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LA LOI PORTANT ADAPTATION DE LA JUSTICE AUX
EVOLUTIONS DE LA CRIMINALITE DEVANT LE CONSEIL
CONSTITUTIONNEL : UNE CONFORMITE SOUS
MULTIPLES RESERVES

Par Céline CAUCHEPIN, Avocat a la Cour
Et Frédéric SAUVAGEOT, Maitre de conférences ail/ersité de La Réunion

Aprés l'adoption par le Parlement du projet deploitant adaptation de la
justice aux évolutions de la criminalité - commumeétndénommeée « Loi Perben
Il »* - le contrble de conformité & la Constitution ce texte par le Conseil
constitutionnel est apparu comme I'ultime moyermfh I'opposition parlementaire
- et a travers elle, a tous les citoyens |égitimaniequiets des atteintes graves et
répétées portées par ce texte a nombre de drditsedts fondamentaux affirmés
par la Déclaration des droits de I'homme et dweitg DDHCY — de s'opposer a son
son entrée en vigueur. A ce titre, la déclaratieiadconformité a la Constitution de
l'essentiel du dispositif législatif controlé pgaraitre décevantelLe Conseil valide
valide en effet la création de procédures d'exomptionsistant notamment a
prolonger la garde a vue jusqu'a quatre-vingt se@ees, a renvoyer l'intervention
d'un avocat apres la soixante-douzieme heure de gatde a vue, a autoriser des
perquisitions et saisies de piéces nocturnes, ypoema lintérieur de locaux
d'habitation. Les plus décus pourront étre tentésoduer un rapport de force
interne au Conseil manifestement & l'avantage desjarité gouvernementéle_es
plus mesurés chercheront plutét a stigmatiser Haidiié du contrdle de
constitutionnalité a la francaise, décidément augEnéreux dans I'énoncé de
garanties constitutionnelles qu'empreint de retafares la censure des dispositions
adoptées par le Parlement. Pourtant, un examentifite la décision permet de
soutenir que, s'il ne s'est pas départi de la véseairactéristique de l'institution a
I'égard de la volonté générale exprimée par leeésgmtants du peuple francais, le
Conseil n'en a pas moins fait montre d'une rétieecertaine a I'égard du texte

! Loi n°2003-204 du 9 mars 2003, J.O. du 10 mar82p8ge 4567. Sur cette loi, le dossier de l'aittual
juridique de droit pénal, n°5/2004, pages 177 sfesies ; I'étude de J. PRADEL en deux parties, GCP
2004.1.132 ($°partie) et JCP G. 2004.1.134° (2artie) ; et celle de F. Le GUNEHEC en trois [etidCP

G. 2004.act.177, 2004.act.188 et 2004.act.200.

2 Le principe de la liberté individuelle (art. 23, principe d'égalité des citoyens devant la Idi. @Y, la
prohibition des arrestations arbitraires (art.|&)principe de nécessité des peines (art. 8),dagonption
d'innocence et l'interdiction des rigueurs norcstment nécessaires lors des arrestations (art. 9).

3 Décision 2003-492 DC du 2 mars 2003 « Loi pormsaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité ». Cette décision est publiée au J.Oa &uite de la loi elle-méme. Elle est également
disponible sur le site du Conseilww.conseil-constitutionnel.fr

4 Sept des neuf membres qui ont rendu la décisi@rD® ont été nommés par des autorités de la couleur
politique de la majorité gouvernementale.
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contrdlé, de telle sorte que la portée du textenpigué se trouve notablement
modifiée par sa décision.

En premier lieu, cela doit étre noté d’emblée, deispositions du texte
contrélé sont déclarées non conformes a la Cotistitiet n’entrent donc pas en
vigueur. Le Conseil censure tout d'abord l'impotisghd'invoquer la nullité des
actes accomplis au moyen des procédures d'exceptig@es pour réprimer les
infractions relevant de la criminalité et de laid@lance organisées quand bien
méme la circonstance aggravante de bande organjséfmnde leur utilisation, ne
serait finalement pas retenue a l'issue de l'eaqui l'information ou devant la
juridiction de jugement (cons. 70)De maniére particulierement ferme, le Conseil
empéche ainsi que des procédures d'exceptionsjetifiment introduites dans le
code de procédure pénale pour réprimer les intastiles plus graves, ne
deviennent en pratique les procédures quotidiennemilisées pour tous types
d'infractions. Ensuite, de maniére également reusnig, s'agissant de la procédure
dite de « plaider coupable », par laquelle le precu et la personne poursuivie
« négocient » la peine encourue dés lors que lensereconnait sa culpabilité, le
Conseil exige que le magistrat du siege qui homaogette transaction — le
Président du TGI ou son délégué - statue non meschiambre du conseilhors la
présence du public, mais bien en audience publigoes. 118). On notera sur ce
point que le Conseil se prévaut tout a la fois altisles 6, 8, 9 et 16 de la DDHC,
soulignant ainsi la particuliére gravité de la méwassance par le législateur des
exigences constitutionnelfesCette solution s'inscrit pleinement dans la cuuité
de l'attachement de la doctrine pénaliste au grénale publicité des audiences
pénales, traditionnellement considéré comme unangar essentielle du procées
pénaf. Elle peut également paraitre inspirée par legetspes exigences de l'article
6 de la convention européenne des droits de I'hometatif au droit a un proces
équitablé. Ainsi, quels que soient les regrets que dauqumsriront quant &
l'absence de censure supplémentaire, force esbriater que le Conseil ne s'est

