2.

L’article 145-1 du Code de procedure pénale autorise, sous certaines conditions, le juge des
libertés et de la détention a prendre une decision, susceptible d’appel, de prolongation de la
détention provisoire en matiere correctionnelle. Cet article prévoit que la décision doit étre
prise « a I’issue d’un débat contradictoire organisé conformément aux dispositions du sixieme
alinéa de I’article 145 ». Cet alinéa est precisement celui dans lequel est prévue la publicité
de I’audience ou se déroule le débat contradictoire sur la détention.

La méme solution est retenue pour I’article 145-2 du Code de procédure pénale, en ce qui
concerne le débat contradictoire et la décision, susceptible d’appel, rendue en matiére de
prolongation de la détention provisoire en matiere criminelle.

Nous pouvons donc écrire que la loi a prévu la possibilité d’appel par le mis en examen contre

les décisions de placement en détention***: 1444

et de prolongation de la détention™"" qui renvoient
a la procédure de débat contradictoire, et éventuellement public, de I’article 145 du Code du
procédure pénale mais pas, faute de renvoi a ce dernier article dans I’article 186 du Code de
procédure pénale, contre la décision de rejet de la publicité contestée de maniere autonome.
Cette derniére hypothése présente toutefois peu d’intérét dans I’esprit de la plupart des
avocats, puisque le but poursuivi par un deéfenseur en ces circonstances est d’abord
I’annulation du titre de détention, a moins de penser qu’il voudrait tenter d’obtenir d’abord
I’annulation de I’ordonnance de rejet de la publicite et, fort de cette premiere décision, venir a
nouveau contester I’ordonnance sur la détention. Cette hypotheése, de toute fagon, ne serait pas
cohérente avec la jurisprudence de la Cour de cassation, qui considere que la décision sur la
publicité est, en quelque sorte, I’accessoire de la décision principale sur le fond et qui associe
les deux dans sa réflexion.

Devant la chambre de I’instruction, la question de la publicité des débats devant le juge des
libertés et de la détention ne peut donc étre abordée qu’a I’occasion d’un appel contre une
décision de placement en détention ou de maintien en détention. Ce point est important car
I’article 173, alinéa 4, du Code de procédure pénale dispose, concernant les requétes en
annulation d’acte pendant I’instruction, que cette requéte ne s’applique pas «aux actes de

procédure qui peuvent faire I’objet d’un appel de la part des parties, et notamment des

1441 6e
1442 8e

alinéa.

alinéa.

1443 Art. 137-3 du Code de procédure pénale.

1444 Art. 145-1 et 145-2 du Code de procédure pénale.
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décisions rendues en matiére de détention provisoire ou de controle judiciaire ». S’agissant
d’actes susceptibles d’appel, la discussion de leur légalité s’inscrit donc dans une voie de

recours ordinaire, en méme temps que le fond du dossier.

L’interdiction d’évocation en matiére de détention provisoire. Sous I’empire de la loi du
15 juin 2000, la chambre de I’instruction de la Cour d’appel de Paris, saisie par la voie de
I’appel, avait eu recours a la technique de I’évocation dans un arrét du 24 janvier 2001, pour
annuler une ordonnance de prolongation de la détention provisoire au motif que le débat
contradictoire n’avait pas été tenu****. La Chambre criminelle n’a pas validé cette pratique.
Dans un arrét du 9 mai 2001, elle a rappelé que les dispositions des articles 201 du Code de
procedure pénale ne permettent pas a une chambre de I’instruction d’évoquer dans le cadre
d’un contentieux relatif a la détention provisoire : « lorsqu'elle constate que la personne mise
en examen est détenue en vertu d'un titre nul, la chambre de I'instruction doit prononcer
d'office sa mise en liberté. »'**® Selon ce raisonnement, dés lors que la publicité de I’audience
devant le juge des libertés et de la détention est une condition substantielle de la validité de
son ordonnance relative a la détention provisoire, une audience publique, statuant sur le fait et
le droit, a hauteur d’appel ne peut pas compenser le défaut de publicité en premiere instance.

La nullité est encourue.

La contestation de I’absence de publicité par le pourvoi en cassation. La volonté du
legislateur est beaucoup plus claire au sujet du pourvoi en cassation formé contre une décision
portant sur la publicité. L’article 199 du Code de procédure pénale, aprés avoir posé le
principe d’un débat pouvant étre public en toute matiére et d’un arrét rendu sur cette demande,
prévoit que cette derniere décision relative a la publicité « n’est susceptible de pourvoi en
cassation qu’en méme temps que I’arrét portant sur la demande principale ». Le pourvoi peut,
aussi, porter sur la méconnaissance de I’exigence d’une publicité de droit relative aux débats
sur la détention.

Saisie d’un pourvoi portant sur les deux ordonnances, a savoir I’ordonnance sur la demande
de publicité et I’ordonnance portant sur I’appel lui-méme, la Cour de cassation les étudie en

méme temps, les joignant « en raison de leur connexité ». Par un arrét du 16 octobre 2001, la

1445 Art. 145-1 du Code de procédure pénale.
1446 Cass. crim., 9 mai 2001, Bull. crim. 2001, n° 111.
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chambre criminelle a ainsi jugé que « la cassation de I’arrét rejetant la demande de publicite
entraine, par voie de conséquence, celle de I’arrét » principal***’.

L’article 567-2 du Code de procédure pénale exige que « la chambre criminelle saisie d’un
pourvoi contre un arrét de la chambre de I’instruction rendu en matiere de détention
provisoire doit statuer dans les trois mois qui suivent ». L article 567 prévoit : « Les arréts de
la chambre de I’instruction [...] peuvent étre annulés en cas de violation de la loi sur pourvoi
en cassation formé [...] par la partie a laquelle il est fait grief ».

Le «grief » évoque ici est relatif a I’intérét a agir, et il n’est pas contesté qu’une personne
placée en détention provisoire et qui demande son élargissement possede bien un intérét a agir.
En revanche, la question du « grief » se pose avec acuité relativement a une demande de
nullité fondée sur la méconnaissance de la publicité de I’audience relative a la détention. La
chambre criminelle de la Cour de cassation va distinguer, en I’espéce, ce que la loi ne
distingue pas, en soumettant le contentieux de la publicité de I’audience pendant la phase

d’instruction aux exigences de I’article 802 du Code de procédure pénale.

