
        
            
                
            
        


[image: Page de titre : Puisque tout passe de Claire Chazal chez Grasset]

Pour F.



Passons, passons, puisque tout passe,

Je me retournerai souvent.

APOLLINAIRE





Solitudes

Pourquoi pense-t-on si mal la nuit ? Et particulièrement dans ces heures grises du petit matin ?

Comme si tout basculait. Quelques minutes parfois suffisent. Le jour pointe et les idées noires se bousculent, dans le désordre. C’est le creux, c’est l’enfer, comme le fond d’un trou d’air. Je ne vois plus rien alors. J’ai beau chercher, me raccrocher aux petits faits doux de la journée passée, ou de la matinée à venir, rien ne scintille, ni ne brille, tout s’éteint, je réfléchis de travers, je ne vois plus que le négatif de la photo… Et pourtant, quelle chance tu as dans la vie, Claire, les choses te sourient, non ? Sans doute… mais mes mains vieillissent, elles ressemblent à celles de ma mère – où est-elle maintenant ?

Je repense au livre de Christine Angot, Un amour impossible. Il m’avait bouleversée à l’époque. L’histoire de cette mère seule avec sa petite fille qui sera violée par le père ; l’histoire aussi de la petite Christine qui, devenue grande, incapable d’envisager la vie avec douceur, et pour cause, se retrouve seule avec sa propre fille (c’est du moins ce que j’imagine). La mort du père a peut-être permis une écriture apaisée, malgré l’impensable souffrance.

Dans Écrire, Marguerite Duras nous éclaire : « Il y a ça dans le livre : la solitude y est celle du monde entier. Elle est partout. Elle a tout envahi. Je crois toujours à cet envahissement. Comme tout le monde. La solitude, c’est ce sans quoi on ne fait rien. Ce sans quoi on ne regarde plus rien (…) Dès que l’être humain est seul il bascule dans la déraison. Je le crois : je crois que la personne livrée à elle seule est déjà atteinte de folie parce que rien ne l’arrête dans le surgissement d’un délire personnel. »

 

La solitude. Parce qu’on a oublié le goût de l’amour. Parce qu’on a oublié que le cœur peut s’arrêter pour l’autre, que plus rien n’existe alors, qu’à la souffrance se mêle le désir, que malgré l’incompréhension et l’étrangeté, l’intimité animale emporte tout.

La solitude. Quand plus personne ne vous espère, ni n’exprime l’envie absolue, voire destructrice, de vous retrouver et de vous étreindre…

La solitude de l’enfant que la mère ne regarde pas, que le père a oublié, et qui, en vain, quémande une caresse…

La solitude de la mère face à son enfant, tête-à-tête oppressant, gestes mécaniques parce qu’il faut bien nourrir et faire dormir le petit, tristesse de ne pas savoir, même si la tendresse est au fond du cœur. Incapacité, peur : on ne se comprend pas forcément entre une mère et un fils – le bébé a l’air grave, et elle si inquiète…

La solitude de ces familles sur la route de l’exode, la solitude de ces jeunes hommes maigres et hagards, entassés sur des bateaux qui n’atteindront pas leur destination de l’autre côté de la Méditerranée.

La solitude de mon père qui cherche ma main, las d’être à l’hôpital, il n’en a plus pour longtemps, la terreur se lit dans ses yeux.

Ma solitude face à lui que je voudrais rassurer, il m’attend patiemment dans ce service de cardiologie, espérant que je le ramènerai à la maison, là où il a envie d’être, là où il mourra finalement, ce matin du 6 novembre, tombé à côté de son lit après avoir, semble-t-il, accompli ses gestes quotidiens.

« Mais toi, tu es tellement entourée ! Tout le monde t’aime ! » Voilà ce que j’ai toujours entendu depuis que, de simple journaliste aimant passionnément son métier, je suis devenue personnage public.

« Tout le monde, c’est personne… », ai-je envie de répondre.

« Est-ce que la gloire et la célébrité ne provoquent pas nécessairement une solitude, mais si différente de l’esseulement, de l’isolement… au point qu’il est difficile de le faire comprendre à ceux qui n’ont pas à vivre avec leur image ? Et cette image si désirée fait que l’on est comme abandonné. Au fond, ce n’est pas de la solitude mais de l’exil. C’est un grand sujet. »

C’est ce que m’écrit mon ami Olivier Py pour qui la célébrité, l’image et la gloire nous posent face à la mort.

« Il ne manque que Dieu, et Dieu manque. »

Je ne le crois pas. Non seulement parce que notre rapport à Dieu ne m’a jamais paru être la clef de l’existence, mais surtout, parce que je refuse d’envisager la notoriété comme une valeur en soi. Au contraire. Elle est fugace, tient à si peu de chose. Elle est agréable, un halo chaleureux qui rassure, certes, mais momentanément. Elle n’offre par ailleurs ni confiance en soi ni estime de soi à celle ou celui qui en manque.

Reste donc la solitude, la solitude métaphysique, celle de notre humaine condition face aux vertiges du temps et de la fin dernière.

 

La solitude de la femme.

Il aura fallu qu’un magnat de Hollywood soit cloué au pilori pour que la nôtre face à la violence masculine soit entendue et que s’ouvre enfin le débat.

Impossible de nier l’évidence : dans tous les lieux de pouvoir, l’entreprise, la politique, dans la culture même, l’homme qui se livrait à des abus de position dominante sur ses subordonnées féminines – de la simple drague appuyée jusqu’au viol –, le faisait généralement en toute impunité. Aucune dénonciation ne pouvait réellement aboutir, la plaignante faisant le plus souvent l’objet d’indifférence, de moquerie, et même de rejet de la part de la police ou de la justice.

Aujourd’hui, les femmes offensées parlent. C’est bien. Des combats aboutissent. La mise en examen de Tariq Ramadan, dont Caroline Fourest, auteure de Frère Tariq, dénonce depuis toujours le double discours, est une victoire. D’autres suivront, on l’espère. Que l’homme se mette à réfléchir à ses comportements, à ses impulsions est salutaire.

Pour autant, pas question de déclarer une guerre systématique au mâle, pas question d’aigreur féministe ou d’accusations tous azimuts.

Ne pas confondre, comme l’écrivait Michel Foucault, violence sexuelle et violence du sexe.

Je comprends par ailleurs Alain Finkielkraut ou d’autres qui, tout en prônant la galanterie masculine, soulignent à juste titre que les femmes peuvent aussi abuser de leur place dans la hiérarchie. J’ai résisté, et nous sommes nombreuses, à des amis insistants, à des interlocuteurs entreprenants, j’ai repoussé des avances, d’une plaisanterie ou d’un geste ferme. J’ai néanmoins la chance d’exercer un métier sans doute moins machiste que les autres, et ne me suis jamais considérée comme assujettie.

Je vais même plus loin : le fait d’être une femme m’a donné un atout majeur auprès des trois chaînes qui, toutes désireuses de féminiser l’information, m’ont proposé, au même moment, en ce début d’année 1991, de prendre les rênes d’un 20 Heures. La Cinq, France 2, TF1. Une situation unique. J’ai choisi TF1.

Mais je me suis toujours sentie femme dans un monde d’hommes. Inscrite d’emblée dans un rapport de force. Dans la vie sociale comme dans l’intimité. Phénomène immémorial, face-à-face de deux êtres irréductibles. Nous ne pourrons plus jamais nous y résigner.

Geneviève Fraisse, philosophe du féminisme, affirme que la loi ne pourra plus vraiment faire progresser l’égalité des sexes. Elle a déjà largement transformé notre société au XXe siècle.

Reste la question du corps masculin qui opprime, et du corps féminin qui subit.

C’est la grande question de notre XXIe siècle.

Elle reste sans réponse.



La violence avec douceur…

La violence du monde, la violence de l’homme, la violence entre l’homme et la femme… Cette violence aux multiples visages hante d’innombrables œuvres. D’aujourd’hui et d’hier, ces œuvres interrogent, autant qu’elles éclairent nos destins.

Arnaud Desplechin cherche en permanence à décortiquer et décrire les sentiments extrêmes, les crises, l’insidieuse coïncidence entre haine et amour quand les deux s’éprouvent dans la démesure. Très inspiré par Bergman, il excelle à traduire ce paroxysme. Rien d’étonnant à ce qu’il se soit emparé de la pièce de Strindberg, Père, pour la monter à la Comédie-Française. Là encore, il s’agit de l’histoire d’un couple qui se déchire, le mari sombrant dans la folie à mesure que son épouse lui instille le doute sur sa paternité. Nous sommes en 1887 et les tests ADN n’existent pas encore… Mais la question de la filiation résonne, autrement, avec toujours autant de force.

Pourtant, Arnaud Desplechin, metteur en scène du conflit, est un homme d’une apparente douceur qui n’a d’ailleurs adressé qu’un seul viatique à ses comédiens : « Cette violence, il faudra la montrer avec douceur. » Le couple décrit par Strindberg est une guerre. Les époux s’aiment encore, mais n’arrêtent pas de se blesser parce que, sans cela, ils arrêteraient de s’aimer. Constat désespéré mais juste et transposable, hélas, à notre propre existence.

L’âpreté du monde est également au cœur des créations du chorégraphe Angelin Preljocaj. S’appuyant sur des textes de Laurent Mauvignier, lui aussi obsédé par la violence qui nous entoure, qu’il s’agisse de faits divers tristement banals ou des grands flux historiques, il fait s’entrechoquer les danseurs, s’empoigner filles et garçons dans des univers de désolation.

Retour à Beratham, par exemple, raconte la quête d’un jeune homme qui revient dans son pays meurtri par la guerre. Il cherche celle qu’il aime, mais de jeunes soldats l’ont martyrisée et tuée, il ne retrouvera que son enfant. Les stigmates des conflits sont parfois plus terribles que les bombes : voilà ce que nous dit ici Preljocaj.

Ismaïl Kadaré avait écrit : « L’un des éléments fondateurs de la vie d’Angelin est que sa mère a traversé les montagnes d’Albanie alors qu’elle était enceinte de lui. » C’est sans doute pour cela que l’artiste, né en France, et élevé à Champigny, n’a jamais oublié le drame de ses ancêtres albanais, et parle inlassablement du doute, de l’errance, de l’exode.

Le paroxysme et les crises ont toujours inspiré les artistes, du Caravage à Guernica, de Schiele à Pollock.

De même, tous les héros de Shakespeare portent une incommensurable violence en eux. « Fatigué de tout ça, je veux quitter ce monde sauf que si je me tue, mon amour sera seul. » Ces sourets mêmes, traduisent l’absurdité de la passion et la noirceur.

 

La musique de Georges Delerue, composée pour Le Mépris de Jean-Luc Godard, est l’expression indépassable de la douleur de l’amour, ou plutôt de l’éclat des jeunes amants qui s’apprêtent à souffrir, inévitablement. Il y a un souffle absolument romanesque et en même temps la profondeur de l’intime. On vibre, on espère, on a le cœur qui bat, le souffle court mais une force incroyable. Amoureux, on est invincible. Et en même temps, on sait que cela va se perdre, s’effacer doucement. Et c’est toute la beauté du sentiment.



« Ne t’inquiète pas, Korée… »

Je n’accepte pas mon âge. Il me contrarie.

Il m’inquiète.

Non que je sois moins en forme, au contraire. Il y a les douleurs du matin, bien sûr, l’ankylose après la nuit, mais j’ai appris à remettre mon corps en route. D’abord seule, avec un enchaînement de musculation et d’assouplissements, puis grâce à la danse. Je la pratique chaque jour. Cette parenthèse quotidienne m’est devenue indispensable – et même vitale.

C’est un cours de danse classique, qui me replonge dans mes rêves de petite fille. J’aimais tout alors, la musique, l’effort rigoureux, les chignons et les justaucorps roses, mais surtout, l’espoir fou qui s’y greffait : rentrer à l’Opéra. Hélas, mon manque de talent et la nécessité de poursuivre l’école ont vite réduit la danse à un passe-temps. Je l’ai toujours regretté, et le regrette aujourd’hui encore, lorsque j’assiste à un ballet.

Les jeunes professionnels que je côtoie tous les matins à la barre n’échappent pas à la peur de l’artiste sans travail, ils courent d’une audition à l’autre sans garantie aucune, mais ils vibrent, tendent vers l’excellence… Je n’aime rien tant que voir s’élancer leurs corps souples et harmonieux, sonder l’émotion qui les porte.

« Nous cherchons tous quelque chose de très précieux, un axe, cet axe qui permet les pirouettes et les équilibres, qui pose fermement les pieds sur la terre, dans notre monde, et qui oriente la tête vers les cieux. L’axe grâce auquel nous sommes reliés entre le haut et le bas. L’axe sur lequel tout tourne, l’axe que nous pouvons quitter quand nous le désirons pour le retrouver si besoin. L’axe qui nous maintient debout face aux difficultés, et qui nous donne la force d’épauler ceux qui nous entourent… C’est cet axe qui nous permet une danse facile, joyeuse et épanouissante. »

C’est en ces termes que mon professeur s’adresse à nous – Wayne Byars est un Américain installé en France depuis des années, un enseignant admirable et singulier. Je retranscris ses mots fidèlement, non seulement parce qu’ils me paraissent justes et sages, mais parce qu’ils me font du bien. Après chaque cours, je me sens moins fébrile et plus droite. Fatiguée certainement, mais ancrée, satisfaite d’avoir progressé même imperceptiblement, et d’avoir étiré mes muscles, entraîné ma mémoire, amélioré une position. Cet apprentissage m’est précieux, car ce temps m’appartient.

 

Pour freiner la vie qui court et retarder les effets de l’âge, je me cherche un rôle, une manière d’être utile : aux autres, au monde, à moi-même…

Par chance, je n’ai pas connu de longue période d’inactivité après mon éviction d’une chaîne qui m’avait comblée pendant vingt-quatre ans. J’ai rapidement retrouvé une belle antenne, et me suis vu confier la présentation d’une émission culturelle de grande qualité. Un rendez-vous quotidien. Ce fut une chance.

Il y a bien eu quelques coups de cafard, les premiers dimanches. Inévitablement. Mais j’ai réussi à combler les vides.

C’est après, bien après, que le désarroi s’est installé. Il surgit toujours quand on ne s’y attend pas. Car en dépit de mes fonctions actuelles, je ne m’illusionne pas. La perspective d’une progressive et inéluctable mise à l’écart me prive d’oxygène. J’en ai certains jours la nausée.

Vertige sombre de la nuit hachée, pensées tristes que rien ne peut distraire ni effacer, sauf la danse, encore elle : je repense aux exercices effectués tous les matins à la barre. Je m’applique à énumérer chaque partie de mon squelette, à les imaginer dans l’effort, à me remémorer l’enchaînement imposé par mon professeur. C’est immédiatement salvateur, je suis transportée dans ce monde que j’aime, celui que je préfère : un monde à la fois hors de la réalité (puisque je n’ai pas fait de la danse mon métier), et pourtant si tangible, qui redore mon quotidien. Un repère apaisant… Je sais que je le retrouverai toujours. Et avec cette certitude, je peux me rendormir.

Les réveils sont parfois chaotiques. Je m’accroche aux habitudes et rituels matinaux, ils chassent cette sorte de dégoût qui part du ventre et m’obscurcit le cerveau. Mais ils n’atténuent pas la tourmente, ni ne résolvent les dilemmes qui me tiraillent : retrouver des amis avec déjà l’envie de s’isoler, se sentir incomprise de ses proches et pourtant mal supporter d’en être éloignée, éprouver la solitude au milieu du monde, et plus encore, dans la compagnie la plus intime. N’être jamais à sa place, en somme, et chercher le sens d’une vie dont l’horizon se réduit inexorablement. Ce mal-être métaphysique s’accompagne bien sûr d’innombrables manifestations somatiques. Elles ne sont pas nouvelles. À soixante ans (et je frémis en écrivant le chiffre de cette terrifiante dizaine), je me souviens encore de ces moments suspendus où, depuis l’enfance, les frayeurs les plus irrationnelles gâchaient une journée de vacances, un voyage, un dîner…

 

Me revient en mémoire, et avec une incroyable acuité, la sensation qui me fit vaciller, lors d’un après-midi que je passais dans l’un des plus beaux endroits du monde : les jardins de l’Alhambra au-dessus de Grenade. Nous visitions l’Andalousie avec deux amis étudiants dont je partageais la chambre et même un lit, faute de moyens et surtout d’hébergement en pleine semaine sainte. Je me rappelle la merveilleuse mosquée de Cordoue ombragée d’orangers à profusion, les processions de Séville, et le sud de l’Espagne, déjà brûlant. C’était joyeux, nous entretenions une commune incrédulité vis-à-vis d’HEC, notre école, et posions un regard critique sur tout ce que représentait l’entreprise. Un comble, après un concours difficile ! Jef avait de l’humour, mais un fond de tristesse qui me touchait. Quant à Sam, il avait toujours le sourire et la chaleur de ses origines marocaines.

Nous étions indécis, naïfs, tâtonnants, comme on l’est à vingt ans. Mais nous étions libres. Je me savais fragile aussi. À Grenade, donc, je dus m’arrêter au pied d’une statue, chancelante, contrainte de m’asseoir, et le cœur affolé. Je scrutai alors les alentours, guettant un point d’ancrage. Mes amis déambulaient à proximité, devant un bosquet voisin, un guide à la main. D’eux je n’avais pas besoin, ils n’auraient pas compris, ou plutôt, je n’aurais pas su leur décrire l’impression de vide et de peur diffuse qui m’envahissait et me mettait si mal à l’aise.

Cette peur, je ne l’ai jamais oubliée.

Autre souvenir. J’étais plus jeune encore, et passais le mois d’août sur une île grecque avec mes parents, l’une des Sporades les plus éloignées du continent, Alonissos. Il avait fallu traverser la France, le nord de l’Italie et la Yougoslavie en voiture, avant d’atteindre le port grec de Volos. Seul à conduire, mon père s’était plaint tout au long du trajet. À bout de forces, il avait embarqué la voiture sur le ferry qui nous emmenait pour une longue traversée. Ma mère n’aimait pas le bateau et ne le cachait pas. Heureusement, la musique lancinante du sirtaki, diffusée en boucle dans toutes les coursives, avait fini par nous bercer.

Mes parents s’étaient laissé convaincre d’entreprendre ce voyage interminable par la famille de mon amie Isabelle, qui avait tout préparé, tout orchestré. Nous étions finalement arrivés dans un petit port charmant, peu habitué aux touristes. C’était encore la Grèce des colonels. Passé l’excitation de la découverte et les premières baignades, notre séjour s’était déroulé dans une douce torpeur. Adolescente, je lisais et m’astreignais volontiers à des devoirs de vacances que j’envoyais à un correcteur, malgré mes bonnes notes en classe. J’y consacrais une partie de mes après-midi et y prenais même un certain plaisir. Un matin, installée sur un rocher et m’étant sans doute un peu trop attardée au soleil, je fus prise d’un léger vertige. J’escaladai la crique avec peine, pour retrouver un coin d’ombre. Isabelle et ses parents avaient dû partir à la pêche aux oursins. J’aperçus mon père qui se tenait à l’abri, il détestait la chaleur et plus généralement toutes les activités de plage.

« Nous sommes loin de tout ici, ça ne te paraît pas étrange de te retrouver sur une île ? », lui demandai-je, masquant mal mon trouble. Je n’avais pas osé lui avouer mon affolement, mon inquiétude dans l’éloignement, mais il avait dû les sentir. Il me regarda alors avec un sourire et ses yeux très bleus, puis, sans un geste, me répondit de sa voix rassurante : « Il faut nous accrocher, comme Kant, à la certitude que nous avons le ciel étoilé au-dessus de nos têtes, et la loi morale en nous. »

Ce n’était pas la première fois qu’il citait son philosophe préféré (il avait consacré un mémoire universitaire à la Critique de la raison pratique), mais il le faisait toujours sans aucune pédanterie, s’amusant même de nos moqueries.

Il avait conclu notre échange par ces mots, qu’il m’adressait souvent : « Ne t’inquiète pas, Korée. »

Lui seul m’attribuait ce surnom vaguement grec. Il me désigna ainsi jusqu’à la fin de sa vie… Aujourd’hui encore, sa seule évocation emplit mes yeux de larmes.



Courageuse ?

L’hyperémotivité, la claustrophobie et l’anxiété font partie de mon ADN. Elles ne m’ont pas empêchée de vivre, ni même de surmonter les épreuves. Elles m’ont seulement privée de légèreté et m’ont rendue, à certaines périodes, peu supportable aux autres. La folle inquiétude, la peur irrationnelle même contenue, se lisaient sur le visage de ma mère et dans ses gestes saccadés. Comme elle, je n’ai jamais pu, je crois, les masquer complètement.

Pendant toutes ces années de journaux télévisés, elles m’ont souvent prise au dépourvu. En quelques dixièmes de seconde, le plateau devenait un lieu d’enfermement, air raréfié, aucune issue. J’étais soudain coincée et n’avais d’autre choix que de prendre sur moi, de retrouver mes esprits, de m’accrocher à la table pour ne pas tomber, et d’aller jusqu’au bout des quarante minutes du 20 Heures, des éditions spéciales, des interminables soirées électorales.

Je n’ai pratiquement jamais eu le trac, comme on me l’a, et c’est légitime, si souvent demandé. Je ne redoutais pas les difficultés techniques et j’adorais ce métier. Mais j’avais mes propres craintes, mes handicaps secrets, mes vertiges. Ils furent ma croix, mais je n’aurais jamais renoncé de moi-même.

La dernière interview du 14 Juillet que François Hollande nous accorda, à David Pujadas et moi-même, fut une ultime épreuve. Cet exercice dont j’étais familière n’impose pas moins une forme de solennité. Pour le Président et pour les journalistes.

J’avais déjà, en cet été 2015, la vague prescience d’une fin, d’un enjeu particulier. Les trois ou quatre premières minutes furent un calvaire. Autant dire une éternité quand on est devant une caméra en direct. Incapable de respirer, je crois bien m’être dit que j’allais me lever et laisser mon confrère poursuivre seul. Après deux questions, un effort de concentration et un réflexe dû à l’expérience, j’ai finalement repris mon souffle.

« Au fond, vous avez toujours eu peur de l’effondrement, de l’évanouissement… », m’a dit un jour un psychiatre. « Vous avez dû souvent lutter. Mais vous y êtes toujours arrivée… parce que vous êtes courageuse. »

Courageuse ? C’était l’un des très rares qualificatifs louangeurs dont ma mère me gratifiait. C’est en tout cas ce qu’elle avait répondu lors d’une interview croisée qu’elle et moi avions accepté d’accorder à une journaliste, pour un livre sur les mères et les filles. La question était simple : « Quelles sont, selon vous, les qualités de votre fille ? » S’il s’était agi de mon fils, j’aurais répondu sans hésiter un chapelet de dithyrambes. Ma mère n’avait pas hésité non plus, et laissé tomber une seule phrase : « Ma fille, je la trouve courageuse. » J’ai reçu le compliment mais j’aurais tant voulu qu’elle poursuive : « gentille, attachante, forte, intelligente… bref, la meilleure ». Voilà, j’aurais tout simplement voulu qu’elle dise que j’étais la meilleure ! Et que je n’avais d’autre choix que réussir ma vie avec tous ces talents ! J’aurais été munie d’un viatique, d’une approbation inconditionnelle et j’aurais été invincible.

Mais pour cette femme de la guerre, des privations, de la relative pauvreté, le courage était sûrement la vertu cardinale, la clef de l’ascension sociale et de l’émancipation. Elle non plus n’en avait pas manqué. Nous étions faites du même bois. Ce psychiatre avait trouvé les mots. Selon lui, j’avais donc su me battre, non pas seulement pour surmonter des épreuves, mais pour affronter le simple fait de vivre, de respirer, de traverser une rue, de prendre un train … Et ce n’était pas fini !

Parmi ces combats intimes, invisibles, celui que je menai le jour de ma communion solennelle m’a profondément marquée et, je crois, déterminée. Je n’étais qu’une enfant et, sur le moment, je n’avais rien pu dire à personne. Qui aurait compris ?

La cérémonie se déroulait dans une église peu avenante, grise, d’une modernité indéfinissable, Sainte-Jeanne-de-Chantal. Tout me revient chaque fois que je passe devant le bâtiment, porte de Saint-Cloud. L’aube blanche était de rigueur et annonçait pour nous, adolescentes, quelque chose d’un peu exceptionnel, et même d’excitant. Nous avions toutes participé à deux jours de retraite chez les religieuses de la paroisse. Accompagnées par cet aumônier du lycée aux lunettes sombres et fumeur de Gitanes qui nous donnaient la nausée quand nous suivions le catéchisme, nous avions alterné prières, réflexions et jeux. J’aimais beaucoup ces instants, j’étais une petite fille très pieuse, attachant beaucoup d’importance au recueillement et au rituel de la messe. Avec mon amie d’enfance Isabelle et ses parents, nous y allions tous les dimanches à midi, après une visite dans les salles égyptiennes du Louvre, ou à Versailles (j’avais une prédilection pour le Petit Trianon). Nous arrivions pour l’entrée du prêtre, mon amie naturellement rieuse et dissipée mettait un peu de temps à retrouver son calme, ce qui parfois me gênait. Elle était pourtant élevée dans une école religieuse et sa famille était plus pratiquante que la mienne. Mais je détestais déroger à la règle, que ce soit à la maison, en classe, ou à l’église. Une forme de mysticisme me portait vers des sphères mystérieuses, j’avais la vague impression d’être sous le regard d’un guide supérieur qui me jugeait, mais que je savais aussi capable de pardon. Sans vraiment savoir à quelle fin, ni quoi lui raconter, j’essayais de parler à Dieu, traquant mes péchés les plus véniels et laissant volontiers monter les larmes.

C’est dans cet état concentré et anxieux que je pénétrai dans la nef éclairée d’une lumière blafarde le jour de ma communion. Nous avions répété tout le cérémonial : le cierge, les chants, les déplacements dans l’odeur d’encens jusqu’à la distribution des hosties consacrées. Nous portions chacune une simple croix de bois au bout d’une cordelette. Assez vite, les premiers signes du malaise physique étaient apparus, sueurs froides, vague mal au cœur, respiration hachée. Je regardais autour de moi, un peu affolée. Sentiment d’enfermement déjà, claustrophobie, imminence d’un malaise vagal. J’échafaudai un plan de repli, peut-être sur les côtés, mais il faudrait alors que je m’allonge… Où ? Impossible de passer inaperçue, mes camarades me suivraient du regard, mes parents se précipiteraient. Un cauchemar. J’étais rattrapée par un métabolisme que je supposais fragile. Il aurait fallu que l’on m’invite, dès l’enfance, à ne pas écouter un corps qui parle à la moindre émotion. On m’avait au contraire toujours couvée, protégée, scrutée…, essuyé le dos quand j’étais en nage, retenue sur la plage des heures après le repas, pour me laisser un temps interminable de digestion avant la baignade, y compris dans une eau à 26 degrés ; bref, une enfant élevée dans un monde où tout n’était que danger pour la santé. « Attention ! » était l’injonction permanente de ma mère.

La cérémonie s’est achevée. Mais dans une sorte d’apnée, traversée de terreurs chaotiques. Je n’ai conservé aucun souvenir des prières ou d’une quelconque élévation de l’âme. Mon corps, ma tête, pesaient des tonnes. J’avais dû mobiliser toutes leurs capacités pour ne pas m’effondrer. Au lieu d’une fête de famille, la journée me laissa nauséeuse, muette, chacun s’étant assez vite replongé dans ses occupations du dimanche.

 

Peut-être la cérémonie de Sainte-Jeanne-de-Chantal et son cortège de peurs marquent-ils le début de ma désaffection religieuse…



Phobies

Longtemps, j’ai craint, de façon diffuse, de m’évanouir, et ce depuis l’enfance, depuis une banale vaccination, un après-midi de juillet.

C’est idiot. Cela s’appelle prosaïquement « tourner de l’œil ». Rien d’insurmontable ni d’inoubliable. Et pourtant, la sensation qui m’envahit ce jour-là, alors que je devais avoir cinq ou six ans, m’est restée et est devenue une sorte de hantise.

Nous étions en vacances à Thiers, chez ma grand-mère maternelle, et ma mère en avait profité pour remplir l’obligation à laquelle tous les parents sont un jour ou l’autre soumis. Nous avions rendez-vous chez le médecin local. Il faisait une chaleur de bête et la piqûre fut douloureuse. Mon frère, de quatre ans mon aîné, passa le premier : il devint blanc comme un linge et dut s’allonger. Le pédiatre de Thiers, peu psychologue, et ma mère quelque peu inquiète, se penchèrent sur lui, mi-figue mi-raisin. Plus petite et impressionnable, je fis le même malaise. Étendue au sol, j’essayais en vain de retrouver un peu d’oxygène. Cette séance chez le médecin fut un véritable fiasco. Au lieu de nous rassurer et de nous expliquer un phénomène somme toute courant et bénin, il nous renvoya chez nous en nous tapotant la joue. Nous nous crûmes, ou du moins je me crus, au bord de mourir.

Le retour ne fut pas moins pénible. Ma mère marchait quelques pas devant nous. Je ressens encore l’odeur de l’asphalte, l’impossibilité de me tenir debout. Mon frère, obligé de s’asseoir tous les cent mètres au bord du trottoir, et moi l’imitant un peu plus loin, notre mère allant de l’un à l’autre, impuissante à traîner deux enfants qu’une simple piqûre avait anéantis. Je mis plusieurs jours à m’en remettre, soignée par ma grand-mère comme si j’avais subi une grave opération.

Longtemps après, j’appris qu’il s’agissait d’un malaise sans gravité auquel les femmes sont volontiers sujettes, tout comme les garçons un peu émotifs à la vue du sang. Un motif de moquerie au service militaire ! Rien de plus.

J’en fus victime bien souvent dans ma vie, et me trouvai au bord de l’évanouissement quand mon fils dut recevoir ses premiers vaccins. Impossible de me dérober. Stoïque, je tenais mon bébé, et quand il fut plus grand, je plaisantais avec lui dans la salle d’attente. Mais je n’en menais pas large. François, bravache, n’aurait pour rien au monde montré la moindre faiblesse. Habitué aux baignades en Bretagne, aux marches sur les sentiers de montagne ou aux voyages les plus lointains, il avait décidé une fois pour toutes de ne pas avoir peur, de ne pas se plaindre. Pas question de pleurer en s’ouvrant le genou et en tombant sur la neige gelée. Mon fils ne s’apitoie pas. Courage, désir d’imiter son père ou de faire plaisir à sa mère ? Il faut dire que je suis assez fière de cette trempe presque protestante. Fière et soucieuse parfois… François s’exprime peu, accepte de partir, de revenir et de se partager entre deux familles, comme tant d’autres, lesté d’un sac le week-end, de livres et de cahiers. Apparemment tout va bien.

Est-ce vraiment le cas ?

Je guette les signes, il a de l’appétit, il s’endort facilement, il est concentré en classe. Que demander de plus ? Quelques mots de contentement, ou même de colère… « Non, c’est à toi de deviner, et puis, cela t’arrange bien que je ne dise rien et que je ne me plaigne pas ! » La phrase, un jour, est sortie nette, sans agressivité, assez tranquillement. Quant à moi, je restai stupéfaite, mais fus bien obligée d’approuver.

Comment ne pas reconnaître que j’aurais détesté les débordements, les flots de pleurs, les « ne pars pas ! » et les « pourquoi n’êtes-vous pas ensemble papa et toi ? ». Par tempérament, et peut-être pour avoir la paix, François l’a très vite compris.



Les peurs d’une mère

C’est un étrange paysage : une haie de buildings enchâssés dans une végétation tropicale, tours-miroirs où se reflète un bras de mer que les jonques ont presque déserté. C’est là, à Hong-Kong, que mon fils étudie et vit depuis quelques mois. Des études de philosophie entamées à Londres et qu’il poursuit au milieu d’élèves chinois.

Le temps de la séparation et de l’ailleurs m’a soudain paru trop long malgré nos conversations téléphoniques quotidiennes. Il fallait que je le voie dans son environnement asiatique qui ressemble si peu au nôtre. J’ai quitté Paris avec mon ami Olivier dont la fidélité, le calme et l’habitude de s’endormir dans n’importe quel avion, avant même le décollage, me rassurent. Il connaît aussi parfaitement les lieux pour y avoir souvent travaillé. Me voilà donc débarquée sur cette île du business qui résiste tant bien que mal à l’emprise de Pékin. Il fait encore jour, mais l’heure du dîner approche, alors qu’à Paris, chacun s’apprête à déjeuner. La chaleur moite des rues contraste avec le froid glacial des hôtels et restaurants climatisés. François est à l’aise, chemise froissée mais souriant, indifférent aux chocs thermiques de cette métropole caniculaire aux bâtiments réfrigérés. Il va avoir vingt et un ans et il a déjà parcouru bon nombre de pays étrangers. Il aime les voyages et n’a pas peur de tracer sa route.

Il me guide dans son université qui me paraît bien plus accueillante que les nôtres – étudiants calmes, bien qu’engagés dans une contestation assez vive du gouvernement de Pékin, conscients de devoir rester vigilants. Les cafétérias ne sont pas décourageantes, dans les bibliothèques, des espaces sont aménagés où l’on peut discuter et passer des coups de fil. L’année scolaire se déroule assez sereinement. La ville, pourtant grouillante par endroits, assure une sécurité à peu près totale à ses habitants. François y gravite semble-t-il sans aucune crainte, préférant les quartiers populaires et les petites échoppes aux magasins de luxe, et s’habituant aux façades lézardées et parsemées de vieux ventilateurs des immeubles des années 1970. « Il suffit de ne pas regarder en l’air », me dit-il, philosophe. Comme beaucoup, il s’est accommodé d’un appartement exigu partagé avec une amie, et d’un matelas posé par terre. Il passe son temps à lire, à rêver, ou à partir seul à la découverte de la région, le Nord-Vietnam puis le Japon. Un peu plus tard, il ira en Chine continentale, dernier voyage aux confins de l’Asie, avant de rentrer en France.

J’essaie de percer ses états d’âme, je l’interroge quand nous sommes assis, côte à côte. Que vais-je bien pouvoir aimer dans la cuisine locale ? Pas simple pour moi. Comme je l’admire de se sentir à l’aise partout, à l’aise avec la solitude, l’exotisme, les formalités à l’aéroport, ou assis dans un train bondé qui relie Pékin à Oulan-Bator. « Pourquoi est-ce si compliqué pour toi ? », me demande-t-il un peu moqueur. « Tu as fait dans ta vie des choses bien plus difficiles ! »

Oui, sans doute, mais c’est oublier les peurs ancestrales de ma mère ; ses appréhensions maladives avant de nous emmener, mon frère et moi, en Auvergne, pour de courtes vacances ; ses suffocations dans le métro ; son horreur de l’avion et du huis clos quel qu’il soit ; cette angoisse que son regard trahissait, petite femme frêle, forte et fragile. Et souffrant à coup sûr.

Elle ne redoutait aucun obstacle, mais Dieu sait qu’elle avait peur de la vie ! Et cette crainte permanente, tapie tout au fond d’elle-même, toujours prête à ressurgir, je la guettais, je scrutais son visage soudain tendu, la crispation de ses mains, ses longues inspirations pour ramener le calme. Tout cela assombrissait en un instant une situation souvent banale, quotidienne, qui aurait pu être vécue légèrement. Dans ces moments-là, j’aurais tout donné pour apercevoir un sourire, un relâchement du corps et l’expression d’un désir, d’un rêve, d’un plaisir. Je faisais tout pour l’entendre me dire : « Je suis contente ». J’étais une enfant discrète, sage, sérieuse, je voulais qu’elle n’ait aucune inquiétude pour moi, elle en avait déjà bien assez ! J’essayais, par mes faibles moyens, de la rassurer… Pourtant, n’est-ce pas à la mère d’effacer les terreurs de l’enfant ? C’est à elle de l’envelopper d’une aura de douceur et de réconfort, et de lui murmurer : « Tout va bien, ce n’est pas grave, tu vas y arriver, ça ira mieux demain et la vie est joyeuse. » C’est à la mère d’offrir un univers de baisers, de câlins, un espace charnel qui le met à l’abri de tout et lui donne cette confiance inconditionnelle sans laquelle il est difficile – voire impossible – de grandir sans chaos.

La peur n’est pas innée. En aucun cas ! Elle se transmet, elle s’inocule. Et voilà comment j’ai absorbé celle qui tenaillait ma mère. Une femme terriblement volontaire et tenace, jusqu’au bout, mais rongée par l’anxiété. Comment échapper à ce double et paradoxal héritage ? Pesant et fécond. Chaque jour, depuis sa mort, les images de ma mère me reviennent. Corps minuscule et souffrant, regard perdu de celle qui ne veut rien céder, mais se consume.



Une mort si âpre…

Ma mère est morte. Mon père s’est éteint peu de temps avant elle. Et me voilà bancale, en quête d’un nouvel équilibre.

Gestes mécaniques, oublis, le cœur et les pensées s’affolent.

La sensation de ne plus aborder la vie calmement, mais d’accomplir les tâches quotidiennes de façon saccadée, désordonnée.

L’esprit au bord du gouffre.

Le silence rend fou.

Allumer la radio dès le réveil, la télévision le soir, pour que le monde reprenne une existence palpable, pour retrouver les repères les plus simples. Je n’avais pas ressenti cette peur de l’isolement depuis bien longtemps.

Ce n’est pas tant le manque – de quelqu’un, de conversations, de moments partagés. Pas du tout.

C’est en vérité la disparition des contraintes qui constituaient une partie de ma vie. Obligation permanente de penser à cette maladie, à cette folie qui emportait peu à peu celle qui m’avait donné le jour.

 

Il faut accompagner et porter une vieille femme qui ne ressemble plus à celle qu’elle a été : relâchement de l’esprit, dessèchement du corps, jambes et pieds tordus, mains osseuses crispées sur le drap, ou sur mon bras. J’essaie de caresser ses doigts, mais ils ressemblent aux miens, et je prends mes propres mains en horreur. Je ne veux pas voir ces phalanges recroquevillées, très fines et belles autrefois, aujourd’hui signe ultime d’un être qui s’accroche désespérément au vivant.

Je viens la voir par devoir filial, évidemment. Et c’est, chaque fois, une épreuve.

Depuis quelques mois, ma mère est atteinte d’une maladie neurologique qui n’est pas Alzheimer, mais qui détruit son cerveau à toute allure. Nous ne l’avions pas détectée avant, pourtant le mal était à l’œuvre. Ma mère a toujours su se dominer, s’efforçant de masquer tout dérapage par la seule force de sa volonté. Mais c’était là, tapi, ressurgissant parfois dans des accès de dureté et d’agressivité folle… Je n’avais rien compris et mis tout cela sur le compte de son intransigeance, de nos différences, et de nos incompatibilités.

Puis les hallucinations et la paranoïa ont pris toute la place et, peu à peu, elles ont gouverné sa vie. Une femme autoritaire s’enfonçait dans la dépendance. Elle qui n’avait jamais versé la moindre larme pleurait maintenant comme une petite fille abandonnée. D’aides-soignantes en infirmières, de gardes-malade en institutions médicalisées, ma mère a passé une année effroyable. Cet être volontaire ne supportait pas de s’en remettre ainsi entièrement au personnel hospitalier.

Souffre-t-elle ? A-t-elle au moins quelques moments de répit, d’apaisement ? Je l’ignore. Je ne cherche pas vraiment à lui parler. Je passe peu de temps avec elle, le temps réglementaire. A-t-elle envie qu’on lui fiche la paix ? Sans doute, elle nous le signifie parfois, en détournant brutalement la tête, les yeux clos.

À quoi pense-t-elle depuis que la maladie la ronge ? Elle qui était si construite, si tenace, grande lectrice, se souvenant de pans entiers de pièces de Racine ou de poèmes d’adolescence. Elle qui enterra mon père sans ciller, lisant sans aucune hésitation, d’une voix forte, criante presque, un texte qu’elle avait écrit sur le compagnonnage, que Jean et elle avaient fini par créer. Entourée de ses enfants et petits-enfants éplorés, dont Côme, le petit-fils si proche de son grand-père, ma mère ne montra pas le moindre signe de faiblesse.

Ses mains se crispent sur le drap ou sur la cuillère qu’on lui tend. Ses yeux se ferment, elle sourit si on l’embrasse. Mais soudain son regard se durcit, elle repousse tout, comme dans un dernier sursaut pour refuser cette perte d’autonomie et proclamer à la face du monde : « Je décide. »

 

Ma mère aura-t-elle décidé de l’heure et du jour de son départ ? Tout le monde est venu lui parler, la saluer une dernière fois ; au téléphone, son amie d’enfance, trop âgée pour se déplacer, lui a soufflé qu’elle l’embrassait. Elle a tenu douze jours sans alimentation ni hydratation, les perfusions lui provoquant des œdèmes. Seul un filet d’oxygène dans le nez la rattachait encore à la vie, et un reste de volonté aussi, sans doute. Corps déjà cadavre, mais n’abandonnant pas.

Elle a finalement cédé un vendredi, à 18 heures 30. Je préparais le journal mais j’avais demandé à être prévenue. L’annonce m’a fait plier, je me suis affaissée avant de me reprendre… L’antenne était proche.

 

Quelques mois ont passé, mes parents ne sont plus là. Les idées noires se bousculent. Il faut accepter de se retrouver en première ligne désormais. La mort et la vie sont deux passages. Cette dépression inexplicable qui m’avait saisie à la naissance de mon fils m’envahit aujourd’hui. De même qu’il faut accepter qu’un petit être dépende entièrement de soi, il faut se résoudre à l’absence d’une mère. Se résoudre à ne plus s’en inquiéter.

Un soulagement ? Sûrement, dans les premiers jours. Mais les suivants, on se surprend à guetter des nouvelles, le cerveau et le corps ne s’habituent pas à ne plus se soucier, comme s’ils fonctionnaient sur un seul lobe et sur une seule jambe.

Vertigineuse solitude.

 

J’y ai trouvé un écho, ou peut-être une réponse, un soir, à l’Opéra, où j’assistais à l’étrange création du chorégraphe Jérôme Bel : au moyen d’une vidéo, il conviait sur scène une simple spectatrice, fidèle au ballet depuis toujours mais d’un âge avancé. La vieille dame s’était apprêtée pour communier une énième fois avec l’étoile Benjamin Pech dont elle ne manquait aucun spectacle. Malade, âgée, recroquevillée, elle se laissait porter, un pauvre sourire sur ses lèvres, par le danseur qui la soulevait avec une immense délicatesse. Cette femme allait mourir, on lui offrait une ultime satisfaction.

Sur la scène de Garnier, j’ai soudain vu ma mère : oui, cette femme, c’était elle, essayant de bien faire, appliquée, mais ailleurs déjà. À la fin de la représentation, Benjamin a annoncé que cette amoureuse de la danse qui l’avait suivi depuis toujours venait de s’éteindre.

Elle était donc ma mère, elle était moi aussi, car nous aurions pu, j’en suis sûre, partager bien des souvenirs et notre ravissement commun devant la grâce et la technique des artistes.

 

Ce soir-là, j’ai su qu’un jour je retrouverais ma mère.



Houellebecq ? Moi non plus…

1956. La date s’est affichée en grand, en fond de scène des ateliers Berthier. Ma main s’est crispée sur l’accoudoir et j’ai eu l’envie soudaine de serrer le bras de mes deux voisins. Avec mon fils, à ma gauche, je n’ai pas osé. À mon ami Martin, j’ai glissé : « C’est l’année de ma naissance, c’est vertigineux ! »

Voilà, j’y étais. L’histoire d’une génération dont l’existence audacieuse, rebelle, chaotique, allait se rejouer devant moi par la grâce d’une troupe de comédiens, d’un jeune metteur en scène talentueux et d’un auteur : Michel Houellebecq. Je l’avais rejeté assez violemment lors de ses premières apparitions : trop snob, trop provocateur. Il fallait aimer Houellebecq et ses transgressions – et je ne les aimais pas. Après, bien sûr, je me suis ravisée, happée par son écriture et sa pertinence.

Ce projet théâtral ambitieux, adapté des Particules élémentaires, balayait tout le demi-siècle passé : Mai 68, le gauchisme et ses reconvertis, l’émancipation des femmes, la liberté sexuelle, les utopies et les désillusions. Ma vie, en somme.

Une fumée s’est élevée du plateau pour envelopper les spectateurs. Plus de doute, je faisais bien partie des personnages houellebecquiens. D’abord effrayés par le nuage aveuglant, voire asphyxiant, nous nous sommes ensuite laissé absorber par la vapeur douce qui entourait l’univers cru de la pièce.

Cette pièce, tendre et violente à la fois, je ne cesse d’y repenser pour tenter de l’élucider, de m’expliquer la difficulté d’aimer, l’impossibilité de vivre avec l’autre, l’explosion de la famille, le combat pour exister socialement et professionnellement, la passion, la solitude. Et la liberté conquise !

Parmi ces images fortes, une en particulier m’a saisie : l’accouplement de deux jeunes adeptes d’une communauté alternative. Lui, je crois, était musicien, elle, visiblement amoureuse. Dans cet univers vaguement hippie où tout semblait possible, pas question de s’engager ni d’attendre trop de son partenaire. Liberté sexuelle, absence de tabou, plaisir immédiat et sans lendemain. Rien que de très banal.

Ces deux corps nus sont jeunes et beaux. Et pourtant, leur crudité, ou plutôt, la violence de leur relation me choque. La femme est écrasée, et malgré son sourire et son apparente exaltation, elle paraît subir ses coups répétés à lui, ses va-et-vient mécaniques, durs, brefs, jusqu’à la jouissance. La scène est rapide, puis chacun repart de son côté, comme s’il ne s’était rien passé. Pourtant, la femme ne semble pas en sortir indemne, sans doute attendait-elle autre chose.

Antagonisme ancestral. Irréductibilité. Les deux sexes ne sont-ils pas, par nature, par essence, irréconciliables ? J’ai honte de penser cela. Je n’oublie pas l’émerveillement des premières fois, le désir partagé, l’envie qui monte et dont on retarde à dessein la satisfaction. Le cœur qui bat à l’instant des retrouvailles et l’attente qui nous rend chaque fois si vivants. Mais pourquoi me reste-t-il surtout le goût de la fin, l’acidité des derniers rapports, la violence de l’amour forcé ? Je ne peux pas vraiment répondre.

J’aime ce personnage d’Ida, dans le film éponyme de Pawel Pawlikowski. Cette jeune religieuse juive polonaise qui ne renonce pas à prononcer ses vœux malgré le jeune saxophoniste dont elle est tombée amoureuse. Il lui propose de le suivre en tournée. « Et après ? », demande-t-elle. « Après, rien, forcément, la désillusion », répond-il, l’air moqueur. Il a sûrement raison, il est joyeux et léger, et un peu égoïste aussi, mais elle ne l’accepte pas, elle veut y croire, et préfère retourner au couvent. Le film de Pawlikowski est beau et déchirant. On s’émeut de voir Ida quitter la vie, mais on l’envie presque de fuir la violence des hommes.

Il faudrait se souvenir des choses douces, aussi, de la plage de Carmel, d’une traversée à l’aube vers la Sardaigne, d’un regard échangé qui s’éternise des années plus tard dans une chambre d’hôtel, du manque après un départ, des lettres envoyées d’Italie ou d’Afrique, que l’on ne cessait d’attendre et que l’on relisait sans fin, de conversations au bord du bassin, des volets qu’on ne ferme qu’au petit matin et dont le bruit suscitera le lendemain quelques sourires de mes amis. Il faudrait ne s’être jamais trompé.

 

Michel Houellebecq n’a eu de cesse de décrire cette génération 68, sans concession, avec une cruelle lucidité, mais tant de noirceur. Misère sexuelle, familles éclatées, dénonciation stérile de l’argent et de la société de consommation, désir radical de liberté, refus de l’autorité. Il nous bouscule et nous laisse pantelants.

Qu’attendait-on de la vie ? Et réussir sa vie, ça veut dire quoi ?

Ces questions, évidemment, on se les pose à tous les âges. À mon fils, je répondrais : faire avec sincérité, et en pensant aux autres, ce que l’on a envie de faire. Mais ce n’est pas suffisant.

À mon amie Fred, journaliste de quarante ans, je ne dis pas autre chose… Elle me raconte que ses parents, intellectuels soixante-huitards, les ont élevés avec ses frères et sœurs dans une communauté de Dordogne. Enfance joyeuse, passée avec d’autres familles qui mettaient tout en commun et avaient restauré un joli hameau pour se donner un peu de confort. On allait à l’école à vélo, on partageait l’éducation des petits, ceux qui travaillaient mettaient leurs revenus au pot. Les activités manuelles rapportaient un peu d’argent. Cela fonctionnait, rien ne manquait à cette existence bohème. Fred me dit qu’elle en a tiré un certain sens du partage et qu’elle retourne aujourd’hui avec beaucoup de plaisir dans cette campagne verdoyante où les propriétaires des maisons, les jeunes générations, continuent de se coopter.

Je souris. Ces groupes alternatifs ont donc bel et bien existé. L’utopie du retour à la terre ne s’est pas toujours dissoute dans les fumées de hachisch, elle a parfois conduit à l’égalité, l’entraide, à fuir le cloisonnement urbain et la déshumanisation des cités.

Qu’en est-il resté ?

À coup sûr, un profond chambardement, une explosion des codes et une interrogation non résolue sur les rapports hommes-femmes.

 

En Mai 68, j’avais onze ans, et j’étais en cinquième dans un lycée public de filles tenu par Mlle Fleury, une directrice pour le moins conservatrice. Nous l’imaginions célibataire. Elle avait interdit aux professeurs ayant l’audace d’inciter leurs élèves à faire du théâtre, de recourir aux garçons de l’établissement voisin pour tenir les rôles masculins. Si bien que je me suis retrouvée à incarner le « prospecteur Placier » dans La Folle de Chaillot.

Pendant ces semaines de débordements, le lycée La Fontaine s’enorgueillissait d’assurer tous les cours. Certains parents formaient un cordon musclé à la porte, pour empêcher les étudiants de nous contaminer. À peine apercevait-on quelques obstinés isolés, dont Michel Field, qui tentait sans résultat de nous vendre Rouge, le journal de la ligue communiste. Il ne se décourageait pas, et pour cause : il avait un certain succès auprès des plus mûres d’entre nous. Le futur agrégé de philosophie à l’accent chantant m’impressionnait. J’étais trop jeune, et je regardais tout cela avec un peu d’envie et de crainte.

Élève sérieuse, j’avais toujours honni le désordre quel qu’il soit – le désordre et la contestation. Je n’admettais pas qu’une classe remette en cause l’autorité d’un professeur. Je détestais le savoir humilié. Je n’avais pas forcément de la sympathie pour celui ou celle que l’on raillait, mais je n’aimais pas que le groupe s’en prenne à l’individu. Bref, je continuais à suivre les cours sans état d’âme, et l’ordre bourgeois qui dominait notre établissement me convenait assez bien.

Et pourtant, il régnait à la maison un état d’esprit bien différent. Mon père, socialiste, fils d’ouvrier passé par l’agrégation de philosophie et l’ENA (via le concours des fonctionnaires), n’avait aucune hostilité à l’égard des étudiants contestataires du Quartier latin. Bien au contraire, il allait volontiers à la Sorbonne et à l’Odéon les samedis après-midi, assister aux happenings et aux prises de parole. Il en profitait surtout pour chaperonner mon frère, lycéen à l’époque et vaguement tenté par la grève et les manifestations.

Tous deux partaient vers le Quartier latin et en rapportaient un parfum d’audace et d’indépendance. Je continuais à travailler, regardais tout cela avec un peu de scepticisme et de crainte quand la rumeur des échauffourées de la rue Gay-Lussac s’élevait dans le ciel parisien. C’était violent, assurément, et les nuits estudiantines auraient pu être bien plus meurtrières. Dans notre immeuble, certaines familles s’écharpaient ou s’échauffaient entre générations. Au troisième étage, affiches et dazibaos se répondaient jusque sur le palier.

Chez nous, rien de tel. Ma mère était certes gaulliste mais n’avait jamais vraiment polémiqué avec mon père. Nous avions seulement découvert, quelques semaines plus tard, en haut d’un placard, une petit valise qu’elle avait remplie de quelques victuailles et effets personnels, et mise à l’abri au cas où… Nous nous étions un peu moqués, puis tout était rentré dans l’ordre. La grande manifestation emmenée par Malraux et les autres en soutien au général de Gaulle avait balayé le mouvement étudiant et syndical. Les grandes vacances avaient achevé de disperser les plus actifs.

Mais rien ne serait plus jamais pareil. Et ma mère, professeur de français expérimentée, se souviendrait longtemps de ces mois chaotiques au cours desquels ses élèves de troisième, grands gaillards qui la dépassaient de près de deux têtes et expérimentaient une nouvelle liberté, lui avaient fait sentir qu’il faudrait réviser, un peu, ses méthodes pédagogiques.



Aller et retour

J’avais peut-être vingt ans quand je rencontrai François, un garçon plus âgé que moi. Jeune énarque brillant mais d’une nature insoumise. C’est d’ailleurs son rejet des parcours traditionnels et des cercles de pouvoir qui m’avait séduite. Ses santiags aux pieds et un sac à l’épaule, il parcourait les ministères, le regard un peu arrogant et moqueur, l’air de dire : « Je ne suis dupe de rien et je me fiche des diplômes. »

Il m’impressionnait, je le retrouvais toujours le cœur battant et la peur au ventre. Je le pensais capable de m’initier à des jeux défendus. Il aimait les lieux interlopes, je m’imaginais avec lui au comble de la transgression. Je crois qu’il avait une compagne qu’il aimait, mais sa liberté et ses élans n’étaient pas négociables et ne remettaient rien en cause.

C’était pour moi une relation chaotique, forte mais sans lendemain, une sorte d’éducation sexuelle sans tabou et adulte (du moins, je la supposais telle). C’était excitant et douloureux.

J’habitais encore chez mes parents et nous nous retrouvions donc où nous pouvions. J’attendais qu’il me fixe un rendez-vous. Nous étions partis quelques jours aux confins de la Bretagne, au milieu de l’hiver. Il aimait les alentours de Saint-Vaast-la-Hougue, côte un peu désolée… triste à mourir ! Assise à côté de lui qui conduisait ma vieille 4L, je cherchais des sujets de conversation. Mais il se fichait des silences, je le soupçonnais même de m’en imposer, juste pour m’éprouver. Il m’attirait mais je me sentais jeune, inexpérimentée et sans intérêt pour lui. Après une ou deux nuits dans des hôtels sans charme et quelques promenades sous la pluie, l’inconfort et le malaise ont gagné le couple étrange que nous formions. J’étais proche de l’asphyxie. Lui, je n’ai jamais su.

Un matin, j’ai pris ma voiture et, sans oser dire grand-chose, je suis partie.

Mais la peur et une sensation de claustrophobie m’ont progressivement gagnée, m’obligeant à m’arrêter à la première station-service. Le souffle court, le cœur à toute allure, je ne savais plus comment retrouver mon calme et reprendre le volant. Je regardais autour de moi, affolée. J’aurais voulu quelqu’un pour me rassurer… mais certainement pas François, il m’avait trop bousculée. Il avait testé ma force avec une sorte de sadisme. Et je n’avais pas résisté. Sauf en m’échappant. Je le payais, naturellement. Toutes les frayeurs et les phobies de l’enfance m’avaient, une fois encore, tétanisée. Je ne sais plus dans quel état je suis finalement arrivée à Paris.

Je n’ai toutefois jamais regretté ma rencontre avec François et, beaucoup plus tard, quand nous avions fait nos vies, je l’ai croisé dans un festival d’été. Nous n’avons rien évoqué, mais nous nous sommes salués joyeusement.



Johnny

Jamais je n’oublierai ce dîner auquel mes amis Anne et Fabrice m’avaient conviée, en présence de Laetitia et Johnny Hallyday. Le couple arrivait tout juste de Los Angeles, épuisé par le décalage horaire, et nous étions passés à table de fort bonne heure.

Johnny…

Ce monstre sacré me surprenait toujours. Sa présence avait pourtant quelque chose de familier, tant il était bienveillant, attentif, affectueux. Les yeux toujours mi-clos, l’air d’un animal qui dort, un peu bougon. Mais il était là, tellement là. Et d’une franchise désarmante.

« Moi, Claire, je l’aime beaucoup », lança-t-il sans que je sache quoi répondre.

Moi aussi, Johnny, je t’aime beaucoup.

Une voix hors du commun, du coffre, un charisme rare. Et une intuition phénoménale du public et des autres, tout simplement. Une grande générosité, aussi. Johnny donnait tout. Comment ne pas l’adorer ?

Il m’a surprise, ce soir-là, en évoquant mon dernier journal, le dimanche 13 septembre, dont le générique de fin rappelait, en un joli montage, les moments les plus marquants de mes vingt-quatre années de 20 Heures. Johnny Hallyday, que j’avais si souvent reçu et si souvent interviewé, y avait donc trouvé une large place. Nous avons eu mille anecdotes à partager, y compris les moments graves, comme ce long entretien enregistré en Californie après son séjour à l’hôpital Cedars-Sinai et son retour d’entre les morts.

Il sortait d’un coma, traqué par les médias, et scruté par ses fans. Il souhaitait s’adresser à eux… les convaincre, et se convaincre aussi, sans doute. Car Johnny avait peur : allait-il retrouver sa voix et être capable de remonter sur scène ? Nous avions tenté de le rassurer, installé nos caméras chez lui, et il s’était confié. Les mots étaient cisaillés de manques, mais ils étaient intelligents et lucides. Il avait changé, chassé ses excès, et fui ceux de son entourage qui l’y ramenaient trop volontiers.

Énième renaissance.

 

Au cours de ce dîner, je mesurai ma chance, tout en ayant conscience que cette période déterminante de ma vie appartenait désormais au passé. Ce qui m’avait portée et fait exister aux yeux des autres, donc à mes yeux, s’éloignait.

Combien de fois Johnny a-t-il cru que sa vie allait basculer ? Souvent, sans doute. Accident de santé, excès, fatigue après d’interminables tournées. Les doutes ont dû l’assaillir, comme ils taraudent tous les artistes qui ne vivent que dans les soubresauts de la création. Je l’avais vu si souvent sortir un peu lourdement de sa loge, gagner la scène d’un pas traînant, comme épuisé, et empoigner soudain le micro en rugissant. Pour deux heures de concert éblouissantes.

Johnny Hallyday paraissait indestructible.

Un roc.

Voilà pourquoi je restai incrédule au soir de sa mort. Et incrédule encore, dans cette église de la Madeleine, devant laquelle une foule immense s’était rassemblée. Pouvait-il être là, dans ce cercueil blanc autour duquel ses musiciens avaient pris simplement leur guitare ? Quatre garçons complices et chaleureux avec qui Johnny avait aimé travailler, et que nous avions osé applaudir. Johnny Hallyday ne chanterait plus jamais avec eux ?

J’en doute encore.



Désamours

« Je reste toujours amoureux des femmes que j’ai aimées », affirme Samuel Benchetrit qui, treize ans après le drame, est parvenu à écrire sur la fin tragique de Marie Trintignant. Une nuit avec ma femme n’est pas un livre de vengeance, mais d’amour pour Marie. Un livre d’amour pour leur fils, aussi, à qui il a fallu annoncer la nouvelle alors qu’il n’avait que cinq ans. « J’ai écrit pour passer à nouveau un peu de temps avec cette femme (…) et pour dire que je ne peux pas comprendre la violence d’un homme jaloux… »

La violence, les tensions, les incompréhensions, les incessants malentendus… voilà ce qui l’emporte dans mes bouffées de souvenirs amoureux. C’est la peur de souffrir qui me détourne aujourd’hui de l’amour. Ma relation aux hommes ? Antagonique, inégale, embarrassée, inconfortable.

Comme l’écrit Philippe Sollers dans Centre : «  La mère française, frigorifiée après la Seconde Guerre mondiale, a engendré beaucoup de filles frigorifiées, qui, elles-mêmes, poursuivent le travail d’une frigorification globale. »

Mes incapacités et celles de mes partenaires me sautent aux yeux. La littérature contemporaine est pleine de cette impossibilité-là : celle des hommes, celle des femmes, si nombreux à évoquer la séparation et le renoncement. Éternelles « scènes de la vie conjugale » où l’on s’agace, où l’on se lasse, parce que le temps a usé, tout simplement. Passion, désir, il ne reste rien, ou si peu. Faut-il se résoudre à un compagnonnage où l’amour se transforme en association, sans réagir ?

Je voudrais répondre par la négative, mais en vérité, je n’ai pas de réponse. J’admire ceux qui abordent à deux la dernière partie de leur vie, profitent main dans la main d’une séance de cinéma l’après-midi ou d’une flânerie dans les librairies. Je les observe en essayant de deviner ce qu’ont pu être leur existence, les obstacles qu’ils ont franchis, pour atteindre ce dernier et tendre équilibre.

Mes parents ont peut-être eu envie de se séparer, l’idée les a certainement effleurés, c’est du moins ce que je redoutais lorsque j’étais petite. Pourtant, bien plus tard, personne n’aurait pu dissuader ma mère de passer la nuit au chevet de mon père, à l’hôpital. Je reverrai toujours leurs mains se joindre maladroitement, leurs visages se rapprocher discrètement. Quand mon père était revenu du bloc chirurgical, je les avais vus soulagés, ensemble ils se savaient sauvés, et ne se lâcheraient plus… Je m’étais éloignée pour les laisser à leur intimité chancelante.

Comment garder la foi, l’envie, cette flamme qui s’allume au détour d’un regard, d’une silhouette, d’une voix, ou d’un seul mot, parfois ? Ma génération est-elle condamnée à la désillusion, au célibat assumé, qui est aussi gage de liberté… ou de médiocre tranquillité ? Ou de solitude poisseuse ?

Chacun s’arrange comme il peut, mais pour moi le temps passe, et je crève de penser que les perspectives s’amenuisent. J’associe, à tort sans doute, l’amour physique à la jeunesse des corps. Me voilà donc forcément perdante, quel que soit mon combat, constant ou acharné. À moins que ma résignation ne m’aveugle ?

 

Mon ami Jean-Paul, qui a le sens de la formule, m’a dit un jour : « Toi, au fond, tu es une athée de l’amour. »

J’aimerais lui donner tort.



Patrick

Patrick m’a toujours fascinée.

De dix ans mon aîné, il dominait depuis longtemps le journalisme audiovisuel quand je suis moi-même entrée à Antenne 2. Figure tutélaire, il donnait l’impression d’une immense facilité. Il me semblait qu’il abordait l’actualité de façon personnelle, maniant les références littéraires ou historiques, volontiers moqueur quand il rencontrait les grands de la planète, un artiste, un sportif, ou qui que ce soit d’autre. Intéressé par son interlocuteur, mais jamais dupe. Sauf, bien sûr, quand son œil se posait sur une femme qu’il aurait pu séduire. Il aimait passionnément découvrir le monde, appréhender un être humain, tenir tête aux plus coriaces. Cela pouvait devenir un jeu qu’il n’avait pas peur de perdre.

Il avait une voix singulière, une expression nouvelle, il embrassait tous les sujets… Un albatros qui pouvait parfois avoir du mal à redescendre sur Terre et à accepter la médiocrité… Un être mystérieux aussi, qui était toujours en partance, prêt à relever quelque défi physique un peu fou, à l’assaut d’une montagne ou sur les mers. Un être qui aimait rester dans la solitude de ses lectures, de l’écriture… de ses nuits blanches.

C’était incroyablement séduisant. J’étais intimidée devant sa puissance intellectuelle, mais attirée par les mêmes univers culturels, littéraires. Je crois que nous avions une façon commune de nous exprimer, d’envisager un journal, sa construction, ses hiérarchies, sa présentation. Nous nous adressions aux téléspectateurs avec l’envie de transmettre et de convaincre. Par le regard, les intonations, quelque chose d’indéfinissable que nous n’avions appris ni l’un ni l’autre. Son charme opérait.

Je l’admirais et je suis tombée amoureuse d’un être que je considère encore aujourd’hui comme différent et hors norme. Pas un être avec qui l’on peut construire une vie quotidienne ou une existence apaisée et rectiligne. Un être qui marque une vie. Notre relation fut passionnée, chaotique. Au bout de quelques années d’un amour à demi caché, souvent traqué par certaines publications, émaillé de frissons et de crises, j’ai ressenti, comme un flot irrépressible, le désir d’un enfant, d’un enfant de cet homme-là qui lui transmettrait sa force et le rendrait invincible. C’était une certitude. Non pas l’assurance d’une vie familiale tranquille et organisée, mais la confiance aveugle dans l’idée que notre progéniture, ce prolongement que je souhaitais plus que tout, serait le parfait aboutissement d’un rêve.

Patrick est devenu un père aimant, admiratif découvreur, un père qui ouvre une voie et qui accompagne.

Je l’en remercie.



Le Miracle

« Caryotype masculin normal » : la formule est courte, presque sèche. Quand elle me parvient par le courrier de l’hôpital, elle me rassure, mais je ressens tout à la fois une sorte d’agacement absurde, comme si j’avais espéré qu’on m’annoncerait un patrimoine génétique exceptionnel pour mon enfant. Un génie, un individu rare, voilà ce qu’il sera sûrement, et la science ose le ranger dans la normalité !

J’en souris. Quel bonheur d’avoir maintenant la certitude qu’un petit garçon sans défaut est en train de se fabriquer en moi.

En avais-je seulement douté ? Moi qui ai toujours éprouvé mes faiblesses, je me suis sentie forte dès l’annonce de ma grossesse. Indestructible. J’éprouvai une chaleur douce, ce feu couvant au fond de moi, une petite parcelle d’or irradiant calme et sérénité. Les malaises, la fatigue ? Je verrais bien. On m’avait annoncé mille désagréments, mais je n’en avais cure. Dès lors que le médecin m’avait précisé que les nausées des premiers mois étaient le signe d’un bébé bien accroché, j’étais prête à tout supporter joyeusement.

Je me rendais à mes consultations dans l’allégresse, oubliant cette peur viscérale de la blouse blanche qui m’avait toujours tenaillée. Bien au contraire, j’y trouvais une famille rassurante, un médecin-chef au regard bienveillant et des infirmières attendries.

J’avais seulement redouté l’amniocentèse, obligatoire passé trente-cinq ans, le moment de la ponction et ses conséquences éventuelles – la fausse couche, comme cela arrive très rarement. Mais le médecin avait accompli un geste si sûr et si rapide que je n’avais absolument rien senti.

 

Le bébé est assoupi dans son berceau transparent, la tête tournée vers moi. J’en oublie ma fatigue. Les bruits de l’extérieur m’arrivent ouatés, tout l’hôpital pourrait défiler dans la chambre, je ne m’en apercevrais pas. Mon enfant n’a que quelques heures et je l’aime déjà plus que moi-même. L’accouchement ? Une journée passée dans l’allégresse, douleur anesthésiée, la plus belle.

 

Il y avait un peu de monde dans ce que l’on a coutume d’appeler la salle de travail, mes amis les plus proches se devaient d’être là. On a beaucoup téléphoné, beaucoup ri. Chacun s’est installé pour attendre, la future grand-mère lisant distraitement un journal au pied du lit et me prodiguant ses derniers conseils de femme, les copains allant et venant de l’hôpital au bistrot voisin. Entre l’arrivée à la maternité et la naissance, il ne s’est passé que quelques heures qui demeureront indépassables. Un concentré d’émotions, de peurs, d’espérance et d’attente récompensée.

 

Tous les visages, toutes les mains qui veillent sur moi sont doux et experts. La sage-femme va d’une chambre à l’autre, attentive aux efforts et aux douleurs de chacune. Nous sommes samedi, et le service n’a jamais accueilli autant de monde à la fois. Pourtant, nulle tension, médecins et infirmiers savent ce qu’ils ont à faire : pour eux, donner la vie est aussi banal que primordial. Je voudrais embrasser le personnel, le remercier de se dévouer pour les autres et pour moi, mais je suis immobilisée par les perfusions et un cathéter.