L A lattention des personnes peu familieres dessidés du Conseil constitutionnel, rappelons qu'a
l'instar des jugements rendus par les juridictath®inistratives, les jugements du Conseil sontgirgs

en « considérant » que le Conseil a pris I'habilel@auméroter. L'abréviation « cons. 70 » renvaoiecd
au soixante dixieme considérant de la décision.

2 Respectivement, sont ainsi concernés le principgatité des citoyens devant la loi, le principe de
nécessité des peines, l'interdiction des riguearsatrictement nécessaires lors des arrestatioessfiet,
le principe méme de l'existence d'une garantieldsts.

3 Depuis BECCARIA, BENTHAM ou VOLTAIRE, la présenaiu public aux audiences pénales est
unanimement considérée comme une garantie pougrfiqne poursuivie en ce qu'elle prévient d'une
part une justice expéditive qui négligerait I'exanmies pieces du dossier, et d'autre part, unecgusti
inique qui prononcerait des peines manifestemegustifiées. On peut ajouter que le caractére pudsic

un outil essentiel de la confiance des citoyens dawstitution judiciaire, dés lors que toute p¥dare
secrete fait naitre la suspicion.

4 « Toute personne a droit & ce que sa cause soit énteéquitablement, publiquement, et dans un délai
raisonnable, par un tribunal indépendant et impalrtétabli par |a loi, (..) de toute accusation eratiere
pénale dirigée contre elle.
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pas comporté en simple spectateur et qu'il s'gebsEpde la maniére la plus radicale
a I'entrée en vigueur d'une partie du dispositifadei controlée.

Mais la marque du Conseil sur le projet de loi leeréte pas la. La Haute
juridiction ne s'est en effet pas borné a censderrx dispositions pour ensuite
décerner un «blanc-seing de constitutionnalitéu»reste du dispositif 1égislatif
contrdlé. Utilisant sa technique habituelle deséserves d'interprétatiort» il
n'admet la conformité de plusieurs éléments deisgoditif que sous réserve qu'on
en retienne l'interprétation qu'il énonce a leuogos. Ainsi, sans s'opposer a
I'entrée en vigueur de ces dispositions, le Consedadre leur portée. Eu égard a
l'article 62 de la Constitution ces interprétations s'imposent par principe aux
autorités chargées de mettre en ceuvre la loi, airsées autorités de police
judiciaire, les procureurs et magistrats instructehargés de la mise en ceuvre de la
loi. Mais, plutdt qu'un outil de coercition du Ceilsa I'égard des juges ordinaires, |l
faut surtout regarder ces réserves comme des auffésts aux mémes juges
ordinaires pour justifier une interprétation delda s'écartant de sa signification
littérale et se montrant plus favorable a la priddecdes droits et des libertés
fondamentaux des citoyens. Il appartient ainsi tbabord aux magistrats du siége
de s'en prévaloir lorsque celles-ci soulignent deprérogatives par rapport aux
procureurs. Il appartient de la méme maniére aaxntiies de l'instruction des cours
d'Appel et a la chambre criminelle de la Cour dssation de les invoquer pour
interpréter les nouvelles dispositions introduidess le code de procédure pénale
(cpp) dans un sens favorable aux personnes poigsuinsi qu’elles I'ont déja fait
a diverses reprises de maniére implicite mais s@ies Ainsi, loin d'étre
platoniques, et méme si elles ne levent pas tdagemquiétudes — loin s'en faut -,
ces réserves peuvent peser sur la mise en ceuladaientrée en vigueur. La chose
parait d'ailleurs d'autant plus intéressante qeeréserves concernent de nombreux
aspects du texte contrdlé. La plupart d'entre elieEernent le régime spécifique de
la procédure applicable a la criminalité et a landgiance organisées (l). D'autres
intéressent la procédure de «comparution sur redssance préalable de
culpabilité », plus couramment qualifiée de « pdaidoupable » (II).

L A. VIALA, Les réserves d'interprétation dans la jurisprudemtte Conseil constitutionnel..G.D.J.,
Bibliothéque constitutionnelle et de science pylig, tome 92, 1999.

2 «Les décisions du Conseil constitutionnel (..) sisgnt aux pouvoirs publics et & toutes les autrité
administratives et juridictionnelles.