L’inclination de la Cour de cassation pour les solutions « traditionnelles ». Dans le rapport
annuel 2001 de la Cour de cassation, Mme Dominique Karsenty, conseiller référendaire,
évoque I’exigence de publicité et la volonté du législateur d’étendre ses effets a la phase
d’instruction. Elle reconnait qu’a la Cour de cassation «la tendance reste aux solutions
traditionnelles, le juge, de son initiative, ne s’étant pas engagé dans une démarche de nature
a rénover, au regard des critéres européens, I’approche de ce contentieux. Il demeure aussi
que, dans les cas ou la publicité est prévue et a été méconnue, certaines décisions ont retenu
que cette violation était sans incidence sur la validité de la procédure des lors qu’il n’était
pas démontré ou allégué I’existence d’un grief pour I’intéressé. »44

Or, concernant la publicité de I’audience, la « tradition » judiciaire francaise est I’absence de
cette publicité pendant I’instruction, que ce soit par la réception des principes de
I’Ordonnance de 1670, ou par une vision de la procédure déterminée par la césure
napoléonienne. A cela s’ajoute que les exigences de la Cour de cassation concernant la
validité des titres ordonnant la détention provisoire, ouvre une cause de nullité supplémentaire

en la matiere.

147 Cass. crim., 16 octobre 2001, Bull.crim 2001 n°208.- La méme solution a été donnée dans les mémes termes
dans Cass .crim., 20 mars 2002, non publié au Bulletin, pourvoi n° 02-80-128.

1448 K ARSENTY Dominique, « Le droit au procés équitable » in Cour de cassation, Deuxiéme partie : Etudes et
documents, Etudes sur le théme des libertés, Rapport annuel 2001.
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Deés lors, a mesure que le 1égislateur a multiplié les lois pour imposer la rupture avec une
vision de la procédure imprégnée par le principe de I’inquisitoire, la jurisprudence de la Cour
de cassation a évolué en réaction, au point de ne plus attacher aucune sanction a la
méconnaissance du principe de la publicité de I’audience au motif, non prévu par la loi — et

surtout pas par le législateur ! —, que cette derniére survient pendant la phase d’instruction.
B. L’acceptation de la fiction de la publicité de I’audience

L’introduction de I’article 802 du Code de procédure pénale dans le raisonnement de la
Cour de cassation. La Cour de cassation a tenté, une premiere fois, de revenir sur le caractere
d’ordre public de I’exigence de publicité des audiences par deux arréts rendus en 1999
relativement & des contentieux fondés sur des dispositions pénales du Code de I’urbanisme®**°.
Cette décision posait un principe de portée générale qui bouleversait la question des nullités
associees a la méconnaissance de la publicité des audiences, en soumettant la solution a
I’article 802 du Code de procédure pénale, qui exige une « atteinte aux intéréts de la partie
gu’elle concerne ».

Mme le Professeur Mayer et M. Chastaing commentaient cet arrét « énigmatique » qui
introduisait « une incertitude sur I'un des fondements de la justice » de la maniére suivante :
« ce revirement - méme limité & I'astreinte - serait illogique : & partir du moment ou la régle
de la publicité des débats est qualifiée de principe d'ordre public, sa violation ne peut
qu'entrainer automatiquement la nullité, dans tous les cas ou la publicité est prévue par la loi
et pas seulement dans certains. La notion méme de nullité d'ordre public exclut toute
distinction en son sein, d'autant plus qu'elle sert d'élément de résistance a I'encontre de I'art.
802 c. pr. pén. pour limiter la casuistique et les incertitudes que ce texte introduit dans la
procédure pénale. » ***° Nous avons vu précédemment de quelle maniére, la chambre
criminelle de la Cour de cassation est revenue sur cette décision. Son esprit n’était cependant
pas abandonnée, puisque, lorsque la publicité des débats sur le contentieux de la détention
provisoire est devenu de droit a partir de 2007, la Cour de cassation a opéré une distinction,
que ni la loi ni la volonté du législateur ne prévoyaient, entre la publicité des audiences de la

phase décisoire, qu’elle continue de juger d’ordre public, et celle des audiences devant le Juge

1449 Cass. crim., 15 juin 1999, Bull. crim. 1999, n° 135 et n° 136.
150 MAYER Daniéle, CHASTAING Jean-Francois, « Application erronée de la régle pas de nullité sans grief en
matiére de publicité des débats », Dalloz, 1999, p. 689 et s.
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des libertés et de la détention et la chambre de I’instruction, qu’elle soumet aux exigences de

I’article 802 du Code de procédure pénale.

L’obligation de motivation de I’arrét sur la publicité. «Les arréts de la chambre de
I’instruction [...] sont déclarés nuls s’ils ne contiennent pas de motifs ou si leurs motifs sont
insuffisants et ne permettent pas a la Cour de cassation d’exercer son contrdle et de
reconnaitre si la loi a été respectée dans le dispositif » pose I’article 593 du Code de
procédure pénale. Le rejet, non motivé, d’une demande de publicité de I’audience de la
chambre de I’instruction, formée sur le fondement des prévisions des articles 199 ou 706-122
du Code de procédure pénale encourt donc la nullité. La loi prévoit la possibilité d’un tel refus
pour les demandes formées par la personne mise en examen si « la publicité est de nature a
entraver les investigations spécifiques necessitées par I’instruction ou a nuire a la dignité de
la personne ou aux intéréts d’un tiers. »**** Pour la demande de comparution de la personne
mise en examen, entrainant la publicité de I’audience selon les prévisions de I’article 706-122
du Code de procédure pénale, cette publicité peut étre refusée par la chambre de I’instruction
sur le fondement des prévisions de I’article 306 du Code de procedure pénale, c’est-a-dire si
elle est « dangereuse pour I’ordre ou les meeurs ».

La publicité de droit du débat contradictoire sur la détention devant le juge des libertés et de la
détention peut étre écartée a la demande du ministére public ou de la personne mise en

examen ou de son avocat « si I’enquéte porte sur des faits visés & I’article 706-734%2

ou si [la
publicité] est de nature a entraver les investigations spécifiques nécessitées par I’instruction,
a porter atteinte a la présomption d’innocence, ou a la sérénité des débats ou a nuire a la
dignité de la personne ou aux intéréts d’un tiers »*3. Le Juge des libertés et de la détention
« statue sur cette opposition en audience de cabinet, par ordonnance motivée ».

Les mémes dispositions sont prévues a I’article 199 du Code de procédure pénale pour la
publicité de droit de Iaudience sur la détention devant la chambre de I’instruction. La
juridiction doit statuer sur la question de la publicité de I’audience, au terme d’un débat
contradictoire, « par un arrét rendu en chambre du conseil ».