Je ne voulais pas de cette péridurale, je pensais pouvoir m’en passer, comme l’avaient fait avant moi tant de mères, dont la mienne. Mais la douleur est montée dans mon ventre et mes cuisses, elle a envahi par vagues de plus en plus rapprochées mon dos et mes entrailles, et j’ai alors compris que je ne pourrais pas la supporter. Je suis pourtant dure au mal, mais cette fois, il est insoutenable. Comment nos courageuses aïeules ont-elles fait ? Elles ont souffert, suffoqué, sans doute ont-elles cru mourir, puis elles ont oublié, ou du moins fait semblant pour enfanter à nouveau. J’ai appelé à l’aide l’infirmier anesthésiste. Ses gestes sûrs et son imperceptible accent slave m’ont aussitôt rassurée : « Je reviendrai dès que vous en aurez besoin. »

Je me sais prête. L’hôpital me rassure. Malgré les efforts surhumains qu’il va me falloir déployer pour donner le jour, je vais bien. La douleur a disparu et j’attends, apaisée. Mes amis et parents sont sortis, me laissant seule avec les médecins. Silence. Sauf les recommandations de la sage-femme qui me donne le tempo, et que je suis à la lettre. Le chef de clinique est là aussi, mais je n’aperçois plus son petit calot vert. Je sens mon corps tétanisé et n’entends plus rien d’autre que mon propre souffle, et au loin, quelques voix douces qui m’environnent.

 

Je n’ai pas tressailli au premier cri du bébé. Comme s’il n’y avait pas eu de premier pleur, juste une respiration.

Alors qu’on me pose mon nouveau-né sur le ventre, je ne peux contenir mes larmes. Instant unique, plein, où l’être qui arrive au monde est en tous points tel que je le rêvais. Les traits du visage sont aussi fins que ceux d’un ange. Sa petite tête lisse et son corps à peine nettoyé ont trouvé à se loger contre moi pour que mère et enfant ne fassent qu’un de nouveau.

Mes parents nous contemplent, émerveillés, mon père pleure. Ils n’osent toucher l’enfant. En attendant, ils me tiennent la main fermement. Dans ma chambre, le calme est revenu. Un soleil de fin d’après-midi, premier soleil de printemps, éclaire le berceau transparent.

« Mon fils. »

J’étais émue et envieuse, quand je l’entendais dans la bouche d’une autre, et aujourd’hui, c’est à mon tour de le dire.

Il a fallu être deux pour le concevoir, j’ai pourtant le fol et étrange sentiment qu’il m’appartient entièrement, uniquement.

Le téléphone sonne. Pour ne pas réveiller mon petit, je décroche rapidement : « Oui, je suis un peu fatiguée mais tout s’est bien passé, assez vite, finalement… Il est là, il dort à côté de moi… si beau… » Ma voix a changé, elle a baissé d’un ton, je m’entends répondre dans un chuchotement.

Mon enfant est né, il mourra comme moi, comme nous tous. Comment fera-t-il lorsque je partirai ? Et comment survivrais-je, s’il venait à disparaître ?

Je ne survivrai pas.

Voilà peut-être ce qui distingue la femme de l’homme, la mère du père qui ne pourra jamais éprouver cette sorte de fusion, cette incommensurable compassion qui soudain m’a saisie et rendue plus réceptive, plus sensible à mon environnement, à la douleur d’autrui et au monde.

 

Une image me revient. Celle de cet enfant blond perché sur les épaules d’un homme que je supposais être son père, c’était à Saint-Pétersbourg. La petite tête d’ange bringuebalait au pas de l’adulte harassé. Il mendiait, formant avec son fils un couple tout à la fois magnifique et désespéré, dont la vision m’avait terrassée. J’avais pleuré sans pouvoir m’arrêter. Comment accepter qu’un enfant vive dans ces conditions, privé de tout, de chaleur, de jeux, d’une peluche pour s’endormir… Ce petit était si beau, il avait le front pur sous ses cheveux en broussaille. Quelles pouvaient être ses joies ?

 

« C’est un peu dans chacun de ces hommes Mozart assassiné », écrivait Saint-Exupéry évoquant l’enfant endormi sur les genoux de sa mère, Polonaise chassée de France dans les trains de l’exode. « Il était né de ce couple-là, une sorte de fruit doré. Il était né de ces lourdes hardes, cette réussite de charme et de grâce. Voici Mozart enfant, voici une belle promesse de la vie. »

Autre souvenir compassionnel :

Une petite fille blonde pleure au bord de la tombe. Elle est blottie contre son grand frère, qui ne peut plus retenir ses larmes quand les chants traditionnels espagnols s’élèvent dans la travée du cimetière.

C’est leur arrière-grand-mère que l’on enterre, une femme qui avait pris en charge toutes les générations suivantes avec une égale tendresse de mamie.

C’était mamie, donc, pour ces frères et sœurs de cinquante ans, pour leur mère morte très tôt, et singulièrement, pour tous les derniers de la famille, les plus jeunes.

Quelle étrange succession de vies et de destins, réunis ici un jour doux de février au cimetière de Limoges, immense avec ses alignements de caveaux et ses camaïeux de gris à perte de vue.

Être là pour accompagner celle qui vous a toute sa vie raconté son Andalousie natale, pour soutenir ces magnifiques aïeules, les sœurs de la défunte, debout et fières de reprendre en chœur les chansons de leur enfance au moment de déposer une rose rouge sur le cercueil, être là aussi pour se convaincre que l’amitié est plus forte. Être là pour Philippe, son petit-fils, mon ami, son garçon beau comme un dieu et adoré. Pleurer sur les grands-parents que l’on n’a même pas enterrés, sur le temps qui passe, et son propre effroi devant l’inéluctable, la disparition, un jour, de ceux qui nous ont fait grandir, bien ou mal, dans le plaisir ou la contrainte, mais qui nous ont montré un chemin.

Pleurer à l’idée que les amis choisis – et nous étions tous là –, cette fratrie reconstituée et bien plus solide que les liens du sang, vont quitter un à un le groupe et qu’il faudra leur lâcher la main à jamais. Qui partira le premier ? La question est absurde.



Retour à la maison…

Le grand-père, assis, a replié sa jambe pour loger au creux de son genou le tout petit enfant.

Les yeux attentifs, si bleus, sont penchés sur le visage minuscule. Le bébé dort, membres abandonnés, grenouille qui vient de naître.

La pièce est blanche et calme, et sous le très haut plafond, ces deux êtres confondus forment la courbe de la vie, l’ellipse de la naissance à la mort.

Ni l’homme aux cheveux blancs ni l’enfant ne bougent. Ils sont posés là pour l’éternité, donnant un sens à tout.

La mère, c’est moi.

Avec mon nouveau-né, j’ai quitté l’hôpital ce matin. Nous sommes rentrés à la maison et c’est comme une deuxième naissance. Avant de partir, le petit a été emmailloté avec d’infinies précautions, comme si l’on craignait que son corps ne supporte pas le vent et les nuages au-dessus de lui.

Une plume dans dix épaisseurs de coton et de laine, et moi, la mère, silhouette déjà menue, qui l’emporte d’un pas rapide, fière comme une reine. Nous sommes le centre du monde, moi, avec mon double miniature, moi devenue deux, prêts au plus long des voyages.

Le printemps est arrivé brutalement, en une journée, le temps de la naissance, comme si l’enfant avait chassé le froid et réclamé le soleil en cherchant le sein de sa mère.

C’est un drôle de miracle, cette douceur de l’air qui salue la sortie du bébé. Dans la rue règne une odeur nouvelle, le parfum de la peau rose et des cheveux fins se mêle à celui des premières feuilles.

Depuis le départ de la maternité, l’enfant n’a pas bougé. J’imagine un cortège autour de nous, une pluie de fleurs et de bravos. Je voudrais tout à la fois montrer mon trésor à la tribu des hommes et le garder contre moi pour le protéger des regards et des bruits du monde.

Ça y est, je ne suis plus seule, voyez comme je lui souris, mais aussi comme mes yeux s’inquiètent à la pensée de tenir un être qui ne peut respirer et grandir sans moi. Il vit par moi, n’est qu’avec moi, et je lui dois, à mon tour, un nouveau souffle de vie.

Le cœur des nouveau-nés bat vite et celui des mères s’emballe. Un jour, il me prendra par les épaules, c’est lui qui m’accompagnera au volant de sa première voiture, gamin roulant trop vite et sa passagère riant malgré sa peur.

Je suis heureuse comme je n’aurais jamais imaginé pouvoir l’être. Je le contemple et ne peux rien faire d’autre. Comment détacher mes yeux et tous mes sens de l’être sorti de moi ? Regarder mon enfant endormi m’apaise. Il ferme les poings et semble téter quelque chose. Son visage est lisse et fin comme s’il était né sans la moindre difficulté, petit béni des dieux et tant attendu.

C’est immense et infini. L’amour, l’attention. Je suis submergée par une vague chaude.



Chacun découvre l’autre…

Je n’entends plus de bruit dans l’appartement, la chambre de l’enfant est silencieuse rien ne doit en troubler le calme.

Je ne suis pas inquiète, je savoure le moment où chacun mène son existence comme il l’entend, lui et moi, reliés à jamais quoi qu’il arrive, mais déjà autonomes.

C’est un après-midi d’hiver où le ciel blanc de froid permet à peine de se passer de la lumière des lampes.

Mon petit garçon a plus d’un an, mais il dort encore une ou deux heures après le déjeuner. Au réveil, il est toujours joyeux et attend patiemment que l’on vienne le sortir du lit.

Je m’approche doucement, et le regarde par la porte entrebâillée. Ne pas se manifester tout de suite.

Dans la pénombre des rideaux tirés, je l’aperçois, déjà moins bébé, assis le dos à moitié tourné, absorbé par son drôle de lapin musical.

Il a la tête doucement inclinée, les épaules un peu rentrées, comme un adulte.

À quelques mètres, je distingue son profil, petit nez petite bouche comme les miens, et la paupière et le front de son père. Un mélange merveilleux. Un concentré de petite personnalité que je pourrais détailler pendant des heures.

Attendre et contempler, suivre de loin l’activité étonnamment organisée de l’enfant. Pourquoi a-t-il décidé de saisir une petite voiture et de la pousser délicatement d’un doigt en suivant un itinéraire bien particulier autour de l’oreiller puis de la couverture puis à nouveau de l’oreiller ?

Que se passe-t-il dans sa petite tête, derrière ce regard sérieux ? Comment envisage-t-il le monde ?

Je sais que je vais passer ma vie, chaque instant, à me le demander. Je ne serai plus jamais en repos, guettant la moindre fatigue, une toux ou au contraire un éclat de rire.

Il y a donc un être sur Terre qui occupe mes pensées, toujours, et qui emplit mes yeux de larmes.

L’enfant se tourne à demi vers moi, me sourit un instant, puis se consacre de nouveau à son jeu.

Il m’a seulement signifié qu’il avait perçu ma présence et trouvé cela naturel, puisque je suis sa mère et qu’il en est tout simplement heureux.

Chacun à sa place, lui dans ses occupations d’enfant, moi attentive. Je suis bien, l’après-midi est doux, ce tête-à-tête avec mon petit me comble, je le sors de son lit et le laisse continuer à jouer. Lui me rejoint parfois dans la pièce où je travaille.

Le voilà capable d’exprimer ce qu’il ressent, la faim, le froid, l’envie de courir.

Vivre avec son double ne me fait plus peur, car il est en âge de tendre les bras vers moi, de prendre conscience de la distance qui le sépare de moi et de l’abolir d’un pas rapide et mal assuré.

C’est un autre dialogue qui s’instaure, le début de l’échange entre humains, qui promet d’être si riche mais si difficile aussi.



La liberté conquise, transmise…

Être seul, c’est être libre, je le sais d’expérience.

Mais être libre, c’est aussi être seul – et ça aussi, je le sais.

La solitude effraie – il faut la vivre, pour l’apprivoiser. Aujourd’hui, je suis heureuse de m’extraire du monde, de me retrancher dans un univers que j’ai choisi et soigné, de retrouver le célibat après une vie de couple au début exaltante, mais devenue trop contraignante. C’est le retour au calme, l’organisation de la pensée, le repos, le sommeil apaisé.

J’écoute mon fils me raconter ses voyages en solitaire aux confins de la Nouvelle-Zélande, ses errances à Londres ou à Paris, les spectacles auxquels il a l’habitude d’assister sans éprouver le besoin d’y être accompagné. Au début, cela m’effrayait. Je me suis raisonnée.

Vivre seul paraît lui plaire. À vingt ans, il aime s’arracher au bruit, se perdre dans la lecture, et peut-être même l’écriture (je le suppose, mais n’en ai jamais cherché les traces).

Son indépendance, c’est sa force. Je m’en réjouis, moi qui lui ai tant de fois répété qu’un livre peut sauver. Compagnon de joie ou de tristesse en toute circonstance, il nous aide à grandir, et nous rend presque invulnérables.

Voilà pour la solitude désirée, assumée.

Mais quel désarroi, au contraire, quand elle est imposée. Le bonheur d’autrui devient enviable et dès lors insoutenable : une famille croisée dans la rue, image vivante de ce que l’on n’a pas su bâtir… Deux octogénaires qui, main dans la main, semblent s’accorder une nouvelle vie, ou récoltent tout simplement le fruit d’une longue union…

 

Va-et-vient permanent, contradiction. Quelle chance d’être indépendante ! Quelle lutte, aussi !

Inutile de rappeler que, pour ces cohortes de femmes de la deuxième moitié du XXe siècle, se lier à un conjoint n’était pas un idéal ! Pourquoi se marier à dix-huit ans ? Ma mère, qui avait sûrement une furieuse envie de vivre sans contrainte, mais qui n’a jamais assouvi ce désir profond, appréhendait de me voir abandonner mes études pour un homme. Aucun de mes coups de cœur adolescents ne trouvait grâce à ses yeux. Plus exactement, elle s’en désintéressait. Pour elle, une fille devait avant tout tracer son chemin, gagner une autonomie financière et sociale.

Et je lui donnais raison, ô combien ! Elle-même eut très vite un métier et choisit de devenir institutrice pour ne plus dépendre de ses parents. Il lui a fallu bien du courage pour s’exiler si jeune dans un village perdu d’Auvergne. Je l’admirais pour cela. Elle était ensuite devenue professeur de lettres dans un lycée parisien. Mais un professeur certifié, c’est-à-dire vaguement précaire, dont le poste était remis en cause chaque année. Elle avait hélas renoncé à passer l’agrégation, qu’elle aurait sans doute obtenue haut la main. Les rentrées scolaires étaient pour elle une constante source d’inquiétude. Et sans l’intervention de mon père, alors haut fonctionnaire, elle aurait très certainement été envoyée dans un établissement lointain.

Sans doute a-t-elle regretté son manque d’ambition, ou parfois blâmé sa famille, ayant à charge deux enfants. Cette amertume pourrait-elle expliquer sa relative agressivité à mon égard ? Je l’ignore. Elle ne l’a pas formulé explicitement, mais aujourd’hui je comprends que j’ai peut-être incarné, à ma façon, tout ce dont elle avait rêvé.

« Josette voulait s’amuser, elle voulait danser, elle regardait les hommes, elle avait été une petite fille moins disciplinée que sa sœur aînée, morte à l’adolescence de la tuberculose, elle avait fait le vœu de voyager… » Voilà ce que m’avait un jour révélé Yvette, son amie d’enfance. J’avoue que je l’avais écoutée un peu incrédule, tant ma mère m’était toujours apparue sérieuse, craintive, peu entreprenante et effrayée par toute sorte d’aventures. Je me trompais sans doute. Elle avait seulement enfoui ses rêves de jeunesse. Et tant de frustrations accumulées, tant de regrets, ont très certainement nourri les crises d’angoisse contenues, puis explosives, dont elle était périodiquement victime.

Ma mère a souffert. A-t-elle eu néanmoins le sentiment de s’accomplir ? Elle avait réussi, comme mon père, à s’extraire de son milieu familial. Élève brillante, elle n’avait ensuite eu d’autre choix que d’embrasser une carrière d’enseignante dans le primaire, acceptant très jeune un poste pour s’occuper d’une classe unique, dans un petit village au cœur de l’Auvergne.

Mon père, aîné de six enfants et fils d’ouvrier chez Michelin, avait suivi le même parcours. Et ils s’étaient tous deux rencontrés entre Brousse et Champroy, probablement dans une fête de village. C’est assez flou pour moi, je leur ai pourtant souvent demandé de me raconter leurs débuts, j’aurais voulu entendre leurs mots d’amour, leurs premiers frémissements, la joie de la découverte, les sentiments naissants… Mais ils étaient pudiques, comme tous ceux de cette génération.

Ils se sont aimés, malgré tout. Ils avaient en tout cas de fortes connivences intellectuelles, un désir commun de s’en sortir, de s’installer à Paris, une détermination folle. Et pour ma mère, la force de prendre en charge, à dix-huit ans à peine, des petits de tous âges, avec un seul poêle pour réchauffer l’école y compris son logis, et affronter la rudesse des hivers, lovée dans des draps trop humides et glacés.

Ma mère avait un chien dans l’ancien presbytère qu’elle occupait. Il la rassurait un peu. Malgré ces conditions difficiles, elle aimait son métier, accompagnait vaillamment ses élèves, de l’apprentissage de la lecture jusqu’au certificat, n’hésitant pas à les prendre sur son porte-bagages pour les conduire le jour de l’examen jusqu’au chef-lieu du canton.

L’école de mon père se trouvait en plein champ. Les enfants s’y rendaient donc à pied, à condition qu’ils ne soient pas retenus par les travaux de la ferme. Mon père leur enseignait toutes les disciplines, y compris le dessin, la gymnastique, la musique… peu importait qu’il fût un piètre chanteur ! L’instituteur était une figure tutélaire tout aussi respectée que le curé du village.

Josette et Jean, mes parents, avaient une vive ambition. Les jeudis, jour de congé des petits, ils effectuaient d’interminables trajets en car pour rejoindre la faculté de Clermont-Ferrand où ils suivaient des cours de philosophie, seule matière compatible avec leur emploi du temps. Ma mère obtint finalement sa licence, mon père tenta l’agrégation. Qu’est-ce qui les poussa alors vers des études supérieures dont leurs familles ignoraient l’existence ? Où avaient-ils puisé ce goût pour la connaissance et la spéculation ?

Je ne l’ai jamais su. Mais cela les a incontestablement soudés, et cela me constitue. J’ai longtemps pensé que le désir de fonder une famille les avait rapprochés : toujours au diapason sur l’éducation, ils accordaient autant le primat aux études qu’à une forme de liberté personnelle. Tous deux tenaient, et ma mère particulièrement, à ce que leur fille soit armée pour affronter la vie et gagne son autonomie rapidement.

 

Un jour, alors que j’étais enceinte et qu’elle en vint à me parler de ma grossesse – désormais rassurée de me voir surmonter ce moment (que je ne considérais en rien comme une épreuve) sans que ma carrière en soit affectée –, elle m’avoua qu’elle n’avait pas voulu d’enfant.

Je m’en souviens très précisément, elle l’avait murmuré, dans un souffle, sans me regarder, l’aveu était venu de loin… Elle se confiait et parlait si rarement d’elle-même, ne se plaignait jamais, ou si discrètement – d’un froncement de sourcils, d’un soupir saccadé suivi d’une longue inspiration qui trahissait son angoisse.

Cette fois pourtant, elle s’était livrée et elle m’avait saisie. Je la comprenais, bien sûr, et ne la jugeais pas. Quoi de plus légitime pour une jeune femme de l’après-guerre, éprise d’émancipation, intelligente et désireuse de travailler ? Elle pensait sans doute ne pas pouvoir tout concilier. Pendant longtemps, j’avais eu la même conviction.

Heureusement, je n’ai jamais douté de ma place dans la vie de mes parents. Et j’en eus la preuve le jour où j’appris qu’un petit garçon était mort-né quelque temps après la naissance de mon frère aîné, et que la venue d’une petite fille bien-portante, après un accouchement relativement facile, avait été un véritable soulagement pour eux.

J’avais donc été désirée. C’est du moins ce que j’en avais conclu. Je n’ai pas osé interroger ma mère à ce sujet, elle ne l’a jamais abordé. Si mes parents s’épanchaient peu, si l’on s’embrassait peu, ils m’ont au moins offert cette certitude. Et c’est déjà beaucoup. Les mots et les gestes manquaient, certes, mais l’Auvergne, la dureté des temps, les privations de la guerre et bien d’autres choses les dédouanent : cette génération n’avait pas eu l’habitude, ni même la possibilité, de s’exprimer.

Quand ma mère m’entendait dire à mon fils que je l’aimais et le lui répéter à l’envi, elle haussait les épaules, dubitative, incrédule, voire agacée.

Je regrette cependant que cet épanchement maternel soit intervenu ce jour de mars 1995, à quelques semaines seulement de la naissance de mon fils. Je l’accepte, mais il m’a blessée. Et je comprends mieux, peut-être, tout ce qu’elle n’avait su me témoigner lorsque j’étais enfant. Certes, elle avait arrêté d’enseigner pendant quatre ans pour pouvoir m’élever, mais je n’ai gardé aucun souvenir de cette époque et de nos tête-à-tête. Peut-être a-t-elle vécu ce moment comme un sacrifice nécessaire. Femme de devoir, a-t-elle vraiment aimé cette période de maternage peu gratifiant, y a-t-elle seulement trouvé un quelconque plaisir charnel ?

Comment savoir ? Quelles traces garde-t-on de ces premières années ? Des pleins, des manques, des jeux et des peurs. Je suis quant à moi persuadée que tout reste gravé : l’amour des premières heures, les bras qui bercent, l’épaule qui accueille en son creux le front d’un nourrisson façonnent à jamais l’être en devenir. Les expériences menées en psychiatrie le démontrent : deux jeunes animaux nourris de la même façon, l’un en cage, l’autre retenu dans une matière moelleuse, n’ont pas les mêmes chances de survie.

Dès lors, à chacun de se débrouiller avec ce qui lui est donné : câlins, mots murmurés, paroles rassurantes. Mes parents ont fait ce qu’ils ont pu, n’est-ce pas… ? Avec leur propre enfance, les maux de leur génération, et leurs incapacités !

 

Je me suis trouvé d’autres femmes pour me construire. Les héroïnes libres, les féministes ne manquent pas dans mon panthéon. Elles m’ont guidée dès l’adolescence : Lou Andreas-Salomé, Colette, Virginia Woolf, Simone de Beauvoir…

Je suivais avec passion le couple Sartre-Beauvoir, que j’admirais non seulement pour ce qu’ils écrivaient, mais également pour leur incroyable modernité amoureuse. Aujourd’hui, je les regarde avec davantage de réserve. Derrière l’icône, j’aperçois le dur visage de la romancière, son front enturbanné, sa beauté froide et intransigeante. Elle avait eu beau décrire ses amours de midinette, assez touchantes d’ailleurs, avec Nelson Algren notamment, le mythe s’est effondré lorsque j’ai découvert les Mémoires d’une jeune fille dérangée de Bianca Lamblin.

Madame Lamblin avait été mon professeur de philosophie au lycée, je l’aimais beaucoup mais j’ignorais tout de son histoire. Quelle ne fut pas ma surprise lorsque je l’aperçus sur le plateau de l’émission de Bernard Pivot, qui l’avait invitée pour parler de son livre.

Bianca Lamblin avait été non seulement l’élève de Beauvoir, mais aussi son « amour contingente », une parmi tant d’autres de ses conquêtes, puisque Simone eut aussi une relation avec l’une de ses élèves russes, Olga Kosakiewicz, et une idylle avec Jacques-Laurent Bost, l’un de ses jeunes collaborateurs à la revue Les Temps Modernes.

Le livre de Bianca Lamblin est sans appel. Elle y écrit, à soixante-dix ans passés : « Simone de Beauvoir puisait dans ses classes de jeunes filles une chair fraîche à laquelle elle goûtait avant de la refiler, ou faut-il dire plus grossièrement encore, de la rabattre sur Sartre. »

Lamblin en fit donc les frais : jeune fille candide qui aima, et se crut aimée des deux écrivains dont elle ne soupçonna pas un instant la duplicité. Ses bouleversantes Mémoires d’une jeune fille dérangée est le livre-choc d’une disciple et amoureuse déçue, flouée et maltraitée par les deux intellectuels.

 

Au féminisme qui exclut la différence, je préfère l’émancipation douce.



Avec William Boyd

La littérature m’a offert quelques héroïnes inspirantes. Prenez le roman de William Boyd, Les Vies multiples d’Amory Clay. Jeune femme libre du début du XXe siècle, Amory s’essaie à la photographie et devient l’une des pionnières du reportage de guerre. Elle est aussi une femme amoureuse, avide de rencontres, qui nous emmène sur les chemins de l’Europe, et même beaucoup plus loin, jusqu’au Vietnam. Libre, solitaire, courageuse, elle ne baisse jamais les bras.

Son incroyable destin révèle combien l’émancipation des femmes s’accompagne toujours d’une forme de souffrance : le combat est rude pour celles qui veulent acquérir leur indépendance. Amory tombe passionnément amoureuse, exerce son métier sans calculer le danger, au plus près des combats en 1940, et plus tard, à Saïgon. Jusqu’au bout, elle décidera de tout, y compris du moment de sa mort.

Elle a mon âge quand elle reprend ses appareils photo pour regagner les théâtres d’opérations, alors que ses enfants tentent de l’en dissuader. Après la mort de son mari, elle veut se retrouver, et rien ne pourra l’en décourager.

Amory est une amazone, une sorte de guerrière, en quête d’authenticité et d’absolu. Elle sera bien sûr courtisée mais repoussera toutes les avances, avec douceur et fermeté. Pas de tiédeur chez Amory Clay, mais une flamme, une fierté et une souffrance assumée.

William Boyd dresse un très beau portrait de cette femme, comme s’il s’agissait d’une amie ou d’une mère qu’il regardait avec tendresse et admiration. Et avec elle, il nous invite à croire en nous-mêmes.

Car Boyd possède une humanité prodigieuse, il sait tirer profit des choses de la vie : il m’emmène déjeuner dans son vieux club anglais au milieu des artistes, des portraits d’ancêtres et des meubles cirés. Il choisit le vin avec soin et me parle de celui qu’il produit dans sa Dordogne d’élection où il séjourne plusieurs mois par an.

Un être charmant et un immense écrivain qui m’a toujours ravie par son humour, son goût, et sa fidélité aux héroïnes modernes.



Mazarine

Dimanche 8 janvier 2006. Mazarine Pingeot est, ce soir, l’invitée du journal de 20 heures. Épilogue d’une journée de commémoration, grave mais chaleureuse.

Elle a commencé à 7 h 45, dans le train pour Angoulême où toute la famille socialiste est allée se recueillir au cimetière de Jarnac. La pluie l’a accueillie, imposant à Laurent Fabius et Hubert Védrine de porter un chapeau, clin d’œil affectueux à l’ancien président, mort dix ans auparavant. En dévoilant la plaque, à l’entrée de la maison natale de son père, Mazarine a souri aux côtés de son demi-frère Gilbert.

Elle s’est ensuite mêlée à la foule, au siège du PS, rue de Solférino, avant son arrivée à TF1.

 

Mazarine est un peu tendue. Après une grossesse et un livre, la fille de François Mitterrand semble en accord avec elle-même. Je l’observe. Elle est très belle, amincie, le front dégagé et volontaire, au-dessus d’un regard intense. Les joues légèrement rosies, elle a l’air si jeune, trente ans tout juste. J’en ai presque vingt de plus et pourtant je me sens incroyablement proche d’elle.

Je comprends ce qui l’a poussée à prendre la plume : le désir d’affirmer son identité pour retrouver le droit légitime de parler d’un père qui incarna, loin d’elle, la France pendant quatorze ans, et qu’elle retrouvait alors dans le secret des appartements de la République.

Le secret a marqué, voire hanté sa jeunesse. Bouche cousue, a-t-elle ainsi choisi pour titre de son livre salvateur. Fille aimée et aimante, mais qui ne put parler à personne, hormis à sa mère, de sa relation avec un père malade, qu’elle adorait autant qu’elle l’admirait. Elle était pour lui une fille rebelle et tendre : sa promesse.

Je repense alors à cette amie de classe, Frédérique, avec qui je partageais tant, tout croyais-je, nous faisions nos devoirs ensemble, nous retrouvions tous les matins pour quitter la rue Mirabeau et rejoindre le lycée. Malgré notre complicité, elle avait réussi à me cacher, pendant dix ans, l’identité de son père – un père qui avait cloisonné sa vie entre une famille légitime d’un côté, et de l’autre, une femme et sa fille, mon amie, avec laquelle il déjeunait tous les jours. Frédérique voyait cet homme quotidiennement et je ne l’ai jamais su !

Mazarine Pingeot a décidé, pour ce dixième anniversaire de la mort de François Mitterrand, d’adjoindre au nom de sa mère, celui de son père. Son identité est désormais complète. Elle souhaite assumer cette notoriété écrasante, pour ne pas tomber de ce fil tendu entre son père et ce petit-fils qu’il n’aura pas connu, auquel elle a donné le jour quelques mois auparavant. Tant de questions demeurent pourtant, sur sa propre naissance et sur son géniteur. On n’en a jamais fini avec ses origines.

Mon fils s’interrogera-t-il, s’il ne l’a déjà fait, sur ses premières années, et sur son arrivée au monde ? La question m’obsède depuis le début, et revient comme une morsure alors que je me tiens devant Mazarine.

Que dirai-je alors à mon fils ?

Il n’y a pas eu, il n’y a pas de secrets, mais des non-dits, sans doute.

Je me tiens prête à combler les manques.



Dépression

C’est un été en Provence. Mon fils a quatre mois.

La chaleur ne parvient pas à étouffer mes pleurs. Chaque matin, je me lève épuisée par la peur, et je sanglote.

Pourquoi le soleil, pourquoi sa lumière, mes amis, pourquoi la présence de mon fils ne parviennent-ils pas à me réconforter ? Pourquoi tout me paraît-il insurmontable ?

J’ai honte alors, honte de me plaindre, honte de cet état de torpeur.

Je suis loin d’imaginer que la dépression gagne certaines mères juste après la naissance, ou surgit plusieurs mois plus tard. Un mal aigu et sournois, difficile à chasser. Je ne le comprends pas, je ne l’avais pas envisagé, toute à l’excitation des premiers temps, aux soins quotidiens et à la contemplation de mon nouveau-né.

Je ne trouve pas le sommeil, hantée par l’idée que je ne vais pas avoir la force de m’occuper d’un enfant qui attend tout de moi. J’ai peur de ne pas être à la hauteur. Si je n’y parviens pas, qui le fera ? Une nuit seule avec mon bébé est une épreuve. Sachant qu’il peut se réveiller à tout instant, je veille, recrue de fatigue. Et pourtant, je suis aidée par une précieuse nounou, Silvia, qui s’est installée avec nous depuis la naissance !

« Il a l’air grave ce petit », me dit-on parfois ; c’est vrai, il ne pleure jamais, pas plus qu’on ne lui voit cette bouille hilare des tout-petits. Que suis-je en train de transmettre à mon fils à qui tout sourit et que rien n’interdit d’aimer la vie ? Que le bonheur est une gâterie, un temps volé à l’effort et à la peine. Voilà ce qu’on m’a légué, et à mon corps défendant, je passe le relais.

Nul ne peut ignorer que l’enfant absorbe toutes les émotions de sa mère, et ce, bien avant sa naissance. Les deux premières années d’une vie sont cruciales. Est-ce trop tard ? L’ai-je déjà à ce point contaminé ?

Pourquoi ai-je les yeux rougis dès l’aube, alors que la journée s’annonce délicieuse ? La dépression post-partum. Autant la nommer puisqu’il faut l’accepter. Comme il me faut admettre que je ne saurai totalement épargner à mon fils ma part de fragilité, dussé-je m’appliquer, chaque jour, chaque seconde, à lui donner tout ce que j’ai de plus solide.

Les amis qui m’entourent ne comprennent pas mon désarroi. Ils me rassurent comme ils peuvent. On ne naît pas de rien, et surtout pas indemne d’une mère inquiète, elle-même élevée par une mère triste, et abîmée par la mort d’un enfant.

Je voudrais pourtant le préserver, et m’attriste de ne pas y parvenir. Je scrute son regard, je surveille son souffle. J’aime par-dessus tout sentir son petit corps apaisé contre le mien. Il fait de longues siestes à l’abri des moustiquaires, et profite de l’air doux sur ses petits pieds nus. Sa nourriture se diversifie désormais, ses nuits s’allongent. Tout va bien, n’est-ce pas ?

Quelles traces gardera-t-il de ses premières vacances, de ses bains délicieux, de cette guêpe qui, un après-midi, le piqua sur la joue, de nos promenades sur les chemins du Lubéron ?

 

La vie m’aime, mais je n’aime pas la vie : voilà ce que je me dis quand l’inquiétude est trop forte. Petite déjà, je surmontais de sourdes frayeurs. Aujourd’hui, s’y greffe celle de ne pas offrir à mon enfant l’insouciance à laquelle j’ai moi-même tant aspiré.

« De toute façon, une mère fait toujours mal », assertion freudienne que me rappelait encore récemment une amie aux prises avec les foucades et les rébellions de son adolescent.

C’est vrai, il y aura toujours ce malentendu originel, cet amour incompris. Un enfant ne peut tout saisir du dévouement maternel. Il le moquera tout autant qu’il bravera l’autorité paternelle. Je n’ai moi-même pas toujours su entendre mes parents.

Pourquoi mon fils ne me reprocherait-il pas ma folle passion, cette tendresse immense que je lui porte depuis le premier jour ?

« Tu m’as étouffé, tu m’as trop protégé, pourquoi m’as-tu imposé cette exigence maniaque, cette discipline excessive… Pourquoi m’as-tu fait connaître tes doutes alors que je n’aspirais qu’à la légèreté ? As-tu à ce point redouté l’existence et le simple fait d’être là ? »

Voilà ce que mon petit garçon me dira plus tard, peut-être.

Non, mon fils, je ne déteste pas la vie… mais cette vie est parfois comme la vague de Virginia Woolf, comme le tempo terrible de ta grand-mère, une cyclothymie affolante et créatrice. Oui, la répétition des jours me fait peur. Je ne suis plus très jeune, et l’énumération des tâches quotidiennes, la vision des objets les plus familiers, toutes ces scènes qui se rejouent et semblent pourtant devoir s’effacer un jour, me poussent parfois vers l’abîme.

 

Quels souvenirs de l’enfance gardons-nous ? « Regards de l’enfance, si particuliers, riches de ne pas encore savoir », dit Henri Michaux. Pourquoi nous arrive-t-il de les fuir, dans une sorte d’amnésie volontaire ? Et pourquoi passer sa vie à recomposer le passé, à sonder les origines ? Ici, les câlins d’une mère, là, les baisers dévorants d’un père… Et du plaisir, et des rires ? Y en a-t-il eu ? Sans doute, si peu, trop peu.

À mon tour, saurai-je offrir suffisamment d’amour à mon fils ? Lui apprendre à ne pas avoir peur alors que je suis pétrie de contraintes et d’exigences ? Parviendrai-je à le faire jouer ? Je ne sais pas.

Il n’est jamais trop tard pour pardonner à ses parents. Je leur dois tout, ou presque. N’est-ce pas vain de les prendre à témoin de ce qui me tourmente ? Quelle réponse auraient-ils à y apporter ? Aucune. C’est à moi, et à moi seule, aujourd’hui, de les trouver.

D’ailleurs, je leur ferais du mal si je m’y hasardais. Mes mots leur paraîtraient injustes, comme ces reproches que mon fils m’adressera sans doute un jour, et qui me crèveront le cœur. Viendra-t-il me crier que je ne me suis pas bien occupée de lui, que je lui ai fait du mal ? Qu’il y a eu trop d’amour ?

Non, il n’y a jamais trop d’amour.



Un bonheur fugace

Pourquoi ne pas me l’avouer : je vais bien. Et même très bien. Au point de formuler ce constat, certes simple et béat, qui s’impose à moi : les choses qui m’entourent coïncident et me correspondent. Je crois pouvoir leur prêter un sens – enfin.

Ma mère me répétait souvent, en haussant légèrement les épaules, que le bonheur n’existe pas, qu’il n’est qu’une notion relative. Avait-elle raison de le penser ? Peut-être. J’en ai moi-même accepté l’idée, me satisfaisant des bouffées occasionnelles et éphémères de plaisir, de calme, de sérénité. Avec le temps, j’ai appris à y être attentive. À les accueillir et les vivre, toujours consciente de leur fragilité. Cette fois-ci, pourtant, je ressens quelque chose d’autre. Une sorte de certitude, forte et ancrée.

Je souris en jetant un œil à cette couverture de Elle où j’apparais (pour la première fois de ma vie) dans des vêtements clairs. Elle est titrée : « La renaissance ». Il y a peu, j’aurais trouvé l’accroche ridicule, exagérée, caricaturale. Là, je ne me sens pas trahie, j’ose penser que les photos et les textes qui me sont consacrés me ressemblent. Je n’ai même pas envie de me moquer du dossier d’ouverture, un spécial « Rajeunir en beauté » qui m’aurait certainement agacée, en d’autres temps et circonstances.

Suis-je en train – ou sur le point – d’accepter mon âge ?

Mon fils me manque, bien sûr, et quand j’ai raccroché ce matin, après notre conversation quasi quotidienne, ma gorge s’est serrée. Il est loin, je ne le reverrai pas avant plusieurs semaines.

Mais je lui trouve une bonne voix, nous rions ensemble de la petite chronique parisienne dont je lui fais le récit, il a l’air d’apprécier sa vie d’étudiant et la liberté qu’elle lui offre. Je ne perce pas tous ses mystères, mais nous restons très complices. J’en suis heureuse, je lui dis, et toujours lui rappelle que je l’aime inconditionnellement.

C’est avec le souvenir de cet échange matinal que je me suis installée devant la fenêtre pour lire et écrire. Il fait beau, le soleil inonde la pièce, j’aime cet espace de vie que j’ai eu la chance de créer à ma guise. Mon ami Nicolas s’est installé juste en face. Je le sais là, tout près, je peux même l’apercevoir par la fenêtre. Tendre voisinage.

La musique m’accompagne partout, grâce à une petite radio portative. Les images d’un récent séjour au Brésil me reviennent sans que je les convoque : les couleurs d’un petit port de pêche, la belle maison de mon amie Linda d’où me parviennent les bruits rassurants du village, la végétation qui déborde dans la mer, la chaleur des nuits, les pieds nus dans la pluie tropicale.

Je me félicite d’avoir vaincu nombre de mes peurs, je n’appréhende plus les départs, les voyages. Au contraire, ces ailleurs me nourrissent aujourd’hui – jamais je ne l’aurais imaginé.

Je ne pense quasiment plus au journal. La mélancolie s’éloigne, je tends vers tout ce qui m’allège, me procure de la joie : le spectacle vivant, la culture sous toutes ses formes – je peux désormais profiter des dimanches pour passer l’après-midi au théâtre, plaisir que j’ignorais jusqu’alors.

Tout prend sa place. Tout semble prendre sa place.

Satisfactions un peu niaises, ou du moins secondaires, diront certains. Peut-être l’aurais-je dit moi-même il y a quelques années, alors en quête d’absolu je ne guettais et n’aspirais à rien d’autre qu’aux expériences destructrices, aveuglantes, recherchant encore et encore l’ivresse des premières fois. Sans cesse à la merci de l’autre dont j’attendais une promesse qui ne viendrait pas, je m’exposais aux déchirements et à la déception.

Je voulais la passion. Fût-elle fugace, illusoire.

J’ai désormais le sentiment d’avoir trouvé mon chemin. Une sorte de vérité. Je ne cherche plus à composer avec personne, je n’ai plus besoin de dissimuler, de mentir, de faire semblant d’aimer. Les non-dits asphyxient. Ils tuent même, parfois.

Je me sens libre. Et sinon plus heureuse, plus légère. Situation pérenne ? Sursis ?

 

Sursis, car déjà l’insouciance m’abandonne. Aller et retour, humeurs changeantes, entre exaltation et idées noires, je les éprouve depuis l’enfance. Elles collent, me collent, même si je me débats.



Deux rêves

Rêve no 1

 

Un rêve d’égarement et d’abandon.

Un de plus.

Je suis à Manhattan, dans une chambre d’hôtel avec Mick Jagger. Personnage anguleux, inquiétant, au fort pouvoir érotique. Le lieu est décrépit, suranné, il m’évoque le Chelsea Hotel de Patti Smith et Robert Mapplethorpe.

Nuit noire. Nous sortons. Je ne reconnais pas les environs, à peine vêtue d’une chemise de soie blanche, les jambes nues, un pull jeté sur les épaules. J’éprouve une forme d’impudeur, sans m’en émouvoir pour autant.

Nous nous dirigeons vers un night-club underground, empruntant des dédales crasseux et un ascenseur couvert de graffitis.

Soudain, Mick Jagger m’intime l’ordre de partir, il se sent menacé et se met à courir, d’une foulée longue et puissante. Je peine évidemment à le suivre, et me retrouve perdue dans une zone interlope… Semée, délaissée. Je n’ai ni téléphone ni argent, tout est resté dans cette chambre d’hôtel dont j’ignore le nom et l’adresse. Personne ne me connaît ici. Aucun taxi ne me prendra, attifée comme je le suis, incapable d’indiquer la moindre destination…

Mon songe s’achève à l’hôtel Sofitel, fameux îlot français de New York (scandaleusement fameux depuis l’affaire DSK), où je retrouve mes esprits et mon sac de voyage. Comment ai-je pu me mettre dans pareille situation… ?

Fiction nocturne ou réalité, peu importe, je me le jure : on ne m’y reprendra plus. Non, plus personne, jamais, ne m’abandonnera. Quitte à me perdre, je préfère en décider seule.

 

Rêve no 2

 

Autre rêve, autre confusion, qui sans aucun doute me révèle… mais quels indices y déceler ?

Alors que j’erre avec un ami dans un environnement sordide, une sorte de tunnel désaffecté, nous sommes soudain cernés par la police. Malmenés, insultés, nous sommes ensuite conduits dans un commissariat hostile. Je suis vite relâchée, mais mon ami est maintenu en détention au milieu d’une foule disparate et vaguement inquiétante, parmi des individus déguisés en Drag Queens.

L’identité de mon ami devient soudain trouble, est-il un homme, est-il une femme ?

Quel miroir me tend-il ?

Quel est-il, ce compagnon dont je peine à distinguer les traits du visage, et que je ne peux même pas nommer ?



Son départ

Le portail du manoir de Deauville s’entrouvre lentement… Ma poitrine se serre…

Je revois alors la vieille grille rouillée d’Oppède, par laquelle nous accédions à la maison que nous avions choisie et aménagée à deux, jusqu’au moindre détail.

C’était un autre temps, celui des amoureux. Temps d’éternité… ou du moins, que l’on voudrait tel. Mais la vie se charge toujours d’abolir les fausses croyances : personne ne m’accompagne aujourd’hui alors que je viens passer le week-end chez un couple d’amis. Ils m’accueillent dans leur maison normande, avec cette même complicité, cette même fierté et ce même enthousiasme que j’affichais lorsque je recevais des proches dans notre bergerie de Provence.

Dès qu’elle nous était apparue au bout de l’allée de platanes, nous avions su, Xavier et moi, que nous devions nous poser là. Tout semblait fait pour nous : le palmier un peu incongru de la petite cour, le balcon de la grande chambre au premier étage, la stèle rapportée de Saint-Jacques-de-Compostelle qui ornait le jardin. J’aimais tout particulièrement ses lavandes, et le petit chemin bordé d’oliviers qui menait à la piscine. Lui adorait savoir la montagne toute proche, ce massif du Lubéron que nous avons franchi à pied dans une ascension de plusieurs heures, avec François, vaillant malgré ses sept ans.

Tout y était doux : Noël sous la neige, les déjeuners d’été sur la grande table en pierre, les soirées passées à évoquer sans fin nos projets d’aménagement, nos envies de meubles, d’objets.

À Oppède, nous étions chez nous, plus que nulle part ailleurs. Nous avions depuis longtemps apprivoisé la région. Nos voisins, des amis proches, nous accueillaient toujours avec bonhomie et générosité.

Tout cela m’est désormais interdit, le sera à mon fils, et sans doute est-ce ce qui m’affecte le plus. L’idée de ne jamais retourner à Ménerbes, à Goult ou à Gordes m’est insupportable. J’enrage et j’en veux à celui qui me prive d’une terre que nous avions aimée et élue ensemble.

Il me faudra attendre plusieurs étés avant de revenir sans tristesse dans le Lubéron.

 

Dans ces instants où le passé m’agrippe, et se teinte d’inévitables regrets, et parfois de rancœur, mon corps se tétanise, je me sens maladroite et tout me devient difficile, jusqu’aux plus simples gestes quotidiens. Les jours s’enlisent, et moi avec. La solitude m’écrase, le manque, il y a trop de beaux souvenirs, ceux-là font toujours mal. Il faudrait ne garder que l’âpreté des derniers temps, les derniers mois d’éloignement et d’humiliante distance. Ne plus fantasmer l’autre – jadis l’amant, aujourd’hui l’étranger –, apprendre à désaimer, apprendre à oublier celui qu’on a étreint, en lequel on a cru… et qui me laisse aujourd’hui chancelante.

Faut-il le détester pour m’en détacher ? Impossible. Hormis quelques accès de rage, la douceur éprouvée jadis est là, indélébile. C’est elle qui me bouscule juste après le réveil, m’accule, me plonge dans l’absurde : je n’ai pas vu venir la fin. Je n’ai pas voulu. C’est lui qui a rompu, me brisant tout net, sans un mot, sans justification, ou si peu. Sa voix était la seule à me combler, tantôt moqueuse, affectueuse, tantôt décidée ou rassurante.

Que fait-il en ce moment ? Qu’éprouve-t-il ? Comment a-t-il pu me lâcher la main, me laisser au bord de cette route que nous tracions si belle, si lumineuse ? Je ne m’y résous pas.

 

Nous aimions errer sur le port de Bonifacio, vers sept heures, quand la lumière décline. Je n’y retourne plus, pas même avec ceux de mes amis qui depuis toujours m’accompagnent. Sans lui, tant de choses ont perdu leur saveur, les souvenirs collent, polluent, me blessent. Je nous revois…

Je nous revois marchant le long du quai quand le soleil était encore chaud, à l’heure où les bateaux revenaient au port. Je n’aimais rien tant que le retrouver, de retour d’un après-midi en mer, la peau salée, assoiffé. Nous mimions, ridicules et rieurs, les retrouvailles des amants de Lelouche. Nous courions l’un vers l’autre.

Puis nous rentrions en nous agrippant l’un à l’autre, je le tenais par le bras, il enserrait ma taille. Il ne reste aujourd’hui plus rien, plus un seul contact… Plus une épaule qui frôle l’autre, plus une odeur partagée de si près, dans le cou, juste derrière l’oreille. Le vétiver et l’humidité de la douche le matin, une imperceptible transpiration dans la chemise un peu froissée le soir. Tout a disparu en un au revoir sec, sans embrassade. Moi recroquevillée et sèche, lui s’efforçant de redresser la tête, mais un peu gauche pour refermer la porte.

Depuis ce jour, s’est installé le manque, non pas de façon permanente, mais par bouffées, selon les heures du jour ou de la nuit. Le pire n’est pas le soir, sauf quand la musique ou un dîner chaleureux se devraient d’être partagés avec lui comme cela avait été si souvent le cas.

Tout était bien, notre découverte de la Californie, nos longues flâneries dans les magasins de Los Angeles, les nuits blanches de Saint-Pétersbourg ou les soirées en Corse. Le regard porté sur les amis, les commentaires que nous faisions sur nos rencontres mondaines. Je pensais que nous voyions la vie et les êtres humains de la même façon. Je m’étais mariée dans la certitude et l’allégresse. C’était mon engagement. Moi, j’étais comblée par notre histoire à deux, lui sûrement pas… Depuis quand…

Aujourd’hui, je n’aperçois plus ses jambes un peu maigres d’animal toujours actif, ses mains magnifiques qui étaient capables des gestes les plus fous et des bricolages les plus prosaïques, ses yeux moqueurs, si pleins de vie, mais qui pouvaient aussi se poser de très haut sur le monde, comme s’il méprisait tout cela et qu’il était déjà loin.

Certes, il était parfois ailleurs, dans une vie antérieure de fêtes et de jeux, ou dans une existence future qu’il voulait libre à tout prix. Je le sentais s’extraire de mon univers, pendant un moment, non pas physiquement mais comme replié sur lui-même, prêt à sauter. Puis brusquement, d’un coup de reins, il revenait vers moi et me regardait à nouveau.

Je n’ai peut-être pas vu ses envies de départ, je le croyais différent puisqu’il m’avait affirmé avoir changé, s’être posé, enfin, après une vie de cassures, de plaisirs assouvis et d’insatisfaction profonde.

Insatisfait, il l’a donc été à nouveau après cinq ans de nous deux, avide à nouveau de sensations, de recommencements.

Je ne pleure plus en écrivant cela, sauf si mon fils vient vers moi, m’embrasse et me rappelle soudain la douceur de l’amour.

Je ne pleure pas sur les derniers moments de froide agression, de distance et de rejet. De peur constante du départ, de la fragilité des relations. D’évidentes, elles étaient devenues, pendant quelques mois, terriblement incertaines.

Je pleurerai toujours sur le fait que nous nous étions promis de nous fermer les yeux. Nous n’avons pas tenu cette promesse.



Mon père

9 heures, ce matin. Soudain, la voix de ma mère :

« Ton père ne bouge plus, il est par terre et je ne sais pas quoi faire… – J’arrive. »

Tout se bouscule, le Samu, les pompiers, l’ami médecin au téléphone, mais c’est inutile… Mon père en avait assez, la veille, il avait marché à s’en épuiser, revenant trempé par l’averse. Cette fois était la dernière, et il l’avait peut-être pressenti.

Je songe à sa solitude quand ce moment est arrivé, personne n’était là pour l’aider à s’allonger à respirer une ultime fois…

J’ai regardé ma mère, elle n’a pu dire un mot, quand le corps de mon père est parti, habillé, apprêté, le visage calme.

Nous ne l’avons plus jamais revu.

Elle n’a pas souhaité le garder à la maison, mais nous avons eu quelques heures non loin de lui, dans cet appartement un peu exigu de la rue Mirabeau où nous avions passé notre enfance et où il s’était aménagé un petit bureau calme. Il y avait toujours dormi entouré de livres. C’est là qu’il était étendu, et j’allais m’asseoir de temps à autre auprès de lui, avec l’envie de lui confier ce que je n’avais pas réussi à lui dire, même dans nos moments les plus proches, que je l’aimais, que je ne voulais pas qu’il souffre, et que j’aurais voulu que nous nous laissions un peu plus aller l’un et l’autre aux tendres confidences.

Quelque temps après sa mort, en rangeant papiers et photos, mon fils avait sauvé un petit carnet écorné, l’un de ceux qu’il gardait toujours sur lui, dans lequel étaient consignées ses dernières réflexions sur moi. Je les ai relues cent fois, décryptant son écriture avec un peu de difficulté, incrédule, tant mon père s’épanchait peu.

Et là, sous mes yeux, la trace de son attachement de papa, de son admiration aussi, quel choc ! Je ne doutais pas depuis l’enfance que j’étais toujours dans ses pensées, qu’il y avait un amour inconditionnel quand il m’appelait Korée, ce surnom grec que lui seul utilisait. Mais cette fois, les mots étaient là, et je pouvais les conserver comme on garde la clef d’un coffre.

Nous avions eu quelques conflits, lui et moi, il avait des moments sombres, des humeurs chagrines qui revenaient en cycles réguliers, que ma mère voyait arriver avec terreur, mais il avait une haute idée de mon indépendance, de mon émancipation, et il n’aurait jamais jugé mes premières fréquentations amoureuses, faisant tout, au contraire, pour que je puisse faire mes expériences sans risque. C’est lui qui avait répondu à mes premières questions sur la féminité. Un être tolérant et moderne. À l’église, le jour de son enterrement, chacun a pris la parole, mon fils a lu quelques-uns des poèmes qu’il aimait consigner pour les apprendre par cœur et exercer ainsi sa mémoire, j’ai pu dire qu’il m’avait donné les moyens et la force d’exercer en tous points ma liberté.

Je n’oublierai pas la force de ma mère, ce jour-là, quand elle s’est extraite sans faillir du premier rang pour monter seule au pupitre et lire le texte qu’elle avait écrit sur leurs soixante années de vie commune. Voulait-elle parler d’amour ? Nous ne le saurons jamais. Mais sa voix n’a pas faibli, elle a couvert le silence et sa propre surdité, et a prononcé sans un sanglot l’éloge de son mari. Ils avaient accompli leur vie de devoir, leur vie à deux.

C’est en lisant le livre de David Foenkinos, Le Mystère Henri Pick, que j’ai réalisé, quelques années après sa mort, que mon père s’était peut-être suicidé.

Dans le roman, l’un des personnages, âgé et atteint d’une maladie cardiaque sévère, effectue une longue marche sous la pluie, s’épuise volontairement et meurt deux jours après.

La veille du 6 novembre 2012, mon père était allé ainsi au bout de ses forces. Même initiative folle, compte tenu de son état. Comme s’il se livrait une dernière fois à son exercice favori et… fatal pour lui.

L’a-t-il fait à dessein ?

Il m’a appelée le soir, fourbu, essoufflé, et je me souviens de l’avoir trouvé étrangement sentimental, presque exalté. Il me téléphonait rarement à une heure tardive. J’aurais dû lui demander s’il avait besoin de moi, j’aurais peut-être pu sentir l’urgence…

Le lendemain, je l’ai donc trouvé sans vie, tombé sans doute à l’aube au pied de son lit, le front contre terre. Un psychiatre m’a expliqué que ces cas n’étaient pas rares, de patients lassés d’une vie diminuée qui, sans faire un geste définitif, décidaient de renoncer à tout médicament et à toute précaution, pour que tout cesse. Mon père en avait peut-être eu assez, lui aussi. Assez de ces nuits inquiètes, de ces allers et retours à l’hôpital, de ces journées sans plaisir… Peut-être. Nous ne saurons jamais. Je pense souvent à lui. Il n’a jamais su que son petit-fils avait entrepris des études de philosophie, sa matière de prédilection. Je pense que tout cela l’aurait passionné.

J’aurais pu dire bien des choses à mon père. Certaines me reviennent, quand je regarde cette photo prise par sa petite-fille le jour de son dernier anniversaire. Le sourire est un peu contraint, mais ses yeux sont encore vifs. Il arbore une belle chemise, qu’il a sans doute soigneusement choisie pour l’occasion.

Un souvenir a surgi l’autre jour, alors que mon ami Marc-Olivier me faisait part de son dilemme, hésitant entre deux écoles primaires pour y inscrire sa fille aînée. Un choix déterminant, comme chacun sait. Je me suis alors rappelé mon père, qui, apprenant que je n’étais pas heureuse dans mon école – une petite école communale proche de la maison, dont la géographie, l’odeur, le cadre, les visages croisés, l’absence de ciel au-dessus de la cour de récréation, m’avaient d’emblée déplu –, m’inscrivit immédiatement dans un autre établissement. Mon père, pourtant peu complaisant, ne pouvait transiger sur le bien-être de son enfant.

J’y fis donc mon entrée, accueillie par une directrice bienveillante, et passai là cinq années sans nuage.

J’ignore quel homme il fut vraiment. Et je ne mesure peut-être pas tout ce que je lui dois.

Mais je pense à lui chaque jour.



L’amie d’enfance

Nathalie.

Elle est mon amie d’enfance.

Nos liens se sont resserrés à jamais au moment de la mort de sa mère. Cette femme encore très jeune s’était pour ainsi dire rongée toute sa vie. Dure à la tâche, dure avec elle-même et les autres, singulièrement avec ses filles, elle avait avec son mari bâti un empire dans le prêt-à-porter, mais s’était contrainte au travail et à la vie de famille. Pas de relâchement, le tailleur impeccable, Saint Laurent haute couture dès qu’elle en eut les moyens, elle finit par se consumer dans l’ultra-discipline et la rigueur. C’était une femme forte, intelligente, que deux cancers successifs emportèrent.

Sa fille passa le dernier mois d’août auprès d’elle, dans la propriété du Lubéron que ses parents venaient juste de restaurer. J’étais dans la région pour les vacances avec mes plus proches, et nous accueillîmes chaque soir Nathalie, asphyxiée par la maladie maternelle, impatiente de respirer un peu de légèreté vitale auprès de nous.

Je vis alors Nadine, sa mère, pour la dernière fois.

Nathalie et moi nous étions connues à l’école primaire. Une photo de classe nous montre côte à côte, assises au même pupitre, elle, petite tête de clown toute bouclée, moi, une frange sage et les cheveux courts (alors que j’aurais tant voulu les garder longs). Nathalie était aussi espiègle et rebelle que j’étais timide et disciplinée.

Nous nous étions trouvées, et la différence de nos parcours scolaires, plus tard, ne nous sépara jamais vraiment.

Avec ses sœurs, elle était élevée par une gouvernante que je trouvais revêche. Nathalie la détestait, ne manquant pas de le lui signifier, marchant loin devant elle en rentrant de l’école. Elle voulait être seule à pénétrer dans l’appartement familial et à sentir le parfum de sa mère, espérant plus que tout qu’elle aurait quitté son magasin pour déjeuner avec les enfants. C’était rare, mais Nathalie courait, guettant les bras maternels.

Aujourd’hui encore, elle est intarissable sur son enfance, certes très confortable matériellement, mais dépourvue de tendresse, et même martyrisée par une nanny tyrannique et sadique. Ses parents faisaient confiance à cette femme et n’avaient jamais pris conscience de sa dureté. Le harcèlement avait duré quatorze ans.

Noël 2015. J’ai cru perdre cette amie qui m’accompagne depuis les premières années d’école. Cinquante ans de pensées constantes, d’interminables conversations, de compréhension immédiate, qui auraient pu s’interrompre définitivement faute d’avoir diagnostiqué à temps une méchante pneumonie.

Pourquoi aucun d’entre nous n’a-t-il intimé l’ordre à Nathalie d’aller faire des analyses et les radios élémentaires alors que la fièvre ne baissait pas depuis plusieurs jours ? Je ne l’explique pas. D’autant moins que nous sommes entourés de médecins amis ou parents, et que nous avons toujours été prompts (surtout moi) à multiplier les prises de sang et les consultations. Incompréhensible ! Quand j’ai finalement emmené Nathalie à l’hôpital Bichat, ce lundi 21 décembre, elle ne tenait pas debout et ses globules blancs s’étaient affolés. Le poumon droit était entièrement infecté et la douleur était insupportable. Les antibiotiques à dose massive ont bloqué à temps la septicémie, mais nous avons vite compris que nous étions passés très près. Stupeur, effroi rétrospectif. C’était impensable. Nathalie avait toujours été plus vaillante que tout le monde, prenant en charge les uns et les autres, répondant jour et nuit à ses trois enfants, à moi, à nous… À l’hôpital, alors qu’elle était épuisée, elle arrivait même à écouter les doléances des aides-soignantes qui avaient tout de suite perçu ses aptitudes de coach, d’analyste et de saint-bernard.

Bref, elle était mon double et elle avait failli m’abandonner. Je me suis mise à trembler pour moi, guettant les moindres symptômes, les signes de fatigue… Alors que j’étais sur pied, chaque infime mouvement lui coupait le souffle.

Nous en tirerions bien sûr d’utiles enseignements. L’avertissement avait été entendu. Mais quelle épreuve !

Jean-Louis Borloo qui était venu avec Béatrice, sa femme, partager notre réveillon, se souvenait qu’il avait mis neuf mois à se relever d’un mal semblable. Le choc septique l’avait laissé K.-O., le contraignant même à renoncer à ses activités politiques. Un séisme pour lui aussi. Et une leçon de vie et d’humilité.

Le médecin qui nous avait rejoints ce soir-là avait tenté de nous rassurer. Étrange dîner de Noël où, autour de cette si jolie table dressée par Linda, nous nous demandions tous ce que les mois à venir allaient nous réserver. Jean-Louis, philosophe et l’œil toujours brillant, avait repris la cigarette. Nathalie avait tenu une petite demi-heure avec nous sans pouvoir rien avaler. Elle n’avait plus qu’une chose à faire : se reposer et ne plus tirer sur ses forces. Et ça, ce n’était pas gagné.

La fin d’année a été gâchée, Nathalie. Et tu as le droit de te plaindre, même si tu sais, et tu le répètes à l’envi, que rien n’est aussi grave qu’un cancer. Il te faut tout de même apprendre la patience, toi qui veux que tout soit résolu dans l’instant. Impossible aujourd’hui car ton organisme a tant puisé en lui même pour lutter contre la fièvre et l’infection qu’il t’a laissée pantelante, et pour de longs jours. Accroche-toi aux moindres petits signes d’amélioration, à une vie minuscule qui renaît, à un film que tu as pu regarder à la télévision et qui t’a procuré une émotion. Accepte, pour une fois, d’être dépendante pour les tâches matérielles les plus quotidiennes, se nourrir, se laver, s’habiller. Tout est plus lourd, plus lent. Mais tu es en vie, tes enfants vont bien et te disent, par leur attention, combien ils t’aiment. Et nous, nous attendons de pouvoir t’emmener dehors un soir, et de retrouver tout simplement nos douces habitudes.

Je sais que nous allons progressivement, chaque jour un peu plus, reprendre le fil de nos échanges, parfois doux-amers, parfois moqueurs, parfois rageurs et désespérés, sur cette vie à deux que nous n’avons pas toujours su mener. Ces bonheurs d’amour et de désirs, parce qu’il y en a eu, mais surtout la désillusion, le constat triste que l’autre peut devenir, soudain, un étranger et même un ennemi. Le genre masculin est-il finalement notre irréductible contraire, notre source de tension et même de violence ? Une énigme à coup sûr que nous n’avons plus vraiment envie de résoudre. Le temps est passé et il a émoussé le plaisir de la découverte du désir. Tout cela s’est transformé en une grande lassitude face à la conquête amoureuse, la connaissance laborieuse d’un être qui ne nous ressemble en rien. Un Himalaya ! Nous n’avons plus le courage.

« Cessons les généralités oiseuses. » Combien de fois avons-nous mis fin à nos doléances ? Le discours contre les hommes est détestable, ringard, petit-bourgeois, mesquin. Je crois qu’il ne correspond pas à ce que nous avons été, à nos revendications légitimes d’égalité, et tout simplement à notre jeunesse entourée de filles et de garçons libres et aspirant aux mêmes choses. Nous avons été féministes, bien sûr, mais sans exclure l’autre sexe comme le faisaient certaines militantes acharnées. Nous avons été amoureuses dingues, passionnées, Dieu merci ! Nous avons eu de beaux moments avec eux, le cœur qui bat avant de se revoir, plus rien n’existe que le temps volé avec lui, la plénitude physique, l’envie de tout partager, la jolie surprise d’aimer les mêmes choses… Nous avons même bâti des familles qui ont tenu la route, tes enfants sont droits, Nathalie, ils forment une merveilleuse et indestructible fratrie. Et tu peux en être fière ! Mon fils est ma récompense, ma chance, je l’admire et l’aime plus que tout. Et je mesure chaque jour le privilège de regarder vivre un garçon de vingt ans, mystérieux et charmant.

Voilà ce que nous avons su faire, chère Nathalie, par amour pour un être que nous avions choisi et auquel nos enfants ressemblent. Même si les chemins se sont écartés, si les couples se sont défaits, non sans souffrances, cette parenté partagée ne sera jamais remise en question. Et cela n’a pas de prix.



Arnaud

Je crois n’avoir jamais rencontré un être aussi pur. Arnaud a l’innocence d’un enfant, la blondeur d’un ange. Une sorte d’incarnation de la jeunesse. Avec lui, je me suis dit que j’étais à l’abri du mensonge et de la duplicité. C’était si rare et précieux. Une beauté de l’âme qui m’a bouleversée.

Notre différence d’âge, près de vingt ans, a bien sûr suscité des commentaires. Peu importait.

Je n’avais d’ailleurs jamais attaché d’importance à l’image que pouvait renvoyer ma vie privée, ni aux tabous sociaux que cela bousculait. J’estimais que mon intimité et une liberté personnelle assumée n’avaient rien à voir avec ma crédibilité professionnelle.

Je n’avais rien à faire du qu’en-dira-t-on. Vivre dans la sincérité me gardait de toute critique.

Avec Arnaud, j’ai retrouvé une forme de confiance, une profonde douceur. Je pense l’avoir aidé à trouver sa place dans un monde qui était souvent trop noir ou trop cynique pour lui.

Bien que nous nous soyons finalement séparés, nous demeurons attachés l’un à l’autre, et conscients de ce que nous nous sommes apporté.



Ailleurs

Aujourd’hui, j’ai envie de foutre le camp. De tout plaquer.

Je suis lasse du parisianisme, lasse des mondanités, de la pensée convenue et de l’ineptie des commentaires sur les réseaux sociaux que je ne consulte pas, mais qu’on me signale à l’envi.

Partir…

Profiter d’une vie simple à la campagne ou tenter ma chance de l’autre côté de l’Atlantique.

Impossible, bien sûr.

J’aime trop ma ville, mon petit coin de Paris, mes amis, mes soirées au théâtre ou à l’Opéra.

Mais l’envie d’ailleurs parfois m’effleure. Je rêve d’une plongée solitaire dans la nature, loin des hommes et de la civilisation, de rompre avec une existence un peu vaine, de m’éprouver pour éprouver ce qui m’anime, et comprendre quelle sorte de foi me porte, quelles croyances… Sans doute en faut-il.

Certains ont eu le courage, ou la folie, de s’exiler… Sylvain Tesson, par exemple, qui a notamment vécu plusieurs mois au bord du lac Baïkal. Le film Sibérie de Safy Nebbou en retrace la trajectoire avec Raphaël Personnaz, émouvant et juste dans le rôle principal.

Un film magnifique.

Il décrit la lente acclimatation de l’homme au froid, au bruit de la glace qui se craquelle, à l’intrusion des bêtes sauvages et à ce face-à-face avec soi-même.

L’homme a quitté son travail, sa famille, ses amis, pour se laisser le temps de l’introspection et « se sentir vivant ». C’est ce qu’il explique à un vieux braconnier russe qui a fui la justice de son pays et qui s’est isolé depuis plus de dix ans aux confins de la Sibérie. Et un tête-à-tête simple et bouleversant s’instaure entre ces deux êtres si différents, qui n’échangent que quelques mots au début, mais qui partagent le même amour de la montagne et du lac gelé, qui vont s’entraider, et même se sauver de la mort, car tout est risqué dans ces contrées reculées et inhospitalières.

C’est un défi sublime, à la fois primal et métaphysique. Une aspiration à aller vers le vrai, le pur qui peut vous dépouiller, vous perdre mais aussi vous nourrir.

Into the Wild ne raconte pas autre chose, à travers la trajectoire de ce jeune héros tragique, en quête d’absolu, qui rompt avec sa famille, sa jeunesse, et se laisse happer par la mort. J’avais été bouleversée par le film de Sean Penn et surtout ébranlée de voir mon fils à mes côtés, alors jeune adolescent, s’émouvoir et se laisser tenter, peut-être, par cette quête aussi belle qu’insensée.

Il a ensuite beaucoup aimé Sibérie.

Le savoir seul sur les routes de Nouvelle-Zélande ou du Vietnam me terrifie, m’affole, et tout à la fois, force mon admiration.

Quel cran !

À quoi pense-t-il en parcourant les villes et les campagnes, un sac léger sur l’épaule ?

Est-il seulement heureux ?



Sombre dimanche

Dimanche, octobre 2015.