3 Pour des exemples d'utilisation des réservesedirétation par ces juges, voir notamment Case, cr

3 juillet, 1989, R..., pourvoi n°88-87, non pubfégrét dans lequel la Cour vérifie le respect didéserve
d'interprétation énoncé dans la décision du Comsaistitutionnel n°86-214 DC du 3 septembre 1986) ;
Cass., crim., 15 mai 1990jrecteur général des impdts c/Société Brupiull. 1V, n°151, p. 100 (cet
arrét, 728 D a été suivi de 8 autres arréts ideequmérotés 728 D a 735 D).
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Il LES RESERVES RELATIVES AU REGIME SPECIFIQUE DE LA
PROCEDURE APPLICABLE A LA CRIMINALITE ET A LA
DELINQUANCE ORGANISEES

Schématiquement présenté, ce régime se composeede éléments
essentiels. Tout d’abord, un nouvel article 706dd@cpp dresse la liste des crimes
et délits relevant de la catégorie de la crimigadit de la délinquance organisées.
Ensuite, d'autres dispositions du méme code vidnmEvoir que la recherche des
auteurs de ces infractions utilise des modalitésailéte, de poursuite, d'instruction
et de jugement dérogatoires aux modalités de dmimun, marquées par un
élargissement des prérogatives des autorités fudisi au détriment des garanties
habituelles des citoyens. D'une maniére général€onseil constitutionnel admet
que la gravité des crimes et délits mentionnés qadte liste, tout comme les
difficultés que présente la poursuite de leurs wastejustifient ces régles de
procédure pénale spéciales. Il estime par aillequs les dispositifs spéciaux
d'investigations prévus par le législateur sonfa@ones a la Constitution. Toutefois,
cette conclusion se trouve subordonnée a la fotionlae réserves d'interprétation
relatives non seulement au contenu de la liste id&sactions relatives a la
criminalité et la délinquance organisées (A), naisore aux modalités de mise en
ceuvre des procédures exceptionnelles d'investigésip

A/ L'encadrement du champ d'application des procédtes d'exceptions

Le champ d'application de ces procédures est dgdinie nouvel article 706-
73 du cpp au travers d'une énumeération de quinfecitions. Deux de ces
infractions font I'objet de réserves d'interpré@atiqui limitent la possibilité de
recourir aux procédures d'exceptions lorsqu'eleg en cause (1°). Sans formuler
de réserve formelle en la matiére, le Conseil fdyvar ailleurs quelques indices
relatifs a la signification de la notion de « bamdganisée » largement utilisée par
I'article 706-73 précité (2°).
1°/ Les deux réserves expresses formulées par lerGeil

Elles concernent la notion de vol commis en bangarisée (a) et le délit
d'aide a I'entrée, la circulation et le séjourguiéers d'un étranger (b).

a) Le crime de vol commis en bande organisée

Cette infraction est mentionnée au point 7 dedtelde I'article 706-73 qui
vise «le crime de vol commis en bande organisée quigenivde I'article 311-9 du
code pénal, est passible de quinze et trente amrgdlesion criminelles. Selon le
Conseil, «si le vol commis en bande organisée trouve sa paos cette liste, il ne
saurait en étre ainsi que s'il présente des élémeatgravité suffisants pour justifier
les mesures dérogatoires en matiére de procédunalpéprévues a l'article ler de
la loi déférée ; que, dans le cas contraire, cescpdures spéciales imposeraient
une rigueur non nécessaire au sens de l'articlee9adDéclaration de 1789 ; qu'il
appartiendra a l'autorité judiciaire d'apprécierekistence de tels éléments de
gravité dans le cadre de l'application de la loffé&e» (cons. 17). Ainsi, selon le
Conseil, tout vol commis en bande organisée néfigiglas nécessairement la mise
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en ceuvre des procédures d'exception. Il convieat pe faire qu'il présentedes
éléments de gravité suffisantsdont l'autorité judiciaire doit contrbler I'etésce
avant d'autoriser I'utilisation de ces procéduresaogption, et dont l'absence peut
par conséquent étre ensuite invoquée pour mettoaese la [égalité de I'utilisation
de ces procédures.

La difficulté qui se pose ici est bien sur de d&ieer les éléments
constitutifs d'un vol aggravé en regrettant le tasme du Conseil en la matiere.
Quelques pistes paraissent toutefois pouvoir &togees a partir des dispositions
de l'article 311-19 du code pénal auquel I'article707-73 fait référence. Partant
d'une peine maximale de 15 ans de réclusion crileipeur des crimes de vol sans
circonstance aggravante, cette disposition préugtla peine maximum est portée a
20 si le vol «est précédé, accompagné ou suivi de violenceswsuri, et a 30 ans
«lorsqu'il est commis avec usage ou menace d'une,gvar une personne porteuse
d'une arme soumise a autorisation ou dont le psttprohibé». Il semble alors
permis de penser que c'est a ces circonstanceseg@enseil fait implicitement
référence dans sa décision. D’'une maniére plusrgknéon peut penser que le
Consell a ici entendu exclure I'utilisation des @&dures d’exception s'agissant de
faits habituellement considérés comme relevant ae«lpetite délinquance »,
s’agissant notamment de vol de biens de faibleuvateonétaire commis par des
mineurs désceuvrés. Il appartiendmafine a la Cour de cassation de préciser les
contours de notion «d'éléments de gravité suffisan Mais, il existe ici a
I'évidence un terrain a exploiter pour les avocats.