La Cour de cassation, cependant, n’exige pas de motivation spéciale pour ces différentes

décisions écartant la publicité, et se contente d’une référence aux motifs légaux***. Les

151 Art, 199, alinéa ler, du Code de procédure pénale.

1952 Relatif & la procédure & la criminalité et & la délinquance organisées.
1453 Art. 145, 6° alinéa, du code de procédure pénale.

1454 Cass. crim., 15 mai 2002, Bull. crim. 2002, n° 114.
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juridictions statuent également souverainement concernant les oppositions a la publicité

lorsque celle-ci est de droit et n’ont pas « & s’en expliquer autrement »'*>°.

L’obligation d’une ordonnance ou d’un arrét relatif a la publicité. Le Code de procédure
pénale exige que les décisions écartant la publicité fassent I’objet d’une ordonnance ou d’un
arrét distinct. La méconnaissance de cette obligation a été sanctionnée par la Cour de
cassation.

Le 27 juillet 1993, un notaire lorrain, inculpe d’assassinat, faisait appel de I’ordonnance du
juge d’instruction qui I’avait place en détention provisoire, et demanda, avant tout débat sur le
fond, que les débats devant la chambre d’accusation se déroulent en audience publique
comme le permettait déja depuis plusieurs années I’article 199 du Code de procédure pénale.
Aprés avoir entendu le ministere public et les parties au sujet de la publicité, les juges ont
poursuivi I’audience sans désemparer sur I’appel formé par I’inculpé au principal. lls ne
rendirent qu’un seul arrét statuant a la fois sur la demande de publicité et sur I’appel de
I’ordonnance du juge d’instruction. Cette décision a été cassée par la chambre criminelle au
motif de I’obligation de statuer sur la demande de publicité par un arrét distinct**°.

La Cour de cassation a egalement casse un arrét relatif a la publicité de I’audience rendu a

Iissue de débats au cours desquels la défense n’avait pas eu la parole en dernier'**’.

L’arrét du 8 février 1990. La procédure en chambre du conseil se distingue de la procédure a
huis clos car elle « exclut toute publicité, méme restreinte a la présence d’auxiliaire de
justice n’assistant pas [les] parties »'**®. Classiquement, donc, la présence de toute personne
étrangére a la procédure entrainait la nullité de la décision formée dans ces conditions™**°.

Alors que le législateur, par la loi de 1989, avait introduit la possibilité d’audience publique
pendant la phase d’instruction, la chambre criminelle a opéré un revirement jurisprudentiel en
la matiere par un arrét du 8 février 1990. Elle a bien confirmé que la procédure en chambre du
conseil impliquait « la seule présence des conseils des parties et, le cas échéant, de ces
derniéres si les juges ont ordonné leur comparution », mais a modifié la solution précédente
en jugeant qu’il «n’est ni démontré, ni méme allégué que la présence de deux avocats

extérieurs a la cause ait eu pour effet de porter atteinte aux intéréts du demandeur a

1955 Cass. crim., 23 septembre 2009, non publié au Bulletin, pourvoi n°® 09-84759.
1956 Cass. crim., 10 janvier 1994, Bull.crim. 1994, n° 10.

57 Cass. crim.., 16 octobre 2001, Bull.crim. 2001, n° 208.

1958 Cass. crim., 14 novembre 1989, Bull. crim. 1989, n° 412.

1959 Méme arrét.
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I’occasion de débats consacrés au seul examen d’une demande de mise en liberté ; que
I’irrégularité ainsi commise ne saurait dés lors en vertu des dispositions de I’article 802 du

Code de procédure pénale, entrainer la nullité de la décision attaquée »**.

L’arrét du 25 juillet 2007. La publicité de droit du contentieux relatif a la détention
provisoire a été instituée par la loi n® 2007-291 du 5 mars 2007, qui est entrée en vigueur le
1% juillet 2007. Sa portée a été considérablement réduite par un arrét du 25 juillet 2007, de la
chambre criminelle de la Cour de cassation, qui a jugé, par une formulation de portéee
génerale : «si, par dérogation aux dispositions de I'article 199, alinéa ler, du code de
procédure pénale selon lesquelles les débats se déroulent et I'arrét est rendu en chambre du
conseil, le méme texte, en son deuxiéeme alinéa, prévoit la publicité en matiére de détention
provisoire pour les personnes mises en examen majeures, l'inobservation de cette derniéere
formalité ne saurait donner ouverture a cassation que s'il en résulte une atteinte aux intéréts
de la partie concernée. » 24!

Cet arrét ne renferme aucune explication sur le raisonnement suivi. Certains auteurs, comme
M. I’Avocat général prés la Cour de cassation Finielz, le présentent, tout en n’y souscrivant
pas, comme la suite du raisonnement débuté avec I’arrét du 8 février 1990 : « A I'appui de
I'exigence d’un grief conditionnant le prononcé de la nullité, il pouvait étre trouvé argument
dans la jurisprudence antérieure, affirmant cette nécessité pour la violation de la régle de
1462

non-publicité des débats devant la chambre d'accusation »

Plusieurs objections peuvent cependant étre formulées a propos de cet arrét du 25 juillet 2007.

La négation par la Cour de cassation de la volonté du législateur. Tout d’abord, argument
qui serait suffisant dans nombre de démocraties : la position de la Cour de cassation est la
négation pure et simple de la volonté du législateur. Celui-ci a exige, de maniére extrémement
claire, la publicité de I’audience dés lors que la question de la liberté était en jeu. Poser la
question de la recherche d’un grief, au cas par cas, pour savoir si oui ou non, il conviendrait,
peut-étre, de sanctionner par la nullité une exigence légale envisagée comme la simple
extension d’un principe d’ordre public, n’est plus statuer sur une affaire mais juger le
legislateur. D’autant que ce jugement parait définitif puisque nous voyons mal, dans

I’approche actuelle de la Cour de cassation, comment elle pourrait bien trouver le « grief »

1480 Cass. crim.., 8 février 1990, Bull. crim. 1990, n° 69.
1461 Cass. crim., 25 juillet 2007, Bull. crim. 2007, n° 187.
1462 EINIELZ Robert, « Publicité des débats : audience sur la détention », RSC, 2008, p. 233.
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qui fonderait une publicité des debats pourtant exigés par la représentation nationale au nom
de I’intérét géneral.