Voilà que, pour la première fois, je déteste ce jour honni de tous les écoliers, pensionnaires et autres employés déprimés à la perspective de reprendre le lendemain matin une laborieuse routine.

J’avais, en somme, eu la chance de ne jamais connaître le repos dominical. Presse écrite ou télévision, l’information ne s’arrête pas et m’avait tenue en haleine tous les week-ends depuis le début de ma vie professionnelle. Et j’avais toujours adoré le dimanche soir, vécu comme une petite libération avec le sentiment de la tâche accomplie et dans l’attente joyeuse du lundi savouré à ma guise dans une ville active et vivante.

Aujourd’hui, ma journée est en creux, vide jusqu’à la nausée.

Plus de journal à préparer, les heures sont grises, passées loin de cette petite équipe qui se serrait les coudes dans une rédaction clairsemée et un bâtiment déserté. Nous faisions bloc avec les deux rédacteurs en chef, Germain et Cyril, solides, sérieux, et dotés d’un humour à toute épreuve. Mes amis. Il manque quelque chose, le corps et l’esprit réclament leur nourriture de 20 heures. Et comme tout sevrage qui commence, il glace les os et rend aboulique. Pas la moindre envie, mais des gestes nerveux et maladroits.

J’aurais dû bourrer ma journée d’activités, de rendez-vous, d’obligations. Au lieu de cela, l’après-midi est interminable.

Il faut sans doute vivre le moment, accepter l’engluement passager comme une épreuve nécessaire, une transition initiatique.

Ne nous explique-t-on pas qu’il est bon parfois de s’ennuyer, que les enfants apprennent à rêver, à réfléchir dans l’inactivité, qu’il vaut mieux ne pas les occuper à tout prix… mais je ne suis plus une enfant ! Et petite, je ne m’ennuyais jamais, j’avais toujours le refuge de la lecture. Aujourd’hui, rien à faire, je ne peux même pas prendre un livre, fixer mon attention sur quoi que ce soit. Oppressée, je guette les appels comme jamais, me sens inutile, incapable, illégitime dans tous les projets de reconversion que je passe en revue jusqu’à l’obsession.

Bien sûr, j’avais anticipé ce moment. Plus exactement, le sachant inéluctable, je souhaitais pouvoir m’y préparer, organiser le départ, le maîtriser. Pas un soir de week-end, depuis quelques mois, où je n’ai pas pensé, en descendant l’escalier qui me menait au plateau, à l’ultime fois où j’aurais à me cramponner à la rampe pour éviter une chute juste avant l’antenne. Je m’accrochais pour ne pas tomber, mais sûrement aussi pour ne pas lâcher tout ce que j’aimais depuis si longtemps : décrypter l’actualité, la hiérarchiser, tenter d’en apprécier les temps forts, expliquer les faits bruts et leur donner une perspective, mettre en valeur le travail d’un groupe de journalistes, écrire pour transmettre, convaincre, intriguer, faire réfléchir, parler de ce qui m’intéresse et de ce que j’aime, regarder la caméra pour imposer le silence dans une famille rassemblée devant son poste, pour prendre le public par la main et lui raconter une histoire, pour le séduire aussi.

C’est tout cela que j’ai appris au fil de ces longues années de télévision. Peut-on seulement parler d’apprentissage quand ce métier qui paraît facile, s’impose peu à peu, imperceptiblement, avec les années, tout simplement, et l’accumulation insensible de micro-tests et d’énormes défis, d’épreuves inédites et de situations douloureuses ou joyeuses, mais toujours surprenantes à affronter en direct.

Le direct confère une électricité et une intensité particulières à l’émission, quelle qu’elle soit. Il est irremplaçable. Il crée l’émotion collective et l’impression pour le téléspectateur de participer à une agora virtuelle. C’est ce qui construit le lien. Et pour le journaliste, ce qui constitue une expérience unique, faite de peur, de trac et d’excitation, mais qui surtout lui donne une inexplicable solidité. Le regard se pose avec plus d’assurance, les épaules se détendent et le ton est plus juste. Parce que tout simplement le temps a fait son œuvre.

Entre les premières éditions du petit matin, présentées au tout début sans réel entraînement mais avec la foi et l’envie, et ce dernier journal de 20 heures, une vie s’est écoulée, d’innombrables changements politiques, les soubresauts personnels, familiaux, sentimentaux, les bouleversements du paysage audiovisuel… Tout cela a façonné mon travail, l’a installé et, je crois, fait progresser. En repassant ces images désuètes, démodées dans la forme, de mes premières apparitions, je ne suis pas choquée par le décalage. Les ingrédients, me semble-t-il, étaient là, comme si j’avais, contre toute attente, bravant la timidité que mon éducation et mon tempérament m’avaient insufflée, trouvé mon métier.

Qu’en reste-t-il aujourd’hui ? Le média, par sa puissance, m’a-t-il seul conféré ce statut ? Moi qui ai toujours attaché beaucoup de prix à l’écrit, à la trace profonde que laisse la littérature, au caractère sacré du livre que l’on peut relire, reprendre, conserver précieusement, quelle valeur conférer à l’expression à la télévision ? À ce moment fugace, à ce langage quotidien, à ces images qui s’effacent instantanément, à une forme de brutalité de pensée ?

Que restera-t-il de ce qui a coulé comme du sable au fil des journaux ? Je ne sais vraiment pas.

La question ne trouve qu’une réponse à la fois dérisoire et essentielle, quand je croise les regards et les sourires dans la rue, et que m’enveloppe une grande bienveillance. Ce lien existe, il est fort, il me plaît et me réchauffe le cœur.

Traversant le jardin des Tuileries, au cours de l’un de mes premiers dimanches oisifs, je me suis surprise à guetter la reconnaissance anonyme, à espérer ces petits harcèlements sympathiques, ces échanges sur un coin de trottoir avec quelques téléspectateurs fidèles. Une façon de se raccrocher à quelques repères simples, moi qui suis désorientée aujourd’hui, sans boussole professionnelle et donc personnellement dévalorisée, ou plutôt décentrée.

Je marche en regardant les jeunes couples, les moins jeunes qui se tiennent la main, les familles occupées à regrouper les enfants, toute cette humanité qui peuple la ville des fins de semaine et que j’avais désappris à croiser depuis des années. Je n’avais arpenté les rues de Paris, avec beaucoup de bonheur d’ailleurs, que les jours où chacun vaque à ses occupations, souvent seul ou pressé de regagner un bureau ou de rentrer chez soi. Je constate que l’on peut aussi flâner à deux, prendre son temps, choisir ensemble une destination de promenade, l’émailler de pauses pendant lesquelles on s’embrasse.

Je ne suis pas sûre d’envier les autres, mais j’ai la triste impression de n’avoir pas appartenu à leur univers, de devoir apprendre à les regarder et donc de vivre aujourd’hui à côté de moi-même.

Je pense trop et mal en ces mois d’octobre et novembre, je pense sombre malgré cette étonnante douceur du temps et du ciel qui incite aux longs déplacements à pied. J’ai du temps, mais j’en profite sans joie, trouvant même que l’exceptionnelle chaleur ajoute à l’étrangeté du moment.

Sale année 2015, qui aura vu la mort de ma mère, le départ de mon fils du nid que nous occupions tous deux, et l’arrêt d’une carrière. Tout cela est dans l’ordre des choses, peut-être, mais je ne m’y résous pas.

Ma vie était organisée avec, il faut bien le dire, l’incroyable privilège de concilier l’exaltation professionnelle et une très grande liberté. Je mesurais ma chance chaque jour de pouvoir rester auprès d’un enfant, le découvrir, le choyer pendant la semaine et d’exercer un métier choisi. Un quart de siècle passé à suivre les soubresauts du monde, tout en accompagnant passionnément un fils jusqu’à ses vingt ans et son émancipation. Tout s’est emboîté, tout a trouvé sa place, la grossesse, la naissance, l’école, les efforts pour s’imposer dans une grande chaîne et auprès du public. Le souvenir des combats, de la peur, de la compétition s’efface derrière l’impression d’allégresse qui a toujours prévalu.

Désormais, je n’ai plus de point d’appui, j’en cherche un autre, et pour rester en équilibre, je n’ai d’autre choix que d’imprimer un mouvement permanent, un peu désespéré, à mon corps et à mon esprit.



Marc-Olivier

Au plus fort de la tourmente, quand la fin de TF1 m’a été signifiée, un jour de septembre 2015, je me suis accrochée à mes amis pour ne pas sombrer.

Marc-Olivier n’a jamais failli. Il connaît ce métier et la brutalité d’un milieu auquel nous appartenons l’un et l’autre depuis longtemps. Il en connaît les grandeurs et les petitesses.

Il sait écouter, apaiser. Il est à la fois mesuré et concerné. Il remet toujours dans le bon chemin, avec une immense indulgence.

J’ai rarement rencontré un être aussi profondément intéressé par l’autre. Et aussi différent, en réalité, de l’image que ses premiers pas à la télévision ont pu lui conférer.

Sa vraie nature, pleine d’humanité, s’est d’ailleurs révélée peu à peu avec la maturité professionnelle. Combien de fois l’ai-je appelé en pleurs, incapable, pensais-je, d’affronter les tout derniers 20 Heures ? Je le sais prêt à me défendre bec et ongles. Nous nous faisons confiance. C’est tellement précieux.



11 Septembre

Patrick doit officier à 20 heures comme chaque soir de la semaine.

Par hasard, je déjeune à TF1. Et soudain, tous les visages se tournent vers les téléviseurs allumés en permanence que nous ne regardons généralement que distraitement, comme ça, pour jeter un coup d’œil sur LCI.

Les images du ciel bleu au-dessus de New York, des tours du World Trade Center et d’un avion volant beaucoup trop près de Manhattan nous intriguent, d’abord. Puis, tout s’agite, se crispe, se fige. Nous ne comprenons pas.

De retour à l’étage de la rédaction, l’incrédulité laisse place peu à peu à une effroyable certitude : l’impensable a fauché le monde occidental, une guerre que l’on ne connaît pas nous a été déclarée. Elle est en cours dans des conditions inconcevables pour nous qui nous croyions à l’abri des conflits depuis cinquante ans. Et elle n’en est peut-être qu’aux prémices ! Combien d’avions derrière les deux appareils qui ont touché les tours jumelles, combien de commandos prêts à passer à l’attaque dans d’autres villes américaines ou sur notre propre territoire ?

Les journalistes s’organisent, se répartissent les tâches, sans même qu’un ordre leur soit donné. Je les ai toujours vus ainsi, immédiatement concernés, mobilisés, sur le qui-vive et prêts à s’emparer de tous les événements majeurs.

Le 11 Septembre est d’une autre dimension.

Nous n’avons pas l’intention de lâcher l’antenne. Jour et nuit, les présentateurs se succèdent. Pour ma part, je m’installe sur le plateau à 21 heures. Et le lendemain… jusqu’à ce que chacun sorte de la sidération.

Je me souviens d’avoir souffert physiquement, comme jamais, d’avoir eu à décliner l’horreur. Vidéos vues et revues jusqu’à l’écœurement, questions sans réponses, incompréhension devant ces destins de terroristes, ces parcours prémédités et macabres. Les reporters sont tout de suite dépêchés aux États-Unis, Patrick veut lui aussi tenter de présenter un 20 Heures de New York. Mais la plupart des aéroports américains sont fermés et les premiers témoignages ne nous parviennent qu’au bout de quelques jours. En attendant, nous exploitons la moindre photo et le moindre récit disponibles, ceux des pompiers qui se sont rués dans les tours en feu, soldats héroïques, ceux des Français qui s’étaient rendus comme chaque matin dans leur bureau du World Trade Center et qui, heureusement, se trouvaient aux étages inférieurs, mais qui n’oublieraient jamais leur lente descente par les escaliers obscurcis par la fumée… Actes de sauveteurs improvisés, exploits des uns, gestes désespérés des autres… Nous ne cessons de raconter.

Autour, la vie n’est plus la même. La France est loin mais elle se sent attaquée. Mesures de sécurité, contrôles, conversations inlassables. Je ne m’apaise qu’en me transportant par la pensée vers cette petite maison que nous venons d’acheter en Provence. Je me dis que là-bas rien ne pourra nous atteindre.

Notre peur quotidienne et ce sentiment permanent de malaise ne se sont estompés qu’au bout de plusieurs mois. Comme l’a écrit plus tard, après que la France fut elle-même frappée, Yann Moix dans son livre Terreur : « Nous traversons une réalité gangrenée par le mal et contaminée par la peur. Une réalité qui n’est pas abstraite, mais qui est là, en bas de la rue, prête à faire de ce matin notre dernier matin. »

Après le 11 septembre 2001, rien ne serait plus jamais pareil.



La mort de Yitzhak Rabin

Mes dimanches sont à réinventer. Ils s’écoulent lentement, dans une sorte de torpeur. La ville paraît immobile, un peu figée, alors que toute ma vie, c’est le bruit du monde que j’écoutais et qui parfois m’assourdissait.

L’actualité joyeuse, ou dramatique, quotidienne ou exceptionnelle, des retours de vacances aux tempêtes apocalyptiques, ne s’est jamais arrêtée.

En ce mois de novembre 2015, je regarde le beau film d’Amos Gitaï qui retrace les dernières heures du Premier ministre Israélien Yitzhak Rabin assassiné en plein meeting sur la grande place de Tel-Aviv. Il décortique les faits et l’enquête, et je revois tout : la stupéfaction quand la nouvelle tombe le matin, les débuts d’explications, l’implication rapide d’un Juif extrémiste, les espoirs évanouis de ceux qui voyaient en Rabin le seul artisan du rapprochement israélo-palestinien.

Toutes les espérances s’écroulent. Après les accords d’Oslo, la planète avait cru enfin à cette poignée de main entre Rabin et Arafat, tous deux prix Nobel de la Paix. Et c’est Rabin qui l’avait imposée à son pays. Son beau visage au front haut et au regard clair et pénétrant avait balayé les réticences. Mais il en restait, bien sûr, dans ce pays perpétuellement inquiet pour ses frontières et sa survie. La droite allait pouvoir compter ses forces.

En cette fin 1995, la décision avait été vite prise à TF1. « On part et on fait le journal demain soir en direct de Jérusalem », avait décrété Étienne Mougeotte, soudain aux commandes comme chaque fois que l’actualité devenait impérieuse. Il était parmi nous, journaliste passionné et impatient de nous inoculer son virus. Mon ami Pascal, son plus proche collaborateur, avait dû le convaincre de me confier la couverture de l’événement. La chance m’en était donnée.

Nous avions donc pris l’avion du groupe Bouygues dans la nuit pour arriver aux premières heures du matin et préparer l’édition spéciale du soir. Choix du lieu de direct, des participants au débat, tout le bureau de Jérusalem était sur les dents. Et je me revois, épuisée et taraudée par un épouvantable mal de dos, assister avec ferveur aux obsèques de celui qui était devenu le centre du monde.

En quelques heures, la cérémonie avait été organisée, les grands dirigeants étrangers étaient présents, entourant la veuve Leah Rabin d’une immense dignité.

Nous voulions un cadre à la hauteur de l’événement, et nous avions installé nos caméras au pied de la vieille ville de Jérusalem. Dans une nuit d’encre, je me retrouvai assise au milieu de nulle part, sur des sièges de fortune, mais dans un décor somptueux qui nous ramenait aux origines des civilisations et aux confins des religions.

Quelques invités autour de moi, dont Nissim Zvili, le chef de l’opposition travailliste. Car tout cela, bien sûr, est politique, au-delà du choc et de l’immense émotion. Il s’agit de l’avenir du gouvernement israélien, de la nouvelle majorité qui va se dessiner, des complicités éventuelles dont a pu bénéficier ce jeune Juif extrémiste qui a tiré sur Rabin, et, pour tout dire, des dernières possibilités de retrouver un artisan politique de la paix au Proche-Orient.

Pour Amos Gitaï, qui avait accompagné Rabin à Washington pour cette poignée de main historique avec Arafat, la gauche israélienne n’a pas su reprendre le flambeau aujourd’hui. La droite, par ses appels à la violence et ses complicités avec les religieux intégristes, avait créé il y a vingt ans un climat propice à l’assassinat. Et il y a désormais bien peu de chances de croiser un homme aussi charismatique et courageux que Yitzhak Rabin pour porter la paix, dit Amos Gitaï qui aime son pays, continue à y vivre et à y créer, mais désespère de l’avenir de la région.

Après ce journal spécial, intense, difficile, nous avions retrouvé François Léotard, ministre de la Défense et représentant de la France. Dîner au King David, soulagement pour moi et sentiment d’avoir franchi un obstacle énorme. Pour lui une grande émotion, lui, l’ami d’Israël qui avait été fait, quelque temps avant, docteur honoris causa de l’université de Haïfa.

Comment oublier la beauté de ce pays blessé ?



Diana

Depuis quelques semaines, je décrochais le téléphone la nuit, y compris les week-ends, pour éviter les appels anonymes qui se multipliaient et qui m’empêchaient de dormir. Réflexe peu raisonnable, j’en conviens, pour une journaliste censée être toujours disponible et intervenir à l’antenne 24 heures sur 24, si l’actualité l’exige. Mais je n’en pouvais plus, et rétablissais donc mes lignes vers 7 heures du matin, en écoutant les premières informations à la radio.

C’est ainsi qu’en ce dimanche 31 août 1997, j’appris la mort tragique de Diana. Les médias du monde entier la commentaient depuis plusieurs heures déjà. Le drame avait eu lieu au petit matin, à 4 h 25 exactement.

La voiture dans laquelle la princesse de Galles avait quitté le Ritz avec Dodi Al-Fayed s’était encastrée à très vive allure dans un pilier du tunnel de l’Alma. Le chauffeur avait probablement perdu le contrôle du véhicule, pris en chasse par une nuée de paparazzi. Diana avait succombé à ses blessures. Cela s’était passé en plein cœur de Paris, à quelques centaines de mètres de chez moi.

Le téléphone s’est mis à sonner. Xavier me cherchait. Tout le monde me cherchait à TF1. La rédaction s’était encore une fois mobilisée très tôt. Spécialistes et reporters avaient pris place sur le plateau. Le décès brutal de Lady Di à trente-six ans secouait la planète.

Diana avait tout d’une héroïne. Elle incarnait la beauté, la jeunesse. Sa vie sentimentale agitée, sa détresse bien connue au sein de la famille royale et son divorce un an auparavant avaient défrayé la chronique. Et voilà qu’elle perdait la vie aux côtés de son riche amant, laissant deux enfants de quinze et treize ans orphelins. Sa mort tragique achevait de forger le mythe.

Nous l’aimions.

Comment ne pas l’aimer ?

Les éditions spéciales allaient se succéder sur toutes les chaînes, plusieurs jours durant. Rarement un tel événement, à la fois tragique et romanesque, glamour aussi, avait occupé une si large place sur nos antennes, et tenu en haleine des équipes entières de journalistes et plusieurs millions de téléspectateurs. TF1 avait immédiatement pris la mesure du phénomène.

J’arrivai donc dans la rédaction un peu gênée, voire honteuse de mon retard… Il y régnait une certaine effervescence, mêlant stupeur et concentration. Nous avons consacré à la princesse de Galles deux longues éditions, à 13 heures et 20 heures.

J’avais rencontré Diana et dîné avec elle peu de temps auparavant, à l’ambassade de Grande-Bretagne. Nous étions une douzaine autour de la table. Mince, athlétique, et vêtue d’un long fourreau grège, elle était venue seule, s’était assez peu exprimée, baissant souvent les yeux sur un sourire énigmatique. Je n’avais bien sûr échangé que quelques mots avec cette jeune femme à la tristesse insondable. Mais j’en avais gardé un souvenir très net.

J’espère avoir su, en ce dimanche de deuil, restituer sa grâce et rendre hommage à une personnalité fascinante, injustement décriée par la monarchie britannique, parce qu’elle était trop belle, trop libre et adulée par le monde entier.



Omaha Beach

J’avais choisi une veste d’un rose foncé, pensant que la couleur se détacherait dans le ciel de Normandie, à la tombée du jour, sur l’une des plages du débarquement allié.

À la tombée du jour, ou plutôt à 20 heures précises, puisqu’il s’agissait de mon tout premier journal en extérieur, en situation. Une épreuve considérable pour moi, en cette année 1994, cinquante ans tout juste après les événements de la Seconde Guerre mondiale. Mais une épreuve exaltante dont chaque instant, chaque émotion me restent gravés.

C’était un dimanche soir et nous étions là, cadreurs, techniciens, journalistes, directeur de TF1, pour faire revivre les heures les plus sanglantes mais libératrices de 1944.

Il faut dire que tous les dirigeants de la planète avaient fait le déplacement de Sainte-Mère-Église et Omaha Beach. Depuis le matin, un ballet d’hélicoptères avait transporté la reine d’Angleterre, Bill Clinton, François Mitterrand et Édouard Balladur. Cohabitation oblige, les deux têtes de l’exécutif français étaient présentes. Personne ne manquait à l’appel du souvenir. Hommage devait être rendu à ces centaines de milliers de soldats américains, britanniques, une poignée de français aussi, qui avaient pris la mer pour libérer le Vieux Continent de l’avancée allemande.

Tous les récits des survivants étaient glaçants : nous savions que ces jeunes militaires, qui n’avaient parfois que dix-huit ans et qui souvent ne connaissaient rien de la France, bien trop loin pour eux, de l’autre côté de l’Atlantique, avaient vécu un véritable enfer. L’attente dans les barges par une tempête épouvantable, les médicaments contre le sommeil qui décuplent le mal de mer, la terreur sous le feu de l’ennemi, les morts par centaines sur des plages minées ou au flanc des falaises que l’on escaladait sous la mitraille allemande.

Ce fut une boucherie. La jeunesse et l’innocence fauchées sur des kilomètres de rivage normand. Mais ce fut aussi le tournant de la guerre et nous devions remercier les soldats morts pour notre liberté.

Les tombes alignées dans le cimetière de Colleville-sur-Mer témoignaient de leur courage et de leur sacrifice.

C’est tout cela que nous avions voulu restituer dans notre édition spéciale. Et nous avions filmé, bouleversés, chaque parcelle de cette terre encore marquée par les stigmates des combats. Beauté sauvage de la pointe du Hoc, des plages de galets et de ces murs de glaise abrupts qui les surplombaient. Les croix blanches à perte de vue, les blockhaus affleurant dans les creux du bocage, les ciels changeants, tout le décor du 6 juin 1944 nous avait replongés dans la légende des héros du Débarquement.

Nous ferions de notre mieux pour évoquer leur souvenir sur l’antenne de TF1 qui, ce jour-là comme d’autres, faisait œuvre utile. Nous y participions, et j’étais fière quand l’hélicoptère de l’armée nous avait nous aussi déposés près de Caen.

Toute la journée passée à sillonner la région, à nous faufiler entre les escortes des chefs d’État, et à faire revivre les événements, s’est déroulée dans la concentration, une certaine peur, mais aussi une grande allégresse.

Jusqu’au journal présenté en direct sur la plage d’Omaha Beach, moi silhouette minuscule, luttant contre le vent, le jour déclinant et les fiches qui s’envolent.

C’était un beau moment, peut-être imparfait puisque c’était une première expérience pour moi, mais fondateur.

Et quand nous avons redécollé pour Paris, le devoir accompli, le survol doux de la Normandie ont effacé tous les efforts et toutes les tensions.



Isabelle, intense, lumineuse…

Isabelle Adjani l’affirme dans un cri :

« Mais oui, je vais jouer Phèdre ! Tout le monde m’en parle ! Je vais finir par le faire ! »

Adjani, ou la passion incarnée.

L’héroïne de Racine éprise de son beau-fils Hippolyte et follement jalouse, c’est elle ! Patrice Chéreau en était convaincu et lui avait proposé le rôle. Quelle promesse ! Hélas, Isabelle Adjani avait renoncé, laissant la place à Dominique Blanc, formidable, d’ailleurs, en fille de Minos et Pasiphaé.

Je n’ai manqué aucune de ses apparitions sur scène, je l’ai aimée d’emblée, dès que j’eus l’âge d’aller au théâtre. Elle est depuis lors demeurée l’une de mes héroïnes. Inaccessible, parfois plus proche, mystérieuse toujours.

Quel don, quelle aura. Ses premières apparitions sur scène en témoignent déjà, dans L’École des femmes, Port-Royal ou Ondine à la Comédie-Française. Elle était si jeune. J’aurais voulu lui ressembler… ou seulement partager ses émotions, courir avec elle en coulisses, goûter un peu à cette vie de comédienne, faite de trac, de fureur et d’oubli. Qui ne s’est jamais rêvé derrière le rideau rouge, imaginé fouler les planches, se perdre dans les loges, et, le temps d’un spectacle, s’offrir la possibilité d’être un(e) autre ?

Et que dire des textes, sublimes, qu’elle visite, mieux, habite depuis toujours ? La voix d’Adjani, intacte, grave, sensuelle, les porte avec une grâce où se mêlent la fragilité et la force. Sur scène, comme à l’écran d’ailleurs… Inoubliable, dans L’Été meurtrier, La Reine Margot, ou La Journée de la jupe.

J’ai eu la chance de la recevoir sur le plateau de TF1. Ses apparitions sont rares. Combien de fois l’ai-je vue fuir la lumière trop crue d’un dîner ? Isabelle aime les atmosphères feutrées. De retour sur scène dans une pièce contemporaine, elle venait ce jour-là en faire la promotion, évoquant son rôle de femme mûre éprise d’un jeune journaliste.

J’aurais aimé l’interroger sans fin, sur ses films, ses douleurs d’amante, ses espoirs et ses peurs.

Nos fils (le plus jeune pour Isabelle) sont nés la même année, nous en avons souvent parlé ensemble, évoquant les ravages de la notoriété, la difficulté de grandir et d’exister à l’ombre de parents singuliers, et la nôtre, à panser ces blessures que nous aurions souhaité leur épargner.

Isabelle Adjani me touche depuis le premier jour, intense, lumineuse et perdue, je la vois comme une enfant que je prendrais par la main et que je supplierais de ne jamais arrêter de jouer.



Là-bas, c’est dehors…

Quand Patrice Chéreau est mort, j’ai eu le sentiment, et nous étions si nombreux à le ressentir, que je perdais l’artiste qui incarnait le mieux ma génération et ses aspirations. Il nous précédait, me montrait une voie originale et forte, me saisissait toujours. Pour tout dire, je lui devais mes plus grandes émotions de théâtre et d’opéra.

Son compagnon de travail, Richard Peduzzi, m’explique un jour qu’il a décidé d’écrire pour comprendre un peu mieux le sens de sa vie et de son engagement artistique. Il avait voué son existence au dessin… Mais les mots sont comme des signes que lui, l’autodidacte, voulait pouvoir maîtriser. Et avec quel talent. Son livre, magnifique album illustré de ses dessins, de ses maquettes et de photos, est intitulé Là-bas, c’est dehors. Titre aussi beau qu’énigmatique, choisi parce que sa mère, en prison, lui dit qu’elle le retrouvera très vite dehors. « Et dehors, c’est là-bas ! » Voilà ce qu’entend le petit garçon qui va être confié à ses grands-parents et qui va s’élever un peu tout seul, cultivant par lui-même ce don extraordinaire pour le dessin et la peinture.

La rencontre avec Chéreau, un soir de 1967, au théâtre de Sartrouville, bouleverse sa vie. Il lâche le chevalet pour imaginer en trois dimensions les décors des plus grands spectacles. La scène est alors son lieu de création, elle est comme une cage qui doit s’ouvrir sur l’extérieur, un univers clos qui doit laisser imaginer l’ailleurs. « Là-bas, c’est dehors. »

C’est ainsi que ces deux hommes si différents, l’un terrien et chaleureux, Richard Peduzzi, l’autre torturé, inquiet, intransigeant, Patrice Chéreau (enfin, c’est ainsi que je me le représente), se sont rencontrés par le plus grand des hasards. Ils avaient vingt ans et ils n’ont ensuite cessé de cheminer ensemble, couple fécond ô combien et à jamais lié à ce qui fut pour nous la quintessence du spectacle vivant.

Le dernier opéra mis en scène par Chéreau, Elektra, fut un sommet. C’était au festival d’Aix en 2013. Le metteur en scène était alors très malade et, aux dires de tous ceux qui l’approchaient, luttait sans cesse contre la douleur. La direction d’acteurs avait toujours été pour lui un corps à corps, un engagement physique total au plus près des comédiens et des chanteurs. Cette fois, il avait dû puiser dans ses dernières forces pour nous donner l’une de ses plus belles œuvres. Et c’est dans un élan de tout son buste qu’il vint saluer, accroché aux artistes, souriant. Dernier instant de vie et d’action, immortalisé par les photographes. L’image nous fut distribuée le jour de ses funérailles, à Saint-Sulpice. Je la conserve toujours.

Et je suis heureuse d’avoir osé le retrouver dans les coulisses du Grand Théâtre de Provence après la représentation. Il était adossé au mur dans le couloir des loges, répondait par un hochement de tête aux innombrables bravos. Je lui ai présenté d’un mot mon fils, je voulais que François le voie, et je l’ai embrassé furtivement en le remerciant.

J’ai eu la chance de le rencontrer à plusieurs reprises, chaque fois je lui ai dit mon admiration. Je ne peux pas dissocier de lui ma passion pour le théâtre, l’opéra ou le cinéma. Ceux qui m’aiment prendront le train, La Reine Margot, Persécution, L’Homme blessé, La Solitude des champs de coton, I Am the Wind, Rêve d’automne, La Maison des morts… Il faut lire son livre-testament, Des visages et des corps, publié au moment de sa carte blanche au Louvre.

J’ai été portée par lui.

Je n’aurais pas pu aimer la culture sans lui.

Il m’impressionnait et m’attirait.

Je le sentais à la fois exalté et douloureux, exigeant, dans une attente permanente, dans une sorte d’impatience qui m’intimidait.

Je l’imaginais dans un questionnement sombre sur la vie, et son existence, jalonnée par les années sida et par la perte d’innombrables êtres jeunes, l’impose comme l’un des phares de ma propre quête.



L’autre guide

Je ne crois pas avoir eu la vocation du journalisme. Étudiante, j’ai plutôt tâtonné, passant le concours d’entrée à HEC sans vraiment savoir ce que j’en ferais par la suite. Une grande école complétée par l’université, des stages ici et là, quelques entretiens d’embauche dans des entreprises… puis l’envie d’écrire.

Je ne connaissais personne dans les rédactions parisiennes. Philippe Tesson, alors directeur du Quotidien de Paris, m’a reçue un jour et m’a embauchée sur-le-champ. Je n’ai jamais vraiment compris pourquoi. Mais à peine entrée dans cette équipe naissante, artisanale et libre, je me suis sentie à ma place.

Le service économique était à construire, nous avions peu de moyens, des machines antiques sur lesquelles nous tapions à deux doigts, mais nous vivions dans une exaltation permanente.

François Mitterrand venait d’être élu, nous avions à peu près tous voté pour lui, mais Philippe avait décrété, le soir du 10 mai, que son journal se rangerait dans l’opposition. Une opposition radicale, sans complexe, portée par des plumes brillantes, à commencer par celle du directeur. La moquerie, la dérision, et l’absence de concession, voilà ce qui guidait un journal financièrement indépendant. C’était notre force.

Nous nous prenions au jeu de la critique et je crois que nous avons débusqué plus d’un scandale. Il faut dire que les premiers errements de la gauche avaient fini de balayer nos scrupules et nos vagues idées socialistes.

C’était joyeux, intense, gonflé. Il fallait tout faire, prendre la responsabilité de pages entières, surveiller le bouclage. J’étais jeune, débutante, et voir mon nom au bas d’un article sur lequel, par hasard, un voyageur du métro se penchait non loin de moi, me comblait.

C’est là que j’ai appris et aimé mon métier.

Philippe Tesson m’avait fait confiance. Son esprit frondeur et son insatiable curiosité me guident encore.



Du Bataclan à Œdipe le tyran

J’avais rendez-vous avec François Hollande à 18 heures 30, ce vendredi 13 novembre. Nous nous étions confiés l’un à l’autre, comme nous le faisions régulièrement depuis que nous nous connaissions, c’est-à-dire depuis plus de trente ans. Lui, chef de l’État, nos dialogues n’avaient jamais changé de nature. Ce jour-là, je lui avais surtout parlé de moi, de mes pertes de repères depuis que j’avais dû renoncer au journal, de mes manques, de mon sentiment d’inutilité. Lui d’ailleurs avait admis être un peu désorienté les samedis, au début de son quinquennat, privé de ses tournées régulières en Corrèze. Bien sûr, la conversation avait porté sur l’impuissance du monde face au terrorisme, sur la difficulté qu’avaient la plupart des dirigeants de la planète, y compris Obama et la chancelière allemande, à prendre la mesure du phénomène, à intervenir concrètement et efficacement. Il n’était pas sombre car d’un naturel jovial, mais concerné. Je l’avais laissé partant au Stade de France pour le match France-Allemagne.

J’avais rejoint, quant à moi, un dîner d’anniversaire. Vers 22 heures, un coup de téléphone avait semé la stupeur parmi les convives. Mon ami Germain m’intimait l’ordre de ne pas sortir. Des attaques que l’on supposait terroristes ensanglantaient Paris, de Saint-Denis aux quartiers de la République et de la Bastille. François Hollande avait été exfiltré de la tribune, il tenait une réunion de crise au ministère de l’Intérieur, et un véritable massacre était en cours au Bataclan.

Le choc.

Depuis de longs mois, la police redoutait des attentats, notamment dans des salles de spectacle… et nous y étions. Le pire tant redouté était à l’œuvre. Combien de victimes déjà ? Plusieurs dizaines. Des kamikazes avaient tiré dans la foule au cours d’un concert de rock et les commandos s’apprêtaient à donner l’assaut.

Le chef de l’État, blême, s’exprimait pour dire l’horreur de la situation. Je pensais à mon fils, heureusement à Londres, mais qui aurait pu être l’un de ces jeunes visés aveuglément par les kalachnikovs, par la froide détermination de ces candidats au jihad haïssant la France.

Nous nous sommes insensiblement serrés les uns contre les autres, regardant les fenêtres d’un air inquiet, vaguement rassurés par la présence toute proche des gardes du corps de Christine Lagarde qui se trouvait parmi nous.

Nous avons passé une partie de la nuit devant la télévision, incapables, comme toujours en ces occasions, de nous détacher des rares images de carnage et guettant la moindre tentative d’explication.

Comment faire alors son travail de journaliste, mettre à profit les efforts déployés depuis tant d’années pour montrer, décrypter la macabre répétition des actes terroristes dans le monde ? La rédaction de TF1 devait être à pied d’œuvre, chacun proposant naturellement ses services quelle que soit sa spécialité.

Cette fois, je n’en serais pas.

Soulagée, certes, de ne pas avoir à commenter les pires images, les scènes de guerre. Mais terriblement triste de ne pas participer à ma manière à l’indignation et à la solidarité collectives. Que pesait ma frustration par rapport au drame des victimes et de leurs proches ? Rien, bien sûr ! Mais me revenaient tous ces moments de concentration, de trac, de peur, associés aux trop nombreuses éditions « spéciales attentats » : les bombes qui explosent dans le métro parisien en 1995, le 11 Septembre où nous n’avons guère, je le disais, quitté le plateau pendant trois jours, l’attaque de Charlie Hebdo, puis celle de l’Hyper Cacher, le tueur du musée juif de Bruxelles.

Nous nous transformions en guerriers de l’information, en modérateurs des émotions aussi, essayant de filtrer les images les plus choquantes, mais de ne rien omettre des faits et analyses.

Il fallait trouver le ton et le registre justes entre compassion et neutralité froide. Impossible de cacher alors que nous nous sentions tous concernés, effrayés aussi, pour nous-mêmes, nos enfants, nos amis. Plus rien ne serait semblable et notre avenir était désormais obscurci.

Ce 13 novembre 2015, j’aurais voulu ajouter ma modeste contribution à ce combat collectif contre la barbarie. De témoin actif, de passeur d’informations, je me trouvais transformée, contre mon gré, en citoyenne impuissante.

Nous avions eu la chance de grandir dans un pays épargné par les conflits, protégés au sein d’une Europe pacifiée, et nous nous trouvions désormais face à un ennemi dément, aveugle, inconnu et meurtrier. Une guerre innommable.

Une semaine tout juste après les massacres de Saint-Denis et du Bataclan, la salle du Théâtre de la Ville était bondée. Nous nous serrions tous dans l’attente de la représentation d’Œdipe le tyran, la tragédie de Sophocle, retranscrite par Hölderlin. Personne n’avait renoncé, visiblement, malgré la peur diffuse que nous n’osions pas trop avouer. Le directeur du théâtre, Emmanuel Demarcy-Mota, remercia d’ailleurs avec force le public d’être là en dépit des menaces sur la ville.

Étrange représentation où nous ne savions pas s’il fallait admirer les images saisissantes du metteur en scène Romeo Castellucci, ou réaliser que la violence entre les hommes était déjà contenue dans la mythologie grecque. Les vidéos d’Œdipe se crevant les yeux au moyen d’un acide paralysant pour ne plus voir ses forfaits, le meurtre de son père et l’inceste avec sa mère, ont pris ce soir-là une terrible résonance.

Sans doute le grand théâtre classique tiré des mythes anciens retrace-t-il sans exception la folie meurtrière, le désir de vengeance des dieux, les passions destructrices…, mais il fait partie d’une irremplaçable culture, cette culture que les terroristes ignorants veulent abattre, des temples de Palmyre aux amateurs de rock, et qui reste, malgré tout, le rempart suprême contre la barbarie.



La sœur

Toute ma vie, mes amis m’ont portée, nourrie, accompagnée.

D’aussi loin qu’il m’en souvienne, j’ai toujours eu une compagne d’école avec qui partager les trajets et les devoirs, une petite voisine pour le jeu, les vacances et les premières boums, et des bandes de copains à l’adolescence. Je cultivais volontiers les tête-à-tête propices aux confidences sur les parents ou les premières amours. Mais j’aimais aussi faire partie d’un groupe, de garçons de préférence. Nous écumions les cinémas du Quartier latin ou les théâtres de la périphérie.

Mes parents m’ont toujours laissée libre de choisir mes fréquentations, même s’il leur est arrivé d’en désapprouver certaines.

Ce que je sais, c’est que je n’ai pas été une enfant solitaire, liée à Nathalie, Isabelle ou Frédérique. Ensemble, nous avons embrassé la vie.

Je crois avoir été très tôt consciente du prix de l’amitié. Donner pour recevoir, passer du temps avec l’autre pour pouvoir appeler au secours à tout moment, rechercher la loyauté pour se sentir confiant… c’est parfois un effort et toujours une récompense. Rarement une déception.

Si Nathalie reste mon amie d’enfance, Isabelle fut ma sœur. Ses parents, ma deuxième famille. L’ayant confié à un journal un jour, j’ai sûrement chagriné mon père qui m’en a fait la remarque. Et pourtant, je trouvais chez les Raynaud, nos voisins du 7e étage, la chaleur du Midi, les chamailleries entre frères et sœurs, et les disputes qui s’effacent vite.

C’était la vie, une mère un peu artiste qui avait l’air de rire de tout, et un père toujours prêt à vous emmener faire le tour du grand canal à Versailles, pêcher les oursins en Corse, ou admirer Jean Piat dans Cyrano à la Comédie-Française. Je leur dois une forme de légèreté, une curiosité, une certaine façon de faire fi des contraintes.

Au 2e étage, chez nous, l’atmosphère était infiniment plus studieuse, peu expansive. Mes parents, il faut le dire, avaient eu une enfance beaucoup moins facile et avaient gardé de leurs origines modestes, la coutellerie ou la couture à la chaîne du côté de ma mère, les usines Michelin du côté de mon père, une grande prudence devant la vie. Le sens de l’effort avant celui de la fête ou même des petits plaisirs de l’existence.

Avec Isabelle, nous circulions d’un appartement à l’autre, des engueulades et des embrassades au 7e, au sérieux et aux repas silencieux au second.

Isabelle trouvait chez ma mère le calme et une attention aux besoins d’un enfant : le goûter à heure fixe, la préparation des devoirs. Chez elle, elle était la benjamine de quatre enfants, il fallait suivre les plus grands et se débrouiller.

J’ai grandi sous cette double influence, régularité et fantaisie, austérité et bohème.

Curieusement, ma vie d’adulte a finalement été ô combien plus zigzagante que celle de cette sœur adoptive poussée comme une plante sauvage, mais infiniment plus attachée que moi à la famille.



Gérard

Je me souviens précisément du jour où j’ai rencontré Gérard, qui devint instantanément mon double, mon confident, mon frère et, bien plus tard, le parrain de mon fils. Il était le plus original des attachés de presse du CNPF, passé par les cinémas Olympic de Frédéric Mitterrand, moqueur à l’égard de toute forme d’institution mais sachant nouer des liens singuliers et forts avec les journalistes. Il plaisantait sur tout, y compris sur les injonctions d’Yvon Gattaz, son patron, mais le message passait.

Frondeur par nature, il s’était vu confier les rédactions les plus récalcitrantes, autrement dit celles de Libération et du Quotidien de Paris. Je venais d’être embauchée au service économique de Philippe Tesson et je tombais donc dans son escarcelle.

Nous avions pris notre premier rendez-vous professionnel au siège du journal, un petit immeuble de l’avenue de la République, où régnait un joyeux désordre, et une envie collective d’en découdre avec le pouvoir, quel qu’il fût.

Ce jour de janvier 1982, Gérard s’était extirpé d’une vieille Austin, la cigarette au coin des lèvres, la mèche grisonnante malgré ses trente ans et l’air malicieux de celui à qui on ne la fait pas. Nous avons parlé quelques minutes du patronat et des entreprises mises à mal par la gauche récemment élue. Nous n’y croyions pas vraiment, et sommes rapidement passés à d’autres sujets, à ces passions que nous partagions déjà : le cinéma, le théâtre, la danse, l’amour… Nous n’avons plus jamais interrompu cette conversation.

Gérard ne cherchait pas les responsabilités, il voulait avant tout s’attacher aux personnalités avec lesquelles il travaillait. Avec lui, j’ai appris à connaître François Léotard, qu’il a accompagné dans son ascension politique, puis dans son éclipse. Ils n’étaient pas vraiment du même bord, mais s’entendaient sur l’amitié, les sentiments, l’horreur de la trahison, les valeurs fondamentales.

Grâce à Gérard, j’ai aussi noué une amitié forte avec Renaud Donnedieu de Vabres. Il savait tout de ma vie personnelle, il est peut-être celui qui me connaît le mieux. Nous débutions et nous étions enthousiastes, riant de tout, heureux de monter pour la première fois les marches du Festival de Cannes, en partageant une chambre d’hôtel plus que modeste. Nous n’étions pas jaloux alors de ceux qui fréquentaient déjà les palaces de la Croisette. Nous avions, je crois, la certitude qu’un jour, nous y aurions accès.

C’est Gérard qui m’a initiée à l’opéra, il aimait les grandes voix et les metteurs en scène audacieux. Nous avons nourri une commune fascination pour Patrice Chéreau. Nous sortions beaucoup, un soir sur deux au Sept. Nous y apercevions Noureev, Yves Saint Laurent, l’univers homosexuel était le nôtre. Avec le goût de la fête dans un premier temps. Puis, hélas, la maladie qui toucha nos plus proches.

Gérard s’est occupé d’un jeune homme qu’il aimait passionnément, Xavier, sans comprendre au début le mal qui le tuait. Guettant avec terreur l’avancée des stigmates sur la peau, l’amaigrissement, l’épuisement. Les hospitalisations se sont rapprochées. Renaud était déjà là et, avec Gérard, ils lui ont tenu la main jusqu’à la fin. Cela les a certainement liés à jamais.

J’avoue avoir un peu fui tout ça, la maladie, la mort qui rôde. Par peur et par lâcheté.

Le sida a marqué nos trente ans. Nous étions cernés.

Gérard n’a pas cessé de se moquer de la vie, mais une forme d’amertume a balayé l’insouciance.



Épilogue

Un livre, mais pourquoi ?

Pour ne pas oublier, pour témoigner, pour dire l’affection, pour raconter la vie, nos vies, ma vie.

Une existence, certes jalonnée de déceptions, de brisures d’amour et de passages à vide. Mais épargnée par les injustices et les drames qui auraient pu me pousser à tout remettre en cause. Nulle catastrophe personnelle qui donne l’impression de l’absurde.

Depuis quelques années – marquées par la mort de mes parents, l’envol de mon fils, et mon évincement de TF1 –, je vois l’horizon se resserrer. Et je tente de chasser l’idée du vieillissement. Je me bats. Comment envisager la fin sans appréhension, fût-elle encore loin…, et surtout : sans penser à la tristesse qui étreindra mon fils le jour où il sera orphelin ?

Ai-je réussi ma vie ? Aurais-je pu en avoir une autre ?

Il m’est arrivé d’imaginer des alternatives, sans pour autant jamais regretter ce que le hasard m’avait accordé. Je me suis parfois égarée, mais toujours, je me suis retrouvée. Explorer mes peines est le contraire des regrets.

Sartre l’a écrit : « On peut toujours faire quelque chose de ce qu’on a fait de nous. »

Je regarde ce que j’ai accompli et je mesure ma chance : j’ai su être follement libre.

Libre d’exercer un métier de passion, libre de creuser mon sillon, de croire en l’amour, de ne pas me soucier de l’opinion, de choisir mes amis, sans concessions.

J’ai eu la chance d’avoir un fils.

Ma génération a traversé des orages et des crises, mais ne s’est pas abîmée dans la mélancolie. Elle est allée de l’avant, elle s’est émancipée.

Voyage surprenant, douloureux quelquefois, mais toujours fécond.

Un privilège, sans doute.

Il faut le reconnaître, il faut même s’en réjouir… Puisque tout passe.
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        À la mémoire de mes amis,
      



      
        le Commissaire de police Arnaud Trégouet
      



      
        (18 juin 1971-18 novembre 2007),
      



      
        le Lieutenant de police Stéphane Dagbert
      



      
        (5 février 1972-1er février 2001)
      



      
        et le Gardien de la paix Ludovic Palacio
      



      
        (4 septembre 1973-17 décembre 2011)
      



      
        


      



      
        pour qui le métier de policier, métier difficile physiquement,
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    Préface



    
      « Il faut qu'il soit homme de simarre et d'épée ; et si la savante hermine du docteur doit flotter sur ses épaules, il faut aussi qu'à son pied résonne le fort éperon du chevalier, qu'il soit impassible comme le magistrat et, comme le soldat, intrépide ». Ainsi Colbert définissait-il en son temps le lieutenant-général de police, à une époque qui voit naître les prémices d'une police nationale. Cette définition, affichée dans l'une des entrées de l'École nationale supérieure de la police, rappelle que dès les origines, dans un fondement juridique, l'ancrage de l'action de police se conjugue avec l'exigence d'efficacité opérationnelle. Depuis, la Constitution et les lois ont remplacé les édits royaux : la simarre et l'éperon ont disparu. L'épée, elle, est restée, composante de la tenue d'honneur, comme l'attribut symbolique de l'autorité des commissaires et des officiers de police.



      L'engagement de tout policier plonge ses racines dans le droit qui tout à la fois lui donne sa légitimité et en cerne les contours, les limites. Porteur de pouvoirs exorbitants de droit commun, habilité par la puissance publique à faire usage de la force lorsque les circonstances l'exigent, il est également, et en contrepartie, soumis à de stricts principes déontologiques, à des devoirs auxquels les autres citoyens ne sont pas assujettis. Le policier demeure un serviteur de l'intérêt général, et son action est à la fois guidée et bordée par le droit. Au sein de l'école que j'ai l'honneur de diriger, et qui a été celle de l'auteur du présent ouvrage, les majors de promotions de commissaires et de lieutenants de police prennent solennellement, au nom de leurs camarades et d'eux-mêmes, l'engagement d'assumer fidèlement les devoirs et responsabilités qui leur incombent, de fonder leur action sur la Constitution, les lois et règlements, le code de déontologie de la police et de la gendarmerie nationales, dans le respect absolu des personnes ; de servir leur pays, de protéger les libertés et de défendre les institutions de la République. Cet engagement, pierre angulaire de leur vocation, résume parfaitement l'état d'esprit du policier, qui l'amène à embrasser cette carrière, et qui sera attisé, aiguisé durant toute sa formation initiale.



      Le lien étroit qui unit droit et police est manifeste lorsqu'il s'agit de formation professionnelle. Certes aujourd'hui, sous le double effet de l'augmentation du niveau général de formation et de la très forte sélectivité du recrutement, les candidats retenus sont tous porteurs d'un solide bagage juridique acquis à l'université ou dans les grandes écoles. Il revient dès lors aux formations initiales et continues de la police non pas d'être une redite des enseignements académiques, mais de donner aux futurs fonctionnaires les compétences professionnelles liées aux métiers qu'ils vont exercer. Pour autant, c'est toujours au cadre fixé par les lois et règlements que les écoles de police relient les savoir-faire les plus techniques et les plus pratiques. Un commissaire de police en sécurité publique ne peut concevoir un dispositif sans être garant de son orthodoxie juridique. Un commandant des compagnies républicaines de sécurité ne peut prendre de juste décision face à une situation de violences urbaines sans connaître parfaitement les textes qui régissent l'usage de la force.



      Il n'y a donc pas dichotomie mais continuité entre les formations universitaires et les écoles d'application. Mieux, ces deux mondes se rejoignent.



      D'une part en effet, la formation des futurs policiers doit leur donner l'opportunité de valoriser leurs compétences et les acquis de leur expérience. La réussite à un concours ou le recrutement par les voies internes doit être une chance donnée au fonctionnaire d'obtenir un niveau de diplôme qui corresponde à ses niveaux de responsabilité. Pour ce faire, le partenariat avec l'université est capital. En rendant compatible avec un parcours de formation l'obtention d'une licence, d'un master, d'un doctorat, nos institutions reconnaissent le vrai potentiel des policiers en leur donnant une visibilité, une lisibilité. Elles les munissent également d'outils pour dynamiser leur carrière, pour faciliter leur employabilité dans toute la richesse des métiers de police et enfin pour stimuler leur mobilité.



      D'autre part, pour s'affirmer sur la scène nationale et internationale, les grandes écoles de l'État doivent s'inscrire dans une démarche de recherche en lien avec leurs cœurs de métiers. Cette démarche passe, là encore, par un lien étroit avec les universités. La création d'écoles doctorales, la possibilité donnée à des doctorants de pouvoir mener et faire connaître leurs travaux au sein des établissements de formation des cadres de la fonction publique concourent à un dialogue fructueux entre ces deux univers.



       



      Quatre siècles après Colbert, la police n'a cessé d'évoluer. Des fiches de Vidocq au big data, des « hirondelles » aux drones, elle a accompagné la marche de l'humanité vers les progrès et les périls d'aujourd'hui. Quel que soit son avenir, c'est bien le droit qui demeurera sa raison d'être.



       



      



      
        Luc Presson,
      



      
        inspecteur général de la police nationale
      



      
        directeur de l'École nationale supérieure de la police
      


    


  



  
    Introduction



    
       1  Définition de la police judiciaire. « La police est instituée pour maintenir l'ordre public, la liberté, la propriété, la sûreté individuelle... Elle se divise en police administrative et police judiciaire. La police administrative a pour objet le maintien de l'ordre public..., elle tend principalement à prévenir les délits. La police judiciaire recherche les délits que la police administrative n'a pu empêcher de commettre, en rassemble les preuves et en livre les auteurs aux tribunaux chargés par la loi de les punir.1 »



      La question de la police judiciaire est une conséquence directe de la séparation des pouvoirs issue de la loi des 16 et 24 août 1790. Elle se définit par rapport à la notion de police administrative2. Le critère essentiel est celui de l'infraction qui peut être déjà réalisée ou être en cours de réalisation. La police judiciaire a une finalité répressive et de réparation de trouble à l'ordre social. Elle est confiée aux autorités judiciaires. La police administrative a un but préventif. Elle relève des autorités et juridictions administratives. Elle se décline en termes de restriction des libertés publiques en fonction de circonstances de temps et de lieux (par exemple interdiction d'une manifestation ou d'une réunion publiques en raison des troubles qu'elles peuvent provoquer).



      Ces fonctions sont le plus souvent remplies par les mêmes personnels. Dans les faits, il est parfois difficile de distinguer la police judiciaire de la police administrative, car l'une peut se situer dans le prolongement de l'autre. Par exemple, à l'occasion d'une patrouille de surveillance générale (police administrative), un équipage de police appréhende l'auteur d'un cambriolage (police judiciaire). Le critère de l'agent est donc insuffisant pour caractériser la mission et il est préférable de retenir celui du but poursuivi au moment de l'accomplissement de l'acte. Ce critère finaliste était exposé par le commissaire du Gouvernement Delvolvé dans ses conclusions sur l'arrêt Baud3. Il sera repris ensuite par le Tribunal des conflits dans sa décision Époux Noualek4. Mais si l'action de police administrative limite l'exercice d'une liberté individuelle, le juge judiciaire est compétent en vertu de l'article 66 de la Constitution5.



      Cette distinction est essentielle car elle va avoir de nombreuses conséquences. Elle va déterminer la compétence du juge administratif ou du juge judiciaire dans le contentieux de la responsabilité6. Elle va aussi déterminer le régime de l'acte car seuls les actes de police judiciaire sont soumis aux règles du Code de procédure pénale. Le juge vérifiera d'ailleurs que les personnels disposant à la fois de prérogatives de police judiciaire et de police administrative ne les détournent pas7.



       2  La police judiciaire a aussi une définition fonctionnelle fournie essentiellement par l'article 14 du Code de procédure pénale. « Elle est chargée de constater les infractions à la loi pénale, d'en rassembler les preuves et d'en rechercher les auteurs tant qu'une information judiciaire n'est pas ouverte. Lorsqu'une information est ouverte, elle exécute les délégations des juridictions d'instruction et défère à leurs réquisitions. »



       3  La définition de la police judiciaire est également organique. L'article 15 du Code de procédure pénale énumère les qualités communes aux fonctionnaires et militaires dépendant de ministères différents, mais qui exercent les missions de police judiciaire et dont l'étendue des pouvoirs dépend de ces qualités.



       4  Enfin, le terme « police judiciaire » peut désigner la Direction Centrale de la Police Judiciaire et les services territoriaux qui dépendent d'elle : les Directions (Inter)régionales de Police Judiciaire.



       5  Missions et paradoxes. Les missions et l'organisation de la police judiciaire montrent finalement que la police judiciaire est avant tout une prérogative des magistrats8. L'article 41 du Code de procédure pénale dispose que « le procureur de la République exerce tous les pouvoirs et prérogatives à la qualité d'officier de la police judiciaire prévus par le présent livre ainsi que par des lois spéciales ». L'article 74 du Code de procédure pénale lui confie le soin de rechercher la cause de la mort inconnue ou suspecte et l'origine des blessures graves. L'article 81 du même code subordonne la délivrance d'une commission rogatoire à l'impossibilité pour le juge d'instruction de procéder à tous les actes d'instruction. Les actes d'information alors accomplis le sont dans les limites posées par les articles 151 et 152.



      La police judiciaire est placée étroitement dans la dépendance de la magistrature même si les personnels visés par l'article 15 du Code de procédure pénale qui en exercent les missions ne sont pas des fonctionnaires du ministère de la Justice, mais le plus souvent des policiers, des gendarmes, des douaniers ou des agents du fisc qui relèvent de leurs administrations respectives. Pourtant, la pratique a depuis longtemps admis le caractère systématique de la délégation, replaçant ces fonctionnaires et militaires au centre de la notion de police judiciaire, lesquels sont spécialement formés, contrairement aux magistrats, pour accomplir ces missions qui les exposent parfois physiquement9.



       6  Enjeux. Cette situation confère aux enquêteurs un rôle déterminant en amont de la procédure10. Dans un rapport du Sénat11, les sénateurs Laurent Béteille et François Zochetto soulignaient l'importance du travail et du compte-rendu policiers dans la détermination de la décision de poursuivre et dans la manière de mettre en mouvement l'action publique, notamment devant le tribunal correctionnel, surtout depuis l'extension des hypothèses de comparution immédiate12 et la baisse du nombre d'ouvertures d'informations judiciaires. Les rédacteurs du rapport écrivaient : « La fiabilité de l'enquêteur, interlocuteur privilégié du parquet, conditionne donc fortement la réussite de la procédure. Elle est un sujet de préoccupation pour plusieurs magistrats. En effet, une dégradation de la qualité des procédures a été parfois constatée par le corps judiciaire13. »



       7  Problématique de la procédure pénale policière. La problématique à la base de la police judiciaire se décline en termes d'atteinte aux libertés. À la différence des pays anglo-saxons, l'action de la police et de la gendarmerie est perçue, en droit français, comme une menace pour le citoyen, alors qu'elle est étroitement placée dans le giron de la magistrature14. Ce sont des institutions étatiques qui manipulent des fichiers, restreignent les libertés publiques, limitent ou annihilent pour une durée plus ou moins longue l'exercice des libertés individuelles, portent atteinte à l'intégrité physique du citoyen en le palpant, en le fouillant, en contrôlant son identité voire parfois en le blessant ou pire, en le tuant. L'action de police judiciaire est perçue comme le résultat d'un équilibre précaire, inaccessible, entre la nécessaire préservation de l'ordre social et l'expression de la liberté15. Toutes les réformes qui se sont succédé depuis l'adoption du Code de procédure pénale s'inscrivent dans cette problématique.



       8  Sources nationales. Puisqu'elle touche directement aux libertés, la procédure pénale policière trouve logiquement sa source dans la loi16. Décrets et arrêtés sont principalement des règlements d'application. L'évolution législative a été très marquée par la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui, depuis la réforme de 1974, peut être saisi directement par soixante députés ou sénateurs. En censurant le législateur, le Conseil constitutionnel a imposé des orientations17. Ce fait a pris d'autant plus d'importance depuis l'apparition de la question prioritaire de la constitutionnalité (art. 61-1 Cons.). Depuis le 1er mars 2010, tout justiciable peut, à l'occasion d'un procès, soutenir qu'une disposition législative applicable au litige ou constituant le fondement des poursuites porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, et solliciter que le Conseil constitutionnel soit saisi de cette question. Le juge statue sur le caractère nouveau ou sérieux d'un tel moyen et décide de transmettre la question à la Cour de cassation, lorsque les conditions posées par la loi sont réunies. Il appartient ensuite à la Cour de cassation de décider du renvoi ou non de la question au Conseil constitutionnel. Cette procédure a notamment permis de remettre en cause la garde à vue18 et la retenue douanière19.



      Il est vrai que l'évolution de la procédure pénale policière vers un plus grand respect des droits de la défense a été tardive20. La loi du 8 décembre 1897 ayant pour objet de modifier certaines règles de l'instruction préalable en matière de crimes et de délits a permis à l'avocat d'assister son client durant l'instruction préparatoire. En cas de violation des droits de la défense, l'article 12 prévoyait la nullité de l'acte et de la procédure ultérieure. La Cour de cassation a toujours refusé d'étendre ce mécanisme aux enquêtes de police, même après l'adoption du Code de procédure pénale21. Le législateur a rarement prévu des nullités22 dans le domaine de la police judiciaire. La sanction de l'acte litigieux reposait alors sur le principe de l'intime conviction, qui permettait à la formation de jugement de l'analyser comme elle le souhaitait et éventuellement de prononcer la relaxe ou l'acquittement. Ce n'est que dans l'arrêt du 30 juin 198723 que la Chambre criminelle est revenue sur sa jurisprudence en incluant dans la notion d'instruction préparatoire les enquêtes de police, et en développant le système des nullités substantielles (c'est-à-dire des nullités dégagées par la jurisprudence à la suite de violations de normes ou de principes qu'elle juge supérieurs, nullités dont la reconnaissance est parfois subordonnée à l'existence d'un grief pour celui qui l'invoque). La loi no 93-2 du 4 janvier 1993 fut la plus progressiste en prévoyant une série de nullités textuelles. La loi no 93-1013 du 24 août 1993 revint largement sur ce système, sans pour autant écarter toute hypothèse de nullité. Elle préféra à l'automaticité de la nullité textuelle la notion de grief fait à la partie concernée par la méconnaissance d'une formalité substantielle. Même si le système des nullités connut des revirements cette année-là, 1993 marqua un tournant dans la procédure pénale policière : elle offrait aux parties privées, lors de l'instruction, la possibilité de déposer directement des requêtes devant la chambre d'accusation, même si la procédure était formaliste et stricte24.



       9  Sources internationales25. Texte le plus connu du Conseil de l'Europe, la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés Fondamentales26 inspire l'action du législateur et du juge dans un sens plus libéral27. La convention doit s'interpréter de façon à garantir des droits concrets et effectifs28, et non théoriques et illusoires29. S'appliquant directement, elle peut être invoquée à l'appui de tout recours, soit interne devant les juridictions nationales, soit externe devant la Cour européenne des droits de l'homme en cas d'échec du premier. La cour renverse parfois la charge de la preuve : elle tient compte des difficultés que peuvent rencontrer certains requérants30. Les condamnations de la France sur le fondement de la violation de ce texte sont marquantes31. Elles ont fait progresser le droit32.



       10  Le droit du Conseil de l'Europe peut être aussi à l'origine de textes qui restreignent les libertés33 tout en définissant des normes et des limites34 : audition sous le régime de l'anonymat des témoins sur lesquels pèsent des risques graves de mort ou d'atteinte à l'intégrité physique35, techniques spéciales d'enquête en relation avec des infractions graves y compris le terrorisme36, lutte contre le crime organisé37, utilisation des données à caractère personnel par les services de police38, problèmes de procédure pénale liés à la technologie de l'information39.



       11  L'Union Européenne insiste également sur la nécessité de développer la coopération policière et la coopération judiciaire40. Cette coopération a longtemps été l'objet du « troisième pilier41 » créé par le traité de Maastricht du 7 février 1992 dont les domaines (la sécurité, le droit pénal...) se heurtèrent au principe de la souveraineté des États et à l'idée de communautarisation de la matière (on parlait plutôt d'harmonisation, de règles minimales...). La coopération policière fut longtemps le résultat d'initiatives des États42. Elle a succédé à la nécessaire coopération douanière43 qu'impliquait l'idée d'un espace sans frontière. Elle a commencé par le volet immigration. Sur le plan pratique, la convention de Schengen du 19 mai 1990 d'application de l'accord de Schengen du 14 juin 198544 a constitué une grande avancée. Constatant l'apport de ce texte, l'Union Européenne a intégré la convention au traité de l'Union Européenne sous la forme d'un protocole annexé au traité d'Amsterdam du 2 octobre 1997, dont l'application devient, en principe, automatique pour les États membres. Ce texte a étendu le domaine du « troisième pilier » et a organisé une coopération plus étroite avec Europol45. Surtout, il prévoit un recours devant la Cour de Justice de l'Union Européenne : le contenu du « troisième pilier » échappait grandement au contrôle juridictionnel alors qu'il concernait les libertés des particuliers46. Ces aspects ont été aussi développés par le traité de Nice du 26 février 2001 avec la proclamation solennelle de la Charte des droits fondamentaux de l'Union Européenne du 18 décembre 2000 qui n'avait pas d'effet juridique direct (elle ne pouvait être invoquée par les particuliers). L'intérêt de ce texte est qu'il couvre un éventail de droits plus large que ceux contenus dans la Convention Européenne des Droits de l'Homme. Le traité de Lisbonne, entré en vigueur le 1er décembre 2009, intègre cette Charte qui est juridiquement contraignante sauf pour la Pologne et le Royaume-Uni. Il renforce également les moyens de lutte de l'Union Européenne contre l'immigration illégale et la traite des êtres humains en prévoyant que les décisions seront prises à la majorité qualifiée avec le Parlement européen. En matière pénale, l'adoption de règles minimales définissant les infractions et les sanctions pour un certain nombre de crimes transfrontaliers (terrorisme, trafic de drogue et d'armes, blanchiment d'argent, exploitation sexuelle des femmes, criminalité informatique...) sera décidée par le Parlement européen et le Conseil des ministres à la majorité qualifiée. Le traité de Lisbonne reconnaît l'existence de l'Office européen de police (Europol), qui peut appuyer l'action des polices nationales dans la collecte et l'analyse des informations, coordonner, organiser et mener des enquêtes et des opérations conjointement avec des équipes de police nationales. Le traité de Lisbonne pose le principe d'une coopération accrue au niveau judiciaire en matière civile et pénale, à travers le principe de « reconnaissance mutuelle » (chaque système juridique reconnaît comme valables et applicables les décisions adoptées par les systèmes juridiques des autres États membres). Ces nouvelles mesures portent notamment sur la coopération en matière d'obtention des preuves, l'accès effectif à la justice, la coopération entre les autorités judiciaires des États membres dans le cadre des poursuites pénales et de l'exécution des décisions, l'établissement des règles et procédures pour assurer la reconnaissance, dans l'ensemble de l'Union Européenne, de toutes les formes de jugement et de décisions judiciaires. Le traité de Lisbonne ouvre également la possibilité de créer un parquet européen compétent pour rechercher, poursuivre et renvoyer devant une juridiction de jugement les auteurs d'infractions, même si celles-ci sont limitées à celles portant atteinte aux intérêts financiers de l'Union Européenne. Le Conseil européen pourra cependant étendre la compétence du parquet européen à la lutte contre la criminalité grave ayant une dimension transnationale (comme le terrorisme, la traite des êtres humains, le trafic de drogue, etc.) par une décision prise à l'unanimité. En attendant la mise en place d'un parquet européen, Eurojust, actuellement doté de simples pouvoirs de coordination, pourra proposer le déclenchement des poursuites, ce qui dépend aujourd'hui des autorités nationales. En matière de procédure pénale, des garanties protègent les États qui estimeraient que leur système juridique serait mis en cause. Certains États bénéficient de dérogations (« opting out »). C'est le cas du Royaume-Uni et de l'Irlande, pour la politique relative aux contrôles aux frontières extérieures, à l'asile, à l'immigration, à la coopération judiciaire en matière civile. Une possibilité leur est réservée d'adopter et d'appliquer au cas par cas les mesures européennes décidées dans ces domaines (« opting in »). Toutefois, afin d'éviter tout blocage, le traité de Lisbonne assouplit le recours aux « coopérations renforcées » pour permettre aux États qui le souhaitent de mettre en application la mesure en question.



      En février 2007, le Conseil de l'Union Européenne a approuvé l'intégration dans l'ordre juridique interne du traité de Prüm. Signé le 27 mai 2005, ce traité développe la coopération policière et judiciaire, en vue de lutter notamment contre le terrorisme, la criminalité transfrontalière et la migration illégale. Il a été adopté par la loi no 2007-1160 du 1er août 2007 autorisant la ratification du traité entre le Royaume de Belgique, la République fédérale d'Allemagne, le Royaume d'Espagne, la République française, le Grand-duché de Luxembourg, le Royaume des Pays-Bas et la République d'Autriche, relatif à l'approfondissement de la coopération transfrontalière, notamment en vue de lutter contre le terrorisme, la criminalité transfrontalière et la migration illégale. Les États participants peuvent s'autoriser mutuellement un accès réciproque à des bases de données nationales comme les fichiers ADN et dactyloscopiques. Le traité prévoit également des échanges de données personnelles. Le texte se veut concret et pragmatique en prévoyant d'instaurer des patrouilles communes, de transférer des compétences de puissance publique aux forces de police d'autres États en cas d'événements importants. C'est le principe dit de disponibilité qui est appliqué, à savoir la mise à disposition des données policières d'un État partie aux autres États signataires. C'est un texte pragmatique qui renforce les dispositions des accords de Schengen, lesquelles étaient limitées à certaines infractions. Le traité de Prüm (surnommé « Schengen III » pour ces raisons) parle de criminalité transfrontalière, notion qu'il ne limite pas à des infractions relevant de la criminalité organisée. La France l'applique depuis le 31 décembre 2007.