b) Le délit d'aide a l'entrée, circulation et séjou irrégulier d'un étranger
commis en bande organisée

Ce délit est visé par le point 13 de la liste mamige par l'article 706-73
cpp. Cette disposition vise en effelies délits d'aide a I'entrée, a la circulation et a
séjour irréguliers d'un étranger en France commisbande organisée prévus par le
quatriéme alinéa du | de l'article 21 de I'ordonmandu 2 novembre susvisée »
punis par l'article 21 bis de la méme ordonnancdix@ns d'emprisonnement. Elle
fait I'objet d'une double réserve d'interprétati@m effet, selon le Consell, ik
ressort des termes mémes de l'article 706-73 naudeacode de procédure pénale
que le délit d'aide au séjour irrégulier d'un étgmr en France commis en bande
organisée ne saurait concerner les organismes hitaiegs d'aide aux étrangers ;
que, de plus, s'applique a la qualification d'usbet infraction le principe énoncé a
l'article 121-3 du méme code, selon lequel il njyoint de délit sans intention de le
commettre» (cons. 18).

Ainsi, tout d'abord, les procédures d'exceptionsaeraient étre utilisées a
I'encontre des associations humanitaires qui vienee aide a des étrangers en
situation irréguliére sur le territoire francaise IConseil reprend ici a son compte

1 Ord. n°45-2652 relative aux conditions d'entrédeséjour des étrangers. Une version consolidée es
disponible sur legifrance.gouv.fr, signet « loiséglements », puis « Sélection de textes fondaamant.
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une observation en défense présentée par le Ganfest selon laquelle €ette

infraction, eu égard aux termes qui la définissem, vise évidemment pas des
associations dont |'objet serait de faciliter l&gfration des étrangers en France
mais entend réprimer les actions illicites des eéseorganisés de passeursGn

peut étre circonspect quant a l'affirmation pardenseil selon laquelle cette
précision ressort des termes de larticle 706-23 Elle n'en est pas moins
clairement identifiée par le Conseil et, en celeedement opposable a la mise en
ceuvre des nouvelles procédures d'exception. Il réppa aux avocats de s’en

prévaloir le cas échéant si les autorités judiemitoubliaient.

Mais, c'est ici la seconde réserve relative au otéra nécessairement
intentionnel de l'infraction qui parait devoir neitel'attention. Il écarte en effet toute
possibilité de considérer qu'il existe un déliteatif d'aide aux étrangers en situation
irréguliere. Les autorités policieres et judiciaisemblent alors tenues d'établir que
lintéressé a eu connaissance de cette irrégulpdté mettre régulierement en
ceuvre les procédures d'exceptions portant adaptdéida justice aux évolutions de
la criminalité. En d'autres termes, la régularig lditilisation de ces procédures
parait pouvoir étre contestée dés lors que cetiéation ne pouvait étre établie a la
date ou elles ont été mises en ceuvre. La chose gagaitre ici remarquable :
I'existence, ou la quasi-certitude de leur existendes éléments constitutifs de
I'infraction deviennent une condition de la misecenvre des nouvelles procédures
d’exceptions. Elle n’en est pas moins logique dés ¢jue le champ d’application de
ces procédures est précisément défini par rapdarvélonté de ne poursuivre qu'un
nombre d’infractions limité.

2°/ Les précisions relatives a la notion de « bandwganisée »

La notion de «bande organisée » représente uneétémentral de la
définition du champ d'application des procéduresa#ptions créées par la loi. Elle
intervient en effet dans la définition de six dasnge infractions visées par le
nouvel article 706-73 du cppLes parlementaires qui ont saisi le Conseil
constitutionnel ont vivement mis en cause l'utiiga de cette notion pour définir le
champ d'application des nouvelles procédures dstigation. Selon eux, son
imprécision est clairement mise en évidence pajulsprudence relative a son
utilisation en qualité de circonstance aggravafe. cette imprécision interda
fortiori de [I'utiliser ab initio pour déclencher des procédures d’investigations
notablement réductrices des garanties habituellememonnues aux citoyens. La
notion ne représente en effet plus un élément sotes qui intervient a l'issue

! La chose surprendra sQrement un lecteur peu famdili contentieux constitutionnel. Ce n’est enteffe
pas un organe parlementaire, mais le gouvernengemtassure la défense de la loi adoptée par le
Parlement lorsque la conformité a la Constitutian aklle-ci est mise en cause devant le Consell
constitutionnel.