Ou comme, I’écrit M. Finielz : I’analyse de la Cour de cassation « s'accorde difficilement
avec le dispositif mis en place par le legislateur, et la volonté qu'il a clairement exprimée :
faire de l'audience sur la détention une audience publique, afin d'assurer le contréle des
motifs du placement en détention et éviter tout arbitraire du juge. Ainsi le rapport fait a
I'assemblée nationale au nom de la commission des lois rattache directement ce texte a la loi
des 16 et 24 aolt 1790, donnant le droit aux citoyens d'étre informés des procédures
judiciaires, pour éviter I'arbitraire et I'erreur. Les débats devant I'assemblée nationale ont
également mis en évidence cette garantie, de méme que le discours du ministre de la justice
[...] Cette reforme législative répondait donc aux mémes préoccupations et finalités qui
avaient déterminé le legislateur révolutionnaire a affirmer le principe de publicité de
I'audience pénale. Sa pleine mise en ceuvre par le juge supposait ainsi une sanction
équivalente & celle de la violation du principe de publicité & I'audience de jugement. »***

Nous n’avons rien a ajouter a ces propos.

La publicité et son absence n’ont pas le méme poids juridique. La Convention européenne
des droits de I’homme et la loi depuis que celle-ci a introduit le principe de publicité en
procédure pénale, fondent cette publicité sur la nécessité de garantir les droits de la défense.
Une publicité accidentelle alors que son absence avait été décidée, n’est, pour les parties,
gu’un retour a la garantie qu’apporte une audience publique, ce dont les parties privées ne
peuvent guére se plaindre. En revanche, supprimer la publicité, c’est porter atteinte aux droits
de la défense, ce qui n’est pas exactement la méme chose relativement au régime des nullités.
Il suffit d’ailleurs d’observer, dans la phase décisoire, qu’une atteinte au principe d’ordre
public de la publicité des debats est sanctionnée par la nullité, alors qu’une exécution

incompléte d’une mesure de huis clos n’emporte pas de conséquence.

Les exigences de I’article 592 du Code de procédure pénale. L’article 802 du Code de
procédure pénale, qui soumet la nullité a I’exigence d’un grief, ne s’applique pas aux regles
d’ordre public**®. L article 592 du Code de procédure pénale pose les régles qui doivent étre
respectées, a peine de nullité, en matiére de procédure: «sont [...] déclarées nulles les

décisions qui, sous réserve des exceptions prévues par la loi, n’ont pas été rendues ou dont

1463 FINIELZ Robert, préc.
1464 Cass. crim., 5 octobre 1982, Bull. crim. 1982, n° 212.

319



les débats n’ont pas eu lieu en audience publique ». L’article 571 pose ces regles pour « [l]es
arréts de la chambre de I’instruction ainsi que les arréts et jugements rendus en dernier
ressort par les juridictions de jugement ». Or, évidemment, alors que le législateur ne
distingue pas, la distinction opérée par la Cour de cassation et la portée générale de son arrét
sont de nature a remettre en cause le caractére d’ordre public du principe de la publicité des
débats.

La publicité dans des salles inaccessibles. La possibilité de rendre publiques des procédures
suivies devant la chambre du conseil n’a pas attendue les lois contemporaines pour exister.
L’article X1 du décret d’octobre 1789 prévoyait: « Aussitbt que I’accusé sera constitué
prisonnier, ou se sera présenté sur le décret d’assigné pour étre oui ou d’ajournement
personnel, tous les actes de I’instruction seront faits contradictoirement avec lui,
publiguement, et les portes de la chambre d’instruction étant ouvertes ».

L’exigence de I’ouverture des portes de la salle ou se déroule I’audience réputée publique se
trouve abondamment, nous I’avons vu, dans la jurisprudence de la Cour de cassation. Cette
derniére a parfois méme posé cette exigence pour la chambre du conseil, comme dans cette
décision de 1813 : « Attendu que le jugement du 4 aodt 1806 porte qu’il a été rendu a la salle
du conseil ; qu’il n’y est pas énoncé que c’est publiquement, ou les portes de la salle étant
ouvertes, que le rapport a été fait et le jugement prononcé ; qu’il en résulte qu’il y a eu
contravention aux lois »*4®,

La chambre criminelle de la Cour de cassation juge désormais qu’est publique une audience
se déroulant dans le cabinet d’un juge dont les portes sont fermées : « que la seule mention
dans les attestations des avocats que la porte était fermée, a supposer le fait avéré, ne suffit
pas a établir que le public ait été empéché d'entrer et que le juge n'ait pas statué en audience
publique »**%. Elle avait jugé, encore plus nettement précédemment : « le fait que la porte fiit
fermée ne signifiait pas que le public edit été empéché d'entrer »*®”. Une telle jurisprudence
est de nature a modifier la définition de la publicité des débats. Nous proposons donc, au vu
de cette jurisprudence, la définition suivante, écartant toute approche matérielle de la matiére
procédurale : «est public tout débat judiciaire dont le juge a indiqué qu’il I’était ».

Qu’importe si le public peut, ou non, accéder au prétoire.

1485 Cass. civ., 19 mai 1813, Bull. civ. 1813, n° 52.

1466 Cass. crim., 16 juin 2011, non publié au Bulletin, pourvoi n° 11-81561.
147 Cass. crim., 18 juin 2008, Bull. crim. 2008, n° 157.
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Par ailleurs, la Cour de cassation juge, revenant sur sa jurisprudence antérieure, que le débat
sur la question de la publicité, exigé par I’article 145 du Code de procédure pénale, peut se
dérouler sans que I’avis de la personne mise en examen soit pris, ce qui évidemment implique
qu’il n’ait pas eu la parole en dernier puisqu’il ne I’a pas eu du tout : « I’inobservation de la
formalité de I’avis du mis en examen sur la tenue des débats en chambre du conseil dans les
termes de I’article 145, alinéa 6, du code de procédure pénale ne saurait donner ouverture a
cassation que s’il en résulte une atteinte aux intéréts de la partie concernée. »**°® Dans le cas
d’espece qui avait évoqué ce jour la, la Cour de cassation fonde cette appréciation sur le fait
que le mis en examen, plus tard dans les débats, a laissé entendre que sa securité serait en
danger s’il était remis en liberté, ce que la Cour de cassation juge comme une « demande
implicite » que les débats ne soient pas publics*®.

La fiction de la publicité. Cette jurisprudence ne fait pas que refuser de sanctionner une
méconnaissance du principe de la publicité des audiences au motif d’une absence de grief, elle
passe d’un raisonnement relatif au constat de la publicité qui présumait I’existence de cette
derniére, a des décisions qui assument de plus en plus I’établissement d’une fiction juridique
au sujet de la publicité. 1l s’agit désormais de tenir pour vrai ce qui n’existe pas.