       12  Contexte et évolution. Il revient au législateur de déterminer cet équilibre soumis à des forces qui s'opposent, de trouver un compromis qui soit respectueux des libertés individuelles tout en assurant efficacement la défense des valeurs sociales pénalement protégées. Par exemple, le législateur a modifié, à plusieurs reprises, la loi relative au FNAEG pour en faire un outil plus efficace, même si les différentes extensions de ce fichier ont pu être critiquées47.



      Parfois la législation évolue par à-coups, au gré d'un événement dramatique qui déchaîne les passions et les émotions. La législation sur le terrorisme est un bon exemple de mouvement pendulaire. En adoptant les lois 63-22 et 63-23 du 15 janvier 1963 qui créaient une juridiction d'exception à compétence nationale exclusive, la Cour de sûreté de l'État, compétente en temps de paix, le législateur choisit un régime très dérogatoire. La loi no 81-737 du 4 août 1981 a abrogé cette juridiction mais n'a pas prévu de système de substitution48. De 1981 à 1986, le droit pénal français n'a eu aucune définition de l'infraction terroriste et les actes s'y rapportant étaient instruits et jugés selon la procédure de droit commun. Ce choix montra les limites lors du procès des membres d'Action Directe par la cour d'assises de Paris quand les jurés, pris de peur en raison d'actes d'intimidation, connurent des défaillances au point que le procès fut renvoyé à une session ultérieure49. En 1986, la France connut une vague d'attentats qui amena une réaction institutionnelle. La loi no 86-1020 du 9 septembre 1986 apporta, dans l'urgence50, une définition de l'infraction terroriste et mit en place une procédure dérogatoire inspirée du traitement des infractions dans le domaine des stupéfiants. Depuis 2001, la législation s'est considérablement renforcée, mais toujours après l'événement.



       13  Application. Cette instabilité juridique oblige le professionnel du droit à constamment se tenir au courant de l'évolution des textes51. La procédure pénale policière et la procédure pénale dans son ensemble sont devenues d'une complexité telle qu'elles sont source d'insécurité juridique pour celui qui n'a pas le souci de maintenir ses connaissances à jour, au point de douter de la solution à apporter à une situation inhabituelle, de voir des pièges là où il n'y en a pas et d'emprunter, confiant, des chemins qui se révèlent juridiquement hasardeux et dangereux. Le policier doit également s'intéresser à d'autres domaines pour mener à bien son action, lesquels, tout en étant indispensables à l'enquête, ne doivent pas faire oublier les règles méthodologiques traditionnelles de l'investigation, ni encore moins se substituer à elle : sciences, sciences humaines, médecine, etc. Ce métier est ancré dans la réalité. Le quotidien du policier est fait du malheur des autres, du malheur des victimes et de leurs proches, du malheur des auteurs dont la vie va être gâchée. Une approche exclusivement doctrinale est insuffisante. Certes, on peut regretter qu'il existe un cadre juridique relatif aux disparitions inquiétantes alors que disparaître est un droit, une manifestation de la liberté. On peut véritablement douter de l'impact d'un tel argument pour justifier l'inaction des pouvoirs publics, sur des proches inquiets qui solliciteraient l'aide de la police...



      En tout cas, une certaine époque est révolue. Louis Lambert précisait52 : « Il était délicat, sous l'empire de l'ancien code, de demander à la police de viser les textes en vertu desquels elle procédait, car les lacunes de ce code l'obligeaient à instrumenter, pour une bonne part de son office, en marge de la loi. On agissait donc pour le mieux, en vertu ou pas en vertu du Code d'instruction criminelle, qu'on préférait d'instinct ne pas viser lorsqu'on s'y conformait pour ne pas avoir à se constater impuissant dans les autres cas. Peu de praticiens, d'ailleurs, connaissaient l'exacte limite de leurs pouvoirs, qui découlaient autant de la jurisprudence et de l'usage que du code lui-même. » L'instabilité juridique rend parfois difficilement lisibles certaines dispositions53.



      Il nous faut également dire quelques mots sur la journée du 15 avril 2011. C'est au Journal officiel de ce jour-là qu'a été publiée la loi no 2011-932 du 14 avril relative à la garde à vue dont l'entrée en vigueur était fixée au début du mois de juin. Et c'est ce jour-là que l'Assemblée Plénière de la Cour de cassation a rendu quatre arrêts54 rappelant que la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme s'imposait à tous les États ayant ratifié le texte, et estimant qu'il fallait tirer immédiatement les effets de la non-conventionnalité du régime de la garde à vue avec les dispositions de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés Fondamentales. Elle infirmait en cela la formation plénière de la Chambre criminelle de la Cour de cassation55 qui avait certes estimé ce régime non conventionnel, mais qui avait décidé, au nom du principe de sécurité juridique et pour les nécessités d'une bonne administration de la justice, de reporter les effets de cette non-conventionnalité au 1er juillet 2011, date fixée par le Conseil constitutionnel56. Ce dernier avait déclaré le régime de droit commun de la garde à vue non conforme à la Constitution tout en laissant une année au législateur pour modifier les textes. Les arrêts de l'Assemblée plénière créèrent un séisme attendu : depuis les premiers arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme condamnant la Turquie57, les pouvoirs exécutif et législatif français avaient fini par prendre conscience, avec beaucoup de difficultés, que la garde à vue française était moribonde. C'était autant de temps de perdu. Le 15 avril 2011 aux environs de 14 h 15, après que les arrêts de l'Assemblée plénière eurent été rendus publics, tous les parquets et juges d'instruction prirent contact avec les services d'enquête aux fins de notification supplémentaire aux personnes en garde à vue, du droit au silence et du droit d'être assisté par un avocat pendant les interrogatoires. Au fait des rumeurs sur ce possible revirement de jurisprudence, les ministères concernés avaient déjà installé dans l'urgence des logiciels de rédaction de procédure intégrant une loi qui n'était pas encore applicable. Du 15 avril au 31 mai 2011, les modalités de la garde à vue ont été fixées en vertu d'une dépêche ministérielle et d'une circulaire58 d'application de décisions jurisprudentielles qui ont écarté certaines dispositions législatives du Code de procédure pénale pour appliquer la philosophie et des articles d'une loi qui n'était pas encore entrée en vigueur. Cette même circulaire indiquait que le décret à venir, fixant la rémunération des avocats commis d'office, aurait une portée rétroactive. La Chambre criminelle de la Cour de cassation fut à l'origine d'un nouveau séisme (inattendu cette fois) le 31 mai 2011 en estimant, dans quatre arrêts rendus le même jour59, que les principes dégagés par l'Assemblée Plénière le 15 avril avaient une portée rétroactive, ouvrant ainsi la voie à la contestation des mesures de garde à vue prises dans de nombreux dossiers en application des règles qu'elle avait pourtant dégagées dans ses arrêts du 19 octobre 201060 ! Ces prises de position ne furent toutefois pas systématiquement suivies par les juges du fond notamment dans des affaires particulièrement graves où l'annulation des auditions aurait entraîné une annulation de la procédure, et ce au prix d'un argumentaire extrêmement motivé et parfaitement recevable61. Ces mêmes juridictions ont précisé les conséquences d'une annulation de certaines auditions. Ainsi, la chambre de l'instruction de la cour d'appel de Douai a estimé que l'annulation de deux auditions d'une personne suspectée de l'enlèvement, de la séquestration, du viol et du meurtre d'une joggeuse n'entraînait pas l'annulation des procès-verbaux de transport sur le lieu où le corps était caché et de constatations sur celui-ci, quand bien même ce serait sur les seules indications du gardé à vue qu'il fut mis au jour, la découverte d'un corps n'ayant pas pour support nécessaire les aveux de la personne62.



      Aucune leçon ne semble avoir été tirée de ces événements. La Cour européenne63 et la Chambre criminelle de la Cour de cassation64 ont estimé que le procureur de la République français n'était pas une autorité judiciaire au sens de la convention, au motif qu'il ne présentait pas les garanties d'indépendance et d'impartialité requises par ce texte. Pourtant, la réforme du statut du parquet n'est pas à l'ordre du jour.



       14  Technicité et neutralité. Aborder la police judiciaire avec un regard pratique conduit à se poser un certain nombre de questions sur l'application de la loi et offre une approche originale de la matière, tout en complétant utilement l'action du législateur car ce regard lui donne une dimension concrète. La police et la gendarmerie sont des administrations ouvertes sur l'extérieur, tournées vers différentes autorités, vers le public, vers des militants, vers des défenseurs de causes altruistes ou d'intérêts privés, aux analyses souvent divergentes, parfois opposées (lutte contre la prostitution et défense des prostituées, droit à la vie et défense de l'avortement ou de l'euthanasie, liberté du commerce et de l'industrie et lutte contre les OGM, liberté d'aller et venir et défense du droit de grève...). Le policier et le gendarme doivent apparaître comme des professionnels de la sécurité, techniciens et neutres. Ils ne doivent en aucun cas se départir de leur obligation de réserve, ni de leur devoir de discrétion et jamais de cette notion indispensable qu'est le secret professionnel. Ils ne doivent avoir pour seule référence que la Loi, donnant ainsi une dimension concrète aux valeurs de la société. Ils se doivent toujours de la respecter et aucune hypothèse ne justifie qu'ils s'en écartent, même dans les situations de crises car la Loi les a prévues65. En adoptant ce comportement, ils contribueront à préciser ce qu'on est en droit d'attendre d'une force de police judiciaire.


    


  



  
    Titre 1


    


    Les acteurs



    
       15  Les acteurs de la police judiciaire dépendent de plusieurs services relevant de ministères différents. Ils composent une partie de la force publique ayant une mission d'investigation. Le Code de procédure pénale fait rarement allusion à leur ministère d'origine. Il adopte une vision transversale. Il les désigne en fonction des qualités d'officier ou d'APJ (adjoint) auxquelles il rattache certaines prérogatives. Il les place sous la direction et le contrôle de l'autorité judiciaire qui dispose de pouvoirs concurrents. Cette organisation implique que l'on étudie leurs modes de désignation et leurs prérogatives. Elle suppose que l'on examine comment s'articule la hiérarchie administrative avec cette situation de dépendance à l'égard des magistrats, et que l'on expose comment les services travaillent entre eux, d'où l'étude des points suivants :



      
        		
          – Les OPJ (chapitre 1)


        



        		
          – Les APJ (chapitre 2)


        



        		
          – L'organisation des forces de sécurité (chapitre 3)


        



        		
          – Les autres fonctionnaires exerçant des missions de police judiciaire (chapitre 4)


        



        		
          – Police judiciaire et magistrature (chapitre 5)


        



        		
          – Le contrôle et la sanction (chapitre 6)


        


      


    


  



  
    Chapitre 1


    


    Les officiers de police judiciaire



    
      La loi reconnaît aux OPJ le pouvoir d'accomplir les actes les plus graves et de porter directement atteinte aux libertés. On étudiera l'acquisition de cette qualité (I), l'exercice des prérogatives qui lui sont attachées (II), et les règles de compétences (III).



      
        I. L'acquisition de la qualité d'OPJ



        Cette qualité est reconnue d'office par la loi à certains personnels selon leurs grades administratifs ou leurs fonctions (A). Elle est aussi le résultat d'un examen (B). Plus rarement, elle peut être attribuée au mérite (C).



        
          A. Les OPJ de par la loi



           16  Aux termes de l'article 16 du Code de procédure pénale, sont OPJ sans avoir à passer d'examen : les maires et leurs adjoints, les officiers de gendarmerie, les inspecteurs généraux, les sous-directeurs de police active, les contrôleurs généraux, les commissaires de police, les officiers de police, la personne exerçant la fonction de directeur de la police judiciaire, les personnes exerçant les fonctions de sous-directeur de la police judiciaire, la personne exerçant la fonction de directeur de la gendarmerie, la personne exerçant la fonction de sous-directeur de la gendarmerie.


        



        
          B. Les OPJ, lauréats d'un examen66



           17  Se voient attribuer la qualité d'OPJ à la condition qu'ils soient nominativement désignés par arrêté interministériel et après avis conforme d'une commission, les gendarmes et les fonctionnaires du corps d'encadrement et d'application de la police nationale comptant trois ans de service.



          Il s'agit désormais d'une commission unique dont la composition est prévue par les articles R. 3 à R. 10 du Code de procédure pénale. Elle est présidée par le procureur général près la Cour de cassation. Les membres sont soit des hauts fonctionnaires et des commissaires de police anciens, soit des officiers généraux et supérieurs de la gendarmerie. Siègent toujours des magistrats. Les examens sont composés d'épreuves théoriques et techniques.


        


      



      
        II. L'exercice des fonctions d'OPJ



        Parmi les fonctionnaires et militaires disposant de la qualité d'OPJ, certains ne peuvent en exercer les prérogatives qu'à certaines conditions d'emploi et d'habilitation (A). D'autres sont dispensés de ce formalisme (B). Cette habilitation est suspendue dans l'hypothèse particulière du maintien de l'ordre (C).



        
          A. Le principe : la nécessité d'une habilitation préalable



           18  L'habilitation est demandée par le chef de service qui communique au parquet général tous les éléments utiles à l'instruction du dossier. Doivent être communiqués au procureur général des renseignements relatifs à la situation disciplinaire du fonctionnaire. L'intéressé doit être affecté à un emploi comportant l'exercice des fonctions d'OPJ. La demande doit préciser la nature des fonctions confiées et les limites territoriales dans lesquelles il sera appelé à les exercer habituellement. Il est personnellement habilité par arrêté du procureur général. C'est toujours le procureur général du lieu où l'officier de police exerce habituellement ses fonctions qui est compétent, peu importe le lieu d'implantation du service de rattachement. Lorsque l'OPJ dépend d'un service à compétence nationale, le procureur général près la cour d'appel de Paris.



          Lorsque le parquet général envisage de refuser l'habilitation, il en informe l'intéressé et lui précise qu'il peut, dans un délai de quinze jours, prendre connaissance de son dossier et être entendu, le cas échéant, avec l'assistance d'un conseil de son choix. L'article 128 de la loi no 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allègement des procédures, instaure un recours contre la décision de refus d'habilitation, à l'image de ce qui est fait en matière de retrait et de suspension d'habilitation.


        



        
          B. L'exception : l'absence d'habilitation



           19  Les OPJ qui peuvent exercer leurs fonctions sans habilitation préalable sont les maires, leurs adjoints, les personnes exerçant les fonctions de directeur ou sous-directeur de la police judiciaire et de directeur et sous-directeur de la gendarmerie.


        



        
          C. La limite : l'hypothèse particulière du maintien de l'ordre



           20  Les prérogatives des OPJ sont momentanément suspendues pendant le temps où ceux-ci participent, en unité constituée, à une opération de maintien de l'ordre. Cette hypothèse vise le cas où le fonctionnaire ou le militaire, habituellement affecté à une mission d'investigation qui, pour les besoins particuliers d'un service d'ordre, va se retrouver, en uniforme, comme composante de la force publique. Il sera alors placé sous l'autorité d'un supérieur hiérarchique, le commandant de la force publique, lequel procédera à la dispersion de l'attroupement lorsqu'il en sera requis par le préfet de département ou son représentant ayant le statut d'autorité civile, et après les sommations légales. Cette mise entre parenthèse momentanée des pouvoirs de l'OPJ respecte le principe plus général de la séparation des pouvoirs. Il est parfaitement adapté à la réalité du terrain du maintien de l'ordre. Il serait difficilement concevable que l'OPJ quitte les rangs pour mener la procédure relative aux infractions qui seraient constatées. Cette mission incombera au pool judiciaire composé de fonctionnaires en civil qui complète utilement le dispositif en uniforme. Sont principalement concernés les unités de la gendarmerie départementale et les services de la sécurité publique ou de la police aux frontières qui ont des missions de maintien de l'ordre en plus de celles du domaine de la police judiciaire.


        


      



      
        III. Les compétences de l'OPJ



        On distinguera les règles relatives à la compétence matérielle (A) de celles traitant de la compétence territoriale (B).



        
          A. La compétence matérielle



           21  C'est l'article 17 du Code de procédure pénale qui fixe les missions principales des OPJ. Il fait référence à l'article 14. Ils reçoivent les plaintes et dénonciations. Ils procèdent à des enquêtes préliminaires. Ils exercent les pouvoirs attachés aux hypothèses du crime et du délit flagrants.



          Ils disposent de pouvoirs propres qui concernent les atteintes directes aux libertés. Ces pouvoirs ne peuvent être délégués aux APJ (art. D. 13 CPP). Ce sont principalement les décisions de placement en garde à vue (art. 63 CPP), de vérification d'identité (art. 78-3 CPP) et les réquisitions à expert (art. 60, 77-1 CPP), de décision et de mise en place de dispositifs de géolocalisation (art. 230-32 CPP). Ils mènent les enquêtes qui leur sont déléguées comme l'enquête de mort suspecte (art. 74 CPP) ou l'enquête sur commission rogatoire (art. 81 et 151 CPP). Les OPJ ont le droit de requérir directement la force publique pour l'exécution de leurs missions (art. 17 CPP).



          Ils encadrent aussi les APJ et les APJA.



          La Cour de cassation a été amenée à se prononcer sur un moyen original qui lui avait été soumis : la validité d'une reconstitution au stade de l'enquête de police. Le défendeur soutenait que la reconstitution à laquelle il avait participé était nulle aux motifs qu'aucun article du Code de procédure pénale n'autorisait, au stade de l'enquête de flagrance, la police judiciaire à accomplir un tel acte et que, par ailleurs, l'OPJ ne disposait pas de prérogatives générales à l'image de celles prévues par l'article 81 du même code, pour le juge d'instruction. La Chambre criminelle a rejeté l'argumentation au motif qu'aucun texte n'interdisait de procéder à ce type d'investigations et que celles-ci avaient donné lieu à la rédaction d'un procès-verbal discuté par les parties67.



          Il peut apparaître surprenant que le Code de procédure pénale n'opère aucune différence entre les maires, leurs adjoints et les personnels relevant du ministère de l'Intérieur et du ministère de la Défense, issus de concours et spécialement formés pour exercer ce type de fonction. En fait, les pouvoirs d'OPJ reconnus aux élus sont une survivance d'une époque plus ancienne où le territoire national n'était pas complètement maîtrisé et les moyens de transport pas assez développés. Aujourd'hui, dans la pratique, les pouvoirs reconnus aux maires et à leurs adjoints ne sont que théoriques et il est certain que le maire qui diligenterait une enquête ou placerait quelqu'un en garde à vue serait immédiatement dessaisi par le procureur de la République au profit d'un service de police ou de gendarmerie68. D'ailleurs, l'article 21-2 du Code de procédure pénale illustre cette idée car il dispose que les fonctionnaires de la police municipale rendent compte immédiatement à tout officier de police judiciaire de la police nationale ou de la gendarmerie nationale territorialement compétent de tous crimes, délits ou contraventions dont ils ont connaissance. Le maire est plus considéré comme un supérieur hiérarchique qu'un OPJ proprement dit.


        



        
          B. La compétence territoriale



          Elle est délimitée par les articles 18, 15-1, R. 15-18 à R. 15-33 et D. 12 du Code de procédure pénale. Il faut distinguer l'hypothèse de la compétence territoriale habituelle (1), de la compétence territoriale temporaire (2) et des cas où celles-ci peuvent être exceptionnellement étendues (3).



           



          1. La notion de « compétence territoriale habituelle »



           22  La zone de compétence est différente selon les services de police ou de gendarmerie concernés et varie de l'échelon départemental au niveau national. Il faut souligner le cas particulier posé par les articles 18 dernier alinéa et R. 15-28 à R. 15-33 du Code de procédure pénale relatifs à la compétence territoriale de certains services dans le domaine des transports collectifs de voyageurs.



          En fonction de l'étendue de leur zone de compétence, les services sont créés, modifiés ou supprimés soit par arrêté du ministre de tutelle si leur compétence territoriale n'excède pas l'échelle d'un département, soit par décret dans le cas contraire.



          Il arrive que la compétence territoriale judiciaire soit plus étendue que la compétence territoriale administrative. Il ressort de la superposition de la compétence territoriale des services enquêteurs et des ressorts des tribunaux de grande instance qu'un OPJ peut très bien traiter une affaire qui se passe dans une circonscription voisine avec un procureur de la République ou un juge d'instruction d'un tribunal autre que celui avec lequel il travaille habituellement.



           



          2. La notion de « compétence territoriale temporaire »



           23  L'article 18 alinéa 2 du Code de procédure pénale dispose que les OPJ mis temporairement à disposition d'un service autre que celui dans lequel ils sont affectés ont la même compétence territoriale que celle des OPJ du service d'accueil.



          Sont par exemple visés les services de police ou de gendarmerie de petites communes, dont l'effectif est proportionné au nombre d'habitants et qui, situés en zone touristique, sont confrontés pendant les périodes de vacances à un afflux massif de population. Ces circonscriptions reçoivent pendant ces périodes des renforts venant d'autres services ou unités. Sont aussi concernés les OPJ qui constituent les ressources des groupements d'intervention régionaux qui sont mobilisés ponctuellement pour telle ou telle opération.



           



          3. Les hypothèses d'extension de la compétence territoriale traditionnelle



           24  Ces hypothèses obéissent aux mêmes principes, même si les modalités d'application varient selon les cadres d'enquête et les hypothèses de droit commun ou de criminalité organisée.



           



          Les principes



          On tient compte de la zone de compétence habituelle des OPJ qui, comme on l'a vu, en raison de son étendue, peut couvrir le ressort de plusieurs tribunaux de grande instance. Cela revient à dire que les services qui ont une compétence nationale ne connaissent pas, par définition, une quelconque hypothèse d'extension de compétence. On ne tient pas compte non plus de la compétence territoriale des magistrats.



          La décision d'étendre sa compétence peut être prise d'initiative par l'OPJ ou autorisée par le magistrat. Elle a toujours pour finalité de poursuivre les investigations et de procéder à des auditions, perquisitions et saisies qui se rattachent à l'enquête en cours.



          Le procureur de la République et l'OPJ en charge de l'ordre public compétents sur le lieu du transport sont avisés (art. D. 12 CPP).



          Lorsque la décision d'extension de compétence est prise par un magistrat, elle est écrite. Dans la pratique, elle varie selon l'autorité qui la délivre.



          Lorsqu'elle est donnée par le procureur de la République, elle précise les lieux où les policiers et gendarmes sont conduits à se rendre. Elle n'est jamais délivrée par anticipation.



          Lorsqu'elle est donnée par une juridiction d'instruction, elle est souvent délivrée par anticipation lors de la rédaction et de la délivrance de la commission rogatoire, et présente toujours, en définitive, un caractère général. On estime que, figurant à côté de la mission libellée dans la commission rogatoire, la mention relative à l'extension de compétence satisfait aux obligations de l'article D. 12 (3.) du Code de procédure pénale qui exige que soient précisés la nature et le lieu des opérations à effectuer.



          L'absence d'extension de compétence ne doit pas être perçue comme un obstacle à la filature, à condition que le dispositif reste en France. Il arrive parfois que les enquêteurs suivent un objectif qui, soudainement, va quitter le ressort de compétence traditionnel du service. Cela ne signifie pas que le dispositif va se trouver dans l'obligation de faire demi-tour à la frontière de sa zone de compétence. Il va continuer la filature mais se trouvera dans l'impossibilité de procéder, à peine de nullité, aux actes traditionnels pour lesquels l'extension est autorisée.



          L'incompétence territoriale ne doit pas être synonyme de non-intervention. L'article R. 434-19 du Code de sécurité intérieure prévoit que le fonctionnaire de police est tenu, même lorsqu'il n'est pas de service, d'intervenir de sa propre initiative pour porter assistance à toute personne en danger, pour prévenir ou réprimer tout acte de nature à troubler l'ordre public et protéger l'individu et la collectivité contre les atteintes aux personnes et aux biens. L'OPJ se trouvera dans l'hypothèse du simple citoyen. Conformément à l'article 73 du Code de procédure pénale, après avoir appréhendé l'auteur d'un crime ou d'un délit flagrant puni d'emprisonnement, il le remettra à son collègue territorialement compétent. C'est ce dernier qui placera le malfaiteur en garde à vue et, plus généralement, diligentera l'enquête. La Chambre criminelle de la Cour de cassation a aussi validé la saisine d'un service d'enquête pour un fait qui n'avait pas été commis dans sa zone habituelle de compétence. La victime avait déposé plainte auprès de ce service, lequel avait procédé aux premières investigations, avant de les poursuivre sur le fondement de l'article 18 du Code de procédure pénale69.



           



          L'article 18 alinéa 3 du Code de procédure pénale



           25  Quel que soit le cadre d'enquête, les OPJ peuvent d'initiative se transporter dans les départements limitrophes au tribunal (ou aux tribunaux) dans lequel (ou lesquels) ils exercent leur compétence territoriale habituelle. S'il y a plusieurs tribunaux de grande instance dans le département limitrophe, l'ensemble du département est considéré comme un seul et même ressort.



           



          L'article 18 alinéa 4 du Code de procédure pénale



           26  En cas de crime ou de délit flagrant, ou sur commission rogatoire, les OPJ peuvent se transporter sur l'ensemble du territoire national dès lors qu'ils y ont été autorisés par le procureur de la République ou le juge d'instruction. Le magistrat peut prévoir que le service enquêteur sera assisté d'un OPJ territorialement compétent. Cette disposition a pour finalité de permettre au service territorialement compétent de se saisir de toute enquête incidente révélée par les diligences du premier service.



           



          L'article 18 alinéa 5 du Code de procédure pénale



           27  Avec l'accord des autorités compétentes de l'État concerné, les OPJ peuvent, sur commission rogatoire expresse du juge d'instruction ou sur réquisitions du procureur de la République, procéder à des auditions sur le territoire d'un État étranger.



           



          L'article 18 alinéa 6 du Code de procédure pénale



           28  Les officiers ou agents de police judiciaire exerçant habituellement leur mission dans les véhicules affectés au transport collectif de voyageurs ou dans les lieux destinés à l'accès à ces moyens de transport sont compétents pour opérer sur l'étendue de la zone de défense de leur service d'affectation, dans des conditions déterminées par décret en Conseil d'État. Lorsque les réquisitions prises par le procureur de la République en application de l'article 78-7 le prévoient expressément, ces officiers ou agents de police judiciaire sont compétents pour les mettre en œuvre sur l'ensemble du trajet d'un véhicule de transport ferroviaire de voyageurs.



           



          L'article 706-80 du Code de procédure pénale70



           29  Il autorise les OPJ, après en avoir informé le procureur de la République et sauf opposition de ce magistrat, à étendre à l'ensemble du territoire national la surveillance de personnes contre lesquelles il existe une ou plusieurs raisons plausibles de les soupçonner d'avoir commis un crime ou un délit entrant dans le champ des infractions des articles 706-73, 706-73-1 et 706-74 du même code, relatives à la délinquance et la criminalité organisées. Cette possibilité est étendue à la surveillance de l'acheminement et du transport des objets, biens ou produits tirés de la commission de ces infractions ou servant à les commettre. Sont informés le (ou les) procureur(s) de la République compétent(s) dans les ressorts où l'opération de surveillance est susceptible de se dérouler ou, le cas échéant, le procureur de la République près la juridiction interrégionale spécialisée.



           



          L'article 28-1 du Code de procédure pénale



           30  Les OPJ de la police ou de la gendarmerie acquièrent une compétence nationale lorsqu'ils sont co-saisis avec le Service National de la Douane Judiciaire.



          
            Comment articuler la compétence de l'OPJ avec celle du magistrat ? Le piège du « guichet unique »



            L'OPJ a une zone de compétence variable. En revanche, la compétence traditionnelle du procureur de la République est celle du tribunal de grande instance, exceptions faites des pôles de l'instruction, des parquets près les JIRS et du parquet parisien en matière de terrorisme. Même si le ressort de compétence du procureur est plus réduit, l'OPJ évolue normalement dans sa zone. La commission d'un fait dans son ressort vaut compétence d'attribution pour son service et pour le parquet territorialement compétent.



            L'OPJ doit être vigilant lorsqu'une personne vient déposer plainte pour un fait commis en dehors de son ressort. En vertu du principe du « guichet unique » posé par l'article 15-3 du Code de procédure pénale, il est compétent seulement pour prendre cette plainte. Il lui appartient d'en rendre compte au procureur de la République du lieu de la commission des faits, là où les troubles à l'ordre public et à l'ordre social ont eu lieu pour qu'il le saisisse en vue d'accomplir les actes les plus urgents : évaluation de l'ITT de la victime, expertises, prélèvements, etc.



            Néanmoins, l'article 43 du Code de procédure pénale organise une compétence concurrente des parquets : sont compétents le procureur de la République du lieu de l'infraction, celui de la résidence de l'une des personnes soupçonnées d'avoir participé à l'infraction, celui du lieu d'arrestation d'une de ces personnes, même lorsque cette arrestation a été opérée pour une autre cause et celui du lieu de détention d'une de ces personnes, même lorsque cette détention est effectuée pour une autre cause. Pour les mineurs délinquants, l'article 3 de l'ordonnance no 45-174 du 2 février 1945 ajoute des critères de compétence : la résidence du mineur ou de ses parents ou tuteur, du lieu où le mineur aura été trouvé ou du lieu où il a été placé soit à titre provisoire, soit à titre définitif.



            En aucun cas, le domicile de la victime n'est un critère de compétence.



            Dans tous les cas, l'un des parquets compétents doit confier l'enquête au service qui recueille la plainte, sinon tous les actes accomplis sont nuls à l'exception de cette plainte.



            Il appartient après aux différents parquets de s'entendre pour déterminer celui qui va diriger l'enquête, au besoin en co-saisissant plusieurs services : celui de l'appréhension et celui de la commission des faits le plus souvent.


          



          
            Tableau 1 - Compétences matérielle et territoriale des magistrats, OPJ et APJ selon les cadres d'enquête flagrance, préliminaire et information judiciaire
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    Chapitre 2


    


    Les agents de police judiciaire



    
      Le Code de procédure pénale distingue les APJ de l'article 20 (I) de ceux de l'article 21 (II).



      
        I. Les APJ de l'article 20 du Code de procédure pénale



        Après avoir dressé la liste des personnels titulaires de cette qualité (A), il faut examiner les conditions d'exercice de la qualité d'APJ (B), les prérogatives qui y sont attachées (C).



        
          A. L'acquisition de la qualité d'APJ



           31  Sont APJ les élèves-gendarmes affectés en unité opérationnelle et les gendarmes n'ayant pas la qualité d'officier de police judiciaire, ainsi que les fonctionnaires des services actifs de la police nationale, titulaires et stagiaires, n'ayant pas la qualité d'officier de police judiciaire. Les articles 20-1 et R. 15-17-1 du Code de procédure pénale disposent que les fonctionnaires de la police nationale et les militaires de la gendarmerie nationale à la retraite ayant eu durant leur activité la qualité d'officier ou d'agent de police judiciaire peuvent bénéficier de la qualité d'agent de police judiciaire lorsqu'ils sont appelés au titre de la réserve civile de la police nationale ou au titre de la réserve opérationnelle de la gendarmerie nationale. Cela peut être subordonné à une remise à niveau.


        



        
          B. L'exercice des fonctions d'APJ



           32  Contrairement aux OPJ, les APJ n'ont pas besoin d'habilitation préalable du parquet général. Ils peuvent exercer les attributions attachées à cette qualité dont ils ne peuvent se prévaloir que s'ils sont affectés à un emploi comportant cet exercice. Le système est calqué sur celui des OPJ et repose sur les articles 15-1 et R. 15-18 à R. 15-26 du Code de procédure pénale. Comme pour les OPJ, leurs prérogatives sont momentanément suspendues pendant le temps où ils participent, en unité constituée, à une opération de maintien de l'ordre.


        



        
          C. Les prérogatives de l'APJ



          On distinguera la compétence matérielle (1) de la compétence territoriale (2).



           



          1. La compétence matérielle



           33  Elle est limitée (art. 20, D. 13 à D. 15 CPP).



          Les APJ ont pour mission de seconder, dans l'exercice de leurs fonctions, les OPJ. Ils apparaîtront, lors de la rédaction du procès-verbal, comme assistants. Ils exécutent leurs instructions mais il n'est pas nécessaire que ces derniers soient présents71.



          Ils ont le droit d'appréhension en flagrance, selon les modalités des articles 53 et 73 du Code de procédure pénale. Ils constatent les crimes, délits ou contraventions et en dressent procès-verbal. Ils reçoivent, toujours par procès-verbal, les déclarations qui leur sont faites par toutes personnes susceptibles de leur fournir des indices, preuves et renseignements sur les auteurs et complices de ces infractions. Sont essentiellement concernées les hypothèses de l'enquête de flagrance et de l'enquête préliminaire qu'ils peuvent diligenter d'office.



          Ils ont aussi pour mission d'assurer l'exécution des mesures de contrainte contre les témoins défaillants, l'exécution des mandats de justice, des arrêts et jugements de condamnation, des contraintes judiciaires. En matière d'atteinte aux libertés, ils n'ont pas qualité pour décider des mesures de garde à vue, ni des mesures de vérification d'identité. Ils ne peuvent procéder seuls à la visite du véhicule qui peut parfois être prescrite par le procureur de la République.



          La rédaction de l'article 76 du Code de procédure pénale est telle que l'APJ peut, comme l'OPJ et dans les mêmes formes, procéder à une perquisition, dans le cadre d'une enquête préliminaire, si la personne concernée l'y autorise expressément par écrit. Cet article est toutefois muet sur la faculté que les APJ ont de décider des saisies et de constituer les scellés. La logique et la nécessité d'apporter des garanties aux actes ultérieurs (expertises) nous invitent à répondre par l'affirmative. Par analogie, la Cour de cassation a censuré une procédure diligentée par des douaniers qui n'avaient pas veillé au respect de l'intégrité des scellés et qui les avaient remis tardivement aux OPJ saisis à la suite72.



           



          2. La compétence territoriale



           



          La notion de « compétence territoriale habituelle »



           34  Il convient de se reporter aux principes qui gouvernent la compétence traditionnelle des OPJ, ce qui est logique : ils ont la même compétence que les personnes qu'ils secondent. Les APJ affectés dans un service dont la compétence est nationale peuvent donc se déplacer dans la France entière sans officier de police judiciaire.



           



          La notion de « compétence territoriale temporaire »



           35  Cette absence d'habilitation préalable est pratique. En application de l'article 21-1 du Code de procédure pénale, elle permet aux personnels potentiellement APJ des compagnies républicaines de sécurité et escadrons de gendarmerie mobile d'exercer ces prérogatives lorsqu'ils sont mis temporairement à disposition d'une circonscription de sécurité publique ou d'une compagnie de gendarmerie départementale qu'ils renforcent, dans le cadre de missions de sécurisation.



           



          L'extension impossible de la compétence territoriale traditionnelle



           36  Les APJ ne peuvent voir leur compétence territoriale étendue. Ce type d'extension de compétence est réservé aux seuls OPJ. Ils peuvent accompagner ces derniers dans pareille hypothèse car ils ont pour mission de les assister. Sur instruction de l'OPJ, ils peuvent étendre leurs opérations de surveillance, en matière de criminalité et de délinquance organisées. Le texte précise qu'ils doivent agir sous l'autorité de ce dernier (art. 706-80 CPP).


        


      



      
        II. L'APJ adjoint de l'article 21 du Code de procédure pénale



        Cette qualité est reconnue d'office par la loi à certains personnels selon leurs grades et leurs fonctions (A). Les prérogatives attachées à l'exercice de cette qualité sont limitées (B). Leur compétence territoriale suit celle des OPJ et APJ avec lesquels ils travaillent (C).



        
          A. L'acquisition de la qualité d'APJ adjoint



           37  Au terme de l'article 21 du Code de procédure pénale, sont APJA les fonctionnaires des services actifs de police nationale ne remplissant pas les conditions prévues par l'article 20, les volontaires servant en qualité de militaire dans la gendarmerie et les militaires servant au titre de la réserve opérationnelle de la gendarmerie nationale ne remplissant pas les conditions prévues par l'article 20-1, les adjoints de sécurité mentionnés à l'article 36 de la loi no 95-73 du 21 janvier 1995 d'orientation et de programmation relative à la sécurité et les membres de la réserve civile de la police nationale qui ne remplissent pas les conditions prévues à l'article 20-1 du présent code, les agents de surveillance de Paris, les agents de police municipale, les gardes champêtres, lorsqu'ils agissent pour l'exercice des attributions fixées au dernier alinéa de l'article L. 2213-18 du Code général des collectivités territoriales.


        



        
          B. Les prérogatives de l'APJ adjoint



           38  D'une manière générale, les APJA secondent les OPJ et APJ dans l'exercice de leurs fonctions. Ils rendent compte à leurs chefs hiérarchiques de tous crimes, délits ou contraventions dont ils ont connaissance. Ils ne peuvent rédiger des procès-verbaux et communiquent par voie de rapports administratifs.



          Certains textes les autorisent à procéder à certains actes particuliers qui peuvent impliquer la rédaction de procès-verbaux.



          Ils constatent, en se conformant aux ordres de leurs chefs, les infractions à la loi pénale et recueillent tous les renseignements en vue de découvrir les auteurs de ces infractions, cela dans le cadre et dans les formes prévus par les lois organiques ou spéciales qui leur sont propres. Ils constatent par procès-verbal les contraventions aux dispositions du Code de la route dont la liste est fixée par décret en Conseil d'État. Lorsqu'ils constatent une infraction par procès-verbal, les APJA peuvent recueillir les éventuelles observations du contrevenant.



          L'article 78-2 du Code de procédure pénale leur reconnaît le droit de procéder à des contrôles d'identité sur ordre des OPJ et sous la responsabilité de ceux-ci.



          L'article 78-6 du Code de procédure pénale les habilite à procéder à des relevés d'identité pour dresser procès-verbal. Il s'agit uniquement des contraventions au Code de la route que la loi et les règlements les autorisent à relever, et des contraventions qu'ils peuvent constater en vertu d'une disposition législative expresse. Ne sont pas concernés les fonctionnaires actifs de la police nationale.



          Les articles 21-2 et 78-6 du Code de procédure pénale prévoient que l'agent de police municipale rende compte à un OPJ de la police et de la gendarmerie territorialement compétent, de tout crime, délit ou contravention dont il a connaissance. De même, dans le cadre d'une procédure de relevé d'identité, il l'avise lorsque le contrevenant refuse ou se trouve dans l'impossibilité de justifier de son identité. L'OPJ peut lui ordonner de lui présenter sans délai la personne, sinon il ne peut la retenir. Celle-ci risque de faire l'objet d'une procédure de vérification d'identité.


        



        
          C. La compétence territoriale



           39  Elle est logiquement calquée sur celle des OPJ qu'ils secondent. Elle ne peut faire l'objet d'une quelconque extension de compétence en propre.


        


      


    


  



  
    Chapitre 3


    


    L'organisation des forces de sécurité73



    
      On distinguera la police (I) de la gendarmerie (II).



      
        I. La police nationale74



        Après un bref historique de l'institution (A), on étudiera son organisation (B).



        
          A. Historique



          La police française se caractérise par un lent processus d'étatisation (1). On accordera une place particulière à la mission d'investigation qui incombe à la police (2).



           



          1. Le processus d'étatisation



           40  Ce n'est que tardivement que la police est devenue nationale.



          Longtemps (depuis décembre 1789), la police a relevé de la compétence des communes. La Sûreté générale était une direction du ministère de l'Intérieur qui, théoriquement, avait autorité sur les forces de police du pays. Dans les faits, elle ne dirigeait véritablement que la Police spéciale des chemins de fer dont les missions étaient essentiellement politiques. Elle était également responsable du recrutement, de la nomination et de l'avancement des commissaires de police qui se trouvaient à la tête des polices locales, dont les effectifs étaient recrutés localement. Mais les commissaires, payés par les maires, se trouvaient pris entre ces deux hiérarchies. Il en découlait une très grande inégalité et on notait de très grandes disparités dans le traitement des affaires, entre communes riches et communes pauvres.



          Paris et Lyon75, en raison de leur taille, constituaient des exceptions, en étant des polices municipales étatisées dépendant du préfet. Ce statut dérogatoire s'expliquait aussi par la concentration de pouvoirs institutionnels dans la capitale et la nécessité de contrôler les mouvements qui pouvaient renverser le régime. C'est Napoléon qui créa cette force de police parisienne indépendante de la Sûreté générale : la préfecture de police.



          Le processus d'étatisation fut progressif, notamment en raison du coût. Marseille représenta l'étape suivante. C'est Vichy qui mena ce processus, ralenti par la guerre, à son terme. À la Libération, la part des polices municipales était réduite car avaient été étatisées toutes les villes comprenant au moins 10 000 habitants. Le système reposait donc sur la préfecture de police et la Sûreté nationale qui regroupait l'ensemble des forces étatisées. Avec la loi du 26 mars 1946 et les décrets qui s'ensuivirent, ces dernières se déclinèrent aux niveaux régional et départemental. Cette centralisation s'accompagna d'une uniformisation dans le recrutement et la formation, même si la préfecture de police de Paris marqua, dans ces domaines, sa spécificité en raison de l'imbrication des fonctions municipales et étatiques. La préfecture de police n'était pas concernée par la loi de 1941. Pour autant, elle devait se positionner par rapport au pouvoir municipal. Au fil du temps, elle emprunta les schémas, en termes de carrière et de rémunération, fixés par la Sûreté générale. La parité entre les deux forces jetait les bases d'une police nationale.



          C'est le décret du 29 septembre 1969 qui plaça la police nationale sous l'autorité unique du directeur général. La loi no 95-73 du 21 janvier 1995 d'orientation et de programmation relative à la sécurité et la loi no 2002-1094 du 29 août 2002 d'orientation et de programmation pour la sécurité intérieure définirent les missions autour de trois axes : la sécurité et la paix publiques, la police judiciaire, le renseignement et l'information.



           



          2. La mission d'investigation



           41  Un objectif constant fut de moderniser les méthodes d'investigations. La police bénéficia des progrès scientifiques symbolisés par le travail d'Alphonse Bertillon qui mit en place un système d'identification reposant sur l'identité anthropométrique (1889), système qu'il compléta par les relevés d'empreintes digitales (1894). Bertillon identifia en 1902 un assassin, Henri-Léon Scheffer, fiché quelque temps plus tôt76. En 1920, Edmond Locard posa un principe de police scientifique toujours valable aujourd'hui pour les constatations techniques sur les scènes de crime : le malfaiteur laisse malgré lui des traces et emporte, à son insu, des indices. En 1912, l'examen des ongles d'Émile Gourbin, employé de banque suspecté d'avoir tué sa compagne, permit de trouver des fragments de peau couverts de poudre de riz rose qu'utilisait la victime. Son alibi était remis en cause et il passa des aveux circonstanciés.



          Un autre souci fut d'instaurer une coordination entre ces différentes forces, d'autant que les malfaiteurs tiraient parti des progrès de la mécanisation de l'automobile qui les rendaient très mobiles. La médiatisation d'affaires sordides obligea le pouvoir à réagir. En 1907, Clemenceau créa dans ce contexte douze brigades mobiles régionales de police judiciaire autour d'un organe central chargé de centraliser et de diffuser l'information, le Contrôle général du service de recherches dans les départements. Elles avaient pour mission de seconder l'autorité judiciaire et les missions à caractère politique leur furent interdites par la circulaire du 4 avril 1908.


        



        
          B. Organisation



           42  Les forces de la police nationale sont regroupées dans plusieurs grandes directions dépendant essentiellement de la Direction Générale de la Police Nationale, laquelle dépend du ministère de l'Intérieur77. La plupart de ces directions ou grands services se déclinent au niveau territorial. Il convient de distinguer néanmoins la Direction Générale de la Sécurité Intérieure qui est indépendante de la DGPN. Enfin, la Préfecture de Police (de Paris) a toujours eu, dans les faits, un statut à part.



           



          1. Les directions dépendant de la Direction Générale de la Police Nationale



          La DGPN a autorité sur plusieurs directions.



           43  La Direction du Recrutement et des Compétences de la Police Nationale. Cette direction est le résultat de la fusion de la Direction de l'Administration de la Police Nationale et de la Direction de la Formation de la Police Nationale. Elle fournit les moyens de fonctionner : administration générale, finances, contentieux, ressources humaines, logistique, modernisation et prospective. Les échelons territoriaux sont les Secrétariats Généraux pour l'Administration du Ministère de l'Intérieur (SGAMI).



           44  La Direction Centrale de la Police Judiciaire. C'est un service spécialisé à vocation nationale qui a pour mission essentielle la prévention et la répression des formes spécialisées, organisées ou transnationales de la délinquance et de la criminalité. La DCPJ gère les organes centraux de coopération internationale opérationnelle de police judiciaire. Elle est chargée de mettre en œuvre, pour l'ensemble des directions et services actifs, des moyens informatiques et de documentation opérationnelle d'aide aux investigations et aux recherches. Les services territoriaux sont majoritairement des Directions Interrégionales de la Police Judiciaire (DIPJ) regroupant plusieurs Services Régionaux de Police Judiciaire (SRPJ).



          Selon leur service, les OPJ ont soit une compétence nationale, soit (inter)régionale.



          Cette direction s'est réorganisée pour mieux faire face aux priorités qui lui sont données, sous la forme de sous-directions.



          A été créée la Sous-Direction spécialisée dans la lutte contre la Criminalité Organisée et la Délinquance Financière qui comprend plusieurs pôles. Cette sous-direction a réuni les compétences de l'ex-Sous-Direction des Affaires Criminelles (SDAC) et de l'ex-Sous-Direction des Affaires Economiques et Financières (SDAEF).



          Il y a le pôle de la coordination, de l'analyse des supports opérationnels. Le pôle de la lutte contre la délinquance financière et pour la protection du patrimoine regroupe plusieurs divisions. La Division de la Protection du Patrimoine Culturel, Economique et Technologique chapeaute l'Office Central de lutte contre la Criminalité liée aux Technologies de l'Information et de la Communication (OCLCTIC), l'Office Central pour la Répression du Faux Monnayage (OCRFM) et l'Office Central de lutte contre le Trafic des Biens Culturels (OCBC). La Division de lutte contre la Délinquance Financière comprend l'Office Central pour la Répression de la Grande Délinquance Financière (OCRGDF), l'Office Central de lutte contre la Corruption et les Infractions Financières et Fiscales (OCCIFF) lequel comprend la Brigade Nationale de Répression de la Délinquance Fiscale (BNRDF) et la Brigade Nationale de lutte contre la Corruption et la Criminalité Financière Brigade de Recherches et d'Investigations Financières (BRIF). Il y a également la Division Nationale d'Investigations Financières (DNIF) et la Brigade Nationale d'Enquêtes Economiques (BNEE). Vient ensuite le pôle de la lutte contre la criminalité organisée et les violences aux personnes. La Division de lutte contre le Crime Organisé repose principalement sur l'Office Central de lutte contre la Criminalité Organisée (OCLCO) et ses antennes, les Brigades de Recherche et d'Intervention. Elles sont mises à la disposition du directeur interrégional de la police judiciaire du lieu d'implantation. Les fonctionnaires ont une compétence nationale78. La Division pour la Répression du Trafic Illicite des Stupéfiants a l'Office Central pour la Répression du Trafic Illicite des Stupéfiants (OCRTIS). La Division pour la Répression de la Traite des Etres Humains comprend l'Office Central pour la Répression des Violences faites aux Personnes (OCRVP).



          A été créée la Sous-Direction Nationale Anti-Terroriste alors que l'ex-Division Nationale Anti-Terroriste dépendait de la SDAC.



          La Sous-Direction de la Police Technique et Scientifique dépendait de la DCPJ. Implantée à Écully (69), elle était spécialisée dans le domaine de l'identité judiciaire et dans la documentation criminelle. Elle a vu une partie de ses compétences regroupées au sein du service de la police technique et scientifique (arrêté du 5 avril 2017). Ce service placé sous l'autorité du DGPN définit la stratégie et la doctrine de la police technique et scientifique tout au long de la procédure.



          Est également implanté à Écully l'Institut National de Police Scientifique (art. L. 413-1 / L. 413-4 CSI). C'est un établissement public administratif placé sous la tutelle du ministre de l'Intérieur. Il comprend les laboratoires de police scientifique de Lille, Lyon, Marseille, Paris et Toulouse, le laboratoire de toxicologie de la préfecture de police et le service central des laboratoires. Le décret no 2004-1211 du 9 novembre 2004 précise ses compétences. Il procède à tous les examens, recherches et analyses d'ordre scientifique et technique qui lui sont demandés par les autorités judiciaires et les services de la Police et de la Gendarmerie Nationales aux fins de constatation des infractions pénales et d'identification de leurs auteurs. Il développe et promeut, au plan national et international, les techniques et les procédés mis en œuvre. Un conseil scientifique est institué en son sein.



           45  La Direction Centrale de la Sécurité Publique. C'est la direction généraliste de la police. Elle a une mission de sécurité de proximité incluant des missions très variées comme le maintien et le rétablissement de l'ordre public, la sécurité routière, la prévention de la délinquance, la police judiciaire, la recherche du renseignement. Les missions de recherche du renseignement en milieu ouvert, qui étaient dévolues aux renseignements généraux, lui incombent désormais. Un service central du renseignement territorial a été créé au sein de la DCSP et placé sous l'autorité d'un directeur central adjoint spécialement en charge de ce domaine, chef de ce service. Cette direction se décline en directions départementales et en circonscriptions avec quelquefois un échelon intermédiaire, le district. Les OPJ ont une compétence départementale. Le directeur départemental dans le département chef-lieu d'une zone de défense et de sécurité, occupe les fonctions de coordonnateur zonal.



           46  La Direction Centrale de la Police aux Frontières. Cette direction a pour mission de lutter contre l'immigration clandestine, le travail illégal. Elle est compétente en matière d'accident d'aéronef. La compétence des OPJ est nationale, départementale, régionale ou interrégionale. L'Office Central pour la Répression de l'Immigration Irrégulière et de l'Emploi d'Étrangers Sans Titre (OCRIEST) lui est rattaché.



           47  Le Service de Protection. Ce service a pour mission d'assurer la sécurité des hautes personnalités françaises et étrangères, en France et à l'étranger, notamment à l'occasion de voyages officiels.



           48  L'Inspection Générale de la Police Nationale. Cette direction a pour mission de diligenter des enquêtes administratives dans un contexte disciplinaire, mais aussi des missions d'audit et d'évaluation des services. Elle dispose de plusieurs antennes, à Marseille, Lyon, Bordeaux, Lille, Rennes et Metz. L'IGS, qui dépendait autrefois du préfet de police à Paris, a été fondue dans l'IGPN. Elle peut être saisie par l'autorité judiciaire pour diligenter des procédures judiciaires et par le préfet en ce qui concerne les enquêtes administratives. Les OPJ ont une compétence nationale. Le ministère de l'Intérieur a mis en ligne un formulaire de signalement permettant au citoyen de saisir directement l'IGPN.



           49  La Direction Centrale des Compagnies Républicaines de Sécurité. Cette direction n'a pas vocation à faire de la police judiciaire. Elle met à disposition des préfets des compagnies républicaines de sécurité en vue de maintenir et de rétablir l'ordre à l'occasion de mouvements sociaux ou de violences urbaines. Cette direction a aussi des missions de secours en montagne et de secours en mer. En matière de police judiciaire, les CRS disposent d'unités autoroutières compétentes sur une grande partie du réseau, notamment sur les axes dont l'utilisation n'est pas soumise à un droit de péage.



           50  La Direction Centrale du Recrutement et de la Formation de la Police Nationale. Elle est redevenue autonome et rappelle l'ancienne DFPN.



           51  La Direction de la Coopération Internationale. Elle est gérée avec le DGGN. Elle comprend un service central et des services extérieurs. Elle a pour mission de développer la coopération internationale qui repose sur des échanges de fonctionnaires, l'organisation de stages et de formations à l'étranger. Elle gère les représentants dans les ambassades françaises à l'étranger, les attachés de police.



           



          2. La Direction Générale de la Sécurité Intérieure



           52  Issue du décret no 2014-445 du 30 avril 2014 qui fixe ses missions et son organisation, la DGSI remplace la Direction Centrale de la Sécurité Intérieure qui était composée de l'ex-Direction de la Surveillance du Territoire et de certains services officiant en milieu fermé qui étaient placés sous l'autorité de la Direction Centrale des Renseignements Généraux avant sa dissolution.



          La DST avait une organisation classée « secret défense ». Elle avait pour mission de lutter contre toutes les ingérences étrangères en France : défense du patrimoine économique, culturel, financier, contre-espionnage, lutte anti-terroriste, etc. Les OPJ avaient une compétence nationale. Les services territoriaux étaient les directions zonales de surveillance du territoire.



          La DCRG concourait à la mission générale de sécurité intérieure en détectant les sources potentielles de trouble à l'ordre public. Cette composante a été récupérée par la DCSP. Traditionnellement présente à l'occasion des mouvements sociaux, elle a vu ses activités se diversifier : lutte anti-terroriste, communautés à risque, hooliganisme et surtout violences urbaines. Elle a abandonné le travail sur les partis politiques en 1995, travail symbolisé par les sondages auxquels cette direction procédait. Les services territoriaux étaient les directions régionales et départementales des renseignements généraux. La DCRG avait un rôle très particulier dans le domaine judiciaire en ce qui concerne les courses et jeux, symbolisé par le Service Central des Courses et Jeux, qui était un office regroupant des OPJ et APJ ayant une compétence nationale. Cette compétence a été récupérée par la DCPJ.



          L'organisation de la DGSI est également classée « secret défense ». Les fonctionnaires de police sont OPJ à compétence nationale. Cette direction assure la prévention et concourt à la répression de toute forme d'ingérence étrangère, concourt à la prévention et à la répression des actes de terrorisme ou portant atteinte à la sûreté de l'Etat, à l'intégrité du territoire ou à la permanence des institutions de la République, participe à la surveillance des individus et groupes d'inspiration radicale susceptibles de recourir à la violence et de porter atteinte à la sécurité nationale, concourt à la prévention et à la répression des actes portant atteinte au secret de la Défense Nationale ou à ceux portant atteinte au potentiel économique, industriel ou scientifique du pays, concourt à la prévention et à la répression des activités liées à l'acquisition ou à la fabrication d'armes de destruction massive, concourt à la surveillance des activités menées par des organisations criminelles internationales et susceptibles d'affecter la sécurité nationale, concourt à la prévention et à la répression de la criminalité liée aux technologies de l'information et de la communication. Elle contribue à la surveillance des communications électroniques et radioélectriques



           



          3. La Préfecture de Police de Paris



           53  Elle a été créée en 1800 et a une organisation particulière. Elle est placée sous l'autorité du préfet qui a une mission de sécurité très large : sécurité des personnes et des biens, mission de secours, etc. Elle regroupe plusieurs directions rattachées au préfet de police. On trouve la Direction Régionale de la Police Judiciaire, le service chargé de la lutte contre l'immigration irrégulière et le travail illégal des étrangers79, la Direction des Renseignements Généraux (autrefois compétente en matière d'immigration clandestine), la Direction de la Police Urbaine de Proximité, la Direction de l'Ordre Public et de la Circulation. Elle comporte également plusieurs directions administratives. Le préfet dispose aussi d'unités spécifiques dont la brigade de sapeurs-pompiers de Paris (ils sont militaires) et le service interdépartemental de la protection civile. La réforme du « Grand Paris » élaborée en 2009 fait dépendre de la préfecture de police les départements de la petite couronne.


        


      



      
        II. La gendarmerie nationale80



        Nous distinguerons son organisation essentiellement pyramidale (A) avant de mettre en valeur ses formations spécialisées (B).



        
          A. Organisation81



           54  La loi no 2009-971 du 3 août 200982 relative à la gendarmerie nationale crée un article L. 3211-3 dans le Code de la défense qui définit les missions de la gendarmerie. C'est « une force armée, instituée pour veiller à la sûreté et à la sécurité publiques. Elle assure le maintien de l'ordre, l'exécution des lois et des missions judiciaires, et contribue à la mission de renseignement et d'information des autorités publiques. Elle contribue en toutes circonstances à la protection des populations. Elle participe à la défense de la patrie et des intérêts supérieurs de la Nation ».



          Longtemps, la gendarmerie a été la seule force de police organisée au niveau national se caractérisant par un maillage territorial au travers de l'implantation de ses brigades. Chargée initialement de surveiller les armées en campagne, elle a évolué en même temps que la Nation se construisait. Même si les missions de la gendarmerie sont tournées principalement vers le milieu civil, elle est composée de militaires et sa culture et son histoire témoignent de son attachement à ce statut83. La loi no 2009-971 du 3 août 2009 relative à la gendarmerie nationale place cette dernière sous l'autorité du ministre de l'Intérieur, lequel devient responsable de son organisation, de sa gestion, de sa mise en condition d'emploi et de l'infrastructure militaire qui lui est nécessaire, sans préjudice des attributions du ministre de la Défense pour l'exécution de ses missions militaires (art. L. 3325-1 C. déf.). Le ministre de la Défense participe à la gestion des ressources humaines de la gendarmerie et exerce, à l'égard des personnels militaires, les attributions en matière de discipline (art. L. 3325-1 C. déf.)



           55  La gendarmerie nationale a adopté une organisation différente. Contrairement à la police qui recense plusieurs directions autonomes coiffées de la seule Direction Générale de la Police Nationale, la gendarmerie a opté pour une organisation essentiellement pyramidale avec au sommet la Direction Générale de la Gendarmerie Nationale. Outre ses prérogatives judiciaires, le directeur général prépare et met en œuvre les moyens pour l'exécution des missions incombant à l'Arme, notamment en matière de mobilisation, de défense opérationnelle du territoire, de participation de la gendarmerie aux opérations militaires des forces armées.



          La DGGN dispose d'un cabinet, articulé en bureaux, services et sous-directions. Le Service des Ressources Humaines (SRH) dirige la gestion de l'ensemble des personnels, ainsi que la politique de recrutement et de formation. Le Service des Plans et Moyens (SPM) traduit en plans et programmes les objectifs budgétaires de la gendarmerie. Le Service des Opérations et de l'Emploi (SOE) a autorité sur la sous-direction de l'organisation et de l'évaluation, la Sous-Direction de la Coopération Internationale, la Sous-Direction de la Défense et de l'Ordre Public, la Sous-Direction de la Sécurité Publique et de la Sécurité Routière, la Sous-Direction de la Police Judiciaire.



          La DGGN dispose aussi d'un corps d'inspection. En 2002, a été créée la fonction d'Inspecteur général de la gendarmerie nationale. Il remplit des missions de contrôle et d'audit, et diligente des enquêtes. L'Inspecteur général de la gendarmerie nationale dispose d'un bureau d'audit et de deux officiers généraux en charge respectivement de l'Inspection pour l'Administration et le Service de la Gendarmerie et de l'Inspection Technique de la Gendarmerie Nationale. Cette dernière procède notamment à des enquêtes judiciaires et des enquêtes administratives internes. Les OPJ de ce service ont une compétence nationale.



           56  Au niveau formation, la gendarmerie dispose du Commandement des Ecoles de la Gendarmerie. Implanté à Rochefort, celui-ci dirige et coordonne l'ensemble des activités des écoles et des centres de formation de l'institution. Il assure les formations initiale et complémentaire des personnels.



           57  Au niveau territorial, la réorganisation hiérarchique met en avant le rôle des régions de gendarmerie qui épousent la structure des régions administratives. Certaines de ces régions implantées dans les chefs-lieux des zones de défense et de sécurité disposent encore de compétences particulières en matière de coordination dans l'action des unités84. Le commandant de région exerce des missions spécifiques liées à l'organisation de la zone de défense en relation avec le préfet de zone. Il a notamment autorité sur les groupements de gendarmerie mobile auxquels sont rattachés les escadrons de gendarmerie mobile85.



          La région a autorité sur les différents groupements de gendarmerie départementale qui épousent les structures des départements. Les commandants de groupement ont autorité sur les compagnies de gendarmerie départementale, implantées au niveau de l'arrondissement. Celles-ci ont autorité sur les différentes brigades territoriales de gendarmerie départementale, implantées dans les cantons. On trouve certaines unités au sein des groupements comme les Escadrons Départementaux de Sécurité Routière (EDSR) compétents sur les portions d'autoroutes à péage.



          La force de la gendarmerie repose sur son maillage territorial. Parfois, pour une meilleure organisation du service, les brigades sont jumelées entre elles et on parle de communautés de brigades, formalisées par la loi no 2002-1094 du 29 août 2002 d'orientation et de programmation pour la sécurité intérieure.



          À ces différents niveaux sont rattachés différents services d'investigations qui sont de plus en plus spécialisés. Par exemple, les compagnies disposent de Brigades de Recherches, le groupement de la Brigade Départementale de Recherches et d'Investigations Judiciaires, la région de la Section de Recherches86. Les Sections d'Appui Judiciaire ont compétence sur une ou plusieurs zones de défense. Elles ont pour mission de procéder, au profit des enquêteurs des unités de recherches régionales, à des analyses stratégiques et techniques des phénomènes criminels. Toutes ces unités ont vocation à intervenir de concert sur les affaires les plus graves. Les Sections analyse régionale ont une compétence territoriale réduite.



           58  Un autre service particulièrement important intervient dans le domaine de la criminalistique, au profit des unités de gendarmerie : l'Institut de Recherches Criminelles de la Gendarmerie.



           59  Au niveau central, trois offices ont été rattachés à la Direction Générale de la Gendarmerie Nationale, l'Office Central de Lutte contre la Délinquance Itinérante (OCLDI), l'Office Central de Lutte contre les Atteintes à l'Environnement et à la Santé Publique (OCLAESP) et l'Office Central de Lutte contre le Travail Illégal (OCLTI).


        



        
          B. Les formations spécialisées de la gendarmerie



           



          1. Gendarmerie maritime



           60  Présente dans les arsenaux et le long du littoral, elle a pour mission la police administrative, judiciaire et militaire dans les lieux relevant du commandement de la marine et dans les eaux territoriales.



           



          2. Gendarmerie de l'air



           61  Elle diligente les enquêtes judiciaires qui doivent être menées sur les bases aériennes militaires. Elle assure la police des aérodromes et de la navigation aérienne au profit de l'armée de l'air. Elle est saisie des enquêtes relatives aux accidents aériens impliquant des appareils militaires.



           



          3. Gendarmerie des transports aériens



           62  Elle constate les infractions aux textes gouvernant l'aviation civile. Elle a une compétence dans le domaine de l'aéronautique. Elle exerce ses missions dans les aérodromes civils et parties civiles des aérodromes mixtes. Elle diligente les enquêtes relatives aux accidents d'aéronefs civils.



           



          4. Gendarmerie de l'armement



           63  Elle remplit ses missions dans les lieux relevant de la direction générale pour l'armement.



           



          5. Gendarmerie de la sécurité des armements nucléaires



           64  Ce service spécialisé a pour mission le contrôle et la protection de l'armement nucléaire, notamment lorsque celui-ci est déplacé sur le territoire.



           



          6. La Garde républicaine



           65  Elle a pour vocation première d'assurer les missions de sécurité et des services d'honneur au profit des instances gouvernementales et des hautes autorités de l'État. Elle comprend deux régiments d'infanterie, un régiment de cavalerie et des formations spécialisées (orchestres, chœur de l'armée française, musique, fanfare de cavalerie, escadron motocycliste) qui prêtent leur concours à de nombreuses opérations de relations publiques en France comme à l'étranger.


        


      



      
        III. L'organisation des forces de sécurité



         66  Il faut distinguer la collaboration plus générale entre services (A) de la collaboration entre police et gendarmerie (B).



        
          A. La collaboration entre les différents services



           67  Le Code de procédure pénale organise les échanges entre les différents services. Tous les OPJ sont égaux devant la loi en prérogatives et en responsabilité (art. D. 2 CPP).



          L'article D. 2-1 pose le principe général de la collaboration et de l'aide réciproque, à tous les échelons. L'article D. 3 oblige les OPJ à aviser les services spécialisés de la police et de la gendarmerie de tout fait pouvant tomber dans leur sphère de compétence précisée par l'article D. 4. Cette information doit être donnée sans délai pour leur permettre de solliciter la saisine (c'est-à-dire de demander au magistrat de leur confier l'enquête). Il s'agit notamment des dossiers qui peuvent nécessiter des investigations internationales ou qui relèvent de la criminalité organisée, du terrorisme, etc.


        



        
          B. La collaboration entre policiers et gendarmes



           68  Lorsque policiers et gendarmes participent à la même enquête, l'article D. 5 dispose qu'ils mettent en commun leurs compétences, leurs aptitudes et qu'ils matérialisent en procédure les concours mutuellement apportés. La répartition des tâches et la centralisation des éléments d'enquête sont assurées par le magistrat (art. D. 6 CPP).



          En cas de crime ou de délit flagrants, l'article D. 3 prévoit également un échange d'informations entre policiers et gendarmes en vue de favoriser les rapprochements et d'augmenter les chances d'élucidation.



           69  La collaboration entre police et gendarmerie se traduit au quotidien par ces échanges, mais aussi par le caractère interministériel de nombreux services qui permet de faire travailler ensemble des militaires et des fonctionnaires. C'est le cas des offices centraux, des Groupements d'Intervention Régionaux, des organes de coopération policière internationale regroupés dans la Section Centrale de Coopération Opérationnelle de Police (SCCOPOL) située à la DCPJ, les Centres de Coopération Policière et Douanière (CCPD)87, etc.


        


      


    


  



  
    Chapitre 4


    


    Les autres fonctionnaires exerçant des missions de police judiciaire



    
      Il faut distinguer les personnels spécialement habilités relevant des administrations (I) de nouvelles forces d'investigations naissantes au sein du ministère de l'Economie et des Finances (II).



      
        I. Les personnels des administrations spécialement habilités



         70  Le nombre de ces personnes est tel et leurs pouvoirs sont si variés qu'on ne peut prétendre être exhaustif. Ils sont habilités par des lois spéciales pour constater par procès-verbaux les infractions commises dans leur secteur de compétences. Ils disposent souvent de prérogatives plus larges que celles des OPJ ou APJ dans des domaines limités. Il s'agit souvent d'un droit d'accès dans des lieux privés afin d'y opérer des contrôles (par exemple, art. L. 215-3 C. conso., etc.). Les OPJ et APJ peuvent également constater les infractions relevant des domaines de compétence de ces administrations, mais selon les règles du Code de procédure pénale. Plusieurs administrations sont concernées : travail, transports, santé, etc. La transmission de leur procédure est soumise à des conditions strictes de délai.



        Hors l'hypothèse de la flagrance, la loi prévoit souvent une procédure sur requête à mettre en œuvre devant le juge des libertés et de la détention pour opérer des perquisitions (art. L. 16B, L. 38 LPF, art. L. 450-4 C. com., art. L. 32-5 CPCE, art. L. 231-2-1 C. rur., art. 64 C. douanes, art. L. 621-12 CMF, art. L. 1421-2-1 CSP). Ces opérations sont menées par un OPJ et sous sa responsabilité. Sa présence est obligatoire88.