2 Crime de meurtre en bande organisée (1°) ; criméodure et d'actes de barbarie commis en bande
organisée (2°) ; crimes et délits d'enlévementeesétjuestration commis en bande organisé (4°jnecri
de vol commis en bande organisé (7°); crime dergeton, dégradation et détérioration d'un bien
commis en bande organisée (9°).
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d’'une procédure juridictionnelle présentant touéssgaranties du procés équitable,
et alors que les éléments constitutifs d’'une infocsont auparavant établis. Elle
devient I'élément déterminant qui conditionne I'gsade procédures d’exception.
Son imprécision devient alors beaucoup plus probt&me au regard de la

nécessaire garantie des droits et libertés deyecito La définition qu'en offre

l'article 132-71 du code pénakpose en effet sur un critére psychologique teaan
la préméditation de l'infraction qu'il est partiéuement malaisé d'établir au stade
d'une enquéte préliminaire, et méme au stade degu&e de flagrance, méme si
celle-ci doit étre matérialisée pamum ou plusieurs faits. La mise en ceuvre de
procédures d'exceptions se trouve donc subordaingeélément particulierement
subjectif, exposant de ce fait les citoyens & @agesion suffisamment encadré.

Faisant siennes les observations en défense péésemar le Gouvernement,
le Conseil considére pour sa part que la notioest ni obscure, ni ambiguédes
lors, d'une part, qu'elle existe depuis des déesndans le code pénal en qualité de
circonstance aggravante, et que, d’autre partgardéa la définition précitée qu’en
offre l'article 132-71 du code pénal, ellsecdistingue ainsi de la notion de réunion
ou de coactiom (cons. 14). Le Conseil refuse donc de prendreanpte les
craintes de saisissants quant au caractére edisan¢iet psychologique de la notion
qui repose finalement sur l'appréciation par lesorés judiciaires de la
préméditation de linfraction, surtout au stade l'daquéte préliminaire. Il n'en
reconnait pas moins que le critere déterminantetie motion est précisément cet
élément psychologique. C'est donc sur le terrail'atesence d'élément matériel
permettant de conclure a la préméditation, au moneénces procédures sont
engagées, qu'il conviendra d'essayer de mettrawsedeur usage. Selon I'habitude
— et l'article 173 cpp -, la contestation en la igrat devra étre portée devant la
chambre de Il'instruction de la Cour d’Appel, afin’gle constate le cas échéant la
nullité des investigations menées en I'absence lsfnde organisée ».

B/ L'encadrement de la mise en ceuvre des procéduresxceptionnelles
d'investigation

La loi portant adaptation de la justice aux éveolosi de la criminalité met en
place un arsenal processuel remarquable au set@it® prévention et la répression
des infractions mentionnées par le nouvel artiodl§-73 cpp. Ces innovations
concernent en effet tout a la fois la possibiligépdolonger la durée de garde a vue
des majeurs et des mineurs, de retarder l'inteimerte I'avocat lors de la méme
garde a vue, de perquisitionner la nuit, et, damsames conditions, dans des locaux
a usage d’habitation, et enfin « d’espionner » ita des personnes au moyen des
technologies audiovisuelles modernes. Chacuneslaagvelles « armes » est jugée
conforme a la Constitution par le Conseil condtiutel. Cette conformité est
toutefois assortie de trois réserves d'interprétatirelatives au report de
l'intervention de l'avocat (1°), aux conditions gerquisitions de nuit dans des

! « Constitue une bande organisée au sens de la lbigrmupement formé ou toute entente établie en vue
de la préparation, caractérisée par un ou plusiefaits matériels, d'une ou de plusieurs infractiens
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locaux d’habitation (2°) et enfin du contenu dusiesd’enquéte en cas d’'usage des
procédés techniques d’interception des conversa{i®h).

1°/ La réserve relative au report de l'interventionde l'avocat

Au terme de la nouvelle rédaction de l'article 68pp, la personne gardée a
vue dans le cadre d’'une enquéte relative a deactidns relevant de la criminalité
et de la délinquance organisées n'a droit a uretetr avec un avocat qu'a l'issue
d'un délai de 48 heures, ou méme de 72 heures ¢eux d’entre ellés Relevant
que le code de procédure pénale prévoit déja lertrele I'intervention de I'avocat a
la trente-sixieme heure de garde a vue pour lagptiges infractions incriminées, le
Conseil valide 'augmentation du report a 48 ouh&ures compte tenu dela«
gravité et la complexité des infractions concerneggons. 32). Mais il ajoute
immédiatement, ce qui n'était pas spécifié paeddet de la loi, que la décision de
pratiquer un tel report n'appartient pas a I'officde police judiciaire (OPJ) mais au
seul procureur saisi par 'OPJ. Dans le cadre dimerprétation manifestement
constructive, le Conseil considere en effet qu'eévpyant que «e procureur est
avisé de la qualification des faits retenue par éegjuéteurs dés qu'il est informé
par ces derniers du placement en garde awudart. 63-4 cpp), te Iégislateur a
nécessairement entendu que ce magistrat, (..) @Gengussitdt cette qualification ;
gue I'appréciation initialement portée par I'offisi de police judiciaire en ce qui
concerne le report éventuel de l'intervention dedcat au cours de la garde a vue
est ainsi soumise au contréle de l'autorité judigiaet ne saurait déterminer le
déroulement ultérieur de la procédusgcons. 33). Ce n'est donc qu’a la condition
gue le procureur valide l'intention de 'OPJ deptzcer dans le cadre d’'une enquéte
relative a la criminalité et de délinquance orgéessque l'intervention de I'avocat
peut étre retardée. L'expressione«procureur est avisé ne saurait en aucun cas
exclure le contrdle du parquet sur la qualificatioiialement retenue par I'OPJ. Le
Conseil invite ainsi non seulement les procurewgtr@ vigilants en la matiére, mais
encore les OPJ a solliciter le parquet dans lefeues délais.