Cette approche aussi particuliere que contemporaine, qui refuse de sanctionner les atteintes,
procédurales ou matérielles, a I’exigence de publicité posée par la loi intervient dans un
contexte de fermeture grandissante des palais de justice au public, particulierement dans les
tribunaux de province.

Tout d’abord, I’ouverture d’un palais de justice a un codt de plus en plus lourd : des societés
de gardiennage sont chargées de surveiller les entrées, souvent en ayant recours a des
portiques de sécurité, et il faut les payer sur le budget annuel de la juridiction. Toute ouverture
du Palais en dehors des périodes habituelles représente un surcodt hors de portée des moyens
des tribunaux. Des lors que la jurisprudence ne sanctionne pas I’absence de la publicité exigée
par la loi, le principe devient vite fragile lorsqu’il n’est pas tout simplement oublié. Ainsi, les
portes donnant sur I’extérieur demeurent fermées lorsque les présentations et les débats
contradictoires sur la détention se deroulent hors des heures ouvrables. De plus en plus
souvent, des décisions conjointes du président de la juridiction et du procureur de la

République apparaissent, subordonnant I’acces aux locaux autre que le bureau d’accueil a la

1468 Cass. crim., 15 juin 2011, non publié au Bulletin, pourvoi n° 11-81834.

1489 Cass. crim., 15 juin 2011, non publié au Bulletin, pourvoi n° 11-81834 : Raisonnement que nous avons tout
de méme un peu de mal a suivre : pourquoi quelqu’un qui serait tellement mieux et plus en sécurité en prison
saisit-il la chambre de I’instruction pour contester une ordonnance du juge d’instruction prolongeant sa détention
provisoire, et saisit-il, ensuite, la Cour de cassation pour contester I’arrét de la chambre de I’instruction ayant
validé la décision du juge d’instruction ?
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présentation d’une convocation aux personnes — souvent salariées de sociétés privées —
chargées du gardiennage, ce qui est I’exact contraire d’un acces libre aux locaux ou se
déroulent les audiences. L’entrée, dans le tribunal, devient de moins en moins naturelle pour
le public, des lors que celui-ci rencontre, des les portes passées, un vigile d’une société privée
qui lui demande, par une attitude qui devient systématique a force d’étre reproduite des
dizaines de fois dans la journée, de produire une convocation. Qu’importe, alors, si ce jour la
une audience publique a lieu. Si le visiteur n’est pas connu du vigile, combien de fois recevra-
t-il un regard suspicieux s’il déclare simplement vouloir se rendre a I’audience publique d’une
juridiction, sans rien ajouter en guise de motivation a une telle volonté et sans chercher a se
justifier.

Par ailleurs, la volonté de sécuriser les tribunaux, apres plusieurs agressions de magistrats, a
conduit a séparer nettement les espaces accueillant le public, des locaux destinés aux juges.
Souvent voit-on désormais une porte, necessitant un code ou une clé pour la franchir, séparer
les bureaux et salles destinés a recevoir au public des autres locaux. Or, c’est précisément
dans ces bureaux, situés derriere une porte fermée méme aux heures d’ouverture du tribunal,
que se déroulent les audiences « publiques » requises par I’article 145 du Code de procédure
pénale.

Quelle est d’ailleurs, bien souvent, la réalité d’un débat contradictoire devant le juge des
libertés et de la détention pour un avocat d’une petite ou moyenne juridiction de province :
sonner a la porte de service d’un tribunal ; se faire accueillir par un policier de I’escorte qui
vous fait cheminer par des couloirs plongés dans le noir ; déposer ses vétements dans la salle
d’audience qui a au moins I’utilité de servir de vestiaire, et débattre en audience réputée
« publique » devant le juge des libertés et de la détention dans une piéce étroite, absolument
inaccessible pour le public.

Méme en journée, le lieu du débat risque de ne pas étre facile a trouver puisque I’audience
publigue n’est annoncée nulle part, qu’aucune indication ne figure sur les portes, souvent
closes, des bureaux des magistrats, et qu’une demande au greffe au sujet du lieu et du moment
d’une audience publique risque fort de se heurter soit a un refus fondé sur le secret de
I’instruction, soit sur une absence de réponse fondée sur une méconnaissance reelle ou
affectée de la tenue d’un tel débat.

Cette situation est a comparer avec les exigences de la Cour européenne des droits de
I’homme, dans I’affaire Riepan, et notamment par les dispositions prises par I’ Autriche apres
cette décision : « chaque fois qu'une audience doit avoir lieu ailleurs que dans les locaux

d'un tribunal, en particulier dans des lieux ou le public n'a normalement pas acces, le tableau
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d'affichage du tribunal doit indiquer le lieu de l'audience et les moyens et conditions d'acces.
Cette forme particuliére d'annonce devra étre ordonnée par le juge compétent au moment
méme ou la convocation a l'audience est envoyée. De plus, dans la circulaire, I'attention des
juges et des procureurs a eté attirée sur les paragraphes 27-41 de l'arrét de la Cour
européenne avec une invitation a appliquer les exigences de la Cour concernant la publicité
des débats en prenant des mesures spécifiques adéquates »**™°.

Faute de respecter ces exigences minimales, la publicité des débats pendant la phase
d’instruction, et particulierement devant le juge des libertés et de la détention, releve donc

largement, en 2012 en France, de la fiction juridique.

Conclusion du Titre 11

En quelques décennies, le 1égislateur frangais a rompu avec la césure traditionnelle pose par le
Code d’instruction criminelle puis le Code de procédure pénale organisant une instruction
secrete et une phase décisoire publique. Cette division de nature procédurale a été abandonnee
au profit d’une approche matérielle qui consiste a régler I’intensité des garanties au regard de
celle des atteintes sans tenir compte du moment procédural ou interviennent ces derniéres.
Pour ce faire, les textes ont retrouve les principes qui étaient ceux du législateur
révolutionnaire, fondant le déclenchement des garanties sur la survenance d’une procédure
« d’accusation » ou d’un risque de privation de liberté. Toute décision portant atteinte a un
droit ou une liberté garantis nécessite désormais un acte juridictionnel qui doit respecter les
principes directeurs du proces, droits de la défense compris. Ce modele ne peut pas exister
sans I’existence de la publicité, séve des droits de la défense.

Le principe de la publicité, cependant, demeure relatif pour plusieurs raisons.