         71  Indépendamment des cas ci-dessus évoqués, il est possible de faire travailler ensemble les OPJ et APJ et les agents des administrations, mais il faut veiller à ne pas commettre de détournements de procédure. L'idée est que les différents intervenants ne doivent pas étendre, dans les faits, leurs prérogatives respectives sous couvert d'un travail de concert qui leur permettrait de les cumuler89. Par exemple, des APJ des CRS ne peuvent demander aux douaniers de fouiller un véhicule pour saisir un détecteur de radar, au motif que l'article 60 du Code des douanes permet à ces derniers de visiter les moyens de transport hors l'hypothèse de flagrance, ce qui le rend plus souple d'emploi que les articles 56 et 76 du Code de procédure pénale90. Les services de police et les administrations spécialisées peuvent intervenir de concert en un même lieu dès lors que chacun va vérifier le respect des obligations relevant de sa compétence. C'est le cas, par exemple, lorsqu'un contrôle de débit de boissons est effectué. Sinon, les agents des administrations spécialisées peuvent intervenir en tant que « sachants » requis en application des articles 60, 77-1 ou 81 du Code de procédure pénale. À défaut de cette réquisition lors d'une perquisition par exemple, la nullité est encourue car la Cour de cassation estime par exemple que les agents de l'administration fiscale n'ont pas respecté les dispositions leur permettant d'opérer des perquisitions sur ordonnance du président du tribunal de grande instance conformément à l'article L. 47 du livre des procédures fiscales, a fortiori lorsque la perquisition a permis de saisir des documents ayant étayé des poursuites fiscales91, même si les agents, quoique présents, n'apparaissent pas dans le procès-verbal92. La réquisition ne doit pas être un moyen juridique fallacieux de masquer une véritable enquête de l'administration. Tel est le cas lorsque l'administration fiscale, autorisée à procéder à une perquisition dans le cadre de la lutte contre le travail illégal, intervient avec des OPJ, lesquels ont concomitamment requis ses agents, pour constater plusieurs infractions fiscales et viticoles (défaut de déclaration de détention de sucre, etc.), infractions qui feront l'objet d'une citation directe devant le tribunal correctionnel de la part de cette même administration, alors que son directeur avait remis préalablement au parquet un rapport invoquant l'ensemble de ces infractions93.



        Il faut mentionner, toutefois, un arrêt de la Chambre criminelle de la Cour de cassation. Elle a estimé que les OPJ avaient accès aux locaux professionnels dans les mêmes conditions que les fonctionnaires chargés de rechercher les infractions au Code de la consommation : introduction de gendarmes dans le fonds de commerce, sans le consentement de l'intéressé (art. L. 215-1, II et L. 215-3 C. conso.)94. Cet arrêt reste marginal.



        Enfin, lorsque l'Administration révèle, par hasard, en vertu de ses pouvoirs propres, sans être téléguidée par un quelconque service de police ou de gendarmerie, une infraction sur laquelle ces unités enquêtent, la procédure est valable et le service intéressé demandera à se faire présenter les personnes capturées à l'issue de la retenue douanière (exemple d'une saisie de stupéfiants à l'occasion d'une opération d'importation alors que le réseau fait l'objet d'une enquête préliminaire ou d'une information judiciaire).



        
          La surveillance générale de la SNCF et les agents spécialisés de la RATP



          Une place doit être accordée tout particulièrement à ces personnels dont le rôle, les missions et le statut sont exposés dans le Code des transports. Ils ont vu leurs prérogatives augmenter après les différents actes de terrorisme. L'article L. 2241-1 donne le pouvoir, aux agents de surveillance et aux gardes nommés ou agréés par l'administration, de constater les infractions spécifiques en la matière, ainsi qu'aux OPJ et APJ. Selon les cas, ces personnels sont habilités à recueillir ou à relever l'identité et l'adresse du contrevenant selon les modalités prévues par l'article 529-4 du Code de procédure pénale. Pendant le temps nécessaire à l'information et à la décision de l'OPJ, le contrevenant est tenu de demeurer à leur disposition, sous peine d'emprisonnement et d'amende. Sur l'ordre de l'OPJ, ils peuvent conduire l'auteur de l'infraction devant lui ou bien le retenir le temps nécessaire à son arrivée ou à celle d'un APJ agissant sous son contrôle (art. L. 2241-2 C. transp.). Ils peuvent appréhender, en vue de leur confiscation par le tribunal, les marchandises de toute nature offertes, mises en vente ou exposées en vue de la vente dans les véhicules et emprises immobilières des transports publics de voyageurs sans l'autorisation administrative nécessaire. Ils peuvent également saisir dans les mêmes conditions les étals supportant ces marchandises. Les marchandises saisies sont détruites lorsqu'il s'agit de denrées impropres à la consommation. Elles sont remises à des organisations caritatives ou humanitaires d'intérêt général lorsqu'il s'agit de denrées périssables (art. L. 2241-5 C. transp.). Les procès-verbaux des délits et contraventions font foi jusqu'à preuve du contraire (art. L. 2241-7 C. transp.). Toute personne qui contrevient aux dispositions tarifaires, à l'article L. 2241-10, ou à des dispositions dont l'inobservation est susceptible soit de compromettre la sécurité des personnes ou la régularité des circulations, soit de troubler l'ordre public, ainsi que toute personne qui refuse de se soumettre à l'inspection visuelle ou à la fouille de ses bagages ou aux palpations de sécurité peut se voir interdire par ces agents l'accès au véhicule de transport, même munie d'un titre de transport valide. Le cas échéant, elle peut se voir enjoindre par ces mêmes agents de descendre du véhicule de transport ferroviaire ou routier au premier point d'arrêt suivant la constatation des faits ou de quitter sans délai les espaces, gares ou stations gérés par l'exploitant du réseau de transport public. En cas de refus d'obtempérer, les agents spécialement désignés par l'exploitant peuvent interdire à l'intéressé l'accès du véhicule ou le contraindre à en descendre ou à quitter sans délai les espaces, gares ou stations et, en tant que de besoin, requérir l'assistance de la force publique. Ils informent de cette mesure, sans délai et par tout moyen, un officier de police judiciaire territorialement compétent. Cette mesure ne peut être prise à l'encontre d'une personne vulnérable, en raison notamment de son âge ou de son état de santé (art. L. 2241-6 C. transp.).


        


      



      
        II. Les personnels du ministère des Finances



        Il s'agit de la douane (A) et des impôts (B). Ils sont composés de fonctionnaires dont le régime est partiellement calqué sur celui des OPJ. Ils sont spécialement désignés par arrêté interministériel après avis conforme d'une commission. Cela implique qu'ils ne peuvent plus exercer les compétences reconnues à leurs collègues. Le cumul des prérogatives administratives et judiciaires constituerait une atteinte excessive aux libertés et les arguments précédemment évoqués relatifs aux pouvoirs des administrations sont valables dans le cas de ces agents.



        
          A. Le Service National de la Douane Judiciaire



           72  Il a été créé par la loi no 99-515 du 23 juin 1999. Rattaché au ministre des Finances, il est composé d'inspecteurs et de contrôleurs des douanes (catégories A et B). Ils sont habilités par le procureur général près la cour d'appel de Paris car ils dépendent d'un service qui est situé dans la capitale. Ce service a une compétence nationale mais comporte des implantations dans les grandes villes de province. Il est placé sous l'autorité d'un magistrat.



          Même si leurs prérogatives sont proches de celles des OPJ au point qu'ils sont surnommés les « officiers de la douane judiciaire », la loi les limite et place ce service dans une situation de dépendance parfois étroite à l'égard de la police ou de la gendarmerie.



          Tout d'abord, ils sont compétents pour rechercher et constater un certain nombre d'infractions limitativement énumérées par l'article 28-1 du Code de procédure pénale et leurs infractions connexes. Cette compétence spéciale, quoique très large, revient à dire qu'en cas de découverte d'une infraction incidente autre, les services de police ou de gendarmerie sont obligés d'intervenir, sauf si le procureur de la République prend des réquisitions d'enquête sur le fondement de la connexité.



          Dans les domaines du trafic de stupéfiants, du terrorisme et de leurs infractions connexes, les fonctionnaires du SNDJ n'ont pas de compétences propres et ne peuvent travailler qu'en co-saisine avec des OPJ de la police ou de la gendarmerie. Ces derniers ont alors une compétence nationale. Ces unités sont temporaires. Le magistrat en désigne le chef. Ils peuvent mener des enquêtes sur commission rogatoire.


        



        
          B. Les services fiscaux



           73  La loi de finances no 2009-1674 du 30 décembre 2009 prévoit désormais que des agents des services fiscaux de catégories A et B, peuvent être habilités à effectuer des enquêtes judiciaires sur réquisition du procureur de la République ou sur commission rogatoire du juge d'instruction. Aux termes de l'article 28-2 du Code de procédure pénale, ces agents ont compétence uniquement pour rechercher et constater, sur l'ensemble du territoire national, les infractions prévues par les articles 1741 et 1743 du Code général des impôts et le blanchiment de ces infractions lorsqu'il existe des présomptions caractérisées que les infractions prévues par ces articles résultent d'une des conditions prévues aux 1o à 5o de l'article L. 228 du livre des procédures fiscales, ainsi que les infractions qui leur sont connexes. Lorsque, sur réquisition du procureur de la République ou sur commission rogatoire d'un juge d'instruction, les agents des services fiscaux habilités procèdent à des enquêtes judiciaires, ils disposent des mêmes prérogatives et obligations que celles attribuées aux officiers de police judiciaire. Ces agents sont autorisés à déclarer comme domicile l'adresse du siège du service dont ils dépendent. Ils ne peuvent, à peine de nullité, exercer d'autres attributions ou accomplir d'autres actes que ceux prévus par le présent code dans le cadre des faits dont ils sont saisis par le procureur de la République ou toute autre autorité judiciaire. Ils ne peuvent participer à une procédure de contrôle de l'impôt prévue par le livre des procédures fiscales pendant la durée de leur habilitation. Ils ne peuvent effectuer des enquêtes judiciaires dans le cadre de faits pour lesquels ils ont participé à une procédure de contrôle de l'impôt avant d'être habilités à effectuer des enquêtes. Ils ne peuvent, même après la fin de leur habilitation, participer à une procédure de contrôle de l'impôt dans le cadre de faits dont ils avaient été saisis par le procureur de la République ou toute autre autorité judiciaire au titre de leur habilitation.



          Ils doivent, pour mener des enquêtes judiciaires et recevoir des commissions rogatoires, y être habilités personnellement en vertu d'une décision du procureur général. Ils sont placés au sein du ministère de l'Intérieur. En fait, il s'agit essentiellement des enquêteurs des services fiscaux implantés dans les Groupements d'Intervention Régionaux et les offices spécialisés de la Direction Centrale de la Police Judiciaire, et des divisions ou sections financières de ses services territoriaux. Certains travaillent au sein de la Brigade Nationale de Répression de la Délinquance Fiscale qui est un service à compétence nationale de la Direction Centrale de la Police Judiciaire95 qui dépend de l'Office Central de lutte contre la Corruption et les Infractions Financières et Fiscales96 (OCCIFF) et qui comprend également la Brigade Nationale de lutte contre la Corruption et la Criminalité Financière


        


      


    


  



  
    Chapitre 5


    


    Police judiciaire et magistrature



    
      Le magistrat dispose de prérogatives dans la conduite et la direction des enquêtes (I). Il est également le garant des libertés (II).



      
        I. La direction de la police judiciaire ou des rapports entre autorité judiciaire et hiérarchie des services



        Le magistrat peut être enquêteur (A) ou superviseur (B).



        
          A. Le magistrat enquêteur



           74  La loi reconnaît au magistrat des prérogatives générales d'enquête. Les articles 74, 74-1, 74-2, 75, 151 et 152 du Code de procédure pénale confient au magistrat, procureur de la République ou juge d'instruction, le soin de procéder aux investigations dans tous les cadres juridiques. Il n'y a guère que l'enquête de flagrance et l'enquête préliminaire qui soient confiées en propre à l'OPJ, même si l'article 41 du Code de procédure pénale confère au magistrat du parquet des compétences concurrentes.



          Même lorsque le procureur de la République et le juge d'instruction confient l'enquête à un service de police ou à une unité de gendarmerie, ils sont toujours présents pour prendre un certain nombre de décisions. Elles concernent par exemple le sort de certains scellés (restitution, dépôt) ou encore l'effacement de données informatiques illégales ou dangereuses (art. 56, 76, 96 CPP), etc.



          Certains actes de police judiciaire ne relèvent toutefois que de la seule compétence des magistrats. Le droit de la perquisition est encore principalement concerné. Il y a des hypothèses où les perquisitions ne peuvent être accomplies par un OPJ, mais par le procureur de la République ou le juge d'instruction. Il faut se reporter principalement aux articles 56-1, 56-2, 56-3, 56-4, 76 et 96 du Code de procédure pénale qui traitent des perquisitions en matière de presse, dans un cabinet d'avocat, à son domicile, dans les locaux de l'ordre des avocats, dans les caisses de règlement pécuniaire des avocats, au cabinet du bâtonnier et à son domicile, dans le cabinet d'un médecin, dans l'étude d'un huissier, dans celle d'un notaire, dans certains lieux relevant de la Défense Nationale. Le but est de veiller particulièrement au respect des règles relatives au secret et à la liberté de la presse.


        



        
          B. Le magistrat superviseur



          Le magistrat doit recueillir l'information (1) pour désigner le service enquêteur (2) qui va avoir à gérer les investigations (3).



           



          1. Le recueil de l'information



           75  Les OPJ sont tenus d'informer sans délai le procureur de la République des crimes, délits et contraventions dont ils ont connaissance97 (art. 19 CPP). Cette obligation pèse sur tout fonctionnaire qui acquiert la connaissance d'un crime ou d'un délit (art. 40 CPP). L'obligation d'information est rappelée pour l'enquête de flagrance, avant le transport de l'OPJ (art. 54 et D. 3 CPP), en cas de découverte de cadavre dont les causes de la mort sont inconnues ou suspectes, en cas d'investigations pour déterminer l'origine des blessures graves d'une personne (art. 74 CPP), en matière préliminaire lorsque l'enquête est menée d'office depuis plus de six mois98 (art. 75-1 CPP) et dès que le mis en cause est identifié99 (art. 75-2 CPP).



          L'obligation d'information existe aussi pendant l'enquête (art. R. 2-1 CPP) et concerne aussi bien le procureur de la République que le juge d'instruction. Le magistrat est informé des risques que les investigations peuvent causer à l'ordre public (art. D. 6 CPP). Lorsqu'une commission rogatoire lui est délivrée par le juge d'instruction, l'OPJ avise le procureur de la République (art. 151 al. 1 CPP). Le procureur général est avisé par le procureur de la République lorsqu'une demande d'entraide internationale est de nature à porter atteinte à l'ordre public ou aux intérêts essentiels de la Nation. Le ministre de la Justice peut être saisi et peut s'opposer à l'exécution de la pièce de justice (art. 694-4 CPP).



           



          2. La désignation du service enquêteur



           76  Le Code d'instruction criminelle prévoyait la saisine automatique du premier service de l'auxiliaire du procureur premier saisi. Pouvait se succéder une série d'OPJ : maire, gendarmes, juges de paix, procureur de la République, juge d'instruction, brigades mobiles, situation que dénonçait Edmond Locard100 : « Et rien, du moins dans les premières heures, les essentielles, – le temps qui passe c'est la vérité qui s'enfuit –, rien ne subordonne ces compétences, rien ne précise les responsabilités. »



          Le Code de procédure pénale énonce des règles simples. Le procureur de la République et le juge d'instruction ont le libre choix des formations auxquelles appartiennent les OPJ compétents qui seront chargés de l'exécution de leurs réquisitions et commissions rogatoires (art. D. 2 CPP). Un protocole cadre a été établi par la Chancellerie et la Direction Générale de la Police Nationale le 20 décembre 2007. Ce document doit se décliner localement et peut comporter des adaptations qui devront correspondre à des nécessités strictement avérées101.



           



          Les critères



           77  En pratique, c'est souvent le lieu de commission de l'infraction qui détermine la saisine de la police ou de la gendarmerie, selon la compétence territoriale administrative de ces services. L'article 12-1 du Code de procédure pénale dispose que le procureur de la République et le juge d'instruction ont le libre choix des formations auxquelles appartiennent les OPJ. Le procureur de la République peut saisir tout service sur le territoire national, et les procès-verbaux des actes accomplis en exécution de ses instructions sont directement retournés au procureur de la République mandant. (art. 41 al. 2, D. 15-4 CPP). Le principe de liberté de saisine est désormais expressément mentionné dans un texte législatif.



          Ensuite, ce sont la complexité et la technicité du dossier qui vont conduire le magistrat à choisir plus précisément la formation, généraliste ou spécialisée de la police et de la gendarmerie. Selon l'article D. 3, « le magistrat compétent apprécie souverainement, dans chaque cas d'espèce, en fonction de la nature et des circonstances de l'affaire, des hypothèses qu'elle autorise et de l'étendue des recherches à entreprendre, s'il y a lieu de dessaisir l'OPJ qui a commencé l'enquête ou de lui laisser poursuivre tout ou partie des investigations ». L'article D. 4 précise : « (Il tient) compte des possibilités que procurent à l'OPJ premier saisi, sa rapidité d'intervention, ses sources d'information, sa connaissance de l'affaire et du milieu humain. » Cet article suggère la saisine des directions ou unités spécialisées de la police ou de la gendarmerie, de tout fait relevant de leur compétence, fait nécessitant généralement une intervention technique. Il impose à l'OPJ initialement saisi une obligation d'information de ces directions, via leurs services territoriaux ou leurs offices centraux. L'article D. 4 aborde spécifiquement la coopération internationale, domaine qui relève de la DCPJ (art. D. 8. 2 CPP)102.



          Le magistrat se doit d'avoir une parfaite connaissance des structures administratives des services de police et unités de gendarmerie. Il doit également avoir la perspective d'une enquête. Il doit se décider rapidement et imposer sa décision, même si elle déplaît. Il est toujours préférable, pour la bonne marche d'un dossier, que le service désigné gère l'enquête dans son ensemble et ce dès le début.



           



          Le formalisme



           78  La saisine par le procureur de la République n'est soumise à aucun formalisme sauf exception, notamment en matière de presse (L. 29 juillet 1881, art. 65). Elle peut être verbale ou écrite. Le juge d'instruction devra délivrer une commission rogatoire (art. 151 CPP). Le magistrat veillera toujours à ne pas se substituer au chef de service ou d'unité103. De plus, un OPJ désigné n'est jamais tenu de traiter la mission personnellement104. Un service dessaisi peut continuer d'accomplir des actes d'enquête jusqu'à l'arrivée de l'autre service nouvellement en charge du dossier qui va reprendre la mesure de garde à vue à son compte, dès lors qu'il n'y a pas d'opposition du magistrat105.



           



          La co-saisine



           79  L'article D. 3 du Code de procédure pénale autorise aussi la saisine de plusieurs services pour une même affaire. Le magistrat assure la coordination. Les co-saisines doivent demeurer exceptionnelles car elles sont souvent à l'origine de paralysie des investigations et de danger sur le terrain. Lorsqu'un seul service travaille sur une enquête, la prise de décision est plus rapide. Il n'y a pas de limites, de barrières. Il est autonome. Il a sa manière de travailler. La culture d'un service relevant de la DCPJ est différente de celle d'un service de sécurité publique ou d'une unité de la gendarmerie. Lorsque ce même service travaille avec un autre service, il doit y avoir un échange de l'information de tous les instants. Lorsque le rythme de l'enquête s'accélère, il y a des risques de doublons et d'oublis. Parfois à ces questions purement opérationnelles, s'ajoutent des problèmes de susceptibilité et de concurrence. Pour éviter des difficultés relationnelles avec les différents services dont ils sont les interlocuteurs, certains magistrats préfèrent les co-saisir plutôt que de trancher et d'en désigner un seul. Si ce choix est apparemment confortable, il expose les personnels à des risques graves lors de la phase des interpellations car, le plus souvent, la co-saisine conduit inévitablement à la présence de fonctionnaires qui ne se connaissent pas sur le terrain. Lorsque l'hypothèse de la co-saisine s'impose, il faut veiller à désigner des services qui se connaissent : offices centraux et DIPJ, brigades territoriales avec brigades de recherches et sections de recherches, sûretés urbaines et sûretés départementales, etc.



          Dans le même esprit, lorsque plusieurs services sont chacun saisis d'un fait commis par la même équipe de malfaiteurs, il est très utile de centraliser les procédures auprès d'un seul et même magistrat qui travaillera avec un seul et même service, sans pour autant joindre les dossiers. En ce sens, la création de la juridiction interrégionale spécialisée dans la lutte contre la criminalité organisée illustre cette idée (art. 706-75 à 706-79-1 CPP)



           



          3. La gestion opérationnelle d'un service d'enquête



           80  La saisine implique, pour le chef de service qui en est destinataire, de mobiliser tous les moyens matériels et humains placés sous son autorité pour mener à bien les investigations (art. D. 2 et R. 15-27 CPP). Il coordonne l'exécution des opérations de police judiciaire effectuées dans son service et veille à la transmission des procès-verbaux aux autorités judiciaires. Même si le procureur de la République et ses substituts ont seuls qualité pour diriger l'activité des OPJ et APJ, le chef de service est en charge de la dimension opérationnelle du dossier. C'est lui qui détermine l'ordre de priorité des enquêtes et décide des moyens à mobiliser. Il attribue le plus souvent l'enquête à un groupe mais tous les personnels du service peuvent rédiger des actes. C'est le principe de la subdélégation.



          Même si, au hasard d'une permanence, un substitut va être l'interlocuteur d'un OPJ, c'est le service qui est saisi et non pas le fonctionnaire, ni le militaire106. D'autres OPJ vont pouvoir intervenir, même s'ils ne sont pas implantés au siège du service mais dans des antennes. Il n'y a donc pas besoin de titre ou réquisition, par exemple, pour faire intervenir des collègues d'un autre groupe. Lorsque les réquisitions d'enquête sont adressées par le procureur de la République à un directeur interrégional de la police judiciaire, vont pouvoir rédiger des actes les personnels des services régionaux de police judiciaire, des antennes et détachements relevant de ce directeur et sur l'ensemble du ressort de la DIPJ. Lorsque la commission rogatoire est adressée, par exemple, au directeur central de la police judiciaire, par le jeu de la subdélégation, tous les services relevant de son autorité sur le territoire national sont compétents pour acter dans la limite de leur zone de compétence habituelle. Le magistrat peut diriger l'activité des OPJ et APJ par le biais de leurs supérieurs hiérarchiques.



           81  Pour les commissions rogatoires, l'article D. 33 du Code de procédure pénale prévoit expressément le principe de la subdélégation à un OPJ placé sous l'autorité du chef de service à qui la pièce de justice est déléguée. Celui-ci doit en rendre compte immédiatement au magistrat mandant si ce dernier a prescrit cette diligence (art. D. 33 CPP).



          Les opérations prévues par les articles 55-1 et 706-56 peuvent être effectuées, sur instruction d'un officier de police judiciaire, par un agent de police judiciaire ou par un agent spécialisé, technicien ou ingénieur de police technique et scientifique. Dans ce cas, de même lorsque les dispositions de l'article D. 7 sont mises en œuvre, ces personnels procèdent aux prélèvements et au placement sous scellés des échantillons biologiques, des objets et des traces et indices utiles à la manifestation de la vérité, aux fins d'examens techniques et scientifiques, ils en dressent l'inventaire et en font mention dans leur rapport (art. D. 15-5-1 CPP).



          
            L'intervention du service d'identité judiciaire : désignation ou réquisition ?



            Les personnels de l'identité judiciaire sont à la fois fonctionnaires de police et techniciens. La question est de savoir si leur intervention est subordonnée ou non à une réquisition prise en application des articles 60 et 77-1 du Code de procédure pénale, articles qui subordonnent l'action des hommes de l'art à la prestation écrite du serment des experts. Le principe est que la personne requise qui ne figure pas sur une liste d'une cour d'appel ou sur la liste de la Cour de cassation prête serment, même si elle dépend d'une personne morale qui figure sur une telle liste107.



            Cette question présente un intérêt au niveau des services régionaux d'identité judiciaire (SRIJ) qui disposent de matériels comme le crime-scope, que les services locaux de police technique (SLPT) n'ont pas. Les SRIJ qui dépendent du Directeur Interrégional de la Police Judiciaire peuvent être amenés à renforcer les SLPT Ces derniers dépendent d'autres directions de la police, comme la police aux frontières, mais le plus souvent ils sont rattachés à la sécurité publique. Il faut noter également que dans les villes où le SRIJ est implanté, il n'y a pas de SLPT Le SRIJ fait office de SLPT tout en dépendant du directeur de la DIPJ. Les services de sécurité publique disposent dans ces villes, d'un Groupe d'Enquête de Criminalistique108.



            Plusieurs hypothèses doivent être distinguées. Si le SRIJ intervient dans le cadre d'une enquête confiée à la DIPJ, point n'est besoin de requérir ses techniciens en application des articles 60 et 77-1 du Code de procédure pénale : la saisine du chef de service implique qu'il mobilise tous les moyens humains et techniques placés sous son autorité109.



            Si le SRIJ intervient dans le cadre d'un dossier confié à un autre service (sécurité publique, police aux frontières), il faut distinguer deux hypothèses.



            L'article D. 7 du Code de procédure pénale dispose que le magistrat désigne le service d'identité judiciaire qui interviendra. Dans ce cas, cette désignation s'assimile à une co-saisine limitée, pour la police judiciaire, au seul aspect technique. Les articles 60 et 77-1 du Code de procédure pénale ne s'appliquent pas.



            À défaut de désignation par le magistrat, l'OPJ fait appel au service IJ qui a l'habitude de travailler avec lui. Dans ce cas, il doit requérir ses collègues du SRIJ en application des articles 60 ou 77-1 du Code de procédure pénale car ils ne dépendent pas de la même autorité administrative (directeur départemental de la sécurité publique et directeur interrégional de la police judiciaire). Les techniciens du SRIJ prêtent alors le serment prévu par ces textes.



            Les personnes qualifiées susceptibles d'intervenir peuvent également appartenir aux organismes spécialisés de la police ou de la gendarmerie, en pratique les Laboratoires de Police Scientifique de l'INPS, le Service de la police technique et scientifique, et l'Institut de Recherches Criminelles de la Gendarmerie. Il est fait application des articles 60 et 77-1 du Code de procédure pénale car le SPTS dépend de la DGPN et l'IRCG de la DGGN.



            Les opérations lors des constatations techniques, celles relatives aux prélèvement externes, à l'alimentation du FNAEG peuvent être effectuées, sur instructions d'un OPJ, par un APJ ou un APJ spécialisé, technicien ou ingénieur de police technique ou scientifique, lequel procède aux prélèvements et à la constitution des scellés (art. D. 15-5-1, D. 7, 55-1, 706-56 CPP).



            La gendarmerie a une organisation plus simple. Les techniciens spécialisés dépendent de la Cellule d'Investigations Criminelles laquelle est rattachée au commandant de groupement. Officiers et agents de police judiciaire, ils font les constatations et rédigent le procès-verbal. Ils sont autonomes.


          


        


      



      
        II. Le magistrat, garant des libertés



        C'est une mission générale inhérente à la fonction de magistrat (A). Mais les magistrats du siège disposent de prérogatives plus étendues (B).



        
          A. Une mission générale inhérente à la fonction de magistrat



           82  Le magistrat est aussi le garant des libertés individuelles, en application de l'article 66 de la Constitution. Il a pour mission de veiller à la régularité des enquêtes. Il doit aussi veiller au respect du principe de loyauté de la preuve. Le procureur de la République et le juge d'instruction ont l'opportunité de faire reconnaître une nullité de procédure. Est compétente, en fonction des différents cadres juridiques, la chambre de l'instruction ou la juridiction de jugement. Le juge d'instruction peut rendre une ordonnance de non-lieu. Lors du procès, le ministère public peut demander la relaxe ou l'acquittement de la personne jugée. En application de l'article préliminaire du Code de procédure pénale, les magistrats ont pour mission de veiller aux conditions de l'emploi de la force. La mission du magistrat intègre la préservation de l'ordre public. Il donne par exemple l'autorisation de procéder aux opérations de perquisition hors la présence des personnes évoluant dans le milieu de la criminalité et de la délinquance organisées en cas de risques graves de trouble à l'ordre public ou d'évasion (art. 706-94 CPP).


        



        
          B. Des prérogatives plus étendues pour les magistrats du siège



           83  La question s'est posée de savoir si le juge du siège offrait plus de garanties qu'un magistrat du parquet, notamment dans le domaine des enquêtes préliminaires et de flagrance110. La Cour européenne des droits de l'homme a estimé que le procureur de la République français n'était pas une autorité judiciaire111 au sens de la jurisprudence que la cour donnait à cette notion car il lui manquait en particulier l'indépendance à l'égard du pouvoir exécutif pour pouvoir être ainsi qualifié112. Le Conseil constitutionnel adopte une position différente113. La Cour de cassation a suivi le Conseil constitutionnel114, avant de rendre un arrêt très important modifiant sa jurisprudence115. Le Conseil d'État a estimé que les rapports adressés par les procureurs généraux au garde des Sceaux sur le fondement de l'article 35 du Code de procédure pénale ont pour objet d'informer le ministre des procédures les plus significatives en cours dans leur ressort territorial et que les procureurs généraux y précisent s'ils partagent les analyses et orientations retenues par les procureurs de la République et prennent position sur la conduite des dossiers en indiquant le cas échéant les instructions, générales ou individuelles, qu'ils ont été conduits à adresser sur le fondement de cet article. Le Conseil d'État a déduit de ces différents éléments que ces rapports, bien qu'ils aient vocation à être transmis au garde des Sceaux, ne constituaient pas des documents administratifs au sens de la définition qu'en donne l'article L. 300-2 du Code des relations entre le public et l'administration et ne pouvaient être communiqués aux particuliers116.



          Longtemps le législateur a confié au seul procureur le soin de décider d'actes dérogatoires au droit commun. La loi no 70-1320 du 31 décembre 1970 relative aux mesures sanitaires de lutte contre la toxicomanie et à la répression du trafic et de l'usage illicite des substances vénéneuses lui permettait de prendre toutes les décisions relatives à la prolongation des mesures de garde à vue qui pouvaient durer quatre jours. Elle lui donnait le pouvoir d'ordonner des perquisitions nocturnes dans des locaux d'habitation. Les lois no 63-22 et no 63-23 du 15 janvier 1963 relatives à la répression des crimes et délits contre la sûreté de l'État confiaient au ministère public le soin de prolonger les mesures de garde à vue qui pouvaient alors atteindre dix jours. Il ordonnait des perquisitions de nuit en tout lieu. Lorsqu'une information judiciaire était ouverte, le juge d'instruction exerçait ces prérogatives.



          Le Conseil constitutionnel, au fil des saisines, a établi une jurisprudence. Il a d'abord posé le principe d'un contrôle des pouvoirs de la police judiciaire117, avant d'affirmer que l'article 66 de la Constitution confiait au magistrat du parquet le soin de veiller au respect de la liberté individuelle, même si l'intervention d'un magistrat du siège était nécessaire dans certaines hypothèses118. Il a refusé que celui-ci soit nécessairement un juge d'instruction119. Il a validé plusieurs dispositions dérogatoires estimant que les garde-fous étaient suffisants120 mais a jugé que le contrôle d'un seul magistrat du siège, parfois, ne l'était pas121.



          Ainsi, il est des hypothèses où le juge des libertés et de la détention va intervenir quel que soit le cadre juridique. Il est compétent pour décider des deux dernières prolongations de 24 heures dans l'hypothèse de la garde à vue menée en matière de terrorisme (art. 706-88 et 706-88-1 CPP). La Cour de cassation lui impose dans ce cas une obligation de motivation à peine de nullité de la mesure122. Il va aussi statuer, quel que soit le cadre juridique, sur l'opportunité et la légalité d'auditionner un témoin sous le régime de l'anonymat (art. 706-58 CPP). La loi l'autorise à recueillir lui-même la déposition. À l'occasion de perquisitions effectuées dans le cabinet d'un avocat ou à son domicile, l'article 56-1 du Code de procédure pénale confie le soin au juge des libertés et de la détention de trancher le sort de certaines saisies de documents et des données informatiques123 contestées par le bâtonnier qui estime que celles-ci sont irrégulières. La loi no 2010-1 du 4 janvier 2010 relative à la protection du secret des sources des journalistes modifie l'article 56-2 du Code de procédure pénale et adopte une procédure similaire.



          Le président du tribunal de grande instance dispose aussi d'un rôle transversal à l'occasion de perquisitions dans les locaux de l'ordre des avocats ou des caisses de règlement pécuniaire des avocats. Les attributions confiées au juge des libertés et de la détention sont exercées par le président du tribunal de grande instance qui doit être préalablement avisé de la perquisition. Il en est de même en cas de perquisition au cabinet ou au domicile du bâtonnier (art. 56-1 CPP).



          Cette préséance des magistrats du siège a été affirmée par la Cour européenne des droits de l'homme en matière de piraterie124 et d'exécution de mandat125, obligeant le législateur à intervenir pour créer dans le premier cas une procédure encadrant la privation de liberté des personnes appréhendées en haute mer126 et, dans le second cas, en faisant intervenir le juge des libertés et de la détention en lieu et place du procureur de la République.


        


      


    


  



  
    Chapitre 6


    


    Le contrôle et la sanction



    
      Dans un avis rendu le 12 mars 2009, le Commissaire aux Droits de l'Homme du Conseil de l'Europe s'est intéressé aux plaintes déposées contre les services de police. Thomas Hammarbeg rappelle à cette occasion les principes que la Cour européenne des droits de l'homme retient, pour que le système de traitement de ces plaintes soit efficace, en tenant compte des griefs formulés, mais aussi des conséquences sur le fonctionnaire mis en cause : indépendance, pertinence, diligence, contrôle du public, association du plaignant à la procédure127. L'autorité hiérarchique dispose du pouvoir de contrôle et de sanction. Ces prérogatives sont traditionnelles dans la fonction publique. Le Code de procédure pénale confère aux magistrats des missions générales de surveillance de la police judiciaire qui peuvent conduire au prononcé de sanctions (I)128. Depuis la loi constitutionnelle no 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve République, la loi organique no 2011-333 du 29 mars 2011 et la loi no 2011-334 du 29 mars 2011, a été institué le Défenseur des droits (II). La loi no 2007-1545 du 30 octobre 2007 a instauré un contrôle spécifique des lieux de détention : le Contrôleur général des lieux de privation de liberté (III).



      
        I. L'autorité judiciaire



        Les magistrats ont pour mission de contrôler l'activité de police judiciaire (A) et de sanctionner les auteurs de fautes (B).



        
          A. Les modalités du contrôle



           84  C'est l'article 13 du Code de procédure pénale qui confie respectivement au procureur général et à la chambre de l'instruction la mission de surveiller et de contrôler l'activité de la police judiciaire. Il renvoie à l'article 224, lequel précise les modalités de ce contrôle. Le contrôle est exercé aussi par le procureur de la République qui dirige l'activité de la police judiciaire (art. 12 CPP). Ce sont des contrôles généraux qui se matérialisent par une notation biennale rédigée par le procureur général, notation dont il est tenu compte pour l'avancement de l'OPJ129 (art. 19-1 CPP). La loi impose des contrôles spécifiques à l'occasion d'actes particuliers.



          Ce type de contrôle incombe aussi au juge d'instruction. Sur la question des perquisitions de nuit en matière de terrorisme, une décision du Conseil constitutionnel130 censurant le législateur131, et la loi modificative qui est ensuite intervenue132, ont cantonné le magistrat instructeur dans un rôle exclusif de contrôleur et l'ont quasiment obligé à déléguer à l'OPJ le soin de procéder à ces perquisitions, contrairement à l'esprit et aux règles qui gouvernent les commissions rogatoires (art. 81 et 151 CPP).



          Les contrôles spécifiques se sont développés avec l'institution du juge des libertés et de la détention. Tout d'abord, la loi mentionne que ce magistrat peut se déplacer sur les lieux où est accompli l'acte de police judiciaire qu'il a autorisé comme la perquisition (art. 76, 706-92 CPP). Lorsque le juge des libertés et de la détention autorise des écoutes téléphoniques, la loi impose qu'il soit avisé « sans délai133 ». L'article 74-2 du Code de procédure pénale relatif à la recherche des fugitifs ne précise pas les modalités de cette information. En revanche, dans l'hypothèse de la lutte contre la délinquance et la criminalité organisées, l'article 706-95 du Code de procédure pénale dispose que cette information est donnée par le procureur de la République134. Dans un arrêt rendu le 20 mars 2007135, la Cour de cassation estime que le contrôle de l'interception par le juge des libertés et de la détention peut intervenir à l'occasion de la décision de prolongation de la mesure136. Mais dans une seconde décision137, dans l'hypothèse particulière d'une ouverture d'information judiciaire à la suite de l'enquête initiale, elle refuse d'annuler une procédure dans laquelle l'obligation d'information du juge des libertés et de la détention posée par l'article 706-95 du Code de procédure pénale n'avait pas été respectée, vidant de sa substance ce texte, au motif que le juge d'instruction, magistrat du siège, a exercé un contrôle et que par conséquent, il n'y a pas de grief. Dans un arrêt rendu le 26 mars 2008, elle précise le contenu de l'information qui doit être faite au juge des libertés et de la détention. Celui-ci est minimaliste138. Cette information doit notamment porter sur les procès-verbaux dressés en exécution de son autorisation. Dans un autre arrêt rendu le 20 juillet 2011, la Cour de cassation a refusé d'annuler les écoutes téléphoniques, au motif que le demandeur n'avait pas précisé la nature du grief que l'absence d'information du juge des libertés et de la détention lui aurait causé139. Autrefois, les autorisations délivrées par le juge des libertés et de la détention ne devaient pas être motivées140.


        



        
          B. La sanction



           85  Les OPJ, APJ, APJA et fonctionnaires chargés de certaines fonctions de police judiciaire peuvent être sanctionnés pénalement141, civilement et disciplinairement. Le Code de procédure pénale prévoit la possibilité de sanctions prononcées par le procureur général ou par la chambre de l'instruction. Ces sanctions peuvent se cumuler aux précédentes. Elles sont de nature différente et découlent des missions respectives de chacun, une mission de surveillance pour le procureur général et une mission de contrôle pour la chambre de l'instruction.



           



          1. Les sanctions prononcées par le procureur général



           86  Le procureur général ayant prononcé l'habilitation peut prendre un arrêté de retrait ou, pour une durée n'excédant pas 2 ans, de suspension de cette habilitation (art. 16, R. 15-2 et R. 15-6 CPP). L'OPJ est entendu, en présence d'un conseil de son choix. Il a accès à son dossier. L'OPJ sanctionné dispose d'un recours gracieux auquel il est fait réponse dans le mois. Le silence est considéré comme un rejet tacite de la demande. L'OPJ peut aussi choisir la voie du recours contentieux devant une commission composée de trois magistrats du siège de la Cour de cassation, qui procède à une instruction et rend un jugement en chambre du conseil (art. 16-2, 16-3, et R. 15-7 à R. 15-16 CPP). L'article 128 de la loi no 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allègement des procédures supprime par ailleurs la dispense de motivation des décisions de la commission de la Cour de cassation, compétente pour se prononcer sur les recours exercés contre les décisions prises par le procureur général en matière d'habilitation des OPJ (art. 16-3 CPP). La décision ainsi rendue est susceptible d'un pourvoi en cassation (art. R. 16-2 du CPP), mais l'ensemble de la procédure de recours n'entraîne aucun effet suspensif.



          L'OPJ dont l'habilitation est suspendue retrouve de plein droit l'exercice de ses fonctions à l'expiration de la mesure, tandis qu'un retrait exige la reprise du formalisme prévu pour une attribution initiale (art. R. 15-2 et R. 15-6 CPP). Durant l'application de la mesure de sanction, il ne peut exercer que des actes reconnus aux APJ.



          Le procureur général peut également donner un avertissement à l'OPJ. Il peut encore saisir la chambre de l'instruction ou son président.



           



          2. Les sanctions prononcées par la chambre de l'instruction



           87  L'article 229-1 du Code de procédure pénale prévoit qu'en cas de manquement professionnel grave ou d'atteinte grave à l'honneur ou à la probité par une des personnes mentionnées à l'article 224 ayant une incidence sur la capacité d'exercice des missions de police judiciaire, le président de la chambre de l'instruction, saisi par le procureur général près la cour d'appel dans le ressort de laquelle la personne exerce habituellement ses fonctions, peut, sans préjudice des sanctions disciplinaires administratives qui pourraient être prononcées, décider immédiatement qu'elle ne pourra exercer ses fonctions de police judiciaire pour une durée maximale d'un mois. Cette décision prend effet immédiatement. Elle est notifiée, à la diligence du procureur général, aux autorités dont dépend la personne. Cette saisine du président de la chambre de l'instruction par le procureur général vaut saisine de la chambre de l'instruction au titre du premier alinéa de l'article 225 du Code de procédure pénale.



           88  Les articles 13 et 224 du Code de procédure pénale octroient à la chambre de l'instruction la possibilité de prononcer d'autres sanctions. Lorsqu'elle n'est pas saisie par le procureur général ou par son président, elle peut se saisir d'office à l'occasion de l'examen d'une procédure (art. 225 CPP). Elle procède obligatoirement à une enquête142, entend le procureur général et l'OPJ. Elle peut formuler de simples observations ou décider de l'interdiction temporaire ou définitive d'exercer ses attributions sur le ressort de la cour d'appel, ou sur tout le territoire national. Cette procédure s'applique aux fonctionnaires et militaires qui sont OPJ de par la loi et qui n'ont pas besoin d'un arrêté d'habilitation pour exercer leurs prérogatives.



          Contrairement à ce qu'il a prévu dans le domaine disciplinaire accordé au parquet général, le législateur n'a pas mentionné expressément l'existence d'un pourvoi en cassation contre les décisions de la chambre de l'instruction. Toutefois, la Cour de cassation a affirmé la légalité d'un tel pourvoi143.



          Parfois, la privation des prérogatives liées à la qualité d'OPJ n'est pas vécue par l'intéressé comme une sanction : cette privation conduira le chef de service à ne plus lui faire monter de permanences ou d'astreintes de week-end, ni de services de nuit.


        


      



      
        II. Le Défenseur des droits144



        C'est une autorité constitutionnelle qui rassemble les missions et prérogatives autrefois dévolues à plusieurs autorités administratives indépendantes dont la Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité créée par la loi no 2000-494 du 6 juin 2000 et qui n'existe plus en tant que telle aujourd'hui. Il convient de présenter brièvement cette nouvelle autorité (A) avant d'examiner ses prérogatives d'enquête (B).



        
          A. Présentation



          On examinera successivement son rôle (1), son organisation (2) et son fonctionnement (3).



           



          1. Rôle et nomination



           89  Le Défenseur des droits veille au respect des droits et libertés par les administrations de l'État, les collectivités territoriales, les établissements publics, ainsi que par tout organisme investi d'une mission de service public, ou à l'égard duquel la loi organique lui attribue des compétences. Il est nommé par le Président de la République pour un mandat de six ans non renouvelable. Ses fonctions sont incompatibles avec celles de membre du Gouvernement et de membre du Parlement, du Conseil constitutionnel, du Conseil supérieur de la magistrature et du Conseil économique, social et environnemental ainsi qu'avec tout mandat électif (art. 71-1 Const. et 3 LO). C'est une autorité constitutionnelle indépendante qui ne reçoit, dans l'exercice de ses attributions, aucune instruction (art. 2 LO).



          Aux termes de l'article 4 de la loi organique, le Défenseur des droits est chargé : 1o de défendre les droits et libertés dans le cadre des relations avec les administrations de l'État, les collectivités territoriales, les établissements publics et les organismes investis d'une mission de service public ; 2o de défendre et de promouvoir l'intérêt supérieur et les droits de l'enfant consacrés par la loi ou par un engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par la France ; 3o de lutter contre les discriminations, directes ou indirectes, prohibées par la loi ou par un engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par la France ainsi que de promouvoir l'égalité ; 4o de veiller au respect de la déontologie par les personnes exerçant des activités de sécurité sur le territoire de la République ; 5o d'orienter vers les autorités compétentes toute personne signalant une alerte dans les conditions fixées par la loi, de veiller aux droits et libertés de cette personne.



          Le Défenseur des droits peut être saisi des agissements de personnes publiques ou privées (art. 5 LO).



           



          2. Organisation



           90  Le Défenseur des droits est assisté par des collèges qu'il préside et qui l'assistent pour l'exercice de ses attributions en matière de défense et de promotion des droits de l'enfant, de lutte contre les discriminations et de promotion de l'égalité, ainsi que de déontologie dans le domaine de la sécurité. Sur proposition du Défenseur des droits, le Premier ministre nomme les adjoints du Défenseur des droits, dont :



          
            		
              • un Défenseur des enfants, vice-président du collège chargé de la défense et de la promotion des droits de l'enfant, choisi pour ses connaissances ou son expérience dans ce domaine ;


            



            		
              • un adjoint, vice-président du collège chargé de la déontologie dans le domaine de la sécurité, choisi pour ses connaissances ou son expérience dans ce domaine ;


            



            		
              • un adjoint, vice-président du collège chargé de la lutte contre les discriminations et de la promotion de l'égalité, choisi pour ses connaissances ou son expérience dans ce domaine.


            


          



          Lorsqu'il intervient en matière de déontologie de la sécurité, le Défenseur des droits consulte, sur toute question nouvelle, un collège qu'il préside et qui comprend, outre son adjoint, vice-président, trois personnalités qualifiées désignées par le président du Sénat, trois personnalités qualifiées désignées par le président de l'Assemblée nationale, un membre ou ancien membre du Conseil d'État désigné par le vice-président du Conseil d'État, un membre ou ancien membre de la Cour de cassation désigné conjointement par le premier président de la Cour de cassation et par le procureur général près ladite cour. Les membres du collège sont désignés en raison de leurs connaissances ou de leur expérience dans le domaine de la déontologie de la sécurité. Les désignations du président du Sénat et du président de l'Assemblée nationale concourent à une représentation équilibrée entre les femmes et les hommes. Lorsque le Défenseur des droits préside les réunions du collège, son adjoint ne prend pas part au vote. En cas de partage égal des voix, celle du président est prépondérante.



          Le Défenseur des droits peut désigner, sur l'ensemble du territoire ainsi que pour les Français de l'étranger, des délégués, placés sous son autorité, qui peuvent, dans leur ressort géographique, instruire des réclamations et participer au règlement des difficultés signalées ainsi qu'aux actions mentionnées au premier alinéa de l'article 34. Il peut leur déléguer certaines de ses prérogatives (art. 37 LO).



           



          3. Fonctionnement



           91  L'autonomie budgétaire du Défenseur des droits est assurée dans les conditions déterminées par une loi de finances. Il est ordonnateur des crédits qui lui sont affectés. La loi du 10 août 1922 relative à l'organisation du contrôle des dépenses engagées n'est pas applicable. Il présente ses comptes au contrôle de la cour des comptes (art. 10 L.). L'organisation et le fonctionnement des services du Défenseur des droits sont fixés par décret145.


        



        
          B. Prérogatives



          Le Défenseur des droits est très facile d'accès. La loi lui confère des prérogatives qui lui permettent de diligenter des investigations et de formuler des conclusions. La procédure applicable devant lui est fixée par le décret no 2011-904 du 29 juillet 2011 (art. L. 141-1 CSI).


        



        
          C. Saisine



           92  Le Défenseur des droits peut être saisi :



          
            		
              • par toute personne physique ou morale qui s'estime lésée dans ses droits et libertés par le fonctionnement d'une administration de l'État, d'une collectivité territoriale, d'un établissement public ou d'un organisme investi d'une mission de service public ;


            



            		
              • par un enfant qui invoque la protection de ses droits ou une situation mettant en cause son intérêt, par ses représentants légaux, les membres de sa famille, les services médicaux ou sociaux ou toute association régulièrement déclarée depuis au moins cinq ans à la date des faits et se proposant par ses statuts de défendre les droits de l'enfant ;


            



            		
              • par toute personne qui s'estime victime d'une discrimination, directe ou indirecte, prohibée par la loi ou par un engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par la France, ou par toute association régulièrement déclarée depuis au moins cinq ans à la date des faits se proposant par ses statuts de combattre les discriminations ou d'assister les victimes de discriminations, conjointement avec la personne s'estimant victime de discrimination ou avec son accord ;


            



            		
              • par toute personne qui a été victime ou témoin de faits dont elle estime qu'ils constituent un manquement aux règles de déontologie dans le domaine de la sécurité.


            


          



          Les personnes ayant saisi le Défenseur des droits ne peuvent faire l'objet, pour ce motif, de mesures de rétorsion ou de représailles (art. 20 LO). Il peut en outre se saisir d'office ou être saisi par les ayants droit de la personne dont les droits et libertés sont en cause. Échappent à sa compétence les saisines relatives aux différends entre les personnes publiques et organismes mentionnés au 1o de l'article 4 de la loi organique. Il ne peut être saisi ni ne peut se saisir, sauf au titre de ses compétences mentionnées au 3o et au 5o du même article 4, des différends susceptibles de s'élever entre, d'une part, ces personnes publiques et organismes et, d'autre part, leurs agents, à raison de l'exercice de leurs fonctions. En ce qui concerne la protection des lanceurs d'alerte, il ne peut ni être saisi ni se saisir des différends qui ne relèvent pas des situations prévues par la loi.



          Une réclamation peut être adressée à un député, à un sénateur ou à un représentant français au Parlement européen, qui la transmet au Défenseur des droits s'il estime qu'elle appelle son intervention. Les membres du Parlement peuvent, de leur propre initiative, saisir le Défenseur des droits d'une question qui leur paraît appeler son intervention. Sur la demande de l'une des commissions permanentes de son assemblée, le président de l'Assemblée nationale ou le président du Sénat peut transmettre au Défenseur des droits, dans les domaines de sa compétence, toute pétition dont l'assemblée a été saisie. Le Défenseur des droits instruit également les réclamations qui lui sont transmises par le Médiateur européen ou un homologue étranger et qui lui paraissent relever de sa compétence et appeler son intervention.



          Lorsqu'il se saisit d'office ou lorsqu'il est saisi autrement qu'à l'initiative de la personne s'estimant lésée ou, s'agissant d'un enfant, de ses représentants légaux, le Défenseur des droits ne peut intervenir qu'à la condition que cette personne (ou, le cas échéant, ses ayants droit) ait été avertie et ne se soit pas opposée à son intervention. Toutefois, il peut toujours se saisir des cas lui paraissant mettre en cause l'intérêt supérieur d'un enfant et des cas relatifs à des personnes qui ne sont pas identifiées ou dont il ne peut recueillir l'accord. Il peut convoquer une réunion conjointe de plusieurs collèges et de ses adjoints afin de la consulter sur les réclamations ou les questions qui intéressent plusieurs de ses domaines de compétence, ou qui présentent une difficulté particulière. Le Défenseur des droits apprécie si les faits qui font l'objet d'une réclamation ou qui lui sont signalés appellent une intervention de sa part. Il indique les motifs pour lesquels il décide de ne pas donner suite à une saisine (art. 24 LO).


        



        
          D. Les pouvoirs d'investigation



           93  Le Défenseur des droits peut demander des explications à toute personne physique ou morale mise en cause devant lui, lesquelles peuvent se faire assister du conseil de leur choix. Un procès-verbal contradictoire de l'audition est dressé et remis à la personne entendue. Si le Défenseur des droits en fait la demande, les ministres donnent instruction aux corps de contrôle d'accomplir, dans le cadre de leur compétence, toutes vérifications ou enquêtes (art. 18 LO). Il peut demander au vice-président du Conseil d'État ou au premier président de la cour des comptes de faire procéder à toutes études (art. 19 LO). Les personnes physiques ou morales mises en cause lui communiquent, sur sa demande motivée, toutes informations et pièces utiles à l'exercice de sa mission. Il peut recueillir sur les faits portés à sa connaissance toute information qui lui apparaît nécessaire sans que son caractère secret ou confidentiel puisse lui être opposé (art. 20 LO). Lorsque ses demandes formulées en vertu de l'article 18 (à l'exception du dernier alinéa relatif aux demandes d'inspections faites aux ministres) ou de l'article 20 ne sont pas suivies d'effet, le Défenseur des droits peut mettre en demeure les personnes intéressées de lui répondre dans un délai qu'il fixe. Lorsque la mise en demeure n'est pas suivie d'effet, il peut saisir le juge des référés d'une demande motivée aux fins d'ordonner toute mesure que ce dernier juge utile (art. 21 LO).



          Il peut procéder à des vérifications sur place dans les locaux administratifs ou privés des personnes mises en cause. Il peut également procéder à des vérifications sur place dans les lieux, locaux, moyens de transport accessibles au public et dans les locaux professionnels exclusivement consacrés à cet usage. Il est des hypothèses où ces vérifications sont autorisées par le juge des référés ou le juge des libertés et de la détention (art. 22 LO).



          Lorsque le Défenseur des droits est saisi, ou se saisit d'office, de faits donnant lieu à une enquête préliminaire ou de flagrance ou pour lesquels une information judiciaire est ouverte ou des poursuites judiciaires sont en cours, il doit recueillir l'accord préalable des juridictions saisies ou du procureur de la République, selon le cas, pour la mise en œuvre de certaines dispositions des articles 20 et 22, et certaines de l'article 18 de la loi organique.



          Est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende et de plusieurs peines complémentaires le fait de ne pas déférer aux convocations du Défenseur des droits, de ne pas lui communiquer les informations et pièces utiles à l'exercice de sa mission ou de l'empêcher d'accéder à des locaux administratifs ou privés, dans des conditions contraires à la loi organique (art. 12, 13 et 14 L.).



          Le Défenseur des droits peut faire toute recommandation qui lui apparaît de nature à garantir le respect des droits et libertés de la personne lésée et à régler les difficultés soulevées devant lui ou à en prévenir le renouvellement. Il peut enjoindre à la personne mise en cause de prendre, dans un délai déterminé, les mesures nécessaires. Lorsqu'il n'a pas été donné suite à son injonction, il établit un rapport spécial, qui est communiqué à la personne mise en cause. Le Défenseur des droits rend publics ce rapport et, le cas échéant, la réponse de la personne mise en cause, selon des modalités qu'il détermine (art. 25 LO). Il peut procéder à la résolution amiable des différends portés à sa connaissance, par voie de médiation (art. 26 LO). Il peut proposer à l'auteur de la réclamation et à la personne mise en cause de conclure une transaction dont il peut recommander les termes. En cas de refus de la proposition de transaction ou d'inexécution d'une transaction acceptée et homologuée par le procureur de la République, le Défenseur des droits, conformément à l'article 1er du Code de procédure pénale, peut mettre en mouvement l'action publique par voie de citation directe (art. 28 LO). Il peut saisir l'autorité investie du pouvoir d'engager les poursuites disciplinaires des faits dont il a connaissance et qui lui paraissent de nature à justifier une sanction (art. 29 LO). Il peut recommander de procéder aux modifications législatives ou réglementaires qui lui apparaissent utiles (art. 32 LO). Il ne peut remettre en cause une décision juridictionnelle (art. 33 LO). Il mène toute action de communication et d'information jugée opportune dans ses différents domaines de compétence (art. 34 LO).


        


      



      
        III. Le Contrôleur général des lieux de privation de liberté146



        On distinguera son statut (A), les modalités de sa saisine (B), ses prérogatives (C) et son mode de fonctionnement (D).



        
          A. Statut



           94  Il a été créé par la loi no 2007-1545 du 30 octobre 2007 que le décret no 2008-246 du 12 mars 2008 précise. Le Contrôleur général des lieux de privation de liberté est une autorité indépendante chargée, sans préjudice des prérogatives que la loi attribue aux autorités judiciaires ou juridictionnelles, de contrôler les conditions de prise en charge et de transfèrement des personnes privées de liberté, afin de s'assurer du respect de leurs droits fondamentaux. Il exerce, aux mêmes fins, le contrôle de l'exécution par l'administration des mesures d'éloignement prononcées à l'encontre d'étrangers jusqu'à leur remise aux autorités de l'Etat de destination. Dans la limite de ses attributions, il ne reçoit instruction d'aucune autorité. Il est nommé en raison de ses compétences et connaissances professionnelles par décret du Président de la République, après avis de la commission compétente de chaque assemblée, pour une durée de six ans. Son mandat n'est pas renouvelable. Il ne peut être poursuivi, recherché, arrêté, détenu ou jugé à l'occasion des opinions qu'il émet ou des actes qu'il accomplit dans l'exercice de ses fonctions. Il ne peut être mis fin à ses fonctions avant l'expiration de son mandat qu'en cas de démission ou d'empêchement. Les fonctions de Contrôleur général des lieux de privation de liberté sont incompatibles avec tout autre emploi public, toute activité professionnelle et tout mandat électif. Il est assisté de contrôleurs qu'il recrute en raison de leur compétence dans les domaines se rapportant à sa mission. Les fonctions de ces contrôleurs sont incompatibles avec l'exercice d'activités en relation avec les lieux contrôlés. Dans l'exercice de leurs missions, ils sont placés sous la seule autorité du Contrôleur général des lieux de privation de liberté.


        



        
          B. Saisine



           95  Toute personne physique, ainsi que toute personne morale s'étant donné pour objet le respect des droits fondamentaux, peuvent porter à la connaissance du Contrôleur général des lieux de privation de liberté des faits ou situations susceptibles de relever de sa compétence. Il est saisi par le Premier ministre, les membres du Gouvernement, les membres du Parlement, les représentants au Parlement européen élus en France et le Défenseur des droits. Il peut aussi se saisir de sa propre initiative.


        



        
          C. Prérogatives



           96  Lorsqu'une personne physique ou morale porte à la connaissance du Contrôleur général des lieux de privation de liberté des faits ou des situations, elle lui indique, après avoir mentionné ses identité et adresse, les motifs pour lesquels, à ses yeux, une atteinte ou un risque d'atteinte aux droits fondamentaux des personnes privées de liberté est constitué. Lorsque les faits ou les situations portés à sa connaissance relèvent de ses attributions, le Contrôleur général des lieux de privation de liberté peut procéder à des vérifications, éventuellement sur place. A l'issue de ces vérifications, et après avoir recueilli les observations de toute personne intéressée, le Contrôleur général des lieux de privation de liberté peut formuler des recommandations relatives aux faits ou aux situations en cause à la personne responsable du lieu de privation de liberté. Ces observations et ces recommandations peuvent être rendues publiques, sans préjudice des dispositions de l'article 5 de la loi qui aborde la question du secret.



          Le Contrôleur général des lieux de privation de liberté peut visiter à tout moment, sur le territoire de la République, tout lieu où des personnes sont privées de leur liberté par décision d'une autorité publique, ainsi que tout établissement de santé habilité à recevoir des patients hospitalisés sans leur consentement visé à l'article L. 3222-1 du Code de la santé publique.



          Les autorités responsables du lieu de privation de liberté ne peuvent s'opposer aux vérifications sur place prévues à l'article 6-1 ou aux visites prévues à l'article 8 que pour des motifs graves et impérieux liés à la Défense Nationale, à la sécurité publique, à des catastrophes naturelles ou à des troubles sérieux dans le lieu visité, sous réserve de fournir au Contrôleur général des lieux de privation de liberté les justifications de leur opposition. Elles proposent alors le report de ces vérifications sur place ou de ces visites. Dès que les circonstances exceptionnelles ayant motivé le report ont cessé, elles en informent le Contrôleur général des lieux de privation de liberté. Le Contrôleur général des lieux de privation de liberté obtient des autorités responsables du lieu de privation de liberté ou de toute personne susceptible de l'éclairer toute information ou pièce utile à l'exercice de sa mission, dans les délais qu'il fixe. Lors des vérifications sur place et des visites, il peut s'entretenir, dans des conditions assurant la confidentialité de leurs échanges, avec toute personne dont le concours lui paraît nécessaire et recueillir toute information qui lui paraît utile. Le caractère secret des informations et pièces dont le Contrôleur général des lieux de privation de liberté demande communication ne peut lui être opposé, sauf si leur divulgation est susceptible de porter atteinte au secret de la Défense Nationale, à la sûreté de l'Etat, au secret de l'enquête et de l'instruction ou au secret professionnel applicable aux relations entre un avocat et son client. Les procès-verbaux relatifs aux conditions dans lesquelles une personne est ou a été retenue, quel qu'en soit le motif, dans des locaux de police, de gendarmerie ou de douane sont communicables au Contrôleur général des lieux de privation de liberté, sauf lorsqu'ils sont relatifs aux auditions des personnes. Le Contrôleur général des lieux de privation de liberté peut déléguer aux contrôleurs les pouvoirs mentionnés aux quatre premiers alinéas du présent article. Les informations couvertes par le secret médical peuvent être communiquées, avec l'accord de la personne concernée, aux contrôleurs ayant la qualité de médecin. Toutefois, les informations couvertes par le secret médical peuvent leur être communiquées sans le consentement de la personne concernée lorsqu'elles sont relatives à des privations, sévices et violences physiques, sexuelles ou psychiques commis sur un mineur ou sur une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son âge ou de son incapacité physique ou psychique.



          Lorsque ses demandes d'informations, de pièces ou d'observations ne sont pas suivies d'effet, le Contrôleur général des lieux de privation de liberté peut mettre en demeure les personnes intéressées de lui répondre dans un délai qu'il fixe.



          A l'issue de chaque visite, le Contrôleur général des lieux de privation de liberté fait connaître aux ministres intéressés ses observations concernant en particulier l'état, l'organisation ou le fonctionnement du lieu visité, ainsi que la condition des personnes privées de liberté, en tenant compte de l'évolution de la situation depuis sa visite. A l'exception des cas où le Contrôleur général des lieux de privation de liberté les en dispense, les ministres formulent des observations en réponse dans le délai qu'il leur impartit et qui ne peut être inférieur à un mois. Ces observations en réponse sont alors annexées au rapport de visite établi par le contrôleur général. S'il constate une violation grave des droits fondamentaux d'une personne privée de liberté, le Contrôleur général des lieux de privation de liberté communique sans délai aux autorités compétentes ses observations, leur impartit un délai pour y répondre et, à l'issue de ce délai, constate s'il a été mis fin à la violation signalée. S'il l'estime nécessaire, il rend alors immédiatement public le contenu de ses observations et des réponses reçues. Si le contrôleur général a connaissance de faits laissant présumer l'existence d'une infraction pénale, il les porte sans délai à la connaissance du procureur de la République, conformément à l'article 40 du Code de procédure pénale. Le contrôleur général porte sans délai à la connaissance des autorités ou des personnes investies du pouvoir disciplinaire les faits de nature à entraîner des poursuites disciplinaires. Le procureur de la République et les autorités ou les personnes investies du pouvoir disciplinaire informent le Contrôleur général des lieux de privation de liberté des suites données à ses démarches Dans son domaine de compétences, le Contrôleur général des lieux de privation de liberté émet des avis, formule des recommandations aux autorités publiques et propose au Gouvernement toute modification des dispositions législatives et réglementaires applicables. Après en avoir informé les autorités responsables, il rend publics ces avis, recommandations ou propositions, ainsi que les observations de ces autorités. Il peut adresser aux autorités responsables des avis sur les projets de construction, de restructuration ou de réhabilitation de tout lieu de privation de liberté. Il chaque année un rapport d'activité au Président de la République et au Parlement. Ce rapport est rendu public.



          Est puni de 15 000 � d'amende le fait d'entraver la mission du Contrôleur général des lieux de privation de liberté.


        



        
          D. Fonctionnement



           97  Le Contrôleur général des lieux de privation de liberté gère les crédits nécessaires à l'accomplissement de sa mission.


        


      


    


  



  
    Titre 2


    


    Principes et cadres d'enquêtes



    
       98  Le Code de procédure pénale distingue plusieurs cadres d'enquêtes. Certains peuvent être mis en œuvre directement par l'OPJ (enquête préliminaire et enquête de flagrance). D'autres lui sont délégués par les magistrats (commission rogatoire et enquêtes spécifiques de recherche des causes de la mort, recherche des causes de blessures graves, enquête de disparition inquiétante, recherche d'une personne évadée ou en fuite).



      Une autre classification est possible. L'enquête préliminaire et l'enquête de flagrance ont pour finalité d'investiguer sur la commission d'une infraction et d'en rechercher les auteurs. Les enquêtes spécifiques ont pour objet de dire s'il y a infraction ou pas. Dans cette classification, l'enquête en vue de localiser une personne évadée ou en fuite ne trouve pas place, et l'information judiciaire occupe un rôle transversal (sauf dans la recherche de l'origine des blessures graves). C'est pourquoi on lui préférera la première.



      Néanmoins la seconde permet d'évoquer les nouveautés importantes essentiellement apportées par la loi no 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité dite « loi Perben II », en vue de lutter contre la délinquance et la criminalité organisées, nouveautés communes aux seules enquêtes préliminaires, de flagrance et sur commission rogatoire. Cet aspect est important car le législateur a élaboré une philosophie commune à ces trois cadres juridiques et prévu des actes de police judiciaire dérogatoires qui leur sont le plus souvent communs.



      Enfin, il faut distinguer selon qu'il s'agit de majeurs ou de mineurs.



      Lors de ces enquêtes, ni la personne mise en cause, ni le plaignant n'a accès au dossier. Le législateur a prévu certaines dispositions contenues dans les articles 77-2 et suivants du Code de procédure pénale permettant aux intéressés d'interroger le procureur de la République et de formuler des observations, lorsque l'action publique n'a pas immédiatement été mise en mouvement.


    


  



  
    Sous-titre I


    


    Les enquêtes d'initiative



    
       99  Le Code d'instruction criminelle ne laissait aucune initiative à l'OPJ147. Il ne prévoyait que l'enquête sur commission rogatoire. La loi du 20 mars 1863 instituant la flagrance posa un certain nombre de restrictions quant à sa mise en œuvre. L'enquête officieuse qui allait devenir, dans le Code de procédure pénale, l'enquête préliminaire, n'avait aucune existence légale et s'était imposée par la pratique.



      C'est pourquoi la Chambre criminelle de la Cour de cassation a longtemps refusé la pratique de la saisie incidente avant de faire évoluer sa position, même si celle-ci était strictement délimitée par l'étroitesse des cadres juridiques148.



      Aujourd'hui, ces verrous ont sauté. Le Code de procédure pénale reconnaît un véritable pouvoir d'initiative à la police judiciaire, ce que l'on examinera en distinguant l'enquête de flagrance (1) de l'enquête préliminaire (2), même si les différences entre ces deux cadres s'estompent149.


    


  



  
    Chapitre 1


    


    L'enquête de flagrance



    
       100  « Flagrance » est issue du latin flagrans signifiant « brûlant ». Par analogie, pour Charles Para et Jean Montreuil150, l'enquête de flagrance est relative à « tout ce qui s'impose à l'esprit comme une évidence en raison d'un ensemble de critères objectifs, immédiats ou très récents ».



      Issue de la loi du 20 mai 1863, sous l'empire du Code d'instruction criminelle, l'enquête de flagrance était d'un emploi limité et exceptionnel par rapport à l'information judiciaire qui était la manière normale de procéder. Elle était réservée aux seuls crimes. Les articles 32 et 46 du Code d'instruction criminelle l'ont ensuite étendue aux délits qui devaient être constatés sur réquisition du chef de maison. Elle ne pouvait s'appliquer ni aux délits politiques, ni aux infractions dont la poursuite était prévue par une loi spéciale, ni aux délits commis par des reléguables ou des mineurs. L'acteur principal de la procédure de flagrance était le juge d'instruction qui dessaisissait le procureur de la République dès son arrivée sur les lieux. Le procureur de la République était un acteur secondaire de la procédure qui pouvait agir tant que le juge d'instruction n'intervenait pas. Les policiers et les gendarmes mettaient également en œuvre cette procédure car ils étaient considérés comme des auxiliaires du procureur de la République et continuaient ultérieurement leurs investigations sur commission rogatoire. Le Code de procédure pénale a élargi son champ d'application.



      Cette enquête est confiée en propre à l'OPJ, contrairement aux autres cadres juridiques. On distinguera les conditions de son ouverture (I) des prérogatives qui y sont attachées (II).



      
        I. L'ouverture de l'enquête de flagrance



        C'est l'article 53 du Code de procédure pénale qui expose les conditions de la flagrance (A). La jurisprudence les a étendues en adoptant une approche pragmatique de la matière (B). En découlent des conséquences pratiques (C) qui autorisent une autre lecture de l'article 53 du Code de procédure pénale (D).



        
          A. Les dispositions restrictives de l'article 53 du Code de procédure pénale



           101  L'article 53 du Code de procédure pénale énumère un certain nombre de situations. Certaines relèvent de la flagrance proprement dite, d'autres de la flagrance par assimilation.