Le Iégislateur ne prévoit aucun formalisme parteulquant au contrble
exercé par le procureur. Il semble alors que l'avatésireux de s’entretenir avec
une personne en garde a vue, et auquel est oppagplication du nouvel article
63-4 cpp, doive se contenter de la parole de I'@RJFassurera de l'intervention du
parquet.

2°/ La réserve relative aux perquisitions de nuit dns des locaux a usage
d'habitation

Dés lors que des infractions liées a la criminaitéa délinquance organisées
sont en cause, la loi «Perben Il » élargit lessipii#tés de procéder a des
perquisitions, visites domiciliaires et saisies @@&ces a convictions. Cet
élargissement intervient dans des conditions difféas selon que ces investigations
interviennent dans le cadre d’'une enquéte de flegrad’'une enquéte préliminaire

! Crimes et délits de trafic de stupéfiants ; crimegélits constituant des actes de terrorisme.
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ou d'une instruction. Dans cette derniére hypothis®i nouvelle prévoit qu’elles
peuvent étre nocturnes et concerner des locawbitidtian dans trois hypothéses :
crimes ou délits flagrant; existence d'urrisque immédiat de disparition des
preuves ou des indices matériels ou «orsqu’il existe une ou plusieurs raisons
plausibles de soupgconner qu’une ou plusieurs perssise trouvant dans les locaux
ou la perquisition doit avoir lieu sont en train demmettre des crimes ou des délits
entrant dans le champ d’application de l'article 6£@3». Soucieux de protéger
I'effectivité du principe d’inviolabilité du domi#, le Conseil précise quela
notion de "risque immédiat de disparition de preuea d'indices matériels”" doit
s'entendre comme ne permettant au juge d'instruadiautoriser une perquisition
de nuit que si celle-ci ne peut étre réalisée ddlasitres circonstances de temps
(cons. 56). La régularité du recours a cette dengidypothése de perquisitions
nocturnes de locaux d’habitation se trouve donogldnnée & une stricte nécessité
que les preuves ou indices ne puissent étre raakbement recueillis lors de
perquisitions antérieures a 21 heures ou postésear6 heures. Deux conditions
cumulatives semblent donc devoir étre réunies.reaere tient a I'impossibilité de
procéder a la perquisition avant 21 heures. Cattalition se trouve a I'évidence
satisfaite dans I'hypothése ou la mesure interviemt la base d'informations
recueillies postérieurement & 21 heures, notamingatcasion de la garde a vue de
l'auteur de l'infraction, d’un complice ou d’un t& « bien informé ». Elle semble
également pouvoir I'étre si les informations satueillies avant 21 heures, mais a
la condition que la perquisition ne puisse avoduliavant cet horaire en raison
d'impératifs matériels, comme le temps nécessaitekdention de I'autorisation
délivrée par le juge d’instruction, le temps néa@ssa la mobilisation des forces de
police nécessaires a l'opération ou la durée desprart sur les lieux. La seconde
condition tient a la nécessité de procéder a lgyigition avant 6 heures du matin.
Selon les termes mémes des nouvelles dispositiort®de de procédure pénale, la
mesure a pour but d'obvier lerikque immédiat de disparition des preuves ou des
indices matériels. Le sens général de la condition s’entend bigrest urgent
d’intervenir, sous peine de voir des preuves ouindises disparaitre d’ici 6 heures
du matin. Sous peine que la condition soit toujaatsfaite — et par conséquent
réduite a néant -, il convient non seulement quéstpie invoqué présente un degré
suffisant de prévisibilité, mais encore que saisétbn puisse étre considérée
comme imminente. L'appréciation de cette prévigiilet de cette imminence
présente un caractére évidemment délicat. C'estftma a ce prix, selon le Conseil,
que l'exigence constitutionnelle d’inviolabilité ddomicile ne se trouve pas
méconnue par la loi « Perben Il ». L'argument fgrauivoir étre utilement invoqué
devant les chambres de l'instruction.