Tout d’abord, I’évolution Iégislative rencontre la résistance de la jurisprudence qui demeure

arrimée a la logique ancienne et permet sa survivance par des décisions qui ont pour effet

1470 Conseil de I’Europe, Résolution ResDH(2003)1 relative & l'arrét de la Cour européenne des Droits de
I'Homme du 14 novembre 2000 (définitif le 14 février 2001) dans l'affaire Riepan contre Autriche, adoptée par le
Comité des Ministres le 24 février 2003, lors de la 827° réunion des Délégués des Ministres : Annexe a la
Résolution ResDH(2003)1 Informations fournies par le Gouvernement de I'Autriche lors de I'examen de
I'affaire Riepan par le Comité des Ministres.
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d’oter toute sanction a la méconnaissance du principe pendant la phase d’instruction ou
d’accepter, plus largement, son absence d’effectivité.

Ensuite, la publicité des débats souffre de nombreuses limites fondées sur les spécificités de
I’affaire ou la volonté des parties. Le contrdle sur ce point de la Cour de cassation est
minimal, ce qui n’est pas pour renforcer le principe.

Le mouvement contemporain impulsé par la Cour européenne des droits de I’homme, qui est
celui de la mise en balance des intéréts en présence, se traduit de différentes maniéres dans
notre législation pour ce qui concerne la publicité. Plusieurs combinaisons sont possibles entre
conflits d’intéréts prives avec d’autres intéréts prives, d’intéréts publics avec des interéts
privés ou d’intéréts publics avec d’autres intéréts publics. Le législateur a donc,
corrélativement, varié les possibilités procédurales : ouvrant la possibilité de demander la
publicité ou son absence a certains, attribuant généralement le pouvoir de décider aux
juridictions mais les en privant aussi, a I’occasion, au profit de certaines victimes constituées
partie civile.

Cette mise en balance, souvent, se trouve placée, d’abord, entre les mains d’une partie : c’est
le cas du mis en examen soupesant, pendant la phase d’instruction, les avantages d’un débat
public pour ses droits de la défense au regard de I’atteinte que cette méme publicité pourrait
porter a sa réputation. C’est le cas, encore, de la victime devant soupeser, elle aussi,
I’avantage de voir reconnu publiqguement son statut de victime et la réalité des faits au regard
des possibles divulgations d’éléments relatifs a sa vie privée qu’elle aurait souhaité ne pas
partager avec I’auditoire. C’est méme, désormais, le choix offert a certains accusés ou
prévenus, lors de I’audience de jugement, dés lors que, mineurs au moment des faits, ils
bénéficient, devenus majeurs au jour de I’audience, de la possibilité de demander a étre jugés
publiqguement.

Il n’en demeure pas moins que la publicité de I’audience concerne presque exclusivement la
phase de jugement. Le secret demeure, de facto, le principe de la phase d’instruction tandis
que la publicité est rigoureusement écarté de la phase d’élaboration du jugement et de
I’exécution de la peine.

Surtout, le caractére effectif de la publicité de I’audience ne cesse de s’amoindrir, & mesure
que I’accés des salles des palais de justice devient de plus en plus difficile au public et que la
Cour de cassation répugne a sanctionner cette situation, allant méme, pour ce qui concerne la
phase d’instruction, a déclarer publiques des audiences auxquelles le public n’a strictement

aucune possibilite effective d’acceder.
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Concernant la publicité du proces pénal, entendue de la possibilité pour le public d’accéder au
prétoire, I’évolution de la législation ne doit donc pas tromper. Ce mouvement apparent
d’extension du domaine de la publicité du procés pénal ne trouve pas de concrétisation dans la
réalité, dés lors que I’accés effectif du public aux salles d’audience n’est pas amélioré, loin de

la.

Conclusion de la premiere partie

La lecture des travaux préparatoires aux textes internationaux et des débats parlementaires de
ces dernieres décennies montrent une autre césure que celle qui sépare inquisitoire et
accusatoire : celle qui différencie droit privé et droit public. Il est étonnant de constater
combien, en France, la question de la publicité du proces pénal est abordée dans une logique
centrée sur les intéréts personnels des personnes impliquées, la ou les textes de I’O.N.U., les
travaux relatifs a la Convention et la jusrisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme s’intéressent, sous I’influence de la pensée anglo-saxonne, a I’intérét de la justice
dans une société démocratique, liant la question de la publicité de I’audience pénale a celle de
I’autorité de I’institution judiciaire dans une perspective souvent politique. Il y a la, a
I’évidence, deux cultures, deux histoires, deux traditions qui ne se recoupent pas totalement.

De la méme facon, la difficulté demeure grande de concilier les impératifs de la Cour
européenne des droits de I’homme, qui ne supporte guere les prévisions légales trop
systématiques en matiére de procédure pénale, et des lois procédurales francaises qui

prévoient des régimes uniques pour des catégories entieres de personnes ou d’affaires. Le
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legislateur francais tente bien, réforme apres réforme, de s’adapter en traduisant le systeme
européen de mise en balance des intéréts en présence par celui de principes généraux
souffrant quelques tempéraments. Le mouvement n’est cependant pas encore parvenu a son
terme : certaines phases du proces pénal, comme I’exécution des peines, ne sont pas encore
concernées, tandis que des catégories completes d’affaires demeurent toujours hermétiques au
principe de la publicité de I’audience, sans que le pouvoir soit laissé aux tribunaux, a
I’occasion de circonstances exceptionnelles, de dégager une solution différente.

Cette évolution, qui tend a diffuser le principe de publicité, peine a entrer dans les mceurs
judiciaires. La publicité demeure largement étrangere au corps, tandis que les raisonnements
restent parfois figés sur la question. Ainsi, il est remarquable de relever la fréquence avec
laquelle est mise en avant, y compris dans des décisions judiciaires, I’impératif de protéger la
présomption d’innocence pour écarter I’idée de publicité de I’audience pendant la phase
d’instruction. C’est souvent oublier que cette possibilité de publicité, devant le juge des
libertés et de la détention, a été introduite par une loi du 15 juin 2000 dont I’objet était,
précisément, de renforcer la présomption d’innocence. C’est aussi écarter du raisonnement
que I’article 9-1 du Code civil, définit la présomption d’innocence comme le droit de ne pas

1471 “publiquement présenté comme coupable de faits

étre, avant sa condamnation définitive
faisant I’objet d’une enquéte ou d’une instruction judiciaire. Le Code civil ne prohibe donc
pas le fait de faire état de I’existence de poursuites ou d’actes de procédures ni de rapporter
des debats des lors que la culpabilité n’est pas présentée de maniere certaine.

Un des enjeux de la question de la publicité judiciaire est précisément, aujourd’hui, tout ce qui
touche a la justice en débordant des questions classiques de droit privé. La justice est-elle, en
France, un pouvoir ou une autorité ? Quelle est sa légitimité ? Quelle est son efficacité ?
Quels sont les garanties de son indépendance ?