          
            		
              • Est qualifié de crime ou délit flagrant le crime ou le délit qui se commet actuellement.


            



            		
              • Est qualifié de crime ou délit flagrant le crime ou le délit qui vient de se commettre.


            



            		
              • Il y a crime ou délit flagrant, lorsque dans un temps très voisin de l'action, la personne soupçonnée est poursuivie par la clameur publique151.


            



            		
              • Il y a crime ou délit flagrant, lorsque dans un temps très voisin de l'action, la personne soupçonnée est trouvée en possession d'objets, ou présente des traces ou indices, laissant penser qu'elle a participé au crime ou au délit.


            


          



          La loi avait prévu un dernier cas de flagrance qui faisait abstraction des conditions de temps imposées par le premier alinéa de l'article 53 du Code de procédure pénale, hypothèse supprimée par la loi no 99-515 du 23 juin 1999 : est assimilé au crime ou délit flagrant tout crime ou délit qui même non commis dans les circonstances prévues à l'alinéa précédent a été commis dans une maison dont le chef requiert le procureur de la République ou un OPJ pour le constater.



          D'une part, tous les cas de la flagrance ont en commun d'imposer un critère temporel : l'infraction doit être actuelle ou récente. Mais le texte ne fixe pas la durée ultime entre le moment de la commission effective du fait et le moment où il est constaté. La doctrine adoptait généralement une approche restrictive. C'étaient les heures voire les minutes qui suivaient la commission des faits152. La jurisprudence a fini par adopter une position plus large. Elle avait dénié le caractère flagrant à une enquête commencée treize heures après les faits153. La Cour de cassation a considéré qu'un délai de 28 heures répondait aux exigences de l'article 53 du Code de procédure pénale154, mais pas une durée de six jours155.



          Ce critère ne pose pas trop de difficultés lorsque l'infraction se commet devant l'enquêteur, ou que ce dernier est en mesure de trouver un témoin ou la victime capable de lui dater les faits. Mais comment toujours dater avec certitude l'infraction ? Par exemple, l'enquêteur peut se trouver en présence d'une personne soupçonnée, poursuivie par la clameur publique ou trouvée en possession d'objets, ou présentant des traces ou indices, laissant penser qu'elle a participé à un crime ou à un délit sans pour autant savoir si celui-ci est récent. C'est le cas du véhicule conduit par un voleur qui l'a dérobé quinze jours avant, ou d'un agresseur reconnu par une ancienne victime et poursuivi par elle.



          D'autre part, la combinaison des articles 53 et 67 du Code de procédure pénale suppose que l'on soit en présence d'un crime, ou d'un délit puni d'une peine d'emprisonnement. Elle exclut les contraventions de l'enquête de flagrance, même si une grande partie d'entre elles est constatée au moment de la commission.



          Ce critère est plus problématique. Comment être certain dès le début des investigations que l'on est bien en présence d'un crime ou d'un délit puni d'une peine d'emprisonnement quand on considère par exemple le nombre de circonstances aggravantes qui peuvent faire basculer une qualification initialement contraventionnelle ? La scène de crime n'est qu'une partie visible de l'infraction. Des violences peuvent apparaître contraventionnelles de prime abord mais être en réalité délictuelles car commises avec préméditation, ou avec l'aide d'un complice qui a pu fournir l'adresse de la victime.



          De même, que se passe-t-il pour l'enquêteur de bonne foi qui croit se trouver en présence d'un délit flagrant, alors que ce n'est qu'une simple contravention ? Par exemple, le policier appréhende une personne porteuse d'une arme à feu qu'il croit être des catégories A ou B (délit puni d'une peine d'emprisonnement). Au bout du compte, l'arme se révèle être une arme de la catégorie D mais qui présente une faible dangerosité (contravention de 750 �). Comment faire pour neutraliser l'intéressé lorsqu'il identifie immédiatement l'arme sachant que l'enquête préliminaire interdit toute coercition ? Les conditions de la flagrance seraient telles que, par prudence, elles inviteraient l'enquêteur à agir en matière préliminaire pour ne pas s'exposer juridiquement156. Autant dire qu'une approche littérale et purement théorique des articles 53 à 73 du Code de procédure pénale supposerait que l'on ait déjà les conclusions de l'enquête avant même de l'avoir commencée, pour valider ou non rétroactivement la situation de flagrance !



          Pour répondre notamment à ces situations et éviter une paralysie de l'action policière, la jurisprudence a développé une approche fondée sur la matérialité des faits, la théorie de l'apparence, qui va légitimer cette action, tout en intégrant une possible erreur d'appréciation.


        



        
          B. Les extensions jurisprudentielles : la théorie de l'apparence



           102  La mise en œuvre de l'enquête de flagrance repose sur la constatation d'une infraction actuelle ou récente. Elle implique une opération de qualification des faits. L'opération de constatation est plus ou moins facile à remplir selon que l'infraction est accessible ou non. L'article 53 du Code de procédure pénale invite l'OPJ ou l'APJ à analyser la situation dans laquelle il opère. Ceux-ci doivent trouver les éléments objectifs qui permettent de conclure que l'infraction est récente ou ancienne. Ceux-ci doivent trouver les éléments objectifs qui permettent de dire si des faits illicites ont été commis. Ils doivent dire, dans l'affirmative, si l'infraction est de nature criminelle ou délictuelle et, dans cette hypothèse, si le texte prévoit une peine d'emprisonnement. Les sens doivent être en éveil. Les informations reçues sont analysées. On peut parler d'une véritable « objectivité subjective » de l'enquêteur à la base de la démarche dans cette opération de constatation de l'état de flagrance. Cet article évoque d'ailleurs la notion de traces ou indices, et laisse une grande place à l'interprétation : laissant penser qu'elle a participé au crime ou au délit.



          La jurisprudence a adopté ce raisonnement. Il suffit que le policier ait fondé sa démarche sur des éléments objectifs qui ont pu l'amener à conclure légitimement qu'il était en présence d'un état de flagrance au moment de l'intervention157. La jurisprudence est suffisamment large et bienveillante dans le domaine au point de valider l'état de flagrance lorsque celui-ci est constaté et rapporté par un tiers identifié158, le plaignant159, refusant celui-ci lorsque le renseignement est anonyme160. Il peut se fonder sur des aveux spontanés du mis en cause161, sur un rapprochement de modes opératoires162.



          Lors des débats parlementaires relatifs à l'adoption du Code de procédure pénale, un député, Maurice Michel, avait proposé que l'article 53 du Code de procédure pénale fût ainsi rédigé : « Est qualifié crime ou délit flagrant le crime ou le délit qui se commet actuellement ou qui vient de se commettre et dont l'évidence est certaine163. » Cet amendement fut repoussé car ne modifiant en rien les conditions de la flagrance et pouvant être source de paralysie164.


        



        
          C. Conséquences pratiques



           103  La théorie de l'apparence ouvre donc de larges perspectives à l'enquêteur. Elle permet l'interpellation du voleur au volant de la voiture, car cette situation donne l'apparence du recel. C'est elle qui résout le dilemme apparent avec certaines infractions contraventionnelles comme les hypothèses de violences volontaires165 ou de détention d'arme qui, théoriquement, interdisent toute coercition et paralysent toute intervention policière, ou la compliquent. La théorie de l'apparence permet au policier de conclure qu'il se trouve en présence de violences délictuelles flagrantes ou d'un port d'arme flagrant de la première ou de la quatrième catégorie. Il mettra en œuvre ses pouvoirs de coercition, quitte à mettre fin aussitôt à la garde à vue et à basculer en préliminaire dès lors que le médecin légiste aura évalué une incapacité totale de travail insuffisante ou que l'expert aura déterminé la classification de l'arme. Mais encore faut-il que l'OPJ ou l'APJ n'exagère pas la situation dans laquelle il se trouve pour conclure systématiquement à une situation de flagrance.



          Le problème est plus délicat lorsque l'infraction est occulte. C'est souvent le cas lorsque les faits se déroulent dans un lieu clos, lorsqu'il s'agit de trafic de produits stupéfiants, de proxénétisme, de fausse monnaie. Comment constater l'état de flagrance et mettre en œuvre les pouvoirs qui en découlent ? La jurisprudence a annulé, dans le célèbre arrêt Isnard166, la procédure diligentée par un commissaire de police qui avait révélé le délit flagrant de pari clandestin en procédant à l'arrestation et la fouille à corps de l'intéressé, sans avoir préalablement sollicité son autorisation, ni relevé un signe positif qu'il commettait ou qu'il venait de commettre une infraction. Pour faciliter le travail de la police judiciaire, le législateur a prévu plusieurs hypothèses d'entrée dans les lieux clos. La jurisprudence a validé la constatation de l'infraction lorsqu'elle est indirecte, à l'occasion de l'exercice régulier d'un pouvoir de contrôle167, d'un contrôle d'identité168, lorsqu'il est fortuit, lors de l'ouverture des bagages d'une personne blessée dans un accident de la circulation pour l'identification de celle-ci169. La Cour de cassation a validé la constatation d'une infraction flagrante révélée par un contrôle de police administrative de la route, en l'occurrence la possession d'une roue de secours170, ce qui avait entraîné l'ouverture du coffre par le chauffeur. Cette manœuvre avait révélé la présence des produits stupéfiants qu'il transportait. Dans le cadre d'une enquête préliminaire, la brigade des stupéfiants avait pris en filature un trafiquant qu'elle savait en possession de substances illicites. Mais les policiers avaient été repérés. En désespoir de cause, ils avaient décidé de procéder à ce contrôle de police administrative. La Chambre criminelle, contrairement à la défense du mis en cause, avait estimé qu'il n'y avait pas eu de détournement de procédure.



          La jurisprudence autorise aussi le passage par un autre cadre juridique. Par exemple, une enquête de mort suspecte peut déboucher sur une enquête de flagrance pour meurtre. Les investigations initiales peuvent être menées le temps qu'il faut dans le cadre de l'enquête préliminaire et le policier change de cadre juridique et poursuit ses investigations sous le régime de la flagrance dès lors que les conditions de l'article 53 du Code de procédure pénale sont réunies171. Il est fondamental que l'enquêteur décrive avec soin et minutie les détails et le cheminement qui lui permettent de conclure à l'état de flagrance. La Cour de cassation a validé la poursuite d'investigations sur le fondement du flagrant délit, alors que celles-ci avaient été initialement diligentées dans le cadre d'une commission rogatoire internationale après que l'État demandeur eut dénoncé les faits aux autorités françaises, la Chambre criminelle vérifiant rétroactivement que les conditions de l'article 53 alinéa 2 étaient respectées172.



          Les conséquences de la théorie de l'apparence sont importantes, car elles exonèrent le fonctionnaire ou le militaire intervenant de sa responsabilité juridique, même en cas d'erreur d'analyse. La jurisprudence sanctionne le simple particulier qui invoque le droit d'appréhension prévu par l'article 73 du Code de procédure pénale pour justifier la séquestration « d'un malfaiteur » alors que le litige était civil et qu'il n'y avait pas d'indices apparents d'un comportement délictueux173.



          La théorie de l'apparence offre une très grande souplesse dans l'action, mais le risque d'erreur qui lui est inhérent ne peut être source de validité des actes et d'irresponsabilité des policiers et gendarmes que si elle a pour corollaire les notions de mesure et de proportionnalité.


        



        
          D. Une autre lecture de l'article 53 du Code de procédure pénale



           104  Si on considère que l'état de flagrance repose sur l'apparence de faits actuels ou récents, de nature criminelle ou délictuelle (avec une peine d'emprisonnement pour ces derniers), alors une autre lecture de l'article 53 du Code de procédure pénale est permise.



          La seconde partie du premier alinéa lierait la situation de flagrance à la commission d'un fait récent mais aussi à la présence d'un individu soupçonné car poursuivi par la clameur publique ou porteur d'indices de culpabilité. En quoi la présence ou l'absence de la personne change-t-elle quelque chose à la situation de flagrance qui découle de la première partie du même alinéa ?



          On pourrait y voir l'autorisation de procéder à l'appréhension de l'intéressé malgré la présence d'indices de culpabilité a priori plus faibles que ceux exigés par l'article 73 du Code de procédure pénale qui autorise l'appréhension de l'individu surpris en flagrant délit stricto sensu. L'article 53 serait complémentaire à l'article 73.



          À notre sens, cette disposition permet essentiellement à tout service de police ou de gendarmerie de se saisir concurremment d'une situation de flagrance, indépendamment des conditions de lieux de commission du fait et de saisine d'un premier service, simplement lorsqu'il croise l'individu, et de mettre en œuvre les pouvoirs de coercition autorisés par ce type d'enquête174. Par exemple, une équipe de malfaiteurs procède à l'attaque d'un magasin situé en zone de police d'État, dans un département. Le service de police est saisi des investigations, suite à la réquisition du directeur de la grande surface. Sa saisine unique est confirmée par le procureur de la République. Il fait procéder, par la police judiciaire, à une large diffusion du numéro d'immatriculation et des caractéristiques du véhicule de fuite. Dans l'heure, une patrouille de gendarmerie d'un département voisin repère le véhicule en question. Elle a connaissance du crime qui vient de se commettre et la présence du véhicule fait peser des indices de culpabilité sur ses occupants. Les gendarmes peuvent procéder à l'appréhension des personnes même s'ils seront vraisemblablement dessaisis au profit du service où le trouble à l'ordre public a eu lieu.



          Il convient de singulariser l'hypothèse de l'interpellation. Ce critère est également attributif de compétence pour le procureur de la République et pour le service interpellateur. Mais il faut être vigilant : c'est l'arrestation qui rend le service interpellateur compétent et celui-ci ne peut s'arroger une quelconque compétence préalable pour enquêter en vue de localiser la personne et l'appréhender, sans demander à être saisi par un procureur de la République compétent en vertu de l'article 43 du Code de procédure pénale.


        


      



      
        II. Les prérogatives liées à l'enquête de flagrance



        La caractérisation d'une situation de flagrance permet de mettre en œuvre d'initiative des pouvoirs de coercition (A) même si la loi impose certaines limites (B).



        
          A. La mise en œuvre d'initiative de pouvoirs coercitifs



          Ces pouvoirs inscrits sous le signe de l'urgence (1) sont principalement détenus par l'OPJ (2). D'autres sont partagés (3).



           



          1. Une mise en œuvre sous le signe de l'urgence



           105  L'idée d'urgence est sous-jacente à la flagrance. C'est elle qui justifie la mise en œuvre des pouvoirs coercitifs. Selon une jurisprudence constante de la Chambre criminelle de la Cour de cassation, c'est la continuité des actes d'enquête et non celle des actes de procédure qui est nécessaire à la validité de l'enquête de flagrance175. Dans un arrêt du 20 décembre 1994176, la Chambre criminelle a précisé sa position. Un vol à main armée avait été commis le samedi 15 février 1992. Le service saisi procédait à plusieurs actes d'enquête le jour même. Le 16, aucun acte n'était accompli. Le 17, l'enquête reprenait dès la prise de service. La Cour de cassation précisait que l'interruption ne marquait pas une volonté d'abandonner l'enquête. Il est préférable néanmoins, pour éviter tout problème, de procéder à un acte d'enquête par jour qui fera l'objet d'un procès-verbal.



          Le principe de continuité a été posé par l'alinéa 2 de l'article 53 du Code de procédure pénale. À la suite de la constatation d'un crime ou d'un délit flagrant, l'enquête menée sous le contrôle du procureur de la République peut se poursuivre sans discontinuer pendant une durée de huit jours. Lorsque des investigations nécessaires à la manifestation de la vérité pour un crime ou un délit puni d'une peine supérieure ou égale à cinq ans d'emprisonnement ne peuvent être différées, le procureur de la République peut décider la prolongation, dans les mêmes conditions, de l'enquête pour une durée maximale de huit jours.



          Lorsqu'au sein d'une même procédure, le service d'enquête constate plusieurs faits de flagrance, le délai de huit jours court à compter de la constatation du premier fait, et ce à peine de nullité177.



          
            La flagrance est « contagieuse » : Un arrêt important de la Cour de cassation rendu le 12 mai 2009178



            Il arrive que les services enquêtant sur des trafics décident de monter leur procédure dans le cadre d'une enquête préliminaire, d'identifier les co-auteurs et complices, d'attendre que le dossier soit suffisamment bien avancé, de constater un état de flagrance et d'appréhender les différents membres du réseau de manière coercitive.



            Ce raisonnement trouve ses limites dans les différents textes d'incrimination. Par exemple, le trafic de produits stupéfiants repose sur des faits distincts d'importation, d'exportation, de cession, d'acquisition, etc., autant de faits séparés qui vont être réunis dans une seule et même procédure pour insister sur l'unicité, l'indivisibilité du trafic. Or il peut apparaître délicat, dans cette même procédure, d'étendre rétroactivement l'état de flagrance à des personnes identifiées à l'occasion de la commission de faits anciens initialement traités dans le cadre de l'enquête préliminaire. Il semblerait préférable de traiter le dossier d'un bout à l'autre en préliminaire, au besoin en sollicitant le juge des libertés et de la détention. Mieux encore, l'ouverture d'une information judiciaire paraît être la meilleure solution dans ce genre d'hypothèse.



            Mais dans l'arrêt mentionné, la Cour de cassation valide expressément le traitement d'un tel dossier dans le cadre de la flagrance. Une enquête préliminaire avait été ouverte le 3 janvier 2008. Au cours de cette enquête, les surveillances mises en place avaient permis d'interpeller en six mois une trentaine de toxicomanes. Chaque interpellation avait donné lieu à des actes d'enquêtes en flagrant délit distincts de la procédure diligentée en préliminaire. La surveillance avait permis de constater la reprise du trafic le 23 juin 2008 : Youssef Y... avait été interpellé en flagrant délit le 24 juin 2008 à 10 heures. Ayant un rôle peu important dans le dossier, il faisait l'objet le 24 juin 2008 à 15 heures d'une injonction thérapeutique. À l'issue de cette mesure de garde à vue, les enquêteurs avaient reçu du procureur de la République les instructions de poursuivre leurs investigations, investigations qu'ils poursuivirent de leur propre initiative en flagrance.



            Le lendemain, les policiers menaient une vague d'interpellations en puisant les éléments dans le dossier en préliminaire, alors que l'état de flagrance n'était en l'espèce légalement caractérisé qu'à l'égard de Youssef Y... Aucun des éléments retenus par la chambre de l'instruction ne caractérisait le moindre délit flagrant à l'encontre des autres personnes interpellées le lendemain, et notamment d'Hakim X..., dont l'arrêt attaqué retient au contraire qu'il n'avait commis aucun acte délictueux depuis plusieurs semaines. La défense d'Hakim X... soutenait qu'en l'absence de toute flagrance concernant cette personne, de tout lien constaté entre le délit flagrant commis le 24 juin par Youssef Y... et Hakim X..., et de la moindre autorisation avérée du procureur de la République de poursuivre l'enquête en flagrance, les enquêteurs avaient commis un excès de pouvoir que la chambre de l'instruction devait censurer (notamment la perquisition qui n'avait pas respecté les dispositions de l'article 76 du Code de procédure pénale). L'arrêt devait lui-même être annulé.



            Passons rapidement sur la décision d'injonction thérapeutique qui n'implique pas la poursuite des investigations en préliminaire, qui n'est pas de nature à mettre fin à l'enquête puisqu'elle n'entraîne pas saisine d'une juridiction de jugement ou d'instruction, qui n'implique pas la poursuite des investigations sur commission rogatoire, et donc dessaisissement du procureur de la République.



            En revanche, il convient d'insister sur « l'état de flagrance » qui perdurait après l'appréhension de Youssef Y... : « attendu qu'en l'état de ces énonciations, la chambre de l'instruction a justifié sa décision au regard de l'article 53, alinéa 2, du Code de procédure pénale qui prévoit qu'à la suite de la constatation d'un flagrant délit, l'enquête de flagrance menée sous le contrôle du procureur de la République peut se poursuivre sans discontinuer pendant huit jours ; ».



            « On réalise, par cette décision, tout le profit que les enquêteurs peuvent tirer du régime de l'enquête de flagrance. Limités dans le temps mais non in personam, les pouvoirs élargis qu'elle confère, et notamment l'utilisation de la contrainte pour procéder à des perquisitions, sont en effet susceptibles de viser, pendant huit à seize jours, l'ensemble des membres d'un réseau préalablement repérés et surveillés au cours d'une enquête préliminaire179. »


          



           



          2. Les pouvoirs propres aux OPJ



           106  Le Code de procédure pénale prévoit que l'OPJ décide d'un certain nombre d'actes prévus par la loi, actes qu'il est obligé d'accomplir personnellement, même s'il peut se faire assister par les APJ et les APJA, voire par des personnes sur lesquelles il n'a pas habituellement autorité. Ces actes sont les suivants :



          
            		
              – L'information du procureur de la République, le transport et les constatations techniques et les scellés sur la scène de crime (art. 54 CPP)


            



            		
              – L'extension de compétence aux tribunaux de grande instance des départements limitrophes (art. 18, al. 3 CPP)


            



            		
              – L'initiative des perquisitions et leur déroulement, sous réserve des pouvoirs du procureur de la République et du président du tribunal de grande instance (art. 56 CPP), prérogatives policières qui risquent d'être, à terme, remises en cause en raison des positions prises par la Cour européenne des droits de l'homme180


            



            		
              – Les réquisitions à expert ou à l'homme de l'art (art. 60 CPP)


            



            		
              – La communication d'informations sur réquisition (art. 60-1 CPP)


            



            		
              – Les réquisitions informatiques et la conservation des données détenues par les opérateurs de téléphonie (art. 60-2 CPP)


            



            		
              – La copie de données informatiques sur des supports placés sous scellés (art. 60-3 CPP)


            



            		
              – Le maintien à disposition des personnes présentes sur la scène de crime et la convocation de témoins (art. 61 CPP)


            



            		
              – Le placement en garde à vue (art. 63 CPP)


            



            		
              – La vérification d'identité (art. 78-3 CPP)


            



            		
              – La décision d'ordonner une mesure de géolocalisation à l'insu des personnes et la mise en place du dispositif dans certains cas urgents (art. 230-35 CPP)


            



            		
              – La géolocalisation en temps réel ayant pour objet la localisation d'un équipement terminal de communication électronique, d'un véhicule ou de tout autre objet dont le propriétaire ou le possesseur légitime est la victime de l'infraction sur laquelle porte l'enquête dès lors que ces opérations ont pour objet de retrouver la victime, l'objet qui lui a été dérobé. Dans ces cas, les opérations de géolocalisation en temps réel font l'objet de réquisitions conformément aux articles 60-1, 60-2 (art. 230-44 CPP)


            


          



           



          3. Les pouvoirs partagés



           107  Ils le sont principalement avec les APJ. Il faut distinguer les actes que ceux-ci peuvent accomplir d'initiative de ceux qu'ils accomplissent sur instruction de l'OPJ, sous son contrôle et sa responsabilité.



          Les actes accomplis d'initiative par les APJ :



          
            		
              – L'information des victimes quant à leurs droits (art. 53-1 CPP)


            



            		
              – L'appréhension (art. 53, 73 CPP) : la loi donne compétence à tout citoyen pour appréhender l'auteur d'un crime ou d'un délit puni d'une peine d'emprisonnement


            



            		
              – Le contrôle d'identité (art. 78-2 CPP)


            



            		
              – La réquisition à manouvrier (art. R. 642-1 CP)


            



            		
              – Les actes accomplis par les APJ sur instruction de l'OPJ


            



            		
              – Les opérations de prélèvement et de signalisation (art. 55-1 CPP) : ces opérations peuvent aussi être confiées aux personnels techniques n'ayant pas nécessairement une qualité d'APJ ou d'APJA


            



            		
              – La recherche des traces informatiques à l'occasion d'une perquisition (art. 57-1 CPP)


            



            		
              – Les auditions (art. 61, 62 CPP)


            



            		
              – La notification des droits à une personne gardée à vue (art. 63-1 CPP)


            



            		
              – L'avis à la famille ou à l'employeur du gardé à vue (art. 63-2 CPP)


            



            		
              – L'information de l'avocat du gardé à vue (art. 63-4 du CPP)


            


          


        



        
          B. Les limites



          Les pouvoirs de la police judiciaire en matière de flagrance sont strictement encadrés par la Constitution (1), la loi et les traités (2) mais aussi par le pouvoir décisionnel du procureur de la République (3).



           



          1. La Constitution du 4 octobre 1958



           108  La Constitution n'impose aucune restriction en ce qui concerne les membres du Gouvernement. Pour les parlementaires, l'enquête de flagrant délit constitue une exception car elle seule permet d'appréhender un député ou un sénateur (art. 26). En revanche, le Président de la République bénéficie d'une immunité complète pendant la durée de ses fonctions (art. 67). Les hypothèses qui vont être évoquées supposent, si elles trouvent à s'appliquer, un compte-rendu immédiat au magistrat du parquet.



           



          2. La loi



           109  La première de ces limites est imposée par l'article 67 du Code de procédure pénale qui réserve la mise en œuvre des articles 54 à 66 du même code aux seuls crimes et délits punis d'une peine d'emprisonnement. Néanmoins, cette restriction n'a pas pour conséquence d'interdire tout acte de police judiciaire, lequel peut d'ailleurs déboucher sur une infraction flagrante punie d'une peine d'emprisonnement181. La seconde limite est que l'enquête de flagrance ne s'impose jamais à l'OPJ qui peut ordonner que les investigations le soient selon le mode préliminaire (art. 127 du décret organique du 20 mai 1903 abrogé).



          Les traités internationaux comme la Convention de Vienne confèrent une immunité à certains diplomates. Les conventions consulaires accordent certaines immunités aux consuls, le plus souvent exemptés d'arrestation, sauf en cas de flagrant délit. Le ministère des Affaires étrangères est à même de vérifier la situation de la personne concernée.



           



          3. Le procureur de la République



           110  Ce magistrat dispose d'un certain nombre de prérogatives.



          
            		
              • Dessaisissement de l'OPJ par l'arrivée sur la scène de crime du procureur de la République sauf si ce dernier lui donne pour instruction de poursuivre ses investigations, même si la jurisprudence a vidé cet article de sa substance182 en estimant que ce dessaisissement devait être express (art. 68 et 69 CPP).


            



            		
              • Limitation de la durée de l'enquête de flagrance à huit jours à moins que le procureur de la République ne la prolonge d'un nouveau délai de huit jours.


            



            		
              • La comparution du témoin (potentiellement) récalcitrant (art. 61 CPP).


            



            		
              • La délivrance d'un mandat de recherche (art. 70 CPP).


            



            		
              • Autorisation des perquisitions lorsqu'elles ont pour unique finalité de trouver des biens dont la confiscation est prévue par les alinéas 5 et 6 de l'article 131-21 du Code pénal (art. 54 CPP).


            



            		
              • Autorisation de mettre en place certains dispositifs de géolocalisation à l'insu des personnes (art. 230-32 CPP)


            


          


        


      


    


  



  
    Chapitre 2


    


    L'enquête préliminaire



    
       111  L'enquête préliminaire a été légalisée par le Code de procédure pénale. Autrefois appelée « enquête officieuse », elle avait été imposée par la pratique. En l'absence de flagrance, il fallait néanmoins vérifier la réalité de certains faits sans avoir à ouvrir une information judiciaire. L'article 8 de l'ordonnance no 45-174 du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante mentionne cette périphrase. Il prévoit que le juge des enfants accomplit toutes diligences et investigations utiles pour parvenir à la manifestation de la vérité et à la connaissance de la personnalité du mineur ainsi que des moyens appropriés à son éducation. Il procède soit par voie d'enquête officieuse, soit dans les formes de l'information judiciaire.



      La jurisprudence avait validé cette manière de faire qui était absente du Code d'instruction criminelle183 en justifiant son raisonnement sur la loi du 28 germinal an VI. Elle estimait que les actes accomplis par la gendarmerie, puis par la police, produisaient des effets juridiques. Ils étaient interruptifs de la prescription. Lorsque le législateur renforça les droits de l'inculpé, la Cour de cassation estima que ces dispositions étaient étrangères aux actes de l'enquête préliminaire accomplis par le procureur de la République et ses auxiliaires184.



      Traditionnellement présentée en doctrine comme un cadre juridique qui ne permet pas à l'OPJ de recourir à la coercition, l'enquête préliminaire a été profondément réformée au point de remettre en cause cette affirmation.



      Après avoir présenté les hypothèses d'ouverture (I), nous verrons les pouvoirs en termes de contrainte et de prérogatives reconnues aux services d'investigations (II).



      
        I. Le domaine de l'enquête préliminaire



        On distinguera les hypothèses d'ouverture (A) des personnes ayant autorité pour prendre une telle décision et conduire les investigations (B).



        
          A. Les hypothèses d'ouverture de l'enquête préliminaire



           112  Contrairement aux articles qui gouvernent les autres cadres juridiques, l'article 75 du Code de procédure pénale ne pose aucune condition pour que soit ouverte une enquête préliminaire. C'est une sorte de cadre juridique qui s'applique par défaut lorsqu'aucun autre ne trouve à s'appliquer. Il ressort de la combinaison de ces différentes dispositions que l'enquête préliminaire peut être ouverte :



          
            		
              – lorsque le crime ou le délit puni d'emprisonnement sont trop anciens (art. 53) : par exemple, le squelette d'une personne est retrouvé avec une balle dans la nuque, les mains attachées dans le dos. On est en présence d'un homicide mais la condition d'urgence n'est plus présente, interdisant l'ouverture d'une enquête de flagrance ;


            



            		
              – lorsque les faits concernent un délit puni d'une peine autre que l'emprisonnement, quelle que soit leur antériorité (art. 67 CPP a contrario) ;


            



            		
              – à l'issue du délai de l'enquête de flagrance qui peut être de 8 ou de 16 jours en fonction du quantum de la peine et de la décision de prolongation du parquet (art. 53 CPP a contrario) ;


            



            		
              – pendant ce délai, lorsque le critère de l'urgence aura disparu (art. 53 CPP a contrario) ;


            



            		
              – en matière de disparition inquiétante, à l'issue d'un délai de huit jours après les réquisitions d'enquête de disparition inquiétante par le parquet, si celui-ci le décide (art. 74-1 CPP) et, selon les mêmes principes, dans l'hypothèse de la recherche des causes de la mort (art. 74 CPP) ;


            



            		
              – en matière de flagrance, si l'OPJ décide d'investiguer en préliminaire, principe général exposé dans l'article 118 du décret organique du 20 mai 1903 portant règlement sur l'organisation et le service de la gendarmerie aujourd'hui abrogé ;


            



            		
              – pour des faits contraventionnels (art. 67 CPP a contrario).


            



            		
              – lorsque la procédure est terminée et que la personne est poursuivie devant le tribunal correctionnel par le biais d'une citation directe, d'une COPJ, d'une CAPJ ou qu'elle est convoquée par le directeur de la Maison d'arrêt. Si les parties ou leur avocat, avant toute défense au fond ou à tout moment au cours des débats, demandent, par conclusions écrites envoyées par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou remises au greffe contre récépissé, qu'il soit procédé à tout acte qu'ils estiment nécessaire à la manifestation de la vérité et que le président du tribunal correctionnel, après avis du procureur de la République, estime que tout ou partie des actes demandés sont justifiés et qu'il est possible de les exécuter avant la date de l'audience. Il en ordonne l'exécution selon les règles applicables au cours de l'enquête préliminaire. Les procès-verbaux ou autres pièces relatant leur exécution sont alors joints au dossier de la procédure et mis à la disposition des parties ou de leur avocat. Si le prévenu ou la victime doivent être à nouveau entendus, ils ont le droit d'être assistés, lors de leur audition, par leur avocat, en application de l'article 63-4-3. Si les actes demandés n'ont pas été ordonnés par le président du tribunal avant l'audience, le tribunal statue sur cette demande et peut commettre par jugement l'un de ses membres ou l'un des juges d'instruction du tribunal, désigné dans les conditions prévues à l'article 83, pour procéder à un supplément d'information ; l'article 463 est applicable. S'il refuse d'ordonner ces actes, le tribunal doit spécialement motiver sa décision. Le tribunal peut statuer sur cette demande sans attendre le jugement sur le fond, par un jugement qui n'est susceptible d'appel qu'en même temps que le jugement sur le fond (art. 388-5 CPP)185.


            


          



           



          Lorsque l'état de flagrance a disparu et que les faits font l'objet d'investigations en préliminaire, il ne pourra y avoir résurgence de l'état de flagrance pour les mêmes faits. C'est une erreur rarement commise sauf lorsque, par commodité, l'OPJ annexe, à une procédure de flagrance, d'autres dossiers concernant un même individu mais tombés depuis en préliminaire186. Il rédige alors, dans le flagrant délit, un procès-verbal d'annexe auquel il agrafe la (ou les) procédure(s) en préliminaire. Souvent, l'OPJ a tendance à profiter de la flagrance pour traiter le tout. Or il se peut que ce cadre juridique ne s'applique pas aux coauteurs et complices concernés par les seuls vieux dossiers. Leur appréhension, les saisies et placements sous scellés opérés dans un seul et même procès-verbal de perquisition en flagrance sont alors nuls. Il est toujours dangereux de joindre des dossiers en cours d'enquête, sauf à passer en préliminaire pour le tout. De toute façon, quelle que soit l'hypothèse, il est toujours préférable d'opérer cette jonction lors de la transmission des procédures au magistrat. C'est un signe de rigueur et de professionnalisme187.



          Le mode préliminaire est aussi le cadre juridique le plus souvent utilisé pour vérifier un renseignement qui parvient au service pour une infraction en projet188. Dans la pratique, les enquêteurs choisiront la qualification d'association de malfaiteurs en vue de commettre un crime ou un délit. Si cette infraction ne s'y prête pas, ils prendront la qualification de l'infraction en projet. Il pourra y avoir basculement de la préliminaire vers la flagrance si les conditions sont réunies189.



          En d'autres termes, si les faits qui sont susceptibles de motiver l'ouverture d'une telle enquête font déjà l'objet d'investigations en flagrance ou sur commission rogatoire, le service enquêteur doit s'abstenir. Si l'enquête est déjà ouverte, il doit s'arrêter immédiatement. S'il commençait ou poursuivait ses investigations en connaissance de cause, les actes seraient frappés de nullité190. Dans la pratique, le procureur de la République ordonne la clôture des opérations et la transmission de la procédure au magistrat et au service déjà saisis pour jonction et exploitation.



          Parfois des éléments nouveaux arrivent longtemps après. Le dossier a pu être classé. La procédure peut toujours être en cours mais la commission rogatoire a été rendue ou la juridiction de jugement a été saisie. Comment faire pour explorer ces nouvelles pistes ? Depuis la création du FNAEG, cette hypothèse est plus fréquente : un génotype inconnu a été inséré et le fichier opère un rapprochement avec un suspect qui, entre-temps, a été signalisé. La question est de savoir si les nouvelles investigations induites par le travail du FNAEG peuvent l'être en préliminaire lorsque le service enquêteur n'a plus de cadre juridique.



          Les investigations peuvent être reprises en préliminaire, après transmission, au parquet, en vaines recherches, de la procédure initiale, classée sans suite, diligentée en flagrance ou dans la même forme.



          Elles peuvent être reprises en préliminaire après une ordonnance ou un arrêt de non-lieu devenu car les juridictions d'instruction ont épuisé leur compétence.



          Elles peuvent être également reprises en préliminaire après jugement ou arrêt de condamnation, de relaxe ou d'acquittement car les juridictions de jugement ont épuisé leur compétence.



          Si l'information est toujours en cours, le service enquêteur sollicite une nouvelle commission rogatoire du juge d'instruction ou de la chambre de l'instruction.



          Il arrive que le rapport de rapprochement du FNAEG arrive au moment où des coauteurs et complices sont déjà renvoyés devant la juridiction. Plusieurs hypothèses sont possibles. La loi organise un système de supplément d'information même si à la base, la juridiction n'a pas été saisie à l'issue d'une information judiciaire191. Si le supplément d'information conclut à l'implication d'autres coauteurs ou complices lesquels pourront être placés en garde à vue dans ce cadre, la juridiction de jugement ne pourra pas prononcer leur mise en examen, ni ordonner leur comparution devant elle sauf en qualité de témoin car elle est saisie in personam192. Pour cette même raison, des investigations sont aussi possibles, selon nous, en préliminaire car la juridiction n'est saisie des faits que par l'intermédiaire des personnes qui sont renvoyées devant elle.


        



        
          B. Les personnes concernées



           113  Le pouvoir d'ouvrir une enquête préliminaire et de mener les investigations appartient concurremment à l'OPJ (art. 17 CPP), à l'APJ (art. 75 CPP) et au procureur de la République (art. 41 CPP). Lorsque le parquet donne pour instruction de procéder à une enquête préliminaire, il fixe le délai dans lequel cette enquête doit être effectuée. Il peut proroger ce délai au vu des justifications fournies par les enquêteurs. Indépendamment des comptes rendus habituels, lorsque l'enquête est menée d'office, l'OPJ rend compte au parquet de son état d'avancement lorsqu'elle est commencée depuis plus de six mois. (art. 75-1 CPP).



          Les règles restrictives posées par la Constitution à l'égard des parlementaires, des membres du Gouvernement, du Président de la République et des diplomates s'appliquent à l'enquête préliminaire.


        


      



      
        II. Les pouvoirs et prérogatives



         114  La doctrine présente l'enquête préliminaire comme un cadre qui ne permet pas la mise en œuvre de la contrainte et qui subordonne l'action de la police à l'accord préalable de l'intéressé193. C'est partiellement exact. Certes, l'article 73 du Code de procédure pénale relatif à l'appréhension d'un individu n'est valable que pour la seule enquête de flagrance et lorsque celle-ci porte sur des faits criminels, ou des faits correctionnels punis d'une peine d'emprisonnement au moins. En matière préliminaire, il est vrai que la personne concernée n'est pas sanctionnée si elle ne défère pas à une convocation. Elle peut refuser de suivre les enquêteurs et leur interdire de procéder à une perquisition.



        Néanmoins, la police judiciaire a la possibilité de mettre directement en œuvre certains pouvoirs coercitifs (A). La contrainte peut être directement consentie par la personne (B) ou indirectement autorisée par le magistrat (C).



        
          A. Les pouvoirs de contrainte directe



          Ceux-ci sont divers et seront examinés successivement : le contrôle d'identité et la procédure de vérification (1), le placement en garde à vue (2), la palpation administrative de sécurité (3), la réquisition à manouvrier (4), le prélèvement génétique sur les personnes mises en cause et suspectes en vue de l'alimentation ou de l'interrogation du FNAEG (5) et les dispositions en matière de géolocalisation (6).



           



          1. Le contrôle d'identité et la procédure de vérification (art. 78-2 et 78-3 CPP)



           115  L'article 78-2 du Code de procédure pénale relatif au contrôle d'identité ne subordonne pas, dans le cadre de l'enquête préliminaire, le contrôle à une autorisation préalable de la personne susceptible d'être concernée par cette procédure. S'il existe des raisons plausibles de soupçonner que cette dernière a commis ou tenté de commettre une infraction, qu'elle se prépare à commettre un crime ou un délit, qu'elle est susceptible de fournir des renseignements utiles à l'enquête en cours, ou qu'elle fait l'objet de recherches ordonnées par l'autorité judiciaire, elle doit, par tout moyen, justifier de son identité. L'article 78-3 du Code de procédure pénale relatif à la procédure coercitive de vérification d'identité ne subordonne pas non plus sa mise en œuvre à l'autorisation préalable de l'intéressé.



           



          2. Le placement en garde à vue (art. 77 CPP)



           116  De même, en matière de garde à vue, l'OPJ ne doit pas solliciter l'accord préalable de la personne. Il faut que celle-ci soit à sa disposition. La loi n'exige pas une convocation préalable du suspect194.



          Comme le droit d'appréhension est interdit (art. 73 CPP) et que la loi autorise une certaine forme de résistance en cas de refus de déférer aux convocations (art. 78 CPP), la condition préalable au placement en garde à vue est que l'intéressé accepte de se mettre à la disposition de l'OPJ. Lorsque la personne accepte de l'accompagner, de le suivre ou de déférer à sa convocation, ce dernier peut la placer en garde à vue, si les conditions sont réunies. Comme la loi ne fait pas obligation à l'OPJ de l'informer des conséquences de son acceptation, la personne peut se retrouver dans une situation qu'elle était loin d'avoir imaginée195. Elle ne peut reprendre son consentement. Les refus de suivre les enquêteurs sont rares. Soit la personne ne connaît pas la loi, soit elle est informée des possibilités légales de vaincre sa résistance.



          Lorsque la personne est déjà privée de sa liberté, point n'est besoin de solliciter qu'elle se mette volontairement à la disposition des enquêteurs. C'est l'hypothèse où une personne fait déjà l'objet d'un titre de contrainte. Par exemple, elle est soumise à une procédure de contrôle ou de vérification d'identité. Elle fait déjà l'objet d'une mesure de garde à vue et le procureur de la République va y mettre fin pour permettre sa mise à disposition au profit d'un autre service qui va l'interroger sous le régime de la garde à vue. Cependant, lorsque la personne est déjà écrouée, le régime de la détention lui offre la possibilité de ne pas suivre les enquêteurs.



          Si la personne essaie de se soustraire à la mesure, le service enquêteur utilise la force pour la maintenir à sa disposition et elle fera l'objet d'une procédure incidente d'évasion et de rébellion.



           



          3. La palpation administrative de sécurité



           117  Initialement prévue par l'article 203 de l'arrêté du 7 mai 1994 constituant le Règlement intérieur d'emploi des gradés et gardiens de la police nationale pour toute personne retenue dans les locaux de police, elle a été codifiée aux articles 63-5 à 63-7 du Code de procédure pénale. Elle permet de tâter la personne par-dessus ses vêtements pour déterminer si celle-ci est porteuse d'objets dangereux et d'écarter ces derniers. Cette pratique peut également être mise en œuvre à l'occasion d'opérations de contrôle sur la voie publique en cas de danger. Elle a été validée par la jurisprudence qui la distingue de la fouille à corps qui présente un caractère plus radical en ce que la personne est susceptible de se dénuder complètement196. La fouille à corps est assimilée à une perquisition par la jurisprudence197. La palpation de sécurité peut être accomplie d'autorité par tout fonctionnaire de police ou militaire de la gendarmerie et même par un citoyen qui appréhenderait un individu : elle se justifie par la nécessité pour ces personnes d'intervenir dans un contexte sécurisant et ce, même en préliminaire198. Elle est validée par la Cour européenne des droits de l'homme199. La palpation de sécurité est désormais prévue par l'article R. 434-16 du Code de la sécurité intérieure. Lorsque la loi l'autorise à procéder à un contrôle d'identité, le policier ou le gendarme ne se fonde sur aucune caractéristique physique ou aucun signe distinctif pour déterminer les personnes à contrôler, sauf s'il dispose d'un signalement précis motivant le contrôle. Elle est exclusivement une mesure de sûreté. Elle ne revêt pas un caractère systématique et reste réservée aux cas dans lesquels elle apparaît nécessaire à la garantie de la sécurité du policier ou du gendarme qui l'accomplit ou de celle d'autrui. Elle a pour finalité de vérifier que la personne contrôlée n'est pas porteuse d'un objet dangereux pour elle-même ou pour autrui. Chaque fois que les circonstances le permettent, la palpation de sécurité est pratiquée à l'abri du regard du public.



           



          4. La réquisition à manouvrier (art. 75 CPP et R. 642-1 CP)



           118  C'est une hypothèse de réquisition dans laquelle la personne requise ne prête pas serment en raison de la prestation fournie qui ne suppose aucun examen technique. C'est l'hypothèse du serrurier qui va intervenir à l'occasion d'une perquisition pour ouvrir, par exemple, un coffre-fort. Le refus de se plier à la réquisition est sanctionné par une amende.



           



          5. Le prélèvement génétique sur les personnes mises en cause et suspectes en vue de l'alimentation ou de l'interrogation du FNAEG



           119  Le premier alinéa de l'article 706-56 du Code de procédure pénale permet à l'OPJ d'ordonner un prélèvement génétique sur les personnes mises en cause et suspectes d'un crime ou d'un délit, quel que soit le cadre d'enquête. Il ne subordonne pas ce prélèvement à l'accord préalable de la personne en matière préliminaire. Le refus de se soumettre à ce prélèvement est pénalement sanctionné (art. 706-56 CPP).



           



          6. La possibilité de décider d'une mesure de géolocalisation



           120  En cas d'urgence résultant d'un risque imminent de dépérissement des preuves ou d'atteinte grave aux personnes ou aux biens, les opérations mentionnées à l'article 230-32 du Code de procédure pénale peuvent être mises en place ou prescrites par un officier de police judiciaire. Celui-ci en informe immédiatement, par tout moyen, le procureur de la République. Toutefois, il ne peut s'introduire de sa propre initiative dans un local d'habitation (art. 230-35 CPP).



          L'officier de police judiciaire peut ordonner la géolocalisation en temps réel ayant pour objet la localisation d'un équipement terminal de communication électronique, d'un véhicule ou de tout autre objet dont le propriétaire ou le possesseur légitime est la victime de l'infraction sur laquelle porte l'enquête dès lors que ces opérations ont pour objet de retrouver la victime, l'objet qui lui a été dérobé. Dans ces cas, les opérations de géolocalisation en temps réel font l'objet de réquisitions conformément aux articles 77-1-1,77-1-2 (art. 230-44 CPP).


        



        
          B. La contrainte directement consentie



          Elle est symbolisée par la comparution volontaire (1) et le consentement délivré en matière de perquisition (2).



           



          1. La comparution volontaire



           121  Le consentement est rarement éclairé. Comme on vient de le voir, il peut être abusé lorsque la mesure de garde à vue est décidée. Naturellement, la personne cède souvent à l'invitation des enquêteurs lorsque ceux-ci lui exhibent leur carte professionnelle et l'invitent fermement à les suivre. Il n'y a guère que les malfaiteurs habitués des chambres de sûreté et geôles de garde à vue qui connaissent ce point de droit, indépendamment des professionnels.



           



          2. Les perquisitions avec assentiment (art. 76 CPP)



           122  Le seul domaine où la personne doit consentir expressément est celui de la perquisition. L'article 76 du Code de procédure pénale suppose que l'OPJ ou l'APJ qui souhaite procéder à une perquisition obtienne l'accord de l'intéressé, que celui-ci soit ou non en garde à vue. L'assentiment doit faire l'objet d'une déclaration écrite de sa main. Il est daté et signé. Si l'intéressé ne sait pas écrire, il en est fait mention au procès-verbal. Il n'y a pas de formule imposée par le Code de procédure pénale. Par tradition, tous les services enquêteurs utilisent la formule qui figurait dans l'article 127 du décret organique du 20 mai 1903 portant règlement sur l'organisation et le service de la gendarmerie : « Sachant que je puis m'opposer à la visite de mon domicile, je consens expressément à ce que vous y opériez les perquisitions et saisies que vous jugerez utiles à l'enquête en cours. » Cette formule peut être adaptée en fonction d'autres lieux qui peuvent être perquisitionnés ou si une fouille à corps judiciaire est envisagée. Un mineur ne peut délivrer cette autorisation en l'absence de ses parents chez qui il est domicilié, titulaires du bail ou propriétaire des lieux, et qui sont titulaires de l'autorité parentale200.



          Une fois que le document contenant l'assentiment est remis à l'enquêteur, celui-ci a tout intérêt à le ranger soigneusement, loin de la personne chez qui la perquisition a lieu, surtout si celle-ci est fructueuse. Beaucoup ont des anecdotes où le précieux papier a été subitement mangé, avalé ou détruit par l'intéressé.



          L'article 76-3 du Code de procédure pénale renvoie aux dispositions de l'article 57-1 relatif aux perquisitions informatiques.



           123  La perquisition qui a pour finalité unique de saisir des biens dont la confiscation est prévue par les alinéas 5 et 6 de l'article 131-21 du Code pénal doit être autorisée par le procureur de la République en plus d'être acceptée par l'intéressé (art. 76 CPP).


        



        
          C. La contrainte indirectement imposée sur décision d'un magistrat



          Ce dernier aspect n'a cessé de se développer depuis la loi no 93-2 du 4 janvier 1993. Le législateur a multiplié les hypothèses de contrainte dans le cadre de l'enquête préliminaire. Il voulait éviter que soit paralysée l'action de la police judiciaire en cas de refus de coopération de l'intéressé. Lorsque le service enquêteur se trouvait bloqué, la pratique obligeait le procureur de la République à ouvrir une information. Il est ainsi arrivé que le service enquêteur attende devant, la porte du domicile à perquisitionner, la délivrance de la commission rogatoire avant d'agir, avec le risque que beaucoup de preuves ne soient entre-temps détruites. On distinguera successivement les prérogatives du procureur de la République (1) de celles du juge des libertés et de la détention (2) avant de terminer par les pouvoirs du président du tribunal de grande instance (3).



           



          1. Le procureur de la République



           124  L'article 77-4 du Code de procédure pénale confère au procureur de la République le pouvoir de délivrer mandat de recherche. Dans cette hypothèse, le service enquêteur peut interpeller directement le mis en cause et le placer en garde à vue.



          Ce magistrat peut autoriser l'OPJ à mettre en œuvre des actes. Pour les réquisitions, le procureur de la République peut donner une autorisation globale et générale201. Certains peuvent être accomplis d'initiative par l'OPJ lorsqu'il s'agit d'une enquête de flagrance. Les actes concernés sont :



          
            		
              – La comparution du témoin (potentiellement) récalcitrant dont l'audition pourra durer 4 h 00 au plus (art. 78 CPP)


            



            		
              – Les opérations de prélèvement et de signalisation (art. 76-2 CPP)


            



            		
              – Les réquisitions à expert ou à l'homme de l'art202 (art. 77-1 CPP)


            



            		
              – La communication d'informations sur réquisition (art. 77-1-1 et 77-1-2 CPP). Dans un arrêt rendu le 12 mars 2008, la Cour de cassation a décidé que le recours aux dispositions de l'article 77-1-1 du Code de procédure pénale n'était pas obligatoire pour toute communication de document concerné par ce texte. La remise spontanée, même sur demande de l'enquêteur, est validée203.


            



            		
              – La copie de données informatiques placées sous scellés (art. 77-1-3 CPP)


            


          



           



          2. Le juge des libertés et de la détention



          Parfois certains actes sont jugés particulièrement attentatoires aux libertés individuelles et sont autorisés par le juge des libertés et de la détention après un premier filtre opéré par le procureur de la République.



           



          Les perquisitions sans assentiment (art. 76 CPP)



           125  La loi no 2004-204 du 9 mars 2004 a complété l'article 76 du Code de procédure pénale relatif aux perquisitions, en permettant au juge des libertés et de la détention d'autoriser des perquisitions sans assentiment de la personne chez qui l'opération a lieu, pour les nécessités d'une enquête diligentée pour des faits punis d'au moins cinq ans d'emprisonnement. La loi no 2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales a étendu cette possibilité aux faits de nature criminelle. Cependant, si l'OPJ découvre à l'occasion de cette perquisition des objets intéressant une autre enquête préliminaire, il est obligé de solliciter l'assentiment express de la personne pour les saisir dans l'autre dossier. Par ailleurs, lorsque la perquisition a pour finalité de procéder à la recherche de biens dont la confiscation est prévue à l'article 131-21 du Code pénal, quel que soit le quantum de la peine encourue, le juge des libertés peut également être saisi pour autoriser ladite opération. Est compétent le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance dont le procureur de la République dirige l'enquête, quelle que soit la juridiction dans le ressort de laquelle la perquisition doit avoir lieu. Le juge des libertés et de la détention peut alors se déplacer sur les lieux quelle que soit leur localisation sur le territoire national. Le procureur de la République peut également saisir le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance dans le ressort duquel la perquisition doit avoir lieu, par l'intermédiaire du procureur de la République de cette juridiction. L'ordonnance du JLD doit désormais être motivée204.



           



          La communication des données des opérateurs de téléphonie (art. 77-1-2 CPP)



           126  Comme en matière de flagrance, le juge des libertés et de la détention autorise la conservation des données détenues par les opérateurs de téléphonie (art. 77-1-2 CPP).



           



          Les opérations de géolocalisation (art. 230-32 et 230-34 CPP)



           127  Comme en matière de flagrance, le juge des libertés et de la détention est compétent pour prolonger la mesure de géolocalisation prise par le procureur de la République pour 15 jours. Il intervient pour autoriser l'introduction dans des locaux d'habitation.


        


      


    


  



  
    Sous-titre II


    


    Les enquêtes déléguées



    
       128  On distingue l'enquête sur commission rogatoire (1), des enquêtes spécifiques de mort suspecte, de recherche des causes de la mort, des blessures graves, de disparition inquiétante et de localisation d'un individu recherché ou en fuite (2). Toutes ont en commun d'être réservées aux seuls OPJ qui agissent soit sur délégation d'un magistrat, procureur de la République ou juge d'instruction, soit conformément aux instructions du parquet. En application de l'article D 13 du Code de procédure pénale, les pouvoirs propres des OPJ ne peuvent être délégués aux APJ.


    


  



  
    Chapitre 1


    


    L'enquête sur commission rogatoire



    
       129  Définition. La commission rogatoire est la délégation d'un magistrat du siège à un autre magistrat du siège ou à un OPJ, pour accomplir en ses lieu et place, les actes qu'il estime nécessaires à la manifestation de la vérité. Le plus souvent, elle est délivrée par le juge d'instruction. Elle peut l'être aussi par une juridiction de jugement dans le cadre d'un supplément d'information205. Enfin, une demande d'entraide internationale206 peut être subdéléguée sous la forme d'une commission rogatoire par un juge d'instruction lorsqu'elle suppose des actes qui ne peuvent être accomplis que par lui (art. 694-1 à 694-4 CPP). Autrement, elle est exécutée sur réquisition du procureur de la République dans les formes traditionnelles de l'enquête préliminaire ou de flagrance207.



      Quelle que soit l'origine de cette pièce de justice, ce sont les mêmes règles qui gouvernent la matière.



       130  Perspectives. Suite à l'affaire dite « d'Outreau », la loi208 no 2007-291 du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale a réformé de nombreux points de l'information judiciaire en renforçant le principe du contradictoire et en brisant la solitude du juge d'instruction lequel a failli être supprimé209. Cette réforme a préfiguré une réforme plus importante encore car l'article 8 est ainsi rédigé : « Deux ans après l'entrée en vigueur du présent chapitre, le Gouvernement présente au Parlement un rapport sur la préparation de la mise en œuvre de la collégialité de l'instruction, faisant le bilan du fonctionnement des pôles de l'instruction, indiquant la proportion d'informations ayant fait l'objet d'une co-saisine et faisant part des perspectives d'évolution de la carte judiciaire. »



      Mais l'article 134 de la loi no 2009-526 du 12 mai 2009 de clarification, de simplification et d'allègement des procédures revient sur quelques dispositions relatives au principe dit du contradictoire, instaurées par le texte du 5 mars 2007, en matière d'expertise et de règlement de l'information : les parties peuvent renoncer au contradictoire. Et les dispositions relatives à la collégialité, après avoir été sans cesse repoussées, ont été abrogées.



      
        I. Les principes gouvernant l'ouverture d'une information judiciaire210



        Il faut distinguer la saisine du juge d'instruction (A), l'étendue de cette saisine (B), la désignation du magistrat (C) et les conséquences de cette désignation (D).



        
          A. La saisine du juge d'instruction



          Elle résulte d'un réquisitoire du procureur de la République (1) ou d'une plainte avec constitution de partie civile de la victime (2). Il faut distinguer l'hypothèse d'une réouverture d'information judiciaire suite à la survenance de charges nouvelles (3).



           



          1. L'ouverture d'information judiciaire par le procureur de la République (art. 80 CPP)



           131  C'est au vu des actes initiaux que le procureur décide de faire saisir un juge d'instruction en délivrant un réquisitoire introductif d'instance. Le plus souvent, il vise la totalité des faits révélés par l'enquête. Mais il peut aussi n'en retenir qu'une partie. Le réquisitoire introductif qualifie les faits, objet de la saisine, et cite les textes de loi qui les répriment. L'étendue de la saisine du juge d'instruction est déterminée par les qualifications proposées, lesquelles recoupent les faits que le procureur de la République entend voir instruire et qui sont contenus dans l'enquête préliminaire, l'enquête de flagrance et, plus généralement, dans les pièces jointes au réquisitoire introductif. Il convient d'accorder une importance toute particulière au lieu et à la période.



           



          2. L'ouverture d'information judiciaire par la partie civile (art. 80 et 85 CPP)



           132  Depuis la jurisprudence dite Laurent-Atthalin211, la personne qui s'estime lésée par un crime ou un délit dispose du pouvoir de mettre en mouvement l'action publique en déposant une plainte avec constitution de partie civile devant le juge d'instruction. Le juge communique la plainte au procureur de la République pour qu'il prenne ses réquisitions. Le magistrat instructeur est tenu d'instruire sur l'ensemble des faits dénoncés par la partie civile. Cette procédure exclut les contraventions (art. 79 CPP).



          Lorsque la plainte n'est pas suffisamment motivée ou justifiée, le procureur de la République peut, avant de prendre ses réquisitions et s'il n'y a pas été procédé d'office par le juge d'instruction, demander à ce magistrat d'entendre la partie civile et, le cas échéant, d'inviter cette dernière à produire toute pièce utile à l'appui de sa plainte (art. 86 al. 3 CPP).



          Mais la plainte avec constitution de partie civile n'est recevable qu'à certaines conditions212. La personne doit justifier que le procureur de la République lui a fait connaître, à la suite d'une plainte déposée devant lui ou dans un service de police judiciaire, qu'il n'engagera pas lui-même des poursuites. L'autre hypothèse est qu'un délai de trois mois doit s'être écoulé depuis qu'elle a déposé plainte devant ce magistrat, contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception, ou depuis qu'elle a adressé, selon les mêmes modalités, copie à ce magistrat de sa plainte déposée devant un service de police judiciaire. La finalité de ces dispositions est d'obtenir une réponse pénale sans avoir à passer par le stade de l'information judiciaire, réponse qui peut être plus large car le procureur de la République peut mettre en œuvre les prérogatives qu'il détient : mise en œuvre de l'action publique, troisième voie, etc.



          Cette condition de recevabilité n'est pas requise s'il s'agit d'un crime ou s'il s'agit d'un délit prévu par la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse ou par les articles L. 86, L. 87, L. 91 à L. 100, L. 102 à L. 104, L. 106 à L. 108 et L. 113 du Code électoral. La prescription de l'action publique est suspendue, au profit de la victime du dépôt de la plainte jusqu'à la réponse du procureur de la République ou, au plus tard, une fois écoulé le délai de trois mois.



          L'article 86 du Code de procédure pénale est complété de manière à permettre au procureur de la République de prendre des réquisitions de non-lieu ab initio dans le cas où il est établi de façon manifeste que les faits dénoncés n'ont pas été commis, le cas échéant au vu des investigations qui ont pu être réalisées à la suite du dépôt de la plainte ou après audition de la partie civile notamment en vue de la production de toute pièce utile à l'appui de son action213.



           



          3. L'hypothèse particulière de la reprise des investigations initialement diligentées lors d'une information judiciaire dans le cadre d'une information judiciaire



           133  Au préalable, il convient de souligner l'importance de l'exception d'autorité de la chose jugée qui ne peut être valablement invoquée que lorsqu'il existe une identité de cause, d'objet et de parties entre les deux poursuites214. Ainsi, la relaxe d'un prévenu du chef d'abus de confiance ne constitue pas un obstacle à une nouvelle poursuite de ce prévenu pour des faits constitutifs d'un abus de biens sociaux215. Mais que faire lorsque des éléments apparaissent après une première information judiciaire terminée de nature à remettre en cause le non-lieu prononcé ou qui complètent le dossier qui s'est terminé par la condamnation de prévenus ou d'accusés (identification de coauteurs ou complices) ?



          Il faut distinguer différentes hypothèses qui se ressemblent, mais qui reposent sur des procédures différentes, dont la confusion peut engendrer des nullités. L'élément déterminant de cette problématique est la clôture ou non de l'information initiale par une décision définitive de non-lieu pour une insuffisance ou une absence de charges. L'autorité de la chose jugée n'est que relative à l'égard de ce type de non-lieu car l'information peut être reprise en cas de survenance d'éléments nouveaux (art. 188 CPP). Seule la procédure de réouverture d'information judiciaire sur charges nouvelles est applicable à l'information judiciaire clôturée par un tel non-lieu (art. 188 à 190 et 196 CPP). Les éléments nouveaux sont soit de nature à renforcer les charges qui auraient été jugées initialement trop faibles à l'égard du mis en examen ou du témoin assisté, soit susceptibles de donner aux faits de nouveaux développements utiles à la manifestation de la vérité. Il doit s'agir d'un non-lieu motivé qui ne doit pas hypothéquer l'exercice de l'action publique (prescription, amnistie, etc.). Plusieurs caractéristiques rendent cette procédure originale. Seul le ministère public peut la mettre en œuvre et non la partie civile216 à l'égard de laquelle la décision de non-lieu a toujours autorité de la chose jugée. Pour les mêmes faits, cette dernière ne peut agir que par voie de citation directe, et seulement à l'encontre d'une personne qui n'a pas été visée dans la plainte avec constitution de partie civile, ni mise en examen, ni placée sous le régime du témoignage assisté217. Ce sont le procureur général et le procureur de la République qui sont concernés selon la juridiction qui a rendu le non-lieu218. Le procureur de la République est compétent en cas d'ordonnance de non-lieu prise par le juge d'instruction et le procureur général en cas d'arrêt de non-lieu rendu par la chambre de l'instruction. Dans le premier cas, l'information judiciaire est confiée au juge d'instruction initialement saisi219, lequel rendra à nouveau une ordonnance de règlement de la procédure. Dans le second cas, c'est la chambre de l'instruction qui est compétente220. Le procureur général dispose alors des mêmes prérogatives que le procureur de la République au point qu'un arrêt de la Cour de cassation fait expressément référence à l'article 80 du Code de procédure pénale en le reliant directement à l'article 196221. Cela signifie que le parquet général peut très bien reprendre l'information judiciaire contre inconnu ou contre la personne autrefois mise en examen ou entendue sous le régime du témoignage assisté. Dans l'hypothèse d'une réouverture d'information au niveau de la cour d'appel, le procureur de la République n'intervient absolument pas, même si la chambre a le pouvoir de désigner un juge d'instruction du tribunal de grande instance du ressort pour accomplir un certain nombre d'actes. Celui-ci est simple enquêteur et n'exerce pas ses compétences juridictionnelles habituelles, lesquelles le sont par la chambre de l'instruction, ce qui revient à priver le mis en examen de son droit d'appel. L'article 196 du Code de procédure pénale prévoit des situations d'urgence pour lesquelles la réunion de la chambre est impossible en reconnaissant à son président le pouvoir de décerner mandat de dépôt ou d'arrêt, sur les réquisitions du procureur général. C'est la chambre qui prendra l'arrêt de règlement.



          La réouverture d'information judiciaire sur charges nouvelles n'est pas une procédure distincte de la procédure initialement diligentée, mais doit être considérée comme une continuité de celle-ci222. La victime qui avait qualité de partie civile223 retrouve ce statut, de même que la personne mise en examen ou entendue sous le régime du témoignage assisté, sous réserve qu'elle soit visée dans le réquisitoire de réouverture.



          La reprise des investigations dans le cadre d'une nouvelle information judiciaire va concerner l'hypothèse d'une information judiciaire qui n'est pas clôturée par une ordonnance ou un arrêt de non-lieu devenus définitifs224. Elle obéit au droit commun de l'information judiciaire. C'est le cas lorsqu'une victime dépose plainte du chef de complicité de crime contre une personne qui n'a pas été concernée, ni par les poursuites antérieures, ni par une ordonnance de non-lieu, alors que la première action en justice s'était conclue par un acquittement d'un tiers renvoyé devant la cour d'assises pour complicité225. C'est le cas lorsque le FNAEG ou le FAED propose un rapprochement avec une trace inconnue dans le dossier d'information initial, lequel est clos, après que les coauteurs ou complices ont déjà été renvoyés devant la juridiction de jugement. C'est le procureur de la République, ou la partie civile, qui reste maître d'œuvre.



          Dans un arrêt rendu le 26 février 2008226, la Cour de cassation annule une procédure qui avait confondu les deux hypothèses. Le juge d'instruction avait rendu, le 13 novembre 2006, une ordonnance de mise en accusation de trois personnes devant la cour d'assises des mineurs et de renvoi d'une quatrième devant le tribunal correctionnel. Le procureur de la République, avisé le 12 mars 2007 de ce qu'une empreinte génétique relevée lors de l'enquête appartenait à Joël X..., a délivré, le 26 mars 2007, un réquisitoire de réouverture de l'information sur charges nouvelles, alors qu'il n'y avait eu aucune ordonnance de non-lieu, et requis « qu'il plaise à Madame le juge d'instruction rouvrir le dossier d'information no 1/04/53 ». La Cour de cassation sanctionne les modalités de désignation du magistrat instructeur que cette procédure implique : dans les faits, le procureur de la République s'est substitué au président du tribunal, et a éludé ainsi l'application des dispositions de l'article 83 du Code de procédure pénale.


        



        
          B. L'étendue de la saisine du juge d'instruction



          Le juge d'instruction est saisi des faits. On dit qu'il est saisi in rem (1), d'où l'importance du critère temporel dans la saisine (2). Il n'est pas saisi des personnes. On dit qu'il n'est pas saisi in personam (3). Un dernier point convient d'être examiné, celui de la qualification juridique des faits (4).



           



          1. Le principe de la saisine in rem



           134  Le juge d'instruction ne peut instruire que sur les faits dénoncés dans la plainte avec constitution de partie civile ou délimités par le réquisitoire introductif du parquet. Il ne peut de lui-même étendre sa saisine aux faits connexes227. Par exemple, saisi d'une information judiciaire relative à un vol à main armée dans un établissement bancaire, il ne peut enquêter sans réquisitoire supplétif ou sans plainte avec constitution de partie civile des personnes concernées, sur le vol et l'incendie du véhicule qui a servi à l'attaque. Ces faits peuvent, de surcroît, avoir été commis en dehors de sa zone de compétence. Néanmoins, ce critère ne fait pas obstacle à ce que le fait soit intégré dans l'information judiciaire soit directement suite à la délivrance d'un réquisitoire supplétif, par le biais des règles relatives à la connexité228, soit après un dessaisissement du tribunal au profit du juge, si les autres magistrats connaissent déjà le dossier.



          En revanche, le juge d'instruction est obligé d'instruire sur les faits indivisibles, c'est-à-dire « les faits qui se situent dans un rapport de dépendance et rattachés entre eux par un lien tellement intime que l'existence des uns ne se comprendrait pas sans l'existence des autres », même si ceux-ci ne sont pas visés par les qualifications du réquisitoire. Ainsi, lors du même vol à main armée qui concerne principalement la personne morale (la banque), il est nécessairement compétent sur les faits de violences dont les personnes physiques, menacées par les malfaiteurs, sont victimes (clients et employés).