3°/ La réserve relative au contenu du dossier d’engte en cas d'utilisation des
techniques d’interception des conversations

Toujours dans le cadre d'instructions relatives aa criminalité et la
délinquance organisées, les magistrats instructitsouvent habilités a autoriser
les APJ et OPJ & mettre en place des dispositifmitgues ayant pour objet, bien sur
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sans le consentement des intéressés, l'intercegéiqraroles prononcées par une ou
plusieurs personnes a titre privé ou confidentahs des lieux ou véhicules privés
ou publics ainsi que la photographie d’une ou pluis personnes se trouvant dans
un lieu privé. Jugeant a nouveau que la gravitéimfeactions en cause justifie les
atteintes portées au respect de la vie privée BEnwdolabilité du domicile, le
Conseil assortit sa déclaration de conformité &daservation dans le dossier
d'enquéte des seules informations utiles a l'irdtam en cours, a I'exclusion de
toutes autres informations. Il considére en effet gl'article 706-101 nouveau du
code de procédure pénale limite aux seuls enregignts utiles a la manifestation
de la vérité le contenu du proces-verbal, établi lgguge d'instruction ou I'officier
de police judiciaire commis par lui, qui décrit aanscrit les images ou les sons
enregistrés ; que, des lors, le législateur a néagsment entendu que les
séquences de la vie privée étrangéres aux infrasten cause ne puissent en aucun
cas étre conservées dans le dossier de la procéd(mens. 65). La mise en ceuvre
de ces procédés d'investigation ne doit donc pies |&ccasion pour les autorités
policieres « d’engranger » des informations rekia la vie privée des intéressés,
notamment dans la perspective de faciliter de éstemquétes. Les procés-verbaux
apparaissant dans le dossier d’enquéte ne saueasnse borner a une compilation
scrupuleuse de l'intégralité des informations rdtieés. Leur contenu participe au
contraire d’'un nécessaire tri pour que ne subdispes les informations susceptibles
d’étre utiles a l'instruction en cours. A partir thoment ou ils ont accés au dossier,
il appartient aux avocats des personnes poursuileesiettre en cause la présence
des informations étrangéres a ce dessein devahtfabre de l'instruction.

Il/ LES RESERVES RELATIVES A LA PROCEDURE DE COMPARUTION
SURRECONNAISSANCE PREALABLE DE CULPABILITE

S’inspirant d’'une procédure anglo-saxonne, la loitant adaptation de la
justice aux évolutions de la criminalité introduiine procédure dite de
« comparution sur reconnaissance préalable de lilitpa» dont le régime est
consigné aux articles 495-7 a 495-16 du cpp. Cpticédure a pour objet
d'accélérer le jugement des délits punis d’'une @eilemprisonnement d’une durée
inférieure ou égale a cing ans des lors que legméveconnait sa culpabilité. Dans
cette hypothése, le procureur fait une propostierpeine a I'intéressé et, si celui-ci
'accepte, l'accord est homologué par un magistdat siege. Nous avons
précédemment observé que le Conseil constitutioesteintervenu pour imposer le
caractére public des audiences d’homologationsajae le texte contr6lé prévoyait
un jugement en chambre du conseil Visiblement suspicieux a I'égard de cette
procédure nouvelle, la Haute juridiction s’est emcdavantage appliquée a écarter
la possibilité que cette procédure prenne la fodime face a face entre prévenu et
procureur dont avocat et juge de I'homologationemsent spectateurs. Le Conseil
constitutionnel a ainsi tenu a affirmer non seuletrle réle éminent du juge de
I’'homologation (A), mais encore l'omniprésence davdcat au cours de la
procédure (B).
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A/ Le réle éminent du juge de I'homologation

Se prévalant de l'exigence constitutionnelle retta la séparation des
autorités chargées de I'action publique et desrdéésode jugement, le Conseil se
livre & une remarquable opération de promotion despétences du juge de
I’'hnomologation, se refusant manifestement a comerd§ue son rdle se borne a
ratifier le résultat de la négociation intervenuére le procureur et le prévenu. Tout
au contraire, le Conseil démontre que le magisinatieége reste I'acteur essentiel de
la procédure sous le contrdle duquel travaillerepreur.

Ainsi, tout d'abord, le Conseil affirme par deuxisfoque le juge de
I’'hnomologation n’est en rien lié par le résultatldenégociation entre le procureur et
I'intéressé. Il énonce ainsi queskla peine est proposée par le parquet et acceptée
par l'intéressé, seul le président du tribunal dargle instance peut homologuer
cette proposition> dés lors «u'il lui appartient a cet effet de vérifier la
qualification juridique des faits et de s'interragaur la justification de la peine au
regard des circonstances de l'infraction et de éagonnalité de son autewr(cons.
107). Il considére ensuite a nouveau gque juge du siége n'est lié ni par la
proposition du procureur, ni par son acceptation fEpersonne concernég(cons.
111). Le juge de 'homologation est libre de remgetn cause tant le choix de
l'incrimination retenue que I'adéquation de la geirégociée aux caractéristiques de
linfraction commise. En outre, le juge de I'homgddion doit «s'assurer que
I'intéressé a reconnu librement et sincérement &regeur des faits et de vérifier la
réalité de ces derniers (cons. 111). Et, comme si cette mission n'est gssez
claire, le Conseil ajoute ques'il rend une ordonnance d‘homologation, (..)ulge
devra donc vérifier non seulement la réalité dusmriement de la personne mais
également sa sincérité (cons. 111). C’est donc tout a la fois les apptéms du
procureur et du prévenu que le juge de I'homolagagieut remettre en cause. Les
avocats, le cas échéant, pourront rappeler audaed®omologation les prérogatives
qui sont les siennes face au procureur comme iacaweux du prévenu dans le but
d’obtenir un jugement de leur client lors d’une iende correctionnelle ordinaire.
Le refus d’homologation n’entraine en effet paddadon des poursuites, mais
seulement I'abandon de la procédure exceptionmiglgugement dite du « plaider
coupable ».