Toutes ces questions renvoient au rapport de I’institution judiciaire et du public, et, partant,
conduisent forcément a traiter de la publicité de son action en dehors des salles d’audience.
Ce débat, a la différence des pays anglo-saxons, est a peine entamé en France relativement a
la question de la publicité judiciaire.

Ce qui amene, tout naturellement, a s’interroger sur ce qui devient, en ce début du XXle

siecle, la diffusion du proces pénal au-dela de la salle d’audience.

1471 Selon I’interprétation de la Cour de cassation, puisque I’article 9-1 du Code civil se contente de I’expression
« avant toute condamnation ».
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Deuxieme partie
La publicité du proces pénal
par la diffusion d’éléments
d’information a destination du public

Plan. L’accés du public a la décision judiciaire et aux circonstances de sa formation ne se
limite pas a la seule ouverture de la salle d’audience. D’autres moyens de publicité, a
I’extérieur de la salle d’audience cette fois, existent, particulierement a notre époque marquée
par le développement de nouvelles technologies de communication. Cette publicité hors la
salle d’audience peut étre mise en ceuvre par I’institution judiciaire elle-méme (Titre I) ou étre

le fait de tiers a cette institution (Titre II).
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Titre |
La publicité du proces peéenal
hors de la salle d’audience mise en ceuvre
par I’institution judiciaire

Plan. La publicité hors la salle d’audience peut porter sur la décision définitive ou provisoire
(Chapitre 1) ou sur I’action judiciaire elle-méme, dans un souci de transparence desormais

commun a I’ensemble de I’action publique (Chapitre 2).
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Chapitre 1
La publicité de la sanction judiciaire

Plan. Classiquement, la publicité de la décision se concrétisait par I’exécution de la peine ou
une cérémonie publique proclamant I’innocence. Cette approche a fortement régressé, méme

si elle demeure en partie (Section 1). Elle est largement remplacée par une publicité se

limitant a la décision elle-méme (Section 2).
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Section 1. La publicité de la peine

Les buts de la peine selon le Conseil constitutionnel. L’actuel Code pénal**’? n’assigne par
une formule générale de finalités a la peine. Le Conseil constitutionnel s’est cependant
prononcé sur la question dans une décision de 1994, reprenant a son compte la double
dimension utile et rétributive qu’elle doit présenter : « I’execution des peines privatives de
liberté en matiére correctionnelle et criminelle a été congue, non seulement pour protéger la
société et assurer la punition du condamné, mais aussi pour favoriser I’amendement de celui-

ci et préparer son éventuelle réinsertion. »*"

Plan. C’est dans cet équilibre entre punition, protection de la société et éventuelle réinsertion
du condamné que doit s’intégrer, désormais, la question de la publication de la condamnation
pénale. Si elles demeurent, les justifications classiques de la publicité de la peine (§ 1) perdent
en influence a une époque qui marque le terme d’un processus graduel d’exclusion

progressive du public de la phase d’exécution des peines (8§ 2).

1472 Notamment le chapitre premier du Livre troisiéme consacré a la « nature des peines » et le chapitre deux du
méme Livre.
173 Décision 93-334 DC du 20 janvier 1994, J.0. du 26 janvier 1994, p. 1380.
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§ 1. Les justifications classiques de la publicité de la peine

Le caractere public de I’exécution de la peine a d’abord poursuivi deux buts principaux :
I’exemplarité (A) et I’affirmation de la souveraineté par la mise en ceuvre publique, par I’Etat,

du droit exclusif de punir (B).
A. L’exemplarité de la peine

« La crainte doit aller a tous ». Depuis I’Antiquité, la fonction attribuée a la peine est
soumise a une tension constante : souffrance imposée au coupable, elle doit protéger la société,
rétablir un ordre naturel perturbé, venger le crime mais, aussi, amender le coupable. Si en
Gréce antique, le crime était recu comme une impureté que la Cité se devait d’expurger**’,
Platon pouvait aussi y professer que la peine devait servir a ce que le coupable ne retombe

plus dans le crime®*". Le philosophe, cependant, plaidait déja pour I’exemplarité de la peine.

W74 | AINGUI André, CREPIN Maryvonne., « La philosopie du droit pénal dans I’ Antiquité grecque et
romaine », Revue Internationale de Droit Pénal, 1979, pp. 613-627.
17 pLATON, Protagoras, 324 b.
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Cette derniére devait servir aussi bien le condamné que ceux qui en seraient les témoins,
intimidant les habitants de la Cité pour leur faire garder le droit chemin'*’®. Une maxime
utilisée par Cicéron énonce : « metus ad omnes, poena ad paucos »**’, la crainte doit aller &
tous, et la peine a un petit nombre. Il est difficile d’écrire que cette approche a été beaucoup
suivie par le droit romain, qui s’est caractérisé par sa répression en matiére penale. La volonté

de rendre la peine exemplaire, tournera méme au spectacle avec des chatiments infligés

devant le public des arénes. Sous la plume de Coke'*’®, Blackstone'*® et Beaumanoir**® a

été confirmée I’idée que la peine, alors toujours percue comme principalement vindicative*®,

1482

devait aussi étre exemplaire Dés cette époque, comme dans I’Antiquité, la peine

poursuivait donc un triple but: la correction du coupable, la réparation du dommage et

I’exemple donné & la multitude. Chez Ayrault**® 1484

, au XVle siécle, apparait déja I’opinion
que c’est I’exemplarité qui doit d’abord guider I’action judiciaire, cette derniére devant
respecter les formes pour étre efficace : « La Justice, en toutes ses exécutions tend plus a
I’exemple, qu’au chastiement. Car deqoy est mieux celui qui est décédé ou, ceux qui y ont
interest, si celui qui I’a tué, I’est aussi ? La République, pour un en perd deux ou plusieurs. Si
le Magistrat doit faire comme le bon médecin, qui tasche a guarir non a perdre : est-ce
correction ou amendement, que d’exterminer ? C’est donc pour I’exemple que la Justice punit

1485

[...] et pour cette raison, les Latins™™ appeloient mesme celuy qui estoit chastié et exécuté,

Exemplum. Or, il est tres-veritable qu’en execution faicte sans forme ne figure de proces, il

1486

n’y a point d’exemple [...] Come en la religion, la reuerence~"" vient des cérémonies [...] qui

476 p|ATON, Gorgias, 525 b.