          Il se peut que les investigations révèlent de nouveaux faits et il appartient au juge d'instruction de les dénoncer au procureur de la République en application de l'article 40 du Code de procédure pénale. Il peut procéder à des vérifications préalables qui excluent toute idée de coercition229. L'OPJ peut mettre en œuvre les prérogatives qu'il détient en matière préliminaire et de flagrance230. Mais il arrive que les faits nouveaux mis au jour à l'occasion des investigations soient utiles à la manifestation de la vérité des faits, objet de l'information judiciaire. Par exemple, on ne saurait reprocher au juge d'instruction enquêtant sur un viol commis par un médecin, et au service qu'il a délégué, d'entendre comme témoins d'autres patientes, victimes du praticien231. Le parquet apprécie la suite à donner aux faits et peut décider d'étendre la saisine du juge d'instruction en délivrant un réquisitoire supplétif. Dans ce cas, le juge d'instruction ne doit pas oublier d'étendre également la subdélégation qu'il a consentie au service enquêteur, en rédigeant des commissions rogatoires complémentaires aux commissions rogatoires en cours, pièces de justice dans lesquelles il lui prescrit d'enquêter sur ces nouveaux faits. Le service enquêteur met, à la suite de chaque commission rogatoire initiale, la commission rogatoire complémentaire. Il ne prend surtout pas un nouveau numéro de procédure. La Cour de cassation estime qu'un simple soit-transmis suffit pour étendre la délégation aux nouveaux faits dénoncés232. Il faut noter que les actes diligentés par le magistrat instructeur dans l'information conduite pour le fait principal interrompent le délai de prescription des faits connexes, même lorsqu'ils font l'objet de procédures distinctes233, à la condition que la prescription de ces autres faits ne soit pas déjà acquise au moment de la rédaction du premier acte interruptif dans la procédure du fait principal234. Si les faits incidents tombent dans le cadre d'une deuxième commission rogatoire, l'OPJ met en œuvre les pouvoirs qu'il détient de cette pièce de justice235. La nullité qui frappe l'acte principal s'étend à la procédure incidente sur laquelle cet acte repose, en application de l'article 174 du Code de procédure pénale236.



           



          2. Le critère temporel



           135  Normalement, le juge d'instruction est saisi des faits dénoncés dans les pièces jointes. La saisine ne peut théoriquement concerner que des faits passés. L'infraction concernée peut être hypothétique. Il importe que la procédure et plus généralement les pièces jointes permettent de singulariser le fait dans le temps et dans l'espace237. En ce qui concerne les faits en cours ou les faits à venir, le droit pénal spécial dispose d'infractions tournées vers l'avenir. Ce sont le plus souvent des délits obstacles comme l'association de malfaiteurs238. L'idée sous-jacente est que le processus infractionnel doit être en cours239.



          La jurisprudence de la Chambre criminelle de la Cour de cassation a estimé que « le procureur de la République tient des articles 40, 41 et 80 du Code de procédure pénale le droit de requérir l'ouverture d'une information judiciaire au vu de tout renseignement dont il est destinataire et le réquisitoire introductif ne peut être annulé que s'il ne satisfait pas en la forme aux conditions essentielles de son existence légale. N'a pas à être annulé le réquisitoire fondé sur des pièces laissant à penser que, dans l'avenir, des infractions à la législation sur les stupéfiants pourraient être commises240 ». La Cour de cassation considère parfois le phénomène criminel dans son ensemble : « Attendu que, pour écarter le moyen de nullité pris de ce que le juge d'instruction aurait outrepassé sa saisine, en instruisant sur des faits postérieurs au réquisitoire introductif, l'arrêt retient que le magistrat instructeur a été saisi de faits reprochant au demandeur en sa qualité de directeur régional des autoroutes du sud de la France d'avoir recours à des contrats de travail à durée déterminée en infraction à l'article L. 122-1 devenu L. 1242-2 du Code du travail ; que les juges ajoutent que ces faits, qui s'inscrivent dans une organisation générale de l'entreprise poursuivie sur une longue durée dans des conditions identiques, ne peuvent pas être regardés comme circonscrits à la période antérieure au réquisitoire ; Attendu qu'en l'état de ces énonciations procédant de son appréciation souveraine des pièces annexées au réquisitoire, la chambre de l'instruction a justifié sa décision241 ; »



          Le procureur de la République peut très bien délivrer des réquisitoires supplétifs pour compléter la période visée par le réquisitoire introductif, notamment le jour des interpellations, réquisitoire alors délivré contre X... pour permettre le placement en garde à vue des suspects, sans pour autant que le juge d'instruction n'ait à modifier la commission rogatoire générale initialement délivrée242.



           



          3. L'absence de saisine in personam (art. 80-1 CPP)



           136  Ce principe signifie que le juge d'instruction peut mettre en examen quiconque a participé comme auteur ou complice des faits qui font l'objet de l'instruction, sans avoir à solliciter préalablement un réquisitoire du parquet.



           



          4. La qualification juridique des faits



           137  Le juge d'instruction n'est pas non plus tenu par la qualification que le parquet ou la partie civile ont retenue. Il doit vérifier que les faits sont bien susceptibles de qualification pénale et déterminer laquelle selon les règles qui gouvernent la matière : texte spécial, qualification la plus haute, etc. La qualification peut aussi évoluer (art. 118, 176 CPP). Comme le magistrat est saisi des circonstances de commission des faits, il peut modifier cette qualification sans solliciter préalablement un réquisitoire du parquet.


        



        
          C. La désignation du juge d'instruction243



          C'est le président du tribunal de grande instance qui désigne le juge d'instruction, soit au cas par cas, soit selon une ordonnance de roulement. Il s'agit en fait d'un tableau de permanence. La loi a créé des pôles d'instruction qui sont obligatoirement compétents pour instruire les dossiers criminels. Ils peuvent se voir confier les dossiers délictuels complexes. La compétence territoriale du tribunal de grande instance où le pôle est implanté inclut le ressort des autres tribunaux concernés.


        



        
          D. Conséquences de la désignation



           138  L'ouverture d'une information judiciaire interdit d'enquêter sur les mêmes faits dans un autre cadre juridique. Le juge d'instruction a le monopole des investigations. Les actes accomplis par un service enquêteur (en connaissance de cause) sont nuls. Ainsi, dans l'arrêt du 15 juin 1993, la Cour de cassation a annulé la procédure diligentée par le SRPJ de Marseille, hors commission rogatoire, alors que le SRPJ de Clermont-Ferrand avait été saisi par le juge d'instruction, pour des faits de vol à main armée. Le parquet avait initialement saisi le SRPJ de Marseille suite à la présence du véhicule du suspect sur son ressort. Les surveillances des policiers marseillais s'étaient poursuivies bien après l'ouverture de l'information judiciaire244.



          En revanche, lorsque les faits visés par une information judiciaire sont traités selon la procédure de flagrance par un service autre qui n'est pas informé de ce point, la Cour de cassation admet que, dès que l'information lui est connue, il soit mis fin à la procédure de flagrance et que les procès-verbaux, les scellés et la personne soient mis à la disposition du service saisi sur commission rogatoire sans délivrance d'un réquisitoire supplétif préalable. Dans cet arrêt245, elle a admis la reprise de la mesure de garde à vue dans le cadre de l'information judiciaire, déduction faite de la durée de privation de liberté intervenue lors de la retenue douanière et de la première garde à vue. Il s'agissait d'une affaire de trafic de produits stupéfiants dans laquelle la Chambre criminelle souligne la spécificité de cette infraction : « Que, d'autre part, le juge d'instruction ayant été régulièrement saisi d'infractions de détention, cession, transport et importation de produits stupéfiants déjà commises et en cours de commission, aucune irrégularité ne saurait résulter du placement en garde à vue, en exécution d'une commission rogatoire, d'une personne interpellée en flagrant délit d'importation de produits stupéfiants, s'agissant de faits commis en continuité et indivisibles du trafic objet de l'information ; D'où il suit que le moyen ne peut qu'être écarté. »


        


      



      
        II. Les mécanismes de la délégation



        On étudiera les conditions de forme et de fond (A) et le contenu de la délégation (B).



        
          A. Conditions de forme et de fond



           139  Les articles 81, 151 du Code de procédure pénale prévoient que si le juge d'instruction est dans l'impossibilité de procéder lui-même à tous les actes d'instruction, il peut donner commission rogatoire à tout juge de son tribunal, à tout autre juge d'instruction ou aux OPJ246 afin de leur faire exécuter tous les actes d'information nécessaires dans les lieux où chacun d'eux est compétent dans les conditions et sous les réserves des articles 151 et 152.



          C'est un écrit qui mentionne la nature de l'infraction, objet des poursuites. La commission rogatoire est datée et signée du magistrat et revêtue de son sceau.



          La commission rogatoire ne peut prescrire que des missions se rattachant directement à la répression de l'infraction visée aux poursuites. C'est-à-dire que le magistrat ne peut demander à l'OPJ d'enquêter sur des faits qui sont hors de sa saisine. En revanche, il peut autoriser l'OPJ à accomplir tous les actes autorisés par la loi, ou seulement une partie d'entre eux. La commission rogatoire est dite « générale » ou « spéciale » selon le cas.



          Le magistrat instructeur fait figurer la date de retour de la pièce de justice et de la procédure. Si la date n'est pas précisée, le tout doit lui être retourné dans les huit jours qui suivent la fin des opérations (art. 152 CPP).



          Lorsque la commission rogatoire lui est délivrée par le juge d'instruction, l'OPJ avise le procureur de la République (art. 151 al. 1 CPP). L'OPJ ne rend pas compte au procureur de la République des actes accomplis en exécution de la commission rogatoire, ce qui serait une atteinte à l'indépendance du juge. Le parquet dispose par ailleurs des moyens légaux de se faire communiquer la procédure. Cette obligation est tombée en désuétude. En pratique, les services d'enquête informent le procureur de la République de l'accomplissement d'actes spécifiques dans le ressort de son parquet en cas de mise en œuvre de l'article 18 du Code de procédure pénale relatif aux hypothèses d'extension de compétence. Cette obligation légale rejoint aussi les règles de bienséance.



          
            La commission rogatoire nationale



            Elle est différente des autres commissions rogatoires par l'autorité déléguée. Il s'agit le plus souvent d'un directeur central d'un service de police ou du directeur de la gendarmerie. Ceux-ci peuvent subdéléguer l'exécution de la pièce de justice à l'ensemble des OPJ qui relèvent de leur autorité administrative, dans le ressort de compétence territoriale de chacun. Ce sont des situations relativement rares qui exigent une bonne coordination, rôle pleinement tenu par les différents offices centraux. On retrouve notamment les commissions rogatoires nationales dans l'hypothèse d'enquêtes relatives à la fausse monnaie. Le logiciel RAPACE (Répertoire automatisé pour l'analyse des contrefaçons de l'euro), qui centralise les défauts des faux billets, permet de rattacher telle coupure à telle enquête.



            L'article D. 35 du Code de procédure pénale prévoit l'hypothèse d'une diffusion générale de la commission rogatoire. C'est la pièce de justice subdéléguée à l'ensemble des services de police et de gendarmerie en France. Le juge d'instruction établit trois originaux qui sont envoyés au ministre de l'Intérieur (c'est la Direction Centrale de la Police Judiciaire qui va assurer la diffusion), au préfet de police de Paris (c'est le Directeur Régional de la Police Judiciaire de Paris qui en assure la diffusion) et au ministre de la Défense (c'est le Directeur Général de la Gendarmerie Nationale qui va remplir cette mission, sous-direction de la police judiciaire).


          


        



        
          B. Contenu de la délégation



          Certains actes ne peuvent être délégués (1), contrairement à d'autres (2).



           



          1. Actes insusceptibles de délégation



           140  Le juge d'instruction ne peut déléguer les actes qui présentent un caractère juridictionnel. On pense principalement à la saisine du juge des libertés et de la détention en matière de détention provisoire, à l'ordonnance de règlement et à toutes les hypothèses dans lesquelles le magistrat va statuer par ordonnance sur une demande d'une partie ou à la suite de réquisitions du parquet. Il ne peut déléguer non plus les prérogatives qu'il détient pour faire comparaître par la force un témoin récalcitrant et il reste compétent pour mettre en œuvre cette procédure, sur réquisitions du parquet, même s'il a demandé à un autre juge d'instruction d'entendre le témoin en question (art. 109 CPP). Le pouvoir de décerner des mandats ne peut se déléguer.



           



          2. Actes susceptibles de délégation



          Sont concernés les magistrats du siège et les OPJ.



           



          Actes pouvant être délégués à tout autre juge d'instruction (art. 152 al. 1 CPP), ou tout juge du tribunal (art. 151 CPP)



           141  Le magistrat peut déléguer l'ensemble des actes à l'un de ses collègues, à l'exception de ceux qui viennent d'être évoqués.



           



          Actes pouvant être délégués à un OPJ



           142  L'ensemble des actes d'enquête peut être délégué à un OPJ dans la limite de l'article 152, alinéa 2, du Code de procédure pénale. Il ne peut procéder aux interrogatoires des personnes mises en examen, ni à des confrontations avec elles. L'officier de police judiciaire ne peut décider de sa propre initiative des mesures de géolocalisation à l'insu des personnes, sauf en cas d'urgence, à charge pour le juge d'instruction de procéder à un contrôle a posteriori (art. 230-32 et 230-35 CPP). L'officier de police judiciaire peut ordonner la géolocalisation en temps réel ayant pour objet la localisation d'un équipement terminal de communication électronique, d'un véhicule ou de tout autre objet dont le propriétaire ou le possesseur légitime est la victime de l'infraction sur laquelle porte l'instruction dès lors que ces opérations ont pour objet de retrouver la victime ou l'objet qui lui a été dérobé. Dans les cas prévus au présent article, les opérations de géolocalisation en temps réel font l'objet de réquisitions conformément aux 99-3 ou 99-4 (art. 230-44 CPP).



           



          L'hypothèse du témoin assisté et de la partie civile



           143  L'OPJ ne peut procéder à l'audition du témoin assisté ou de la partie civile qu'à leur demande (art. 152 al. 2 CPP). Ils ne peuvent être entendus qu'avec leurs avocats, sauf s'ils y renoncent expressément (art. 114 al. 1 CPP). Ils ne prêtent pas serment.



           



          La question des expertises et réquisitions à personnes qualifiées



           144  C'est une question fondamentale à l'origine de nombreuses interrogations qu'une réforme législative devrait lever. La jurisprudence de la Chambre criminelle continue à distinguer l'expertise de l'examen technique. Ce distinguo est issu de la différence de rédaction entre l'article 156 d'une part, et les articles 60 et 77-1 du Code de procédure pénale d'autre part. L'article 156 du Code de procédure pénale prévoit que le juge d'instruction désigne un expert lorsqu'une question d'ordre technique se pose. Cet acte ne peut être délégué à un OPJ247.



          L'expertise peut se définir comme « l'acte par lequel la juridiction d'instruction a recours à une ou plusieurs personnes possédant des connaissances spéciales dans un domaine particulier. Elle ne peut avoir pour objet que d'obtenir de ces personnes qualifiées éclaircissements et avis sur des questions échappant à la compétence du juge.. L'expertise implique une interprétation des faits ou des résultats obtenus. Elle se distingue donc des simples constatations (...)248 ».



          Lors d'une enquête de flagrance, l'article 60 prévoyait que l'OPJ pouvait requérir, d'initiative, toute personne qualifiée lorsqu'il y avait lieu de procéder à des constatations ou à des examens techniques ou scientifiques qui ne pouvaient être différés249. Si la personne requise ne figurait pas sur une liste d'experts, elle prêtait serment.



          En matière d'enquête préliminaire, l'article 77-1 reconnaissait au procureur de la République, et à l'OPJ agissant sur autorisation de ce magistrat, les mêmes prérogatives.



          La combinaison des trois articles obligeait théoriquement le procureur de la République à ouvrir une information judiciaire lorsque les simples constatations et examens techniques ou scientifiques étaient insuffisants et que des expertises étaient nécessaires. C'était d'ailleurs l'un des critères qui faisait que le dossier était jugé complexe et que la poursuite des investigations par un juge d'instruction était préférable.



          La loi no 99-515 du 23 juin 1999 a supprimé la condition d'urgence dans les deux cas et a donc reconnu à l'OPJ les pouvoirs les plus larges. Pour autant, elle n'a pas modifié la périphrase « constatations, examens techniques ou scientifiques ».



          Dans les faits, le développement de la police technique et scientifique au sein des services de police et de gendarmerie, la création de l'Institut National de Police Scientifique250, la gratuité des réquisitions lorsqu'elles sont adressées par le seul OPJ aux cinq laboratoires de police scientifique251, les hypothèses de comparution immédiate et plus généralement de saisines du tribunal correctionnel sans passer par la phase de l'instruction, ont amené les services d'enquête à requérir de plus en plus d'experts, au point, dans les faits, de considérer comme synonymes, « expertise » et « constatations, examens techniques ou scientifiques »252.



          En droit, il convient de relever que l'article 230-28 du Code de procédure pénale issu de la loi no 2011-525 du 17 mai 2011 organise le régime juridique des autopsies. Force est de constater qu'il ne distingue pas les pouvoirs de l'OPJ de ceux du procureur de la République dans ce domaine. Rien n'empêche un OPJ d'ordonner un tel examen en ses lieu et place.



          Que faire sur commission rogatoire ? Le recours à une personne qualifiée pour procéder à des constatations, examens techniques ou scientifiques est-il un monopole du juge d'instruction ? L'OPJ peut-il ordonner des constatations, examens techniques ou scientifiques à la condition de s'en tenir à une définition stricte de ces notions, sachant que l'article 156 prohibe la seule expertise ? Le problème s'est posé en l'absence d'équivalent, dans le cadre de l'information judiciaire, des articles 60 et 77-1 du Code de procédure pénale. Cette question revêt un intérêt pratique certain car certaines constatations techniques peuvent être diligentées sur commission rogatoire253, notamment pour découvrir les éléments, les rassembler et les conditionner dans la perspective des expertises à venir254. Dans cette hypothèse très fréquente, l'OPJ et l'homme de l'art officient de concert sans vraiment savoir ce qu'ils vont découvrir255. La mission de la personne requise est nécessairement générale256 et elle s'adapte au fil des investigations. Cette dimension générale de ce type d'opération est contraire à l'esprit de l'expertise qui ne doit pas être « par son imprécision une délégation générale de pouvoirs du juge d'instruction, l'empêchant, par ailleurs, d'exercer tout contrôle sur les opérations effectuées et que, dans ce cadre, l'expert a pris des contacts répétés et suivis avec les enquêteurs sans en avoir informé le juge257 ». Les différences entre expertises et examens techniques, l'absence d'équivalent pour la commission rogatoire des articles 60 et 77-1 du Code de procédure pénale, auraient conduit à penser que l'OPJ pouvait requérir une personne qualifiée, dans la limite a contrario de l'article 156, sans qu'elle ait à prêter le serment idoine, faute de base légale.



          La Chambre criminelle a adopté une position intermédiaire qui est intellectuellement satisfaisante, juridiquement critiquable et pratiquement dangereuse. Dans un arrêt rendu le 21 juin 2006, sur le fondement de l'article 81 du Code de procédure pénale, elle a estimé qu'un OPJ pouvait requérir, sur commission rogatoire, une personne qualifiée à la condition que celle-ci prête le serment des experts prévu par les articles 60 et 77-1 du même code258. La prestation de serment responsabilise la personne requise. Elle a une dimension solennelle. La référence aux articles 60, 77-1 et 81 est surprenante car elle revient à englober dans ce dernier, qui est général, deux articles spécifiques à d'autres cadres juridiques. On admettra certes que cet article reconnaît au juge d'instruction l'obligation de procéder à tous les actes d'information, mais pourquoi alors exiger une prestation de serment qui n'y figure pas259 ? Enfin, elle sera source de confusion pour les enquêteurs, lesquels, encouragés à ordonner des missions de police technique et scientifique lors de l'enquête de flagrance et de l'enquête préliminaire, devront systématiquement s'interroger pour savoir si les mêmes pratiques sur commission rogatoire ne violeront pas les dispositions de l'article 156 du Code de procédure pénale, entraînant la nullité desdits actes et des actes dont elles sont le support260.



          Enfin, avant d'examiner les positions de la jurisprudence concernant les missions habituelles que l'on peut confier à un expert ou à une personne qualifiée dans le cadre d'une information judiciaire, on précisera que l'expertise suppose une discussion et une prise de position qui peuvent être discutées, tandis que les examens et constatations techniques ou scientifiques ont pour finalité de « dire ce qui est ».



          Ne sont pas considérées comme des expertises l'identification d'une empreinte digitale261, l'analyse aux fins de déterminer le taux d'alcoolémie262 ou le groupe sanguin263, la singularisation du génotype nucléaire d'un individu lorsqu'il n'y a pas de comparaison avec une trace inconnue (art. 706-54 CPP)264.



          Ne constituent pas des actes d'enquête et peuvent donc être ordonnés sous la forme d'une réquisition à manouvrier, l'examen médical, la prise de sang en vue de déterminer si le suspect de violences sexuelles souffre de maladies sexuellement transmissibles (art. 706-47-2 CPP).


        


      



      
        III. Prérogatives de l'autorité déléguée



        L'OPJ délégué dispose des pouvoirs de la personne qui le délègue. Il peut mettre en œuvre les actes de police judiciaire traditionnels (A). Certaines de ses prérogatives découlent de l'existence même de la commission rogatoire (B). Enfin, il faut accorder une importance particulière aux interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications dont le pouvoir de mise en œuvre relève du seul juge d'instruction (C).



        
          A. Les actes de police judiciaire traditionnels



           145  Outre la question de l'expertise, l'OPJ peut accomplir tous les actes de police judiciaire qu'il met déjà en œuvre à l'occasion des enquêtes préliminaire et de flagrance : constatation des infractions (art. 92 CPP), convocations et auditions (art. 101 CPP), constatations techniques (art. 92 CPP), perquisitions (art. 92, 94, 97 97-1 CPP), réquisitions (informatiques) aux organismes et administrations pour communication de documents (art. 99-3 CPP et 99-4 CPP), exécution d'un mandat de recherche même dans l'hypothèse où il a été délivré lors de l'enquête initiale par le procureur de la République, à la condition qu'il n'ait pas été rapporté par le juge d'instruction (art. 122 CPP). L'OPJ peut, par le biais d'une réquisition, faire procéder à des copies de données informatiques sur des supports placés sous scellés sur autorisation expresse du juge d'instruction (art. 99-5 CPP).


        



        
          B. Les prérogatives attachées à l'existence même de la commission rogatoire



          Il faut envisager l'hypothèse du placement en garde à vue (1), la décision de procéder à des prélèvements externes (2) et la possibilité d'autoriser des opérations de géolocalisation (3).



           



          1. La garde à vue sur commission rogatoire (art. 154 CPP)



           146  Outre l'hypothèse du mandat de recherche, l'OPJ dispose d'un pouvoir qui ne peut lui être délégué par le juge d'instruction, faute pour lui de pouvoir l'exercer. Il s'agit de la garde à vue qu'il peut décider pour les nécessités de la commission rogatoire qui lui a été confiée. Lorsque le mis en cause est entendu sous le régime de la garde à vue, il ne prête pas le serment des témoins car le droit français reconnaît le droit au suspect de mentir (art. 153 CPP). Il n'a pas non plus l'obligation de déposer. Cela signifie que si l'OPJ profite de la garde à vue prise dans un premier dossier, pour l'entendre sur commission rogatoire dans un second, le mis en cause prêtera serment dans la deuxième enquête (cf. 417).



           



          Audition et mise en examen



           147  Contrairement aux enquêtes de flagrance et préliminaire, l'enquête sur commission rogatoire impose une limite au juge d'instruction et à l'OPJ qui interrogent une personne mise en cause dans le seul intérêt de cette dernière265. L'article 105 du Code de procédure pénale leur interdit d'entendre comme témoin ou comme gardé à vue la personne à l'encontre de laquelle il existe des indices graves et concordants d'avoir participé aux faits dont le juge d'instruction est saisi266. Ce principe signifie que le mis en examen ne peut être interrogé que par le juge d'instruction, en présence de son avocat, lorsque les indices graves et concordants de culpabilité sont réunis. Ce stade ultime fait suite à « une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner » exigées par l'article 154 relatif à la garde à vue et aux « indices graves ou concordants » imposés par l'article 80-1 pour mettre en examen la personne. L'article suppose une pluralité d'éléments qui convergent dans le sens de la culpabilité, sans laisser la place au doute267. Cette situation se présente, par exemple, en cas de résultats irréfutables d'expertise scientifique combinés avec des aveux circonstanciés (dans une affaire de viol concomitant au meurtre de la victime, le suspect dont le génotype est découvert dans le vagin de la victime et sous ses ongles passe des aveux circonstanciés). C'est le cas aussi en matière d'évasion, lorsque le parquet ouvre une information judiciaire : l'évadé est concerné par l'article 105. Cet article est l'une des raisons pour lesquelles le FNAEG préfère le terme de « rapprochement » à celui « d'identification » et mentionne l'utilité de procéder à des vérifications pour confirmer ou infirmer le contenu du rapport. On peut craindre une erreur ou une usurpation d'identité.



          Si les indices graves et concordants apparaissent pendant la garde à vue, l'OPJ, en accord avec le magistrat instructeur, met fin à la mesure. La personne est le plus souvent présentée au juge d'instruction. Si les indices sont préexistants, ils constituent un obstacle à l'audition de l'intéressé. Souvent, le magistrat instructeur délivre un mandat d'arrêt si la personne est en fuite car il sait que la garde à vue est dans cette hypothèse impossible.



          En l'absence de ces indices, le juge d'instruction a la faculté de ne mettre la personne en examen (ou sous le régime du témoignage assisté) qu'après s'être éclairé, notamment en faisant procéder à son audition, sur sa participation aux agissements incriminés dans des conditions pouvant engager sa responsabilité pénale268.



          L'article 105 du Code de procédure pénale prohibe simplement l'audition de la personne. Il constitue un seuil minimal de la mise en examen. Il permet que la personne concernée puisse être associée à tout acte d'enquête si ce n'est l'audition. Ainsi, le juge d'instruction et l'OPJ peuvent procéder à des perquisitions, saisies et placements sous scellés avec la personne à la condition qu'elle ne soit pas interrogée pendant les opérations269. Seul le juge peut le faire s'il a convoqué l'avocat de l'intéressé dans les délais légaux et après avoir mis la procédure à sa disposition, en application de l'article 114 du Code de procédure pénale. La jurisprudence est telle qu'elle censure la manière de faire qui consisterait à coucher les précisions spontanées apportées par « l'inculpé », même si aucune question ne lui a été posée270. Elle était en contradiction avec l'alinéa 4 de l'article 133 du décret organique du 20 mai 1903 aujourd'hui abrogé, qui autorisait le gendarme à recueillir les déclarations de l'intéressé à sa demande, après l'avoir avisé du contenu de l'article 105, si celui-ci voulait en faire, malgré l'existence de sérieux indices de culpabilité. La Cour de cassation a validé le placement en garde à vue d'une personne visée par un réquisitoire du parquet, tout en annulant ses auditions pendant cette mesure271.



          Les dispositions de l'article 105 s'appliquent également à l'égard de la personne sur laquelle pèsent des indices graves et concordants de culpabilité, quoique non renvoyée devant la juridiction de jugement, à l'occasion d'un supplément d'information ordonné par cette dernière272.



          Les dispositions de l'article 105 du Code de procédure pénale bénéficient à la personne lorsque, dans une seule et même information judiciaire, elle n'est pas mise en examen pour l'ensemble des faits dont le juge d'instruction est saisi, mais pour une partie seulement. Par exemple, si la personne est mise en examen pour un vol à main armée et pas pour la série complète, elle ne peut être entendue comme témoin pour les autres faits273. Tel n'est pas le cas lorsque les informations judiciaires sont distinctes même si les faits sont connexes. Cette situation est le plus souvent le résultat d'une décision de jonction de procédures qui est laissée à la libre appréciation du magistrat et contre laquelle il n'y a pas de recours274.



          La Cour de cassation a rendu dans ce domaine, le 30 septembre 2008275, un arrêt intéressant à plusieurs titres. Un juge d'instruction, initialement saisi d'un dossier de trafic d'influence et de corruption d'agents publics étrangers, s'était vu confier une seconde information judiciaire ouverte contre X... relative à des faits d'escroqueries, d'abus de confiance, de faux, d'usage de faux et de blanchiment, faits que la première information avait révélés. Le magistrat n'avait pas joint les deux affaires, mais avait versé des pièces de la première information, dans la seconde avant de délivrer une commission rogatoire. Une personne mise en examen dans le premier dossier l'avait été également dans le second, après audition par les services de police sous le régime de la garde à vue. Ce suspect formulait une requête en annulation devant la chambre de l'instruction, soutenant que, dans la seconde information judiciaire, sa mise en examen avait été tardive et que les dispositions de l'article 105 du Code de procédure pénale n'avaient pas été respectées, car le juge d'instruction disposait dès la première enquête d'indices graves et concordants pouvant justifier la mise en examen dans la seconde. Ni la cour d'appel, ni la Chambre criminelle ne suivaient son raisonnement, en insistant sur le caractère distinct des deux poursuites : « Que les juges ajoutent que si Marc X... a été interrogé, le 8 décembre 2006, à partir d'un relevé d'opérations résultant de l'exploitation de son compte bancaire ouvert à la banque HSBC à Genève, son audition du 29 mars 2007 sur ce même relevé a porté sur des faits distincts objet de la nouvelle information ; Attendu qu'en prononçant ainsi, la chambre de l'instruction a justifié sa décision ; Que, contrairement à ce qui est allégué au moyen, le juge d'instruction n'a pas procédé à la jonction des deux informations, le versement dans la procédure d'instruction, à titre de renseignements, de copies de pièces issues d'un autre dossier ne pouvant en tenir lieu ; Que, par ailleurs, le juge d'instruction a la faculté de ne mettre en examen une personne déterminée qu'après s'être éclairé, notamment en faisant procéder à son audition, sur sa participation aux agissements incriminés dans des conditions pouvant engager sa responsabilité pénale ; D'où il suit que le moyen ne saurait être accueilli ; Et attendu que l'arrêt est régulier en la forme ; Rejette le pourvoi. »



           



          Audition et témoignage assisté



           148  Le témoin assisté occupe une position originale dans l'information judiciaire. Suspect, il a des droits qui rappellent ceux du mis en examen (art. 113-3 CPP), droit d'être assisté par un avocat qui est avisé préalablement des interrogatoires et qui a accès au dossier (art. 114 et 114-1 CPP), possibilité de demander des confrontations (art. 82-1 CPP), formuler des requêtes en nullité (art. 173 CPP). Le témoin assisté bénéficie également, le cas échéant, du droit à l'interprétation et à la traduction des pièces essentielles du dossier (art. 113-3 CPP). Témoin, il ne peut être renvoyé devant une juridiction de jugement.



          La loi permet à l'OPJ d'interroger un témoin assisté, sous certaines conditions toutefois. Cette solution est le résultat d'une interprétation a contrario des textes gouvernant ce statut. À la base, ceci est possible car les dispositions de l'article 105 ne sont pas applicables au témoin assisté (art. 113-6 CPP).



          Il faut distinguer deux hypothèses : celle où la personne est témoin assisté et celle dans laquelle elle ne l'est que potentiellement.



          Dans le premier cas, le témoin assisté ne peut être entendu par l'OPJ que s'il en fait la demande (art. 152 al. 2 et 113 CPP). Le témoin renonce expressément à l'assistance de son avocat. Il ne peut être placé en garde à vue car le juge d'instruction lui a déjà notifié son statut.



          Dans le second cas, la jurisprudence a évolué.



          La Cour de cassation a initialement estimé que la personne susceptible d'être placée sous le régime du témoignage assisté pouvait être entendue et placée en garde à vue par un OPJ276 car les différentes hypothèses n'imposaient pas une notification préalable de ce statut par le juge d'instruction, avant tout interrogatoire (ce qui était le cas avant la modification de l'article 113-2 du Code de procédure pénale par la loi du 9 mars 2004). Plusieurs dispositions du Code de procédure pénale invitaient à retenir cette position.



          L'article 113-2 dispose que toute personne nommément visée par une plainte ou mise en cause par la victime peut être entendue comme témoin assisté. Ce n'est qu'une faculté offerte au juge d'instruction. Dès lors, l'audition peut être déléguée à l'OPJ qui peut placer la personne en garde à vue pour les nécessités de la commission rogatoire, en cas de soupçons de culpabilité.



          Le même article pose des limites au seul juge d'instruction et non à la police judiciaire. Lorsque la personne nommément visée par une plainte ou mise en cause par la victime comparaît devant le juge d'instruction, elle est obligatoirement entendue en qualité de témoin assisté si elle en fait la demande. Cette règle ne joue pas si elle est entendue par l'OPJ qui n'a pas à son égard une quelconque obligation d'information. Si la personne est nommément visée par une plainte avec constitution de partie civile, elle est avisée de ce droit lorsqu'elle comparaît devant le juge d'instruction. Là encore, cette obligation d'information ne concerne pas l'OPJ.



          Mais dans un arrêt rendu le 6 août 2008, la Cour de cassation a modifié sa jurisprudence suite aux modifications législatives entre-temps intervenues. Elle estime que l'audition par un OPJ d'une personne visée par une plainte avec constitution de partie civile et qui n'a pas encore acquis le statut de témoin assisté n'est possible que si elle consent à cette audition et après avoir été avisée de son droit d'être entendue par le juge d'instruction277. En revanche, si la plainte a été déposée contre X... et que la partie civile communique des éléments permettant de suspecter un individu, la communication postérieure de ces informations n'est pas de nature à modifier le fait que la plainte ne visait personne nommément278.



          La dernière hypothèse posée par l'article 113-2 du Code de procédure pénale concerne la révélation d'indices de culpabilité à l'encontre d'une personne. Il offre la possibilité au magistrat instructeur de la placer sous le régime du témoin assisté : toute personne mise en cause par un témoin ou contre laquelle il existe des indices rendant vraisemblable qu'elle ait pu participer, comme auteur ou complice, à la commission des infractions dont le juge d'instruction est saisi peut être entendue comme témoin assisté.



          L'article 113-1 du Code de procédure pénale constitue une exception car il interdit l'audition par l'OPJ d'une personne qui n'a pas encore été informée de son statut de témoin assisté alors qu'elle est nommément visée par un réquisitoire introductif ou par un réquisitoire supplétif et qu'elle n'est pas mise en examen. Ce texte précise, dans cette dernière hypothèse, qu'elle ne peut être entendue que comme témoin assisté. Seul le juge d'instruction peut procéder à son interrogatoire et seulement après l'avoir informée de son statut.



          La question est de savoir si le placement en garde à vue du témoin assisté potentiel est possible dans les autres cas, après avoir consenti en connaissance de cause à l'interrogatoire. Rien ne semble s'y opposer mais ce point est discuté279.



           



          2. Les opérations de prélèvement externes (art. 154-1 et 55-1 CPP)



           149  L'article est rédigé de telle sorte que la décision de procéder aux prélèvements appartient à l'OPJ, pour les nécessités de la commission rogatoire, formule que l'on retrouve dans les dispositions relatives à la garde à vue. Il semblerait donc que cette prérogative découle de l'existence même de la commission rogatoire et n'a pas besoin d'être spécialement déléguée par le juge d'instruction, à la différence d'autres actes comme la perquisition, les transports, saisies, etc.


        



        
          C. Actes spécifiques à l'information judiciaire de droit commun : les interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications (art. 100 à 100-8 CPP)



           150  Les règles qui gouvernent le régime des écoutes téléphoniques sont à l'origine de difficultés lorsque celles-ci révèlent des infractions incidentes.



           



          Les règles gouvernant les « écoutes téléphoniques »



          Prévues par les articles 100 à 100-8 du Code de procédure pénale, les interceptions des correspondances émises par la voie des télécommunications sont ordonnées par le juge d'instruction pour les nécessités d'une information judiciaire relative à des faits criminels ou délictuels pour lesquels la peine encourue est d'au moins deux années d'emprisonnement280. Le terme « d'interception » est important car il implique que la retranscription de courriels et de messages téléphoniques écrits à l'occasion de l'exploitation d'un ordinateur ou d'un téléphone portable échappe aux dispositions relatives aux écoutes téléphoniques, mais tombent sous le coup de celles relatives aux perquisitions281. La décision est prise pour une durée de quatre mois renouvelable, sans que la durée totale de l'interception puisse excéder un an ou, s'il s'agit d'une infraction prévue aux articles 706-73 et 706-73-1, deux ans. On tient alors compte de chaque ligne interceptée, peu importe qu'il s'agisse d'un même utilisateur282. Le juge délivre une commission rogatoire dite « technique » par ligne écoutée, à l'OPJ qui procède, par voie de réquisition, à la mise en place du système d'interception. Il se charge du suivi et retranscrit les communications utiles à la manifestation de la vérité. Il ne peut coucher sur le papier les échanges entre la personne et son avocat sauf si ce dernier est impliqué dans les faits283. La mesure d'interception des correspondances téléphoniques ordonnée par le juge d'instruction a pour point de départ le jour de la mise en place effective du dispositif d'écoute284.



          Il ressort du contenu de ces articles qui ne contiennent aucune disposition validant les autres faits que les interceptions pourraient révéler, et du principe de la saisine in rem du magistrat, que seules les communications en relation avec les faits dont le juge est saisi peuvent être retranscrites. Elles pourront être utilisées, avec l'accord du magistrat instructeur, à tout moment de la procédure, notamment lors de la garde à vue de l'intéressé. Les interceptions n'ont pas pour finalité la seule retranscription des communications (c'est un piège bien connu des délinquants !). Elles servent aussi à identifier les utilisateurs du téléphone285, à déterminer un environnement de familiers, des points de chute, plus généralement à faciliter les filatures et le travail de terrain de certaines unités le plus souvent spécialisées286.



           



          Les difficultés en cas d'infraction incidente



          Une difficulté se pose lorsque les interceptions révèlent des infractions autres que celle pour laquelle elles ont été ordonnées. Conformément aux dispositions de l'article 100-5 du Code de procédure pénale, le service ne peut théoriquement retranscrire les communications relatives aux faits étrangers à la saisine du juge d'instruction287. Dans le même temps, l'article 40 du Code de procédure pénale fait l'obligation à tout fonctionnaire de dénoncer les faits au procureur de la République. La marche à suivre retenue dans la pratique concilie ces impératifs contradictoires. L'OPJ rend compte par rapport au juge d'instruction, de la tenue de certaines conversations susceptibles d'intéresser d'autres faits délictueux. Celui-ci communique le rapport au procureur de la République. La solution la plus évidente est d'ouvrir une nouvelle information judiciaire ou de délivrer un réquisitoire supplétif, permettant ainsi la retranscription des conversations à venir relatives aux nouveaux faits désormais inclus dans la saisine du juge d'instruction, mais aussi celle des communications passées. Si les communications concernent une instruction déjà ouverte, la procédure est plus simple en sautant une étape288. La Cour de cassation admet toutefois la retranscription de communications relatives à des infractions futures, lorsqu'elles ont un lien avec l'infraction passée qui a motivé les interceptions, par exemple le relationnel entre les malfaiteurs qui ont commis le premier vol à main armée et qui en préparent d'autres, ou encore la violation du secret de l'instruction par un avocat au profit de l'un des participants à un trafic de stupéfiants, objet de l'information289. Mais c'est sans compter une évolution jurisprudentielle récente de la Cour de cassation qui est très critiquable. Dans un arrêt rendu le 1er février 2011290, la Chambre criminelle a estimé que, en cas de faits nouveaux, l'officier de police judiciaire pouvait opérer des vérifications sommaires qui s'imposent pour en apprécier la vraisemblance, pourvu que, comme en l'espèce, elles ne présentent pas un caractère coercitif exigeant la mise en mouvement préalable de l'action publique. Poursuivant dans sa logique, elle a autorisé la retranscription des conversations étrangères à la saisine du juge d'instruction291. On ne peut qu'être en désaccord complet avec la position de la Chambre criminelle.



          Il est préférable d'ouvrir une nouvelle information judiciaire. Dans la pratique, une commission rogatoire spéciale est délivrée pour briser le scellé contenant le CD initial en vue de le copier et de l'exploiter, le scellé étant reconstitué dans la première procédure et l'autre dans l'information judiciaire distincte. Il arrive qu'une même ligne téléphonique soit surveillée par plusieurs services.



          En revanche, si la conversation relative aux faits étrangers à la saisine du magistrat instructeur intéresse également les faits, objet de son information, la Cour de cassation admet parfaitement que les procès-verbaux soient versés dans la procédure incidente. Aucune disposition n'interdit le versement de pièces d'une procédure dans un autre dossier pour éclairer le juge, dès lors que ces éléments sont soumis au principe de la contradiction292 et que cela contribue à la manifestation de la vérité293. La Cour de cassation impose toutefois que les parties puissent attaquer le contenu des procès-verbaux même si ceux-ci ont déjà été examinés par la Chambre de l'instruction dans l'autre information judiciaire294. Ces principes excèdent le strict cadre des interceptions téléphoniques. Il n'y a par ailleurs aucun formalisme et la pratique des militaires de la gendarmerie consistant à demander aux magistrats des soit-transmis pour annexer des procès-verbaux d'une procédure à une autre est complètement inutile.



          La loi du 9 mars 2004 a prévu la possibilité de procéder à des interceptions sur réquisitions du procureur de la République après accord du juge des libertés et de la détention (art. 706-95 CPP). Mais elle n'a pas réglé le problème des faits incidents. Il faut préciser une chose essentielle : c'est le procureur de la République qui prend la décision de mettre fin aux interceptions en vertu de ses prérogatives générales de direction d'enquête et non le juge des libertés et de la détention qui est là pour veiller à l'atteinte à la liberté. Il n'y a donc pas de parallèle entre ce magistrat et le juge d'instruction295. Si l'écoute ordonnée en application des articles 706-73 et 706-95 du Code de procédure pénale intéresse une information judiciaire, la procédure retenue est celle précédemment évoquée.



          Que se passe-t-il si les interceptions de l'information judiciaire intéressent une enquête diligentée sur le fondement de l'article 706-73 du Code de procédure pénale ? Que se passe-t-il si les écoutes ordonnées en application de faits tombant sous le coup de ces dispositions dérogatoires intéressent un autre dossier ayant le même fondement ?



          Dans tous les cas, la sagesse consiste à ouvrir une information judiciaire et à mettre en œuvre la procédure précédemment évoquée. Dans la pratique, c'est ce qui se passera, d'autant que la nature des infractions concernées suppose le plus souvent d'aller à l'instruction. Cette manière de faire ne souffre aucune contestation devant la Cour de cassation296.


        


      



      
        IV. Commission rogatoire, mandats et appréhension du mis en examen ne respectant pas les obligations découlant de son placement sous contrôle judiciaire



        L'article 122 du Code de procédure pénale reconnaît au juge d'instruction le pouvoir de décerner mandat de recherche, mandat de comparution, mandat d'amener et mandat d'arrêt. Le Code de procédure pénale reconnaît à d'autres magistrats la possibilité de délivrer certains de ces mandats dans un contexte différent toutefois.



        
          A. Les points communs aux différents mandats



          La délivrance de mandats obéit à des conditions de forme (1). Ceux-ci sont diffusés (2) pour exécution (3).



           



          1. Les conditions de forme (art. 123 CPP)



           151  Le mandat précise l'identité de la personne visée. Il est daté et signé du magistrat. Il est revêtu de son sceau. Il précise, à l'exception du mandat de comparution, la nature des faits imputés, leur qualification juridique et les articles de loi applicables.



           



          2. La diffusion (art. 123 al. 6 et 7 CPP)



           152  Les mandats peuvent être diffusés par tous moyens en cas d'urgence. Les mandats de recherche et d'arrêt sont inscrits au fichier des personnes recherchées à la demande du magistrat qui les a décernés. Le gestionnaire du fichier est avisé de tout changement dans la situation juridique des intéressés.



           



          3. L'exécution, la signification et la notification



           153  Les mandats de comparution, de recherche, d'amener et d'arrêt sont exécutés et notifiés par un OPJ ou un APJ ou par un agent de la force publique. Le mandat de comparution peut être signifié par huissier. Si la personne est déjà détenue pour une autre cause, le chef d'établissement peut procéder à la notification sur instructions du procureur de la République. L'intéressé reçoit copie du mandat (art. 123 al. 3, 4 et 5 CPP). Les mandats sont exécutoires sur toute l'étendue du territoire de la République (art. 124 CPP). Le mandat de comparution interdit une entrée coercitive au domicile de l'intéressé. Pour les autres mandats, le service enquêteur peut s'introduire au domicile de la personne entre 6 h et 21 h (art. 122 al. 4 et 134 CPP). Il peut se faire assister de la force publique prise dans le lieu le plus proche de celui où le mandat doit être exécuté. Ce point est tombé en désuétude. La loi ne prévoit expressément aucune extension de compétence pour notifier un mandat (art. 18 CPP).297 Seul le service territorialement compétent peut le faire. La loi no2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2012, relative au droit à l'information dans le cadre des procédures pénales a prévu une information de la personne privée de liberté sous la forme d'un document complet qui lui est remis (art. 803-6 CPP).



           



          Témoignage assisté et mise en examen



          Lorsque la personne visée par un mandat de comparution, d'amener ou d'arrêt est devant lui, le juge d'instruction est tenu de l'entendre comme témoin assisté, sauf à la mettre en examen si les conditions sont requises (art. 122 al. 7 CPP).



          En cas de transport au domicile de l'intéressé, si la personne ne peut être saisie, un procès-verbal de perquisition et de recherches infructueuses est dressé et transmis à l'autorité qui a délivré le mandat. La personne est alors considérée comme mise en examen en application de l'article 176 du Code de procédure pénale relatif, en fin d'information, à l'examen des charges et leur qualification juridique (art. 134 CPP). Ces dispositions concernent également le mandat de recherche et les services d'enquête doivent être particulièrement vigilants.



          Les personnes visées par un mandat de comparution, d'amener et d'arrêt ne peuvent être placées en garde à vue (art. 122 al. 7 CPP).



          Les mandats de comparution, d'amener et d'arrêt peuvent être décernés à l'égard d'une personne déjà mise en examen ou entendue sous le régime du témoignage assisté. Ce sont les hypothèses des personnes qui ne défèrent pas aux convocations, qui prennent la fuite ou qui ne respectent pas leur contrôle judiciaire.



           



          Combinaison commission rogatoire, mandat de recherche et mandats emportant témoignage assisté ou mise en examen



          Dans la pratique, les juges d'instruction souhaitent que les personnes suspectées soient placées dans la mesure du possible en garde à vue. Les enquêteurs essaient de les localiser dans le cadre de la commission rogatoire que le juge d'instruction leur a donnée. Le mandat de recherche est souvent délivré dans ce contexte. Les magistrats délivrent mandat d'amener ou d'arrêt lorsque la personne est nominativement désignée dans le réquisitoire du procureur de la République. Les enquêteurs utilisent là encore la commission rogatoire pour la localiser et exécuter le mandat d'arrêt. Le juge délivre aussi un mandat d'arrêt en cours d'information lorsque l'individu en fuite est arrêté incidemment à l'étranger afin de s'assurer de sa personne par le biais d'un mandat d'arrêt international ou européen, ce qui est de la compétence du ministère public (art. 695-16 CPP). Enfin, les magistrats instructeurs délivrent mandat d'arrêt contre le fugitif en fin d'information pour permettre le renvoi de l'intéressé devant la juridiction et un jugement par défaut. Ce stade intervient assez rapidement lorsque d'autres personnes sont mises en examen et détenues298 (art. 179 al. 2 CPP).



           



          Règlement de l'information



          Lorsque le juge décide de renvoyer la personne mise en examen devant le tribunal correctionnel ou la cour d'assises, les mandats d'amener et de recherche cessent de recevoir exécution. Le mandat d'arrêt conserve sa force exécutoire (art. 179 al. 2, 181 al. 7 CPP).



           



          Sanctions



          L'inobservation des règles gouvernant les mandats est susceptible d'entraîner des sanctions disciplinaires à l'encontre des magistrats et fonctionnaires (art. 126, 131, 133 136 CPP).


        



        
          B. Les particularités de chaque mandat



          Les différents mandats seront examinés successivement : le mandat de recherche (1), le mandat de comparution (2), le mandat d'amener (3), le mandat d'arrêt (4).



           



          1. Le mandat de recherche (art. 122 al. 2 CPP)



           154  C'est l'ordre donné à la force publique de rechercher la personne visée par le mandat et de la mettre en garde à vue (art. 122 CPP). Il peut être décerné à l'égard d'une personne à l'encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction. La personne est placée en garde à vue par l'OPJ du lieu de découverte.



          Il ne peut être délivré à l'encontre d'une personne visée dans un réquisitoire nominatif du procureur de la République, d'un témoin assisté ou d'un mis en examen, ce qui est logique en raison des règles protectrices attachées à ces statuts.



          Dans l'hypothèse d'une information judiciaire, le mandat de recherche peut être délivré par la chambre de l'instruction et, en cas d'urgence, par son président (art. 201 CPP).



          La prérogative de délivrer mandat de recherche est reconnue aussi au procureur de la République à l'occasion des enquêtes préliminaire et de flagrance. Cependant, à la différence du juge d'instruction, la loi impose une limite. Il doit s'agir d'un crime ou d'un délit puni de trois ans d'emprisonnement au moins (art. 70, 77-4 CPP). En cas d'ouverture d'information judiciaire ultérieure, le mandat de recherche du parquet est toujours valable, à moins que le juge d'instruction ne le rapporte.



          Lorsque la personne est interpellée, le magistrat qui a délivré le mandat est avisé.



          Le mandat de recherche est valable sur le territoire national. Au niveau international, la personne peut faire l'objet d'une notice Interpol. La notice bleue est utilisée pour recueillir des informations complémentaires sur des individus. La notice verte a pour objet d'alerter les autres États et de leur communiquer des informations sur des délinquants susceptibles de réitérer leurs agissements. Ces notices n'autorisent pas la coercition.



           



          2. Le mandat de comparution (art. 122 al. 4 CPP)



           155  Il a pour finalité de mettre en demeure la personne de se présenter devant le juge aux date et heure indiquées sur le mandat. La personne n'est donc pas arrêtée et amenée par la force devant le magistrat. Cette procédure consiste à l'aviser solennellement de sa convocation. Il n'y a pas de rédaction de procès-verbal de transport, de perquisition et de recherches infructueuses. Faute de coercition, la perquisition n'est pas possible. La personne ne peut donc être renvoyée devant la juridiction de jugement en application des articles 134 et 176 du Code de procédure pénale.



           



          3. Le mandat d'amener (art. 122 al. 5 CPP)



           156  Il faut distinguer plusieurs hypothèses qui supposent toutes que la personne soit domiciliée.



           



          Définition et principe (art. 125 CPP)



          C'est l'ordre donné à la force publique de conduire immédiatement devant le juge la personne visée par cette pièce de justice. Un mandat d'amener peut être délivré même si une peine d'emprisonnement n'est pas encourue (art. 122 CPP).



           



          Procédure en cas d'arrestation dans un rayon de 200 kilomètres au plus (art. 126 CPP)



          Si l'interrogatoire ne peut avoir lieu rapidement, la personne peut être retenue pendant 24 heures au plus dans les services de police et de gendarmerie à compter de son arrestation, avant d'être présentée devant le juge d'instruction, ou, à défaut, devant le président du tribunal de grande instance ou un juge désigné par lui. Le magistrat procède immédiatement à l'interrogatoire de la personne. Sinon, elle est remise en liberté. Durant la période de rétention, la personne a la possibilité de mettre en œuvre les droits habituellement reconnus au gardé à vue et dans les conditions habituelles de cette mesure : avis à un proche et employeur, examen médical, assistance d'un avocat, remise du document prévu par l'article 803-6 du Code de procédure pénale (art. 133-1CPP).



           



          Procédure en cas d'arrestation à plus de 200 kilomètres (art. 127 CPP)



          Lorsque la personne est arrêtée à plus de 200 km du siège du juge d'instruction qui a délivré le mandat et que sa conduite dans les 24 heures devant ce magistrat est impossible, elle est présentée au juge des libertés et de la détention du lieu d'arrestation (art. 128 CPP). Durant la période de rétention, la personne a la possibilité de mettre en œuvre les droits habituellement reconnus au gardé à vue et dans les conditions habituelles de cette mesure : avis à un proche et employeur, examen médical, assistance d'un avocat, remise du document prévu par l'article 803-6 du Code de procédure pénale (art. 133-1CPP).



          Le juge des libertés et de la détention l'interroge sur son identité, reçoit ses déclarations après l'avoir avertie qu'elle est libre de ne pas en faire.



          Elle a le choix d'être transférée, d'attendre, au lieu où elle se trouve, la décision du juge d'instruction saisi de l'affaire. Ce dernier est avisé immédiatement. Lui sont envoyés, sans délai, tous les éléments, dont le signalement, en vue de faciliter la reconnaissance d'identité.



          Si la personne déclare s'opposer au transfèrement, elle est conduite à la maison d'arrêt et avis est donné immédiatement au juge d'instruction.



          Si ce dernier ordonne le transfèrement, la personne doit être conduite dans les quatre jours de la notification ou dans les six jours, si un département d'outre-mer est concerné. À défaut, la personne est libérée, sauf si la conduite a été retardée par des circonstances insurmontables (art. 130-1 CPP).



          Le Conseil constitutionnel est toutefois à l'origine d'une exception qu'il a formulée lors d'une réserve d'interprétation exprimée à l'occasion de l'examen d'une question prioritaire de constitutionnalité299. Il a estimé que l'incarcération d'une personne dans le cadre d'un mandat d'amener était disproportionnée si elle n'encourait aucune peine d'emprisonnement. Par conséquent, un tel mandat d'amener doit toujours être mis à exécution dans les 24 heures, quelle que soit la distance.



          Dans tous les cas, lorsque la personne n'a pas été arrêtée, un procès-verbal de transport, de perquisition et de recherches infructueuses est rédigé. La personne peut être renvoyée devant la juridiction de jugement en application des articles 134 et 176 du Code de procédure pénale. Seul le mandat d'arrêt conserve sa force exécutoire (art. 179 et 181 CPP). L'intéressé peut être recherché.



           



          4. Le mandat d'arrêt (art. 122 CPP)



           157  Il faut distinguer plusieurs hypothèses.



           



          Définition



          Si la personne est en fuite ou réside hors du territoire de la République et que le fait comporte une peine d'emprisonnement ou une peine plus grave, le juge d'instruction peut décerner mandat d'arrêt après avis du procureur de la République. Mais la Cour de cassation a imposé que soit apprécié le caractère nécessaire et proportionné du recours à cette mesure de contrainte en fonction des circonstances de l'espèce300, reprenant en cela le contenu d'une question prioritaire de constitutionnalité301.



          Le mandat d'arrêt conserve sa force exécutoire après l'ordonnance de renvoi de la personne devant le tribunal correctionnel ou la cour d'assises. Il faut donc distinguer les hypothèses d'exécution du mandat selon que le juge d'instruction est ou non saisi, distinction affinée si une juridiction de jugement a entre-temps statué (cf. 453).



           



          Procédure en cas d'arrestation dans un rayon de 200 kilomètres pendant l'information (art. 131 CPP)



          Lorsque la personne est arrêtée, elle est conduite dans les 24 heures devant le juge d'instruction, le président du tribunal de grande instance ou le juge désigné par celui-ci pour qu'il soit procédé à son interrogatoire et qu'il soit, le cas échéant, statué sur son placement en détention provisoire (art. 133 al. 1 CPP).



          Durant la période de rétention, la personne a la possibilité de mettre en œuvre les droits habituellement reconnus au gardé à vue et dans les conditions habituelles de cette mesure : avis à un proche et employeur, examen médical, assistance d'un avocat, remise du document prévu par l'article 803-6 du Code de procédure pénale (art. 133-1CPP).



           



          Procédure en cas d'arrestation à plus de 200 kilomètres pendant l'information



          Si la personne est arrêtée à plus de deux cents kilomètres du siège du juge d'instruction qui a délivré le mandat et qu'il n'est pas possible de la conduire dans un délai de vingt-quatre heures devant ce magistrat, elle est conduite dans les vingt-quatre heures suivant son arrestation devant le juge des libertés et de la détention du lieu de l'arrestation qui reçoit ses déclarations après l'avoir avertie qu'elle est libre de ne pas en faire. Durant la période de rétention, la personne a la possibilité de mettre en œuvre les droits habituellement reconnus au gardé à vue et dans les conditions habituelles de cette mesure : avis à un proche et employeur, examen médical, assistance d'un avocat, remise du document prévu par l'article 803-6 du Code de procédure pénale (art. 133-1CPP). Le juge des libertés et de la détention avise sans délai le juge mandant et requiert le transfèrement. Si celui-ci n'est pas possible immédiatement, le juge des libertés et de la détention avise le juge mandant. Lorsqu'il y a lieu à transfèrement, la personne est conduite dans la maison d'arrêt indiquée par le mandat, dans les 4 ou 6 jours selon qu'un département d'outre-mer est ou non concerné.



          Dans tous les cas, lorsque la personne n'a pas été arrêtée, un procès-verbal de transport, de perquisition et de recherches infructueuses est rédigé. La personne peut être renvoyée devant la juridiction de jugement en application des articles 134 et 176 du Code de procédure pénale. Cependant, à la différence du mandat d'amener, le mandat d'arrêt a ses effets qui perdurent après le règlement de l'information, d'où la nécessité de prévoir une procédure qui n'implique plus le juge d'instruction qui est dessaisi. La personne peut donc être recherchée et appréhendée pendant le temps qui la sépare de l'audience de jugement.



           



          Mandat d'arrêt exécuté dans un rayon de 200 km, après le règlement de l'information (art. 135-2 CPP)



          Le procureur de la République du lieu d'arrestation est immédiatement avisé. Durant la période de rétention, la personne a la possibilité de mettre en œuvre les droits habituellement reconnus au gardé à vue et dans les conditions habituelles de cette mesure : avis à un proche et employeur, examen médical, assistance d'un avocat, remise du document prévu par l'article 803-6 du Code de procédure pénale (art. 133-1 CPP). Elle est conduite dans les 24 heures devant le procureur de la République du lieu où la juridiction d'instruction a délivré le mandat d'arrêt. Ce magistrat vérifie son identité, lui notifie le mandat et saisit le juge des libertés et de la détention.



          La présentation devant le juge des libertés et de la détention prévue par les dispositions ci-dessus n'est pas nécessaire si, dans les délais prévus pour cette présentation, la personne peut comparaître devant la juridiction de jugement saisie des faits.



          Ces dispositions ne sont pas non plus applicables lorsque, postérieurement à la délivrance du mandat d'arrêt décerné au cours de l'instruction ou après son règlement, la personne a été condamnée à une peine privative de liberté, soit en matière correctionnelle par un jugement contradictoire ou réputé contradictoire, soit en matière criminelle par un arrêt rendu par défaut ; elles ne sont de même pas applicables lorsque le mandat a été délivré à la suite d'une telle condamnation. Dans ces cas, sans qu'il soit nécessaire de la présenter devant le juge des libertés et de la détention, la personne arrêtée est placée en détention provisoire jusqu'à l'expiration des délais de recours et, en cas de recours, jusqu'à sa comparution devant la juridiction de jugement, sans préjudice de son droit de former des demandes de mise en liberté.



          Ces dispositions sont à rapprocher, pour ce qui concerne l'arrêt rendu par défaut en matière criminelle par la cour d'assises, des articles 379-3 et 379-4 du Code de procédure pénale. En cas de condamnation à une peine ferme privative de liberté, la cour d'assises décerne mandat d'arrêt contre l'accusé, sauf s'il a déjà été décerné (art. 379-3 CPP). Si l'accusé condamné dans les conditions prévues par l'article 379-3 se constitue prisonnier ou s'il est arrêté avant que la peine soit éteinte par la prescription, l'arrêt de la cour d'assises est non avenu dans toutes ses dispositions et il est procédé à son égard à un nouvel examen de son affaire par la cour d'assises conformément aux dispositions des articles 269 à 379-1. Le mandat d'arrêt délivré contre l'accusé en application de l'article 379-3 ou décerné avant l'arrêt de condamnation vaut mandat de dépôt et l'accusé demeure détenu jusqu'à sa comparution devant la cour d'assises, qui doit intervenir dans le délai prévu par l'article 181 à compter de son placement en détention, faute de quoi il est immédiatement remis en liberté.



          La décision peut faire l'objet d'un appel devant la chambre des appels correctionnels ou la chambre de l'instruction selon que la personne est renvoyée devant le tribunal correctionnel ou la cour d'assises.



           



          Mandat d'arrêt exécuté à plus de 200 km, après le règlement de l'information (art. 135-2 CPP)



          Le procureur de la République du lieu d'arrestation est immédiatement avisé. Durant la période de rétention, la personne a la possibilité de mettre en œuvre les droits habituellement reconnus au gardé à vue et dans les conditions habituelles de cette mesure : avis à un proche et employeur, examen médical, assistance d'un avocat, remise du document prévu par l'article 803-6 du Code de procédure pénale (art. 133-1CPP). Lorsque la conduite devant le juge des libertés et de la détention du lieu de la juridiction saisie des faits est impossible, son collègue du lieu de l'arrestation vérifie l'identité de la personne, lui notifie le mandat, lui précise qu'elle est libre de ne pas faire de déclarations, recueille celles qu'elle pourrait éventuellement formuler, met le mandat d'arrêt à exécution en la faisant conduire à la maison d'arrêt. Il avise le procureur de la République du lieu de la juridiction de jugement. Ce dernier ordonne le transfèrement de la personne dans les 4 ou 6 jours selon qu'un département d'outre-mer est ou non concerné.



          Les dispositions relatives à la comparution ou non devant le juge des libertés et de la détention sont applicables.



           



          Hypothèse du mandat d'arrêt européen (art. 695-27 CPP)



           158  Toute personne appréhendée en exécution d'un mandat d'arrêt européen doit être conduite dans les 48 heures devant le procureur général territorialement compétent. Pendant ce délai, la personne peut exercer tous les droits inhérents à la mesure de garde à vue (articles 63-1 à 63-7 CPP). L'avocat peut donc assister aux interrogatoires. Le procureur général contrôle l'exercice de ces droits. La durée de rétention est de 48 heures. Il n'y a pas besoin de prolongation. La personne ne voit l'avocat qu'une fois, au début de la mesure. À la suite de la notification du mandat d'arrêt européen, s'il décide de ne pas laisser en liberté la personne recherchée, le procureur général la présente au premier président de la cour d'appel ou au magistrat du siège désigné par lui. Ce dernier ordonne l'incarcération de la personne appréhendée à moins qu'il n'estime que sa représentation à tous les actes de la procédure soit suffisamment garantie. Un placement sous contrôle judiciaire ou une assignation à résidence sous surveillance électronique sont possibles. Les dispositions de l'article 74-2 du Code de procédure pénale s'appliquent et ses dispositions sont mises en œuvre par le procureur général et le président de la chambre de l'instruction.



          Il faut noter l'originalité des dispositions de l'article 695-41 du Code de procédure pénale. Lors de l'arrestation de la personne recherchée, il est procédé, à la demande de l'autorité judiciaire de l'État membre d'émission ou à l'initiative de l'autorité judiciaire d'exécution, à la saisie, dans les formes prévues par l'article 56, par les deux premiers alinéas de l'article 56-1, par les articles 56-2, 56-3, 56-5 et 57 et par le premier alinéa de l'article 59, des objets qui peuvent servir de pièces à conviction, ou qui ont été acquis par la personne recherchée du fait de l'infraction. Ce sont les règles qui régissent les saisies en matière de flagrance qui s'appliquent donc et le consentement de l'intéressé n'est pas utile.



          Le procureur général peut présenter la personne au premier président de la cour d'appel ou au magistrat du siège désigné par lui. Ce dernier ordonne l'incarcération de la personne recherchée à la maison d'arrêt du siège de la cour d'appel dans le ressort de laquelle elle a été appréhendée, à moins qu'il n'estime que sa représentation à tous les actes de la procédure est suffisamment garantie. Dans ce dernier cas, le magistrat du siège peut soumettre la personne recherchée, jusqu'à sa comparution devant la chambre de l'instruction, à une ou plusieurs des mesures prévues à l'article 138 du Code de procédure pénale, ou ordonner son assignation à résidence sous surveillance électronique. Ces décisions sont susceptibles de recours devant la chambre de l'instruction. Si la personne ne respecte pas les obligations du contrôle judiciaire, l'article 695-36 est le seul applicable. Si la personne recherchée se soustrait volontairement aux obligations du contrôle judiciaire ou de l'ARSE ou si, après avoir bénéficié d'une mise en liberté, il apparaît qu'elle entend manifestement se dérober à l'exécution d'un mandat d'arrêt européen, la chambre de l'instruction peut, sur les réquisitions du ministère public, décerner mandat d'arrêt à son encontre. Les dispositions de l'article 74-2 sont alors applicables. L'article 141-4 du Code de procédure pénale n'est pas applicable.



           



          Hypothèse du mandat d'arrêt international (art. 696-10 CPP) et de l'arrestation provisoire (art. 696-23 CPP)



           159  Depuis la loi no 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allègement des procédures, une personne appréhendée à la suite d'une demande d'extradition doit être déférée, non plus dans les 24 heures devant le procureur de la République, mais dans les 48 heures, devant le procureur général territorialement compétent. Elle bénéficie des droits reconnus à la personne gardée à vue auxquels l'article 696-10 du Code de procédure pénale renvoie (articles 63-1 à 63-7 CPP). En revanche, ces droits ne sont pas reconnus à la personne arrêtée en vertu d'une demande d'arrestation provisoire302. La procédure prévue pour le mandat européen s'applique également (art. 696-21 CPP).



          Les personnes visées par un mandat d'arrêt international ou européen ou encore par un ordre d'arrestation provisoire peuvent également faire l'objet d'une notice spéciale Interpol. La notice rouge est utilisée pour demander l'arrestation de la personne en vue de son extradition.



          
            Que faire en cas de dualité « garde à vue/mandat d'arrêt », « mandat de recherche/mandat d'arrêt » et de pluralité de mandats d'arrêt pour un seul et même individu ?



            Il arrive souvent qu'un service enquêteur appréhende, aux fins de placement en garde à vue, un individu dans le cadre de l'une de ses enquêtes et qu'il découvre, lors de l'interrogation du FPR, que ce même individu fait par ailleurs l'objet d'un ou de plusieurs mandats d'arrêt délivrés dans d'autres dossiers. Comme on vient de le voir, l'exécution d'un mandat d'arrêt fait courir des délais stricts dans lesquels doit intervenir la présentation de l'intéressé devant le magistrat. Il ne faut donc pas commettre l'erreur de notifier le mandat d'arrêt en même temps que la notification de la mesure de garde à vue, ou pendant celle-ci, car le délai dans lequel doit intervenir la présentation de l'intéressé devant le magistrat se confond avec la durée de la garde à vue et risque d'être totalement englobé par cette dernière. Ce choix maladroit a pour conséquence de neutraliser temporairement l'exécution du mandat d'arrêt. Comment respecter, pour le mandat d'arrêt, le délai de présentation fixé à 24 heures si celui-ci est couvert par une mesure de garde à vue qui peut être prolongée ? Comment respecter les délais de présentation de quatre ou six jours si l'intéressé est placé en garde à vue, notamment dans le cadre d'un régime dérogatoire ? Il faut donc surseoir à l'exécution du mandat d'arrêt et donner priorité à la mesure de garde à vue. L'exécution du mandat d'arrêt interviendra à l'issue de cette dernière, notamment si l'intéressé est remis en liberté, pour s'assurer de sa personne. En cas de pluralité de mandats d'arrêt, les magistrats concernés s'entendent pour faire notifier celui du dossier dans lequel l'intéressé sera le plus vraisemblablement écroué pour s'assurer, là encore, de sa personne. Les autres mandats d'arrêt sont préservés et les différents magistrats auront le temps de s'organiser pour les mettre à exécution pendant le séjour de l'intéressé en maison d'arrêt.



            Lorsqu'un mandat d'arrêt (ou un mandat d'amener) doit être exécuté à l'issue d'une mesure de garde à vue prise dans un autre dossier, la période de rétention judiciaire de 24 heures (ou 48 heures) commence au moment même où la garde à vue prend fin. Les durées de privation de liberté se cumulent303 (ex. : 8 jours au total, si un mandat d'arrêt européen est exécuté à l'issue d'une mesure de garde à vue de 6 jours en matière de terrorisme).



            En cas de dualité « mandat de recherche/mandat d'arrêt », il sera donné priorité à l'exécution du mandat d'arrêt dans l'hypothèse où le service enquêteur est éloigné du service capteur. Le mandat de recherche sera exécuté ultérieurement par le service enquêteur qui aura ainsi plus de facilité à organiser son déplacement. Surtout, il extraira l'intéressé de maison d'arrêt et pourra profiter d'une mesure de garde à vue complète : celle-ci ne sera pas amputée des délais de route de l'OPJ, conséquence qu'aurait eue une exécution immédiate du mandat de recherche.


          


        



        
          C. Le non-respect des obligations ou interdictions en cas de contrôle judiciaire ou d'assignation à résidence sous surveillance électronique



           



          L'interpellation de la personne et son placement en rétention (art. 141-4 CPP)



           160  En application de l'article 141-4 du Code de procédure pénale, les services de police et les unités de gendarmerie peuvent, d'office ou sur instruction du juge d'instruction, appréhender toute personne placée sous contrôle judiciaire à l'encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle a manqué aux obligations qui lui incombent au titre des 1o, 2o, 3o, 8o, 9o, 14o et 17o de l'article 138. La personne peut alors, sur décision d'un officier de police judiciaire, être retenue vingt-quatre heures au plus dans un local de police ou de gendarmerie afin que soit vérifiée sa situation et qu'elle soit entendue sur la violation de ses obligations. Dès le début de la mesure, l'officier de police judiciaire informe le juge d'instruction. La personne retenue est immédiatement informée par l'officier de police judiciaire ou, sous le contrôle de celui-ci, par un agent de police judiciaire, dans une langue qu'elle comprend, de la durée maximale de la mesure, de la nature des obligations qu'elle est soupçonnée d'avoir violées et du fait qu'elle bénéficie :



          1o du droit de faire prévenir un proche et son employeur ainsi que, si elle est de nationalité étrangère, les autorités consulaires de l'État dont elle est ressortissante, conformément à l'article 63-2 ;



          2o du droit d'être examinée par un médecin, conformément à l'article 63-3  ;



          3o du droit d'être assistée par un avocat, conformément aux articles 63-3-1 à 63-4-3  ;



          4o s'il y a lieu, du droit d'être assistée par un interprète ;



          5o du droit, lors des auditions, après avoir décliné son identité, de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire.



          Les pouvoirs conférés au procureur de la République par les articles 63-2 et 63-3 sont exercés par le juge d'instruction. La retenue s'exécute dans des conditions assurant le respect de la dignité de la personne. Seules peuvent être imposées à la personne retenue les mesures de sécurité strictement nécessaires. La personne retenue ne peut faire l'objet d'investigations corporelles internes au cours de sa rétention par le service de police ou par l'unité de gendarmerie. L'article 64 est applicable à la présente mesure de retenue. À l'issue de la mesure, le juge d'instruction peut ordonner que la personne soit conduite devant lui, le cas échéant pour qu'il saisisse le juge des libertés et de la détention aux fins de révocation du contrôle judiciaire. Le juge d'instruction peut également demander à un officier ou un agent de police judiciaire d'aviser la personne qu'elle est convoquée devant lui à une date ultérieure. Le présent article est également applicable aux personnes placées sous assignation à résidence avec surveillance électronique.



           



          L'hypothèse particulière de la perquisition chez une personne placée sous contrôle judiciaire ou assignée à résidence et soumise à l'interdiction de détenir une arme (art. 696-23 CPP)



           161  En application de l'article 141-5 du Code de procédure pénale, les services de police et les unités de gendarmerie peuvent, selon les modalités prévues aux articles 56 à 58 et pendant les heures prévues à l'article 59, et après avoir recueilli l'accord du juge d'instruction ou sur instruction de ce magistrat, procéder à une perquisition chez une personne qui, placée sous contrôle judiciaire ou sous assignation à résidence avec surveillance électronique, est soumise à l'interdiction de détenir une arme, lorsqu'il existe des indices graves ou concordants que des armes se trouvent actuellement à son domicile. Si des armes sont découvertes, elles sont saisies et placées sous scellés.



          
            Tableau 2 - Organisation de la rétention d'une personne appréhendée en vertu d'un mandat d'arrêt délivré par une juridiction d'instruction


          



          
            
              
                
                  
                  
                  
                  
                  
                  
                  
                

                
                  		
                     


                  

                  		
                    INFORMATION JUDICIAIRE EN COURS


                  

                  		
                    APRÈS LE RÈGLEMENT


                  
                



                
                  		
                    Nature


                  

                  		
                    MANDAT AMENER


                  

                  		
                    MANDAT AMENER


                  

                  		
                    MANDAT ARRÊT


                  

                  		
                    MANDAT ARRÊT


                  

                  		
                    MANDAT ARRÊT


                  

                  		
                    MANDAT ARRÊT


                  
                



                
                  		
                    Distance


                  

                  		
                    = ou < 200 km


                  

                  		
                    > 200 km


                  

                  		
                    = ou < 200 km


                  

                  		
                    > 200 km


                  

                  		
                    = ou < 200 km


                  

                  		
                    > 200 km


                  
                



                
                  		
                    Articles


                  

                  		
                    125 CPP


                  

                  		
                    125 & 127 CPP


                  

                  		
                    131 & 133, CPP


                  

                  		
                    131 & 133, CPP


                  

                  		
                    135-2 CPP


                  

                  		
                    135-2 CPP


                  
                



                
                  		
                    Durée


                  

                  		
                    24 H


                  

                  		
                    24 H


                  

                  		
                    24 H


                  

                  		
                    24 H


                  

                  		
                    24 H


                  

                  		
                    24 H


                  
                



                
                  		
                    Droits


                  

                  		
                    Art. 133-1 CPP


                  

                  		
                    Art. 133-1 CPP


                  

                  		
                    Art. 133-1 CPP


                  

                  		
                    Art. 133-1 CPP


                  

                  		
                    Art. 133-1 CPP


                  

                  		
                    Art. 133-1 CPP


                  
                



                
                  		
                    Avis au magistrat


                  

                  		
                    JI + PR lieu arrestation


                  

                  		
                    JI + PR lieu arrestation


                  

                  		
                    JI + PR lieu arrestation


                  

                  		
                    JI + PR lieu arrestation


                  

                  		
                    PR lieu arrestation


                  

                  		
                    PR lieu arrestation


                  
                



                
                  		
                    Avis à la famille



                    (63-2 CPP)


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  
                



                
                  		
                    Examen médical



                    (63-3 CPP)


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  
                



                
                  		
                    Avocat



                    (63-3-1 à 63-3-4 CPP)


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  

                  		
                    Oui


                  
                



                
                  		
                    Défèrement


                  

                  		
                    JI


                  

                  		
                    JLD lieu arrestation


                  

                  		
                    JI


                  

                  		
                    JLD lieu arrestation


                  

                  		
                    PR saisi des faits


                  

                  		
                    JLD lieu arrestation


                  
                



                
                  		
                    Incarcération


                  

                  		
                     


                  

                  		
                    Écrou



                    (128 CPP)



                    Sauf si aucune peine d'emprisonnement encourue


                  

                  		
                     


                  

                  		
                    Écrou



                    (133 CPP)


                  

                  		
                    JLD saisi



                    (sauf exceptions : voir 453)


                  

                  		
                    Écrou



                    (sauf exceptions : voir 453)


                  
                



                
                  		
                    Remise d'un document énonçant en termes simples et accessibles les droits dont elle bénéficie



                    (art. 803-6 CPP)


                  
                


              


            


          



          
            Tableau 3 - Organisation de la rétention d'une personne appréhendée en vertu d'un mandat d'arrêt européen ou d'un mandat d'arrêt international délivré par une juridiction étrangère, ou d'un ordre d'arrestation provisoire


          



          
            
              
                
                  
                  
                  
                  
                

                
                  		
                     


                  

                  		
                    MANDAT D'ARRÊT EUROPÉEN


                  

                  		
                    MANDAT D'ARRÊT INTERNATIONAL


                  

                  		
                    ORDRE D'ARRESTATION PROVISOIRE


                  
                



                
                  		
                    Articles


                  

                  		
                    695-27 CPP


                  

                  		
                    696-10 CPP


                  

                  		
                    696-23


                  
                



                
                  		
                    Durée


                  

                  		
                    48 H


                  

                  		
                    48 H


                  

                  		
                    sans objet


                  
                



                
                  		
                    Droits


                  

                  		
                    695-27 CPP


                  

                  		
                    696-10 CPP


                  

                  		
                    sans objet


                  
                



                
                  		
                    Avis au magistrat


                  

                  		
                    PG lieu arrestation


                  

                  		
                    PG lieu arrestation


                  

                  		
                    PG lieu arrestation


                  
                



                
                  		
                    Droits de la garde à vue



                    Art. 63-1 à 63-7 CPP


                  

                  		
                    Sans objet


                  
                



                
                  		
                    Défèrement


                  

                  		
                    PG


                  

                  		
                    PG


                  

                  		
                    PG


                  
                



                
                  		
                    Incarcération, contrôle judiciaire ou assignation à résidence sous placement électronique


                  

                  		
                    Premier président de la cour d'appel ou magistrat du siège délégué


                  

                  		
                    Premier président de la cour d'appel ou magistrat du siège délégué


                  

                  		
                    Premier président de la cour d'appel ou magistrat du siège délégué


                  
                



                
                  		
                    Remise d'un document énonçant en termes simples et accessibles les droits dont elle bénéficie



                    (art. 803-6 CPP)


                  
                


              


            


          



          
            Tableau 4 - Compétence matérielle des magistrats, OPJ et APJ selon les cadres d'enquête et la nature des principaux actes en droit commun


          



          
            
              
                
                  
                  
                  
                  
                

                
                  		
                     


                  

                  		
                    FLAGRANCE


                  

                  		
                    PRÉLIMINAIRE


                  

                  		
                    COMMISSION ROGATOIRE


                  
                



                
                  		
                    Constatation des infractions


                  

                  		
                    Tous



                    (art. 53 CPP)


                  

                  		
                    Tous



                    (art. 20 et 75 CPP)


                  

                  		
                    JI + OPJ



                    (art. 92 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Convocation et auditions


                  

                  		
                    OPJ + PR



                    (art. 61 & 62 CPP)


                  

                  		
                    Tous



                    (art. 78 CPP)


                  

                  		
                    JI + OPJ



                    (art. 101 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Comparution forcée du témoin


                  

                  		
                    OPJ + APJ sur décision PR



                    (art. 61 CPP)


                  

                  		
                    OPJ + APJ sur décision PR



                    (art. 78 CPP)


                  

                  		
                    OPJ sur décision JI après réquisitions PR



                    (art. 109 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Audition du témoin récalcitrant


                  

                  		
                    OPJ+APJ



                    (art. 61 CPP)



                    (4h00 ?)


                  

                  		
                    Tous (durée maximale de l'audition : 4h00)



                    (art. 78 CPP)


                  

                  		
                     


                  
                



                
                  		
                    Audition du témoin coopérant


                  

                  		
                    OPJ + PR



                    (art. 61 & 62 CPP)


                  

                  		
                    Tous



                    (art. 78 CPP)


                  

                  		
                     


                  
                



                
                  		
                    Audition libre du suspect


                  

                  		
                    OPJ+APJ



                    (art. 61-1 CPP)


                  

                  		
                    OPJ+APJ



                    (art. 78, 61-1 CPP)


                  

                  		
                     


                  
                



                
                  		
                    Constatations techniques


                  

                  		
                    OPJ + PR



                    (art. 54 CPP)


                  

                  		
                    Non précisé


                  

                  		
                    JI + OPJ



                    (art. 92 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Prélèvements externes et signalisation


                  

                  		
                    PR + OPJ + APJ sur instruction OPJ



                    (art. 55-1 CPP)


                  

                  		
                    PR + OPJ ou APJ sur instruction PR



                    (art. 76-2 CPP)


                  

                  		
                    OPJ



                    (art. 154-1 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Perquisitions



                    (saisies probatoires)


                  

                  		
                    PR + OPJ



                    (art. 56 CPP)


                  

                  		
                    Tous après assentiment de la personne sauf autorisation JLD si crime ou délit puni de 5 ans au moins



                    (art. 76 CPP)


                  

                  		
                    JI + OPJ



                    (art. 92, 94 & 97 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Perquisitions



                    (saisies patrimoniales)


                  

                  		
                    OPJ sur autorisation PR si saisies exclusivement sur art. 131-21 al. 5 et 6 CP



                    (art. 56 CPP)


                  

                  		
                    Assentiment de la personne



                    Pas de quantum pour autorisation JLD



                    (art. 76 CPP)


                  

                  		
                    OPJ sur autorisation JI si saisies exclusivement sur art. 131-21 al. 5 et 6 CP



                    (art. 56 CPP)


                  
                



                
                  		
                    



                    
                      Réquisitions
                    



                    
                      à l'homme de l'art,
                    



                    Expertises


                  

                  		
                    PR + OPJ



                    (art. 60 CPP)


                  

                  		
                    PR + OPJ sur autorisation du PR



                    (art. 77-1 CPP)


                  

                  		
                    JI + OPJ pour réquisitions à l'homme de l'art



                    (art. 81 CPP)



                    JI exclusivement



                    Pour expertises



                    (art. 156 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Réquisitions aux organismes et administrations pour communication de documents1


                  

                  		
                    PR + OPJ



                    (art. 60-1 CPP et 60-2 CPP si réquisition transmise par voie informatique)


                  

                  		
                    PR + OPJ sur autorisation du PR



                    (art. 77-1-1 CPP et 77-1-2 si réquisition transmise par voie informatique)


                  

                  		
                    JI + OPJ



                    (art. 99-3 CPP et 99-4 CPP si réquisition transmise par voie informatique)


                  
                



                
                  		
                    Copie de données informatiques


                  

                  		
                    PR + OPJ



                    (art. 60-3 CPP)


                  

                  		
                    PR + OPJ sur autorisation du PR



                    (art. 77-1-3 CPP)


                  

                  		
                    JI + OPJ sur autorisation expresse du JI



                    (art. 99-5 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Arrestation mis en cause


                  

                  		
                    Tous



                    (art. 73 CPP)


                  

                  		
                    Tous après accord de l'intéressé sauf ordre de comparution ou mandat de recherche


                  

                  		
                    JI + OPJ + APJ



                    par rapport


                  
                



                
                  		
                    Garde à vue


                  

                  		
                    OPJ d'initiative et sur instruction



                    PR si mandat de recherche



                    (art. 63 CPP)



                    (art. 70 CPP)


                  

                  		
                    OPJ d'initiative et sur instruction



                    PR si mandat de recherche



                    (art. 77-4 CPP)


                  

                  		
                    OPJ d'initiative



                    (art. 154 CPP)



                    et sur instruction



                    JI si mandat de recherche (art. 122 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Écoutes téléphoniques


                  

                  		
                    Impossible


                  

                  		
                    Impossible


                  

                  		
                    JI + OPJ sur CR



                    (art. 100 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Géolocalisation à l'insu des personnes


                  

                  		
                    OPJ sur autorisation du PR puis JLD au-delà de 15 jours, par tranches d'un mois



                    (art. 230-32 CPP)


                  

                  		
                    OPJ sur autorisation du PR puis JLD au-delà de 15 jours, par tranches d'un mois



                    (art. 230-32 CPP)


                  

                  		
                    OPJ sur autorisation du JI par tranches de 4 mois



                    (art. 230-32 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Géolocalisation en urgence à l'insu des personnes


                  

                  		
                    OPJ puis contrôle a posteriori du PR



                    (art. 230-35 CPP)


                  

                  		
                    OPJ puis contrôle a posteriori du PR



                    (art. 230-35 CPP)


                  

                  		
                    OPJ puis contrôle a posteriori du JI



                    (art. 230-35 CPP)


                  
                



                
                  		
                    Géolocalisation en urgence à l'insu des personnes emportant introduction dans un lieu privé d'habitation


                  

                  		
                    OPJ sur autorisation préalable du JLD donnée par tout moyen



                    (art. 230-35 CPP)


                  

                  		
                    OPJ sur autorisation préalable du JLD donnée par tout moyen



                    (art. 230-35 CPP)


                  

                  		
                    OPJ sur autorisation préalable du JI ou JLD selon entrée ou non entre 6 h 00 et 21 h 00 donnée par tout moyen



                    (art. 230-35 CPP)


                  
                


              


            


          



          
            Tableau 5 - Hypothèses de placement en rétention d'une personne soupçonnée d'avoir violé certaines obligations de l'article 138 du Code de procédure pénale, dans le cadre d'une mesure de contrôle judiciaire


          



          
            
              
                
                  
                  
                  
                  
                  
                  
                

                
                  		
                     


                  

                  		
                    Information judiciaire


                  

                  		
                    Procédure correctionnelle


                  

                  		
                    MAE



                    MAI


                  
                



                
                  		
                    



                    
                      Juge
                    



                    
                      d'instruction
                    


                  

                  		
                    



                    
                      Information
                    



                    
                      terminée
                    


                  

                  		
                    Contrôle judiciaire dans le cadre d'une procédure de CI et de CPPV sur CRPC


                  

                  		
                    Contrôle judiciaire alors que la juridiction de jugement siège


                  

                  		
                    Contrôle judiciaire dans le cadre d'un mandat d'arrêt européen ou d'un mandat d'arrêt international


                  
                



                
                  		
                    Article prévoyant le contrôle judiciaire


                  

                  		
                    Art. 137-2


                  

                  		
                    Art. 179 (ORTC)



                    Art. 181 (OMA)



                    PROCEDURE INAPPLICABLE EN CAS DE MISE EN ACCUSATION DEVANT LA COUR D'ASSISES



                    (art. 141-2 et 272-1 CPP)


                  

                  		
                    Art. 141-4



                    +



                    CI/CPV : art. 394



                    CRPC : art. 495-10


                  

                  		
                    Art. 141-1 et 148-1


                  

                  		
                    MAE



                    695-28 par le 1er président



                    695-34 par la chambre de l'instruction


                  
                



                
                  		
                    MAI



                    696-11 par le 1er président



                    696-19 par la chambre de l'instruction


                  
                



                
                  		
                    Obligations du contrôle judiciaire violées


                  

                  		
                    1o Ne pas sortir des limites territoriales déterminées par le juge d'instruction ou le juge des libertés et de la détention ;


                    2o Ne s'absenter de son domicile ou de la résidence fixée par le juge d'instruction ou le juge des libertés et de la détention qu'aux conditions et pour les motifs déterminés par ce magistrat ;


                    3o Ne pas se rendre en certains lieux ou ne se rendre que dans les lieux déterminés par le juge d'instruction ou le juge des libertés et de la détention ;


                    8o S'abstenir de conduire tous les véhicules, certains véhicules ou un véhicule qui ne soit pas équipé, par un professionnel agréé ou par construction, d'un dispositif homologué d'antidémarrage par éthylotest électronique et, le cas échéant, remettre au greffe son permis de conduire contre récépissé ; toutefois, le juge d'instruction ou le juge des libertés et de la détention peut décider que la personne mise en examen pourra faire usage de son permis de conduire pour l'exercice de son activité professionnelle ;


                    9o S'abstenir de recevoir ou de rencontrer certaines personnes spécialement désignées par le juge d'instruction ou le juge des libertés et de la détention, ainsi que d'entrer en relation avec elles, de quelque façon que ce soit ;


                    14o Ne pas détenir ou porter une arme et, le cas échéant, remettre au greffe contre récépissé les armes dont elle est détentrice ;


                    17o En cas d'infraction commise soit contre son conjoint, son concubin ou son partenaire lié par un pacte civil de solidarité, soit contre ses enfants ou ceux de son conjoint, concubin ou partenaire, résider hors du domicile ou de la résidence du couple et, le cas échéant, s'abstenir de paraître dans ce domicile ou cette résidence ou aux abords immédiats de celui-ci, ainsi que, si nécessaire, faire l'objet d'une prise en charge sanitaire, sociale ou psychologique ; les dispositions du présent 17o sont également applicables lorsque l'infraction est commise par l'ancien conjoint ou concubin de la victime, ou par la personne ayant été liée à elle par un pacte civil de solidarité, le domicile concerné étant alors celui de la victime. Pour l'application du présent 17o, le juge d'instruction recueille ou fait recueillir, dans les meilleurs délais et par tous moyens, l'avis de la victime sur l'opportunité d'astreindre l'auteur des faits à résider hors du logement du couple. Sauf circonstances particulières, cette mesure est prise lorsque sont en cause des faits de violences susceptibles d'être renouvelés et que la victime la sollicite. Le juge d'instruction peut préciser les modalités de prise en charge des frais afférents à ce logement ;


                  
                



                
                  		
                    CONDITIONS


                  

                  		
                    • une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner que la personne a manqué aux obligations qui lui incombent au titre des 1o, 2o, 3o, 8o, 9o, 14o et 17o de l'article 138 du Code de procédure pénale


                    • à la demande du magistrat ou


                    • d'office


                  
                



                
                  		
                    Article prévoyant la rétention


                  

                  		
                    141-4 al. 1


                  

                  		
                    Art. 141-2


                  

                  		
                    141-4, 394, 495-10


                  

                  		
                    SO


                  

                  		
                    SO


                  
                



                
                  		
                    Durée de la mesure


                  

                  		
                    24 H


                  

                  		
                    24 h


                  

                  		
                    24 H


                  
                



                
                  		
                    Notification de la mesure


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  
                



                
                  		
                    Magistrat compétent à aviser pour contrôler la mesure


                  

                  		
                    Juge d'instruction


                  

                  		
                    Procureur de la République


                  

                  		
                    Procureur de la République


                  
                



                
                  		
                    AVOCAT (art. 63-3-1 à 63-4-3 CPP)


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  
                



                
                  		
                    



                    
                      AVIS
                    



                    
                      FAMILLE et EMPLOYEUR
                    



                    
                      (art. 63-2 CPP)
                    


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  
                



                
                  		
                    



                    
                      MÉDECIN
                    



                    
                      (art. 63-3 CPP)
                    


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  
                



                
                  		
                    AUDITION


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  
                



                
                  		
                    NOTIFICATION DE FIN ET DE DÉROULEMENT DE RÉTENTION


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  

                  		
                    OUI


                  
                



                
                  		
                    Remise d'un document énonçant les droits dont elle bénéficie (art. 803-6 CPP)


                  
                


              


            


          


        


      


    


  



  
    Chapitre 2


    


    Les enquêtes judiciaires spécifiques



    
       162  Le Code de procédure pénale a prévu des dispositions particulières en cas de découverte de cadavre dont la mort est inconnue ou suspecte. Elles sont contenues dans l'article 74 et existaient auparavant dans le Code d'instruction criminelle. Les lois no 2002-1138 du 9 septembre 2002 et no 2004-204 du 9 mars 2004 ont créé d'autres cadres juridiques sur le modèle de l'article 74 : la cause des blessures graves, la disparition inquiétante et la recherche d'un fugitif.



      Toutes ces enquêtes spécifiques ont en commun de déterminer si à l'origine, il y a infraction et donc de dire si effectivement, il y a eu trouble à l'ordre social. Le Code de procédure pénale reconnaît donc aux enquêteurs des pouvoirs d'investigations et de contrainte limités.



      L'enquête en vue de localiser un individu en fuite ne poursuit pas ce but : elle emprunte seulement certaines des prérogatives reconnues aux enquêteurs dans le cadre de ces investigations particulières.



      
        I. La recherche des causes de la mort et des blessures graves



        Chaque hypothèse sera examinée tour à tour.



        
          A. La mort suspecte304



          La loi impose un cadre précis (1) qui conditionne la mise en œuvre d'un cadre juridique particulier qui se caractérise par des pouvoirs réduits mais qui ont été récemment accrus (2).



           



          1. Conditions



           163  Il importe peu que le décès soit violent ou non. Il faut qu'il soit inconnu ou suspect. Le corps peut ne présenter aucune trace et la mort constituer une énigme. Le processus mortel peut aussi être évident (pendaison, blessure par balle, électrocution, noyade, etc.), mais il subsiste des interrogations qui font douter sur les circonstances réelles (suicide, crime maquillé en suicide, etc.). Lorsque le décès est violent, qu'il ne pose aucune difficulté et qu'il se produit sur la voie publique, c'est l'article 81 du Code civil qui prévoit la procédure à suivre.



           



          2. Mise en œuvre de la procédure et pouvoirs



           164  Lorsque l'OPJ est requis suite à une découverte de cadavre, il se transporte sur les lieux et procède aux premières constatations. Le procureur de la République est avisé. Le magistrat a l'opportunité de rejoindre l'OPJ, de prendre en main l'enquête en se faisant assister de personnes capables d'apprécier la nature des circonstances du décès. Il peut déléguer à cette fin l'OPJ de son choix. Il peut mettre en œuvre les dispositions contenues aux articles 56 à 62 du Code de procédure pénale, mais sur instructions du procureur de la République. Ce sont les prérogatives qu'ils détiennent de la situation de flagrance et qu'ils ne peuvent pas, dans ce cadre, mettre en œuvre de manière autonome.



          
            		
              – Les perquisitions et leur déroulement, sous réserve des pouvoirs du procureur de la République et du président du tribunal de grande instance (art. 56 CPP)


            



            		
              – Les réquisitions à expert ou à l'homme de l'art (art. 60 CPP)


            



            		
              – La communication de documents sur réquisition (art. 60-1 CPP)


            



            		
              – Les réquisitions informatiques et la conservation des données détenues par les opérateurs de téléphonie (art. 60-2 CPP)


            



            		
              – Le maintien à disposition des personnes présentes sur la scène de crime (art. 61 CPP)


            



            		
              – La convocation des témoins (art. 61 CPP)


            



            		
              – La géolocalisation à l'insu des personnes (art. 230-32 CPP)


            


          



          Il est impossible de placer un suspect en garde à vue. Cette disposition est logique car le régime de la garde à vue suppose une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner la participation à un crime, ou à un délit puni d'une peine d'emprisonnement, alors que l'enquête de mort suspecte a pour finalité de dire s'il y a infraction (art. 62-1 CPP a contrario).



          À l'issue de huit jours à compter de ses instructions, le procureur de la République peut ordonner la poursuite des investigations en préliminaire. Mais ce changement de cadre juridique n'est nullement obligatoire, contrairement à ce que pensent certains qui opèrent un parallèle qui n'a pas lieu d'être avec la durée de la flagrance qui est de huit jours. Le texte dit bien « peuvent » et non « doivent ». La finalité est toujours de déterminer s'il y a infraction ou non. La seule différence réside dans la plus grande autonomie. Le placement en garde à vue est toujours impossible. Toutefois, si les investigations révèlent l'existence d'un crime, ou d'un délit puni d'une peine d'emprisonnement, le service enquêteur place alors le suspect en garde à vue, non pas dans le cadre d'une enquête préliminaire pour recherche des causes de la mort, mais d'une enquête préliminaire traditionnelle dont la finalité est l'élucidation d'une infraction. Il est important que soit préalablement matérialisé ce glissement en procédure, avant la décision.



          En application de l'article 18 alinéa 3 du Code de procédure pénale, l'OPJ peut se transporter de sa propre initiative dans les départements limitrophes à sa zone de compétence territoriale.



           



          Les fichiers



          Les dispositions relatives au FNAEG, au FAED et au FPR permettent d'enregistrer les empreintes papillaires et génétiques, les signalements en vue d'identifier les cadavres inconnus dont la mort est suspecte.



          Un cadavre inconnu peut faire l'objet d'une diffusion par Interpol. Il s'agit alors d'une notice noire.



           



          Le transport du corps



          Lorsque la mort n'est pas suspecte, le transport du corps ne saurait trouver pour fondement juridique les articles 74 et R. 92 9o du Code de procédure pénale. Celui-ci est à la charge de la commune en application de l'article L. 2223-19 du Code général des collectivités territoriales305.



           



          Le basculement en enquête de flagrance



          Une question revient souvent, question que l'on peut illustrer par un exemple. La découverte du corps a lieu le 15 décembre. Les investigations sont menées selon les dispositions de l'article 74 du Code de procédure pénale. Le 18 décembre, l'autopsie révèle que c'est un meurtre. Peut-on basculer en flagrance quatre jours après la découverte du corps, qu'il y ait ou non continuité des actes d'enquête les 16 et 17 décembre ? Si oui, le délai de 8 (voire de 16) jours commence-t-il à courir à compter du changement de cadre juridique ou le compte à rebours doit-il débuter rétroactivement au jour de la découverte du cadavre ? L'alinéa 2 de l'article 53 du Code de procédure pénale dispose : « à la suite de la constatation d'un crime ou d'un délit flagrant, l'enquête menée sous le contrôle du procureur de la République dans les conditions prévues par le présent chapitre peut se poursuivre sans discontinuer pendant une durée de huit jours. » Dans notre exemple, l'autopsie caractérise l'existence d'un crime. En revanche, pour la condition temporelle, il faut bien se reporter au jour de la découverte du corps et des premières constatations. Force est de constater dans ce cas que la condition temporelle n'est plus remplie sauf à ce que l'autopsie ait eu lieu le jour-même ou le lendemain.


        



        
          B. Les blessures graves



           165  Le cadre de la mort suspecte a été étendu à l'hypothèse des blessures graves qui ne présentent pas l'apparence d'une origine criminelle et délictuelle. Dans les faits, seront concernées les personnes qui ne seront pas en état d'être entendues par les services enquêteurs, soit en raison de leur jeune âge, d'un éventuel handicap, ou des blessures elles-mêmes. On peut penser à la découverte, sur la voie publique, d'une personne inconsciente, souffrant de nombreuses fractures, en l'absence de traces de freinage sur la route. C'est aussi la personne découverte à son domicile avec une balle dans la tête, l'arme à proximité de la main.



          Les dispositions sont les mêmes que celles en vigueur pour la découverte de cadavre, si ce n'est que le dernier alinéa de l'article 74 du Code de procédure pénale interdit le recours à l'information judiciaire.



          De même, la loi interdit toute hypothèse de géolocalisation.


        


      



      
        II. L'enquête de disparition inquiétante ou suspecte



         166  La question des disparitions est devenue une priorité incarnée par la création de l'Office Central des Disparitions Inquiétantes306. Autrefois, n'existait que la « recherche dans l'intérêt des familles » d'une personne qui ne courait aucun danger. Il s'agissait de personnes qui avaient perdu tout contact entre elles. C'est la circulaire no 83-152 du 21 févier 1983 qui fixe les modalités pratiques de cette recherche.



        Élucider les causes d'une disparition par la mise en œuvre des pouvoirs de puissance publique répond certes à une demande légitime des familles ou des proches. Mais cette recherche doit également trouver ses limites dans la liberté dont dispose chacun de changer de vie. Les dispositions législatives essaient de concilier ces impératifs opposés en reconnaissant aux services de police et de gendarmerie des pouvoirs étendus dans la seule hypothèse d'une disparition qui vient d'intervenir ou qui vient d'être constatée.



        L'enquête de disparition inquiétante ou suspecte est prévue par l'article 74-1 du Code de procédure pénale et par l'article 26 de la loi no 95-73 du 21 janvier 1995 modifiée d'orientation et de programmation relative à la sécurité. Ces textes distinguent deux types d'enquête relatifs aux disparitions inquiétantes ou suspectes : l'enquête administrative de l'article 26 de la LOPS et l'enquête judiciaire de l'article 74-1 du Code de procédure pénale. Le critère de distinction essentiel entre ces deux cadres juridiques est temporel. L'enquête judiciaire pose une condition de temps dans la disparition ou la constatation de cette disparition, critère que l'on ne retrouve pas dans l'enquête administrative. De cette distinction, découle le critère accessoire de distinction entre ces deux cadres juridiques : l'étendue des pouvoirs d'investigations.



        On peut distinguer un troisième critère. Il semblerait que le recours aux dispositions de l'article 74-1 du Code de procédure pénale soit facultatif, comme semble le suggérer l'emploi du verbe « pouvoir » qui confère à ce texte un caractère nuancé, contrairement au caractère impératif de l'article 26 de la LOPS.



        
          A. L'enquête administrative de disparition inquiétante


          ou suspecte



           167  La LOPS prévoit que ses dispositions s'appliquent à la disparition d'un mineur ou d'un majeur protégé, ou à celle d'un majeur dont les services de police et de gendarmerie estiment qu'elle présente un caractère inquiétant ou suspect, eu égard aux circonstances, à son âge ou à son état de santé. Il n'y a pas de condition temporelle. Seul le caractère inquiétant ou suspect est exigé. En cas de désaccord avec lesdits services sur la qualification de la disparition, si le déclarant le demande, l'arbitrage du procureur de la République intervient sans délai.



          Sauf si les circonstances ou les nécessités de l'enquête s'y opposent, toute personne déclarée disparue est immédiatement inscrite au FPR. Lors de la déclaration de disparition, la personne s'engage à prévenir immédiatement les services de police ou de gendarmerie de toutes nouvelles qu'il pourrait avoir.



          L'enquête administrative se caractérise par des pouvoirs limités. Le texte insiste sur la prise et les conditions d'accueil. La disparition déclarée par le conjoint, le concubin, le partenaire lié par un pacte civil de solidarité, un descendant, un ascendant, un frère, une sœur, un proche, le représentant légal ou l'employeur doit immédiatement faire l'objet d'une enquête par les services de police et de gendarmerie.



          Les chefs de service de la police nationale ou des unités de la gendarmerie nationale font procéder à toutes recherches et auditions utiles à l'enquête, dont ils font dresser un rapport détaillé ou un procès-verbal si nécessaire.



          Dans le cadre de cette enquête, ils peuvent directement requérir des organismes publics ou des établissements privés détenant des fichiers nominatifs, pour que leur soit communiqué tout renseignement permettant de localiser la personne faisant l'objet des recherches. L'obligation au secret ne peut leur être opposée. Cette faculté de réquisition traduit le pragmatisme du législateur : il est plus facile de rompre tout contact avec sa famille qu'avec l'Administration ou la société civile.



          Sauf nécessité impérieuse de l'enquête, le déclarant est tenu informé du résultat des recherches entreprises, sous réserve du droit de la personne majeure retrouvée de s'opposer expressément à la communication de son adresse en signant devant un OPJ un document spécifiquement établi à cet effet.



          L'adresse d'une personne mineure ou majeure protégée déclarée disparue ne peut être communiquée à son représentant légal qu'avec l'autorisation du juge des enfants ou du juge des tutelles, lequel apprécie, au regard des éléments du dossier, si cette communication présente un danger pour le mineur ou le majeur protégé.



          À défaut de découverte, dans le délai d'un an, soit de la personne déclarée disparue, soit de la preuve de sa mort, un certificat de vaines recherches peut être délivré au déclarant à sa demande. Ce certificat est délivré pour faire valoir ce que de droit, mais n'arrête pas la poursuite des recherches.



          Lorsque la personne est présumée décédée, l'article 16-11 du Code civil prévoit que des prélèvements destinés à recueillir les traces biologiques de cette personne soient réalisés dans des lieux qu'elle est susceptible d'avoir habituellement fréquentés, avec l'accord du responsable des lieux ou, en cas de refus de celui-ci ou d'impossibilité de recueillir cet accord, avec l'autorisation du juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance. Des prélèvements aux mêmes fins sur les ascendants, descendants ou collatéraux supposés peuvent être également réalisés avec leur consentement. Le génotype nucléaire est inséré au FNAEG (art. 706-54 CPP).


        



        
          B. L'enquête judiciaire de disparition inquiétante ou suspecte



           168  Le procureur de la République est informé de la disparition de la personne, dès la découverte d'indices laissant présumer la commission d'une infraction ou lorsque l'article 74-1 du Code de procédure pénale est susceptible de recevoir application. Lorsque le procureur de la République met en œuvre ces dispositions, il est mis fin aux recherches administratives. Soit l'enquête judiciaire est flagrante (présomption d'enlèvement et de séquestration). Soit elle est diligentée sur le fondement de l'article 74-1 en l'absence d'indices de la flagrance.



          Sont concernés par l'article 74-1 du Code de procédure pénale les cas de disparition de mineur ou de majeur protégé d'une part, et les hypothèses de disparition inquiétante ou suspecte de personne majeure. Ce texte pose une condition temporelle : la disparition vient d'intervenir ou vient d'être constatée. Ce critère temporel est contestable car il pose des conditions d'immédiateté alors que c'est la durée de la disparition qui renforcera ou révélera le plus souvent son caractère inquiétant. Cela rend difficile l'information immédiate du procureur de la République.



          Ce texte prévoit que les OPJ peuvent mettre en œuvre les dispositions contenues aux articles 56 à 62 du Code de procédure pénale, sur instructions du procureur de la République. À l'issue de huit jours à compter de ses instructions, le procureur de la République peut ordonner la poursuite des investigations en préliminaire. Les remarques relatives à l'interdiction de placer une personne en garde à vue sont toujours valables : la finalité est toujours de déterminer s'il y a infraction ou non.



          Lorsqu'ils sont autorisés par le procureur de la République à recourir à ces dispositions, ils peuvent ordonner la géolocalisation en temps réel ayant pour objet la localisation d'un équipement terminal de communication électronique, d'un véhicule ou de tout autre objet dont le propriétaire ou le possesseur légitime est la victime de l'infraction sur laquelle porte l'enquête ou l'instruction ou la personne disparue au sens de l'article 74-1, dès lors que ces opérations ont pour objet de retrouver la victime, l'objet qui lui a été dérobé ou la personne disparue. Dans les cas prévus au présent article, les opérations de géolocalisation en temps réel font l'objet de réquisitions conformément aux articles 60-1, 60-2, 77-1-1, 77-1-2 (art. 230-44 CPP)



          En application de l'article 18 alinéa 3 du Code de procédure pénale, l'OPJ peut se transporter de sa propre initiative dans les départements limitrophes à sa zone de compétence territoriale.



          On citera les dispositions relatives au FNAEG qui permettent d'enregistrer le génotype nucléaire du disparu et, à défaut, celui de ses proches avec leur autorisation.



          Une personne disparue peut être diffusée par Interpol. Elle fait l'objet d'une notice bleue.



          Enfin, comme en matière de recherche des causes de la mort, le parquet peut ouvrir une information judiciaire pour rechercher l'origine de la disparition.



          L'article 434-4-1 du Code pénal punit le fait pour une personne ayant connaissance de la disparition d'un mineur de quinze ans de ne pas en informer les autorités judiciaires ou administratives, en vue d'empêcher ou de retarder la mise en œuvre des procédures de recherche prévues par l'article 74-1 du Code de procédure pénale. Le texte prévoit une peine de deux ans d'emprisonnement et une amende de 30 000 �.



          L'article 432-5 du Code pénal punit le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ayant eu connaissance, dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions ou de sa mission, d'une privation de liberté illégale, de s'abstenir volontairement soit d'y mettre fin si elle en a le pouvoir, soit, dans le cas contraire, de provoquer l'intervention d'une autorité compétente. La peine est de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 � d'amende.



          Le fait, par cette même personne ayant eu connaissance, dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions ou de sa mission, d'une privation de liberté dont l'illégalité est alléguée, de s'abstenir volontairement soit de procéder aux vérifications nécessaires si elle en a le pouvoir, soit, dans le cas contraire, de transmettre la réclamation à une autorité compétente, est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende lorsque la privation de liberté, reconnue illégale, s'est poursuivie.


        


      



      
        III. L'information judiciaire pour rechercher les causes de la mort et de la disparition inquiétante



         169  Le Code de procédure pénale a prévu l'hypothèse d'une ouverture d'information judiciaire pour rechercher les causes de la mort (art. 74 et 80-4 CPP). Le recours à cette procédure est souvent justifié par l'étroitesse des pouvoirs reconnus au procureur de la République et à l'OPJ.



        Dans l'hypothèse des disparitions inquiétantes ou suspectes, l'ouverture d'une information judiciaire pour recherche des causes de la disparition est un moyen de régler les difficultés qui découlent du critère temporel entre les deux cadres juridiques. Dans l'enquête administrative, il n'y a pas de condition de temps mais les pouvoirs d'investigations sont limités. Dans l'enquête judiciaire, il y a une condition d'immédiateté peu compatible avec la réalité du problème et les pouvoirs sont relativement étendus. Faut-il en conclure que l'ouverture d'une telle information est obligatoire lorsque, faute de réactivité ou d'une bonne analyse de la situation, la condition temporelle de l'article 74-1 du Code de procédure pénale n'est plus remplie et que les pouvoirs de l'article 26 de la LOPS sont insuffisants ? Dans la pratique, ce dernier cadre d'enquête n'est jamais appliqué au profit de l'article 74-1 du Code de procédure pénale.



        La commission rogatoire délivrée par le juge d'instruction est exécutée comme toute délégation d'instruction. L'extension nationale de compétence est prévue par l'article 18 alinéa 4 du Code de procédure pénale. En application de l'article 18 alinéa 3 du Code de procédure pénale, l'OPJ peut se transporter de sa propre initiative dans les départements limitrophes à sa zone de compétence territoriale. Avant la loi no 2000-516 du 15 juin 2000, il était possible de placer toute personne en garde à vue pour les nécessités de la commission rogatoire. Mais ce texte a supprimé les dernières hypothèses de placement en garde à vue des témoins.



        Lorsque le parquet requiert une ouverture d'information judiciaire, il ne met pas en mouvement l'action publique. Longtemps la constitution de partie civile a été impossible. Le juge ne pouvait accomplir que des actes d'enquête et non pas mettre en œuvre ses pouvoirs juridictionnels. Il pouvait même être désigné concurremment avec le service enquêteur par le procureur de la République307.



        La loi du 9 mars 2002 a modifié le régime de l'instruction sur plusieurs points. Le juge d'instruction peut ordonner des interceptions judiciaires pour une durée de deux mois renouvelable. La famille peut se constituer partie civile à titre incident pour avoir accès au dossier et surveiller le déroulement des investigations en exerçant les prérogatives traditionnelles de cette partie au procès pénal (demande d'actes, etc.).



        L'officier de police judiciaire peut ordonner la géolocalisation en temps réel ayant pour objet la localisation d'un équipement terminal de communication électronique, d'un véhicule ou de tout autre objet dont le propriétaire ou le possesseur légitime est la victime de l'infraction sur laquelle porte l'enquête ou l'instruction ou la personne disparue au sens des articles 74-1 ou 80-4, dès lors que ces opérations ont pour objet de retrouver la victime, l'objet qui lui a été dérobé ou la personne disparue. Dans les cas prévus au présent article, les opérations de géolocalisation en temps réel font l'objet de réquisitions conformément aux articles 60-1,60-2,77-1-1,77-1-2,99-3 ou 99-4. (art. 230-44 CPP).



        En revanche, le juge d'instruction peut ordonner des mesures de géolocalisation à l'insu des personnes (art. 230-32 CPP).



        La procédure se termine non pas par une ordonnance de non-lieu en cas d'absence d'infraction, mais par une décision de classement sans suite. En cas de crime ou de délit, le procureur de la République peut décider de confier le dossier à un service enquêteur qui procède en préliminaire ou en flagrance si les conditions sont réunies. Le procureur de la République peut décider également d'ouvrir une information judiciaire en délivrant un réquisitoire introductif. S'il est opportun de changer de cadre juridique de manière urgente (le témoin reconnaît le meurtre de la personne disparue par exemple), il appartient au procureur de la République d'ordonner ce basculement. Cela relativise la portée de l'article 105 du Code de procédure pénale en cas de poursuite des investigations initiées dans le cadre de l'article 80-4 du Code de procédure pénale, sur le fondement des articles 53 à 67 et 75 à 78 du même code.


      



      
        IV. La recherche d'un fugitif



         170  Ce cadre juridique a été institué par la loi no 2004-204 du 9 mars 2004 et étendu par la loi no 2005-1549 du 12 décembre 2005. L'instauration d'une procédure propre était nécessaire lorsqu'aucun autre cadre juridique ne trouvait à s'appliquer. L'Office Central chargé des Personnes Recherchées ou en Fuite avait été créé308. Sont concernées les personnes :



        1o faisant l'objet d'un mandat d'arrêt délivré par le juge d'instruction, le juge des libertés et de la détention, la chambre de l'instruction ou son président ou le président de la cour d'assises, alors qu'elles sont renvoyées devant une juridiction de jugement ;



        2 faisant l'objet d'un mandat d'arrêt délivré par une juridiction de jugement ou par le juge de l'application des peines ;



        3o condamnées à une peine privative de liberté sans sursis supérieure ou égale à un an ou à une peine privative de liberté supérieure ou égale à un an résultant de la révocation d'un sursis assorti ou non d'une mise à l'épreuve, lorsque cette condamnation est exécutoire ou passée en force de chose jugée ;



        4o inscrites au fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions terroristes ayant manqué aux obligations prévues à l'article 706-25-7 ;



        5o inscrites au fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions sexuelles ou violentes ayant manqué aux obligations prévues à l'article 706-53-5 ;



        6o ayant fait l'objet d'une décision de retrait ou de révocation d'un aménagement de peine ou d'une libération sous contrainte, ou d'une décision de mise à exécution de l'emprisonnement prévu par la juridiction de jugement en cas de violation des obligations et interdictions résultant d'une peine, dès lors que cette décision a pour conséquence la mise à exécution d'un quantum ou d'un reliquat de peine d'emprisonnement supérieur à un an.



         



         



        Les OPJ peuvent, sur instructions du procureur de la République, procéder aux actes prévus par les articles 56 à 62 du Code de procédure pénale.



        De leur propre initiative, ils peuvent étendre leur compétence territoriale aux départements limitrophes de leur zone de compétence (art. 18 al. 3 CPP).



        Si les nécessités de l'enquête pour rechercher la personne en fuite l'exigent, le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance peut, à la requête du procureur de la République, autoriser l'interception, l'enregistrement et la transcription de correspondances émises par la voie des télécommunications selon les modalités prévues par les articles 100, 100-1 et 100-3 à 100-7, pour une durée maximale de deux mois renouvelable dans les mêmes conditions de forme et de durée, dans la limite de six mois en matière correctionnelle. Ces opérations sont faites sous l'autorité et le contrôle du juge des libertés et de la détention. Les attributions confiées au juge d'instruction ou à l'OPJ commis par lui sont exercées par le procureur de la République ou l'OPJ requis par ce magistrat. Le juge des libertés et de la détention est informé sans délai des actes accomplis en application de l'alinéa précédent.



        L'article 230-32 du Code de procédure pénale prévoit la possibilité d'ordonner des mesures de géolocalisation à l'insu des personnes décidées par le procureur de la République, avec le concours du juge des libertés et de la détention pour prolonger le dispositif à l'issue des premiers 15 jours par tranches d'un mois. Il est possible d'autoriser le service d'enquête à pénétrer dans des lieux privés pouvant même être des lieux d'habitation avec l'autorisation du juge des libertés et de la détention. L'officier de police judiciaire peut prendre également l'initiative de ces décisions en cas d'urgence, avant toute information au procureur de la République, sauf quand l'autorisation du juge des libertés et de la détention est normalement requise : il faut alors que ce magistrat donne préalablement son autorisation par tout moyen.



        Les articles 695-36 et 696-21 du Code de procédure pénale relatifs à l'extradition et à l'exécution d'un mandat d'arrêt européen prévoient également le recours à l'article 74-2. Les attributions du procureur de la République et du juge des libertés et de la détention prévues par cet article sont respectivement confiées au procureur général et au président de la chambre de l'instruction ou à un conseiller qu'il désigne dans les deux cas. Ce cadre juridique délégué n'est pas destiné à être systématiquement mis en œuvre. Il complète les recherches classiques et notamment l'inscription des personnes recherchées au FPR.



        
          Tableau 6 - Compétence matérielle des magistrats, OPJ et APJ selon les cadres d'enquête spécifiques des articles 74 à 74-2 du Code de procédure pénale


        



        
          
            
              
                
                
                
                
                
              

              
                		
                   


                

                		
                  MORT SUSPECTE



                  (PR)



                  (art. 74 al. 1, 2 & 3 CPP)



                  RECHERCHE DES CAUSES DES BLESSURES GRAVES



                  (PR)



                  (art. 74, al. 6 CPP)


                

                		
                  RECHERCHE DES CAUSES DE LA MORT



                  (PR)



                  (art. 74, al. 4 CPP)



                  RECHERCHE DES CAUSES DES BLESSURES GRAVES



                  (PR)



                  (art. 74, al. 4 & 6 CPP)



                  RECHERCHE DES CAUSES DE LA DISPARITION INQUIÉTANTE



                  (PR)



                  (art. 74-1 CPP)


                

                		
                  Enquête préliminaire de



                  RECHERCHE DES CAUSES DE LA MORT



                  (PR)



                  (art. 74, al. 4 CPP)



                  RECHERCHE DES CAUSES DES BLESSURES GRAVES



                  (PR)



                  (art. 74, al. 4 & 6 CPP)



                  RECHERCHE DES CAUSES DE LA DISPARITION INQUIÉTANTE



                  (PR)



                  (art. 74-1 al. 1 CPP)


                

                		
                  Enquête, sur commission rogatoire, de



                  RECHERCHE DES CAUSES DE LA MORT



                  (JI)



                  (art. 74 al. 5 et 80-4 CPP)



                  RECHERCHE DES CAUSES DE LA DISPARITION INQUIÉTANTE



                  (JI)



                  (art. 74-1 al. 2 et 80-4 CPP)


                
              



              
                		
                  Constatations techniques


                

                		
                  PR + OPJ sur délégation du PR


                

                		
                  PR + OPJ sur délégation du PR


                

                		
                  Non prévu


                

                		
                  JI + OPJ sur CR



                  (art. 92 CPP)


                
              



              
                		
                  Extension de compétence


                

                		
                  Départements limitrophes



                  (art. 18 al. 3 CPP)


                

                		
                  Départements limitrophes



                  (art. 18 al. 3 CPP)


                

                		
                  Départements limitrophes



                  (art. 18 al. 3 CPP)



                  Extension nationale



                  (art. 18 al. 4 CPP)


                

                		
                  Départements limitrophes



                  (art. 18 al. 3 CPP)



                  Extension nationale



                  (art. 18 al. 4 CPP)


                
              



              
                		
                  Convocation et auditions


                

                		
                  Non précisé


                

                		
                  Tous et OPJ et APJ sur autorisation du PR



                  (art. 61 CPP)


                

                		
                  Tous


                

                		
                  JI + OPJ



                  (art. 101 CPP)


                
              



              
                		
                  Comparution forcée


                

                		
                  Non précisé


                

                		
                  OPJ + APJ sur décision PR (art. 61 CPP)


                

                		
                  OPJ + APJ sur décision PR



                  (art. 78 CPP)


                

                		
                  OPJ sur décision JI après réquisitions PR



                  (art. 109 CPP)


                
              



              
                		
                  Prélèvements externes et signalisation


                

                		
                  Non précisé


                

                		
                  Non précisé


                

                		
                  OPJ



                  (art. 76-2 CPP)


                

                		
                  OPJ



                  (art. 154-1 CPP)


                
              



              
                		
                  Perquisitions


                

                		
                  Non précisé


                

                		
                  



                  
                    PR + OPJ sur autorisation du PR
                  



                  
                    (art. 56 CPP)
                  


                

                		
                  Tous



                  Après assentiment de la personne



                  (art. 76 CPP)


                

                		
                  JI + OPJ



                  (art. 92, 94 & 97 CPP)


                
              



              
                		
                  Réquisitions à l'homme de l'art



                  Expertises


                

                		
                  PR + OPJ sur délégation du PR


                

                		
                  



                  
                    PR + OPJ sur délégation du PR (art. 74 CPP)
                  



                  
                    (art. 60 CPP)
                  


                

                		
                  PR + OPJ sur autorisation du PR



                  (art. 77-1 CPP)


                

                		
                  JI + OPJ pour réquisitions à l'homme de l'art



                  (art. 81 CPP)



                  JI exclusivement



                  Pour expertises



                  (art. 156 CPP)


                
              



              
                		
                  Réquisitions aux organismes et administrations 



                  pour communication de documents


                

                		
                  Non précisé


                

                		
                  PR + OPJ sur autorisation PR



                  (art. 60-1 et 60-2 CPP si réquisition transmise par voie informatique)


                

                		
                  PR + OPJ sur autorisation du PR



                  (art. 77-1-1 CPP et 77-1-2 si réquisition transmise par voie informatique)


                

                		
                  JI + OPJ



                  



                  
                    (art. 99-3 CPP
                  



                  
                    et 99-4 CPP
                  



                  
                    si réquisition transmise par voie informatique)
                  


                
              



              
                		
                   



                  Copie de données informatiques


                

                		
                   



                  Non précisé


                

                		
                  PR + OPJ



                  (art. 60-3 CPP)


                

                		
                  PR + OPJ sur autorisation du PR



                  (art. 77-1-3 CPP)


                

                		
                  JI + OPJ sur autorisation expresse du JI



                  (art. 99-5 CPP)


                
              



              
                		
                  Audition libre du suspect


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                
              



              
                		
                  Garde à vue


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                
              



              
                		
                  Écoutes téléphoniques


                

                		
                  Impossible


                

                		
                  Impossible


                

                		
                  Impossible


                

                		
                  JI + OPJ sur CR pour des durées de 2 mois renouvelables


                
              



              
                		
                  Géolocalisation à l'insu des personnes


                

                		
                  OPJ sur autorisation du PR



                  puis JLD pour prolongation



                  Imp pour blessures graves


                

                		
                  OPJ sur autorisation du PR puis JLD pour prolongation



                  Imp pour blessures graves


                

                		
                  OPJ sur autorisation du PR puis JLD pour prolongation



                  Imp pour blessures graves


                

                		
                  OPJ sur autorisation du JI


                
              



              
                		
                  Géolocalisation à l'insu des personnes en urgence


                

                		
                  OPJ puis avis PR


                

                		
                  OPJ puis avis PR


                

                		
                  OPJ puis avis PR


                

                		
                  OPJ puis avis JI


                
              



              
                		
                  Géolocalisation à l'insu des personnes en urgence 



                  et introduction dans lieux privés d'habitation


                

                		
                  OPJ avec accord préalable du JLD


                

                		
                  OPJ avec accord préalable du JLD


                

                		
                  OPJ avec accord préalable du JLD


                

                		
                  OPJ avec accord préalable du JI ou JLD selon introduction ou non de 6 h 00 à 21 h 00


                
              



              
                		
                  Géolocalisation d'un équipement terminal 



                  de communication électronique, d'un véhicule 



                  ou de tout autre objet dont le propriétaire 



                  ou le possesseur légitime est la personne 



                  disparue dès lors que ces opérations ont pour objet de retrouver la personne disparue.


                

                		
                  Sans objet


                

                		
                  



                  
                    OPJ en application des articles 60-1, 60-2, 77-1-1
                  



                  
                    et 77-1-2 CPP
                  



                  Pour la seule hypothèse de disparition inquiétante


                

                		
                  



                  
                    OPJ en application des articles 60-1, 60-2, 77-1-1
                  



                  
                    et 77-1-2 CPP
                  



                  Pour la seule hypothèse de disparition inquiétante


                

                		
                  OPJ en application des articles 99-3 et 99-4 CPP



                  Pour la seule hypothèse de disparition inquiétante


                
              


            


          


        



        
          
            
              
                
                
                
                
              

              
                		
                  Personnes évadées, en fuite ou ne respectant pas certaines obligations ou interdictions (art. 74-2 CPP)


                  1o faisant l'objet d'un mandat d'arrêt délivré par le juge d'instruction, le juge des libertés et de la détention, la chambre de l'instruction ou son président ou le président de la cour d'assises, alors qu'elles sont renvoyées devant une juridiction de jugement ;


                  2 faisant l'objet d'un mandat d'arrêt délivré par une juridiction de jugement ou par le juge de l'application des peines ;


                  3o condamnées à une peine privative de liberté sans sursis supérieure ou égale à un an ou à une peine privative de liberté supérieure ou égale à un an résultant de la révocation d'un sursis assorti ou non d'une mise à l'épreuve, lorsque cette condamnation est exécutoire ou passée en force de chose jugée ;


                  4o inscrites au fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions terroristes ayant manqué aux obligations prévues à l'article 706-25-7 ;


                  5o inscrites au fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions sexuelles ou violentes ayant manqué aux obligations prévues à l'article 706-53-5 ;


                  6o ayant fait l'objet d'une décision de retrait ou de révocation d'un aménagement de peine ou d'une libération sous contrainte, ou d'une décision de mise à exécution de l'emprisonnement prévu par la juridiction de jugement en cas de violation des obligations et interdictions résultant d'une peine, dès lors que cette décision a pour conséquence la mise à exécution d'un quantum ou d'un reliquat de peine d'emprisonnement supérieur à un an.


                
              



              
                		
                   


                

                		
                  TOUTES HYPOTHESES SAUF MAE ET EXTRADITION DE DROIT COMMUN


                

                		
                  MAE



                  (art. 695-36 et 74-2 CPP)


                

                		
                  EXTRADITION DE DROIT COMMUN



                  (art. 696-21 et 74-2 CPP)


                
              



              
                		
                  Extension de compétence


                

                		
                  Art. 18 al. 3 CPP



                  Départements limitrophes


                

                		
                  Art. 18 al. 3 CPP



                  Départements limitrophes


                

                		
                  Art. 18 al. 3 CPP



                  Départements limitrophes


                
              



              
                		
                  Convocation et auditions


                

                		
                  PR + OPJ sur instructions du PR (art. 61 CPP)


                

                		
                  PG + OPJ sur instructions du PG (art. 61 CPP)


                

                		
                  PG + OPJ sur instructions du PG (art. 61 CPP)


                
              



              
                		
                  Comparution forcée


                

                		
                  OPJ + APJ sur décision PR



                  (art. 61 CPP)


                

                		
                  OPJ + APJ sur décision PG



                  (art. 61 CPP)


                

                		
                  OPJ + APJ sur décision PG



                  (art. 61 CPP)


                
              



              
                		
                  Prélèvements externes et signalisation


                

                		
                  Exclu


                

                		
                  Exclu


                

                		
                  Exclu


                
              



              
                		
                  Perquisitions


                

                		
                  



                  
                    PR + OPJ
                  



                  
                    sur instructions du PR
                  



                  (art. 56 CPP)


                

                		
                  



                  
                    PG + OPJ
                  



                  
                    sur instructions du PG
                  



                  (art. 56 CPP)


                

                		
                  



                  
                    PG + OPJ
                  



                  
                    sur instructions du PG
                  



                  (art. 56 CPP)


                
              



              
                		
                  Expertises


                

                		
                  



                  
                    PR + OPJ
                  



                  
                    sur instructions du PR
                  



                  (art. 60 CPP)


                

                		
                  



                  
                    PG + OPJ
                  



                  
                    sur instructions du PG
                  



                  (art. 60 CPP)


                

                		
                  



                  
                    PG + OPJ
                  



                  
                    sur instructions du PG
                  



                  (art. 60 CPP)


                
              



              
                		
                  Réquisitions aux organismes et administrations pour communication de documents


                

                		
                  



                  
                    PR + OPJ
                  



                  
                    sur instructions du PR
                  



                  (art. 60-1 CPP et 60-2 CPP si réquisition transmise par voie informatique)


                

                		
                  



                  
                    PG + OPJ
                  



                  
                    sur instructions du PG
                  



                  (art. 60-1 CPP et 60-2 CPP si réquisition transmise par voie informatique)


                

                		
                  



                  
                    PG + OPJ
                  



                  
                    sur instructions du PG
                  



                  (art. 60-1 CPP et 60-2 CPP si réquisition transmise par voie informatique)


                
              



              
                		
                  Copie de données informatiques


                

                		
                  PR + OPJ



                  (art. 60-3 CPP)


                

                		
                  PG + OPJ



                  (art. 60-3 CPP)


                

                		
                  PG + OPJ



                  (art. 60-3 CPP)


                
              



              
                		
                  Audition libre du suspect


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                
              



              
                		
                  Garde à vue


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                

                		
                  Impossible



                  (pas d'infraction caractérisée)


                
              



              
                		
                  Écoutes téléphoniques


                

                		
                  



                  
                    JLD
                  



                  
                    sur requête PR
                  


                

                		
                  Prés. ch. de l'inst. sur requête PG


                

                		
                  Prés. ch. de l'inst. sur requête PG


                
              



              
                		
                  Géolocalisation à l'insu des personnes


                

                		
                  PR pour 15 jours puis JLD, avec introduction possible dans lieux privés



                  (art. 230-32 CPP)


                

                		
                  PR pour 15 jours puis JLD, avec introduction possible dans lieux privés ( ?)



                  (art. 230-32 CPP)


                

                		
                  PR pour 15 jours puis JLD, avec introduction possible dans lieux privés ( ?)



                  (art. 230-32 CPP)


                
              


            


          


        


      


    


  



  
    Sous-titre III


    


    Les dispositions relatives à la lutte contre la criminalité et la délinquance organisées



    
       171  Face à certains types de délinquance, le législateur a prévu des dispositions particulières, dérogatoires au droit commun. Les domaines concernés ont été le terrorisme (article 30 du Code de procédure pénale, lois 63-22 et 63-23 du 15 janvier 1963 qui créaient une juridiction d'exception à compétence nationale exclusive, la Cour de sûreté de l'État, compétente en temps de paix), le trafic de produits stupéfiants (loi no 70-1320 du 31 décembre 1970 relative aux mesures sanitaires de lutte contre la toxicomanie et à la répression du trafic et de l'usage illicite des substances vénéneuses) et le banditisme avec un texte éphémère, la loi no 81-82 du 2 février 1981 renforçant la sécurité et protégeant la liberté des personnes309.



      La Cour européenne des droits de l'homme admet que « si le développement de la délinquance organisée commande l'adoption de mesures appropriées, il n'en demeure pas moins que le droit à un procès équitable, duquel se déduit l'exigence d'une bonne administration de la justice, s'applique à toute forme de criminalité, de la plus simple à la plus complexe. En effet, dans une société démocratique, le droit à une bonne administration de la justice occupe une place si imminente qu'on ne saurait le sacrifier à l'opportunité 310. »



      En 1993, se posa la question de l'intervention de l'avocat dans le cadre des régimes dérogatoires. L'article 10 de la loi no 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale prévoyait, dans la nouvelle rédaction de l'article 63-1 du Code de procédure pénale, l'intervention de l'avocat à l'issue de la première prolongation dans le régime dérogatoire. Mais dans son article 231, la loi instaurait un régime transitoire en ce qui concerne l'entretien avec le conseil valable du 1er mars 1993 au 1er mars 1994. L'entretien intervenait à l'issue de la 48e heure de garde à vue.



      La loi no 93-1013 du 24 août 1993 modifiant la loi no 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale revint sur ces dispositions. Pour plusieurs infractions relevant de la criminalité organisée (association de malfaiteurs, proxénétisme aggravé, extorsion de fonds, certaines infractions commises en bande organisée), la loi prévoyait une mesure de garde à vue de 24 heures prolongeable d'une nouvelle durée de 24 heures, avec une intervention à la 36e heure. En matière de terrorisme et de trafic de produits stupéfiants, le législateur souhaitait priver le gardé à vue de tout entretien avec un conseil. Il fut censuré par le Conseil constitutionnel.



      Dans sa décision no 93-326 DC du 11 août 1993, le Conseil constitutionnel motiva ainsi sa position : « Considérant en revanche que dénier à une personne tout droit à s'entretenir avec un avocat pendant une garde à vue à raison de certaines infractions, alors que ce droit est reconnu à d'autres personnes dans le cadre d'enquêtes sur des infractions différentes punies de peines aussi graves et dont les éléments de fait peuvent se révéler aussi complexes, méconnaît, s'agissant d'un droit de la défense, l'égalité entre les justiciables ; que dès lors le dernier alinéa du IV de l'article 3 de la loi est contraire à la Constitution311. » La loi no 94-89 du 1er février 1994 instituant une peine incompressible et relative au nouveau Code pénal et à certaines dispositions de procédure pénales, tira les enseignements de la décision du Conseil constitutionnel et fixa l'intervention de l'avocat à l'issue de la 72e heure de garde à vue en matière de terrorisme et de trafic de produits stupéfiants.



      La loi no 2004-204 du 9 mars 2004 modifia en profondeur le régime dérogatoire de lutte contre la délinquance et la criminalité organisées en l'unifiant et en l'adaptant à des procédures de droit commun également utiles, tout en maintenant les particularités de certains domaines.



      Sur le plan international, Interpol s'est adapté. L'organisation a créé une notice spéciale « Conseil de Sécurité des Nations Unies » qui concerne les individus ou groupes visés par les sanctions prises par l'ONU à l'encontre d'Al-Qaïda et des talibans. Les notices orange sont utilisées pour alerter les États sur les matières dangereuses, les actes criminels ou les événements qui sont susceptibles de constituer une menace pour la sécurité publique.



       



      Nous distinguerons les principes généraux (chapitre 1) des actes d'enquête spécifiques (chapitre 2), avant d'étudier les dispositions particulières au trafic de stupéfiants, au proxénétisme et au terrorisme (chapitre 3). L'étude s'achèvera par l'examen des dispositions de droit commun bien utiles dans ce domaine particulier (chapitre 4).


    


  



  
    Chapitre 1


    


    Les principes généraux



    
       172  Avant l'adoption de la loi du no 2004-204 du 9 mars 2004, le Code de procédure pénale contenait des dispositions dérogatoires réparties dans différents titres, qui étaient propres à trois domaines essentiellement : le proxénétisme, le trafic de produits stupéfiants et le terrorisme. La loi Perben II a donné plus de cohérence à la matière en la fusionnant et l'élargissant à d'autres infractions. Ce dernier point est aujourd'hui remis en cause par plusieurs textes de loi qui constituent des exceptions au régime dérogatoire auxquels ils font référence. Ces réformes législatives sont à l'origine d'une réflexion sur la lutte contre la criminalité organisée dont il convient d'examiner le contenu (I) avant d'accorder une importance toute particulière aux contrôles en raison des règles dérogatoires qu'elles impliquent (II).



      
        I. Approche de la criminalité et de la délinquance organisées



        Il convient d'examiner son origine (A) et la définition qui a été retenue par le législateur (B).



        
          A. Origine



           173  L'instauration d'un régime dérogatoire de lutte contre la criminalité et la délinquance organisées est née d'un constat sur les insuffisances de la législation de droit commun. Elle doit aussi à l'impulsion de travaux internationaux, menés notamment dans le cadre du Conseil de l'Europe, de l'Union Européenne ou de l'Organisation des Nations Unies.


        



        
          B. Définition



          La définition est objective (1) et repose en grande partie sur la notion de groupe organisé (2).



           



          1. Une définition objective



           174  Le législateur a opté pour une définition objective de la matière en établissant une liste d'infractions particulièrement graves, limitativement énumérées.



          Le législateur a aussi prévu un régime intermédiaire lequel article concerne un ensemble indéterminé d'infractions commises en bande organisée et certaines hypothèses d'associations de malfaiteurs. Ce sont des infractions de gravité moindre qui autorisent la mise en œuvre d'une partie seulement des dispositions relevant du régime dérogatoire.



           



          2. Notion de groupe organisé



           175  Le législateur n'a pas défini le groupe organisé en tant que tel, de manière autonome, exception faite de la traditionnelle incrimination d'association de malfaiteurs apparue au XIXe siècle et que la loi dite Perben II n'a pas modifiée dans son régime actuel. En réalité, ce n'est pas un groupe criminel qui commet des infractions, ce sont certaines infractions commises par un groupe criminel. Il n'y aura donc aucune conséquence en termes d'aggravation de la sanction encourue pour les infractions de droit commun commises par ce groupe criminel si la circonstance de bande organisée n'est pas prévue par le texte. De même, en cas de faits multiples, il faudra considérer chaque infraction de manière autonome et en déduire la qualification en fonction du régime juridique de chacune et notamment des circonstances aggravantes prévues par la loi.



           



          Critère de la bande organisée



          Il est faux de dire que la bande organisée constitue le critère unique de la criminalité organisée. La circonstance aggravante est certes très présente dans les articles 706-73, 706-73-1 et 706-74 du Code de procédure