Ensuite, de maniére particulierement remarqualdeConseil énonce une
sorte de « mode d’emploi du refus d’homologatianluisage du juge compétent en
la matiére. Le Conseil indique ainsi, d'une partilgpeut refuser I'homologation
«s'il estime que la nature des faits, la persongatie l'intéressé, la situation de la
victime ou les intéréts de la société justifiente uaudience correctionnelle
ordinaire » (cons. 107). La diversité et la généralité de mmwtifs érigent ainsi le
juge de I'homologation en décideur de l'opportunite régler les poursuites au
moyen de la procédure d’exception créée par leslktgur. D’autre part, le Conseil
ajoute que I'hnomologation peut encore étre refussides déclarations de la victime
apportent un éclairage nouveau sur les conditioassdlesquelles l'infraction a été
commise ou sur la personnalité de son aute(gons. 107). Le Conseil prend ici en
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considération la circonstance que la victime, dinamtompagnée de son avocat,
est invitée a comparaitre devant le juge de I'hagation afin de se constituer
partie civile et demander réparation de son prégudCelle-ci peut donc présenter
devant le juge de I'hnomologation des éléments gusont donc pas intervenus lors
de la négociation entre le procureur et le prévénnouveau, les avocats peuvent
utilement se prévaloir de ces interprétations gpuun jugement intervienne selon
la procédure correctionnelle ordinaire.

B/ L'omniprésence de l'avocat

De lui-méme, le Iégislateur a prévu que tant laneaissance de culpabilité
gue la proposition de la peine doivent avoir lieupeésence de 'avocat du prévenu
(nouveaux art. 495-8 et -9 cpp). Le texte de l@mmé par le Parlement prévoit en
outre que le prévenu peut consulter son avocas, laoprésence du procureur de la
République, avant de faire connaitre sa décisionv@l art. 495-8). Certainement
soucieux d’écarter toute interprétation de cesadigipns de nature a restreindre leur
portée, le Conseil affirme I'omniprésence de I'aatoau cours de la procédure. De
maniére liminaire, il rappelle trés expressémentdeactére @bligatoire» de la
présence de I'avocatteut au long de la procédure (cons. 108). Il offre ensuite un
tableau particulierement détaillé de ses chefstatuention. En premier lieu,
«l'avocat sera présent lorsque l'intéressé recommales faits, qu'il recevra la
proposition de peine du procureur de la Républigge]jl acceptera ou refusera
cette proposition et, en cas d'acceptation, qinparaitra devant le président du
tribunal de grande instance (ibid). En deuxieme lieu, kavocat pourra librement
communiquer avec son client et consulter immédiaterre dossier de la
procédure» (ibid). L’avocat a donc notamment la possibilité s’entretenir avec
son client de I'opportunité d’utiliser le délai dé jours prévu par la loi avant de
donner ou de refuser son accord a la propositioprdaureur de la République. Il
doit encore tout aussi librement étre en mesures’detretenir avec lui, dans
I'hypothése ou I'homologation intervient, de I'opphmité de faire appel de la
condamnation. Le Conseil constitutionnel, certaieetré la suite des nombreuses
interrogations formulées en la matiere, a pris stiaffirmer la plénitude de
jouissance des droits de la défense dans le cadmeetite nouvelle procédure de
« plaider coupable ».

Conclusion

La décision du Conseil constitutionnel n'a pasv€ la le projet de loi adopté
par le Parlement de toutes les inquiétudes quedesgelles procédures relatives a la
lutte contre la criminalité et la délinquance oligae peuvent légitimement faire
naitre dans l'esprit des citoyens attachés a landéfde la liberté individuelle et du
droit au procés équitable. Mais la « vérité » dwveau dispositif dépend de la
maniéere dont il sera mis en pratique par les ag®de police judiciaire, le parquet
et les magistrats du siége. Il dépend tout autentadvigilance des avocats. Il
importait surtout ici de noter que, face aux noleslprérogatives de la police
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judiciaire, du parquet et des magistrats instrustele Conseil constitutionnel
fournit un certain nombre d'outils aux juges dysjecomme aux avocats, pour faire
en sorte que les nouvelles procédures introduites gette loi contribuent a
I'accroissement de I'efficacité de I'édifice judiog, s'agissant de la recherche et du
jugement des auteurs d'infractions les plus gragess que cette amélioration
n'intervienne au détriment des droits et libersdamentaux des citoyens. De la
méme maniére, s'agissant de la nouvelle procédteedd « plaider coupable », le
Conseil a tenu a préserver I'équilibre nécessanteee d'une part, la volonté du
Iégislateur d’accélérer le jugements des « peétitsd» et, d'autre part, la protection
des droits de défense dont chacun doit bénéfieies dne société démocratique.
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