Y77 e Peletier de Saint-Fargeau présentait cette formule comme « la base du code pénal anglais », Assemblée
nationale, séance du 3 juin 1991, http://www.assemblee-nationale.fr/histoire/peinedemort/03_06_1791.asp

1478 COKE Edward, The third part of the institutes of the laws of England, Londres, The Lawbook Exchange,
1817, p 4. Coke d’ailleurs expliquait qu’il ne fallait pas exécuter un fou, non pas en raison du principe romain de
I’irresponsabilité fondée sur I’absence de libre arbitre, mais par I’absence d’exemplarité que susciterait un tel
acte.

1479 B| ACKSTONE, Commentaires..., op. cit., Liv. IV, ch. I, II.

1480 1250-1296.

1481 REMI BEAUMANOIR Philippe de, Les coutumes de Beauvoisis, vol. 1, Paris, Jules Renouard et Cie,
Société de I’histoire de France, 1842, pp. 410-411 : « La coze dont il est plus grans mestiers a toz cex qui
maintiennent justice, ce est qu’il sacent connoistre les meffées, quel il sunt, ou grant ou petit, et qu’il sacent quele
vengeance doit estre prise de ¢ascun meffet », pp. 410-411.

1982 1hid., p. 429 : « Bonne coze est que on queure [courre] au devant des malfeteurs et qu’il soient si radement
[rudement] pusni et justicié selonc lor meffet, que por le doute [la crainte] de le justice li autres en prengnent
[prennent] exemple, si que il se gardent de meffere. »

1483 1536-1601 ou 1602.

1484 Opinion guére partagée par ses contemporains pour qui le mal doit punir le mal, la peine devant étre
rétributive, c’est-a-dire selon la formule de Grotius : malum passionis quod infligitur ab malum actionis.

1485 Exempla sund omnium tormenta paucorum.

1486 Respect, déférence. Reuerence a un sens religieux.
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s’y pratiquent de longue main. Aussi en la Justice, I’Exemple procéde des formes » 4.

« L’exemplarité suppose a la fois la sévérité de la peine et sa publicité. La peine exemplaire
implique une mise en scéne qui est pour le public un enseignement moral et un avertissement
dissuasif : si la crainte de la punition n’a pas arrété le coupable, que du moins le spectacle de

son expiation prévienne ses éventuels imitateurs »*4%

, souligne M. le Professeur Carbasse.

L’exemplarité des peines dans I’ordonnance de 1670. Le recours aux supplices, dans
I’ordonnance de 1670, était aussi destiné a rendre la peine exemplaire. Le caractere apparent
de la peine pouvait d’ailleurs, déja a cette époque, étre préféré a sa réalité, par exemple par la
pratique du retentum, destiné au bourreau, une partie secréte de la décision qui pouvait
ordonner que le supplicié soit mis a mort, généralement par un étranglement discret, avant,
par exemple, que ne soit appliqué le supplice de la roue. Pour que ce dernier ne mangque pas
son effet vis-a-vis du public, il fallait, cependant, que ce dernier ne soit pas informé de cette

pratique.

La critique des supplices, pas de la publicité. « La fin politique de I’établissement des

peines est d’inspirer la terreur aux autres hommes par la force de I’exemple »**® écrivait

Beccaria, qui plaidait cependant pour des peines modérées : « Afin qu’une peine soit juste, elle
ne doit avoir que le degré d’intensité qui suffit pour éloigner les hommes du crime »*.
Jugeant les supplices inutiles et inhumains, il proposait le remplacement de la peine de mort
par des travaux forcés a vie en estimant que cet exemple serait plus frappant pour la
population. S’il remettait donc en cause la cruauté des chatiments, il ne faisait pas de méme
pour la publicité de I’exécution de la peine : « Les chatiments n’ont pour but que d’empécher
le coupable de nuire désormais a la sociéte, et de détourner ses concitoyens de commettre des
crimes semblables »'**'. Dans cette idée, I’effet produit sur la multitude est plus important
que I’assouvissement de la vengeance. Il est préférable que la peine « frappe I’ame plutdt que

le corps » écrivait Mably en 1776%%?, Cette idée était particuliérement présente dans la pensée

187 AYRAULT Pierre, L’ordre, formalité et instruction judiciaire dont les anciens Grecs et les Romains ont usé
es accusations publiques (sinon qu’ils ayent commencé a I’exécution) conféré au stil et usage de nostre France, t.
1, Paris, Laurent Sonnius,1615, pp. 18-19.

1488 CARBASSE Jean-Marie, La peine en droit francais, des origines au XVlle siécle, in La peine : Europe
avant le XVllle, vol. 2 de La Peine, Société Jean Bodin pour I’histoire comparative des institutions, De Boeck
Université, 1992, p. 164.

1489 BECCARIA Cesare, Traité des délits et des peines, trad. Abbé Morellet, Lausanne, 1766, p. 59.

1990 Ipid., p 103

191 pid., p. 91

192 MABLY Gabriel (Abbé de), De la Iégislation ou principes des lois, t. 2, Amsterdam, 1776, p. 97.
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de Bentham, qui préférait I’apparence des peines a leur réalité : « L’apparence est I’objet
essentiel. Tout le mal qui ne parait pas est en pure perte. Il faut donc que le mal réel soit le

plus petit possible, et le mal apparent aussi grand que possible. »**%?

Le maintien des peines exemplaires par les Révolutionnaires. Les lois révolutionnaires ont

1494

supprimé les supplices™ ™", mais n’ont pas renonceé a I’usage des peines exemplaires.

Adrien Duport a consacré une bonne partie de ses « principes fondamentaux de police et de
justice »*%° & la question de la pénalité. L article 13 de ses propositions est particuliérement
intéressant : Duport ne dit pas que certaines peines doivent étre soustraites au regard du public
en ce qu’elles porteraient atteintes a la dignité humaine. 1l affirme que des peines qui ne
pourraient pas étre supportées par le public, en raison d’une atteinte a la dignité humaine, ne
doivent pas exister : « Toute peine dont le spectacle peut porter les hommes a la cruauté, et
diminuer en eux le respect pour la dignité de I’espéce humaine, la société n’a pas le droit de
I’établir ». La, encore, Duport attribue au public une fonction de contr6le. C’est sous ses yeux
que les peines s’exécutent, et c’est a partir de la réception de ce spectacle par le public que se
détermine la légitimité de la peine. L’intervention du public est, chez Adrien Duport,
protectrice comme nous pouvons nous en rendre compte a I’article 22 ou le député, évoquant
la situation d’une personne privée de liberté, mettait en avant la nécessité de « veiller plus
soigneusement a son sort », dés lors qu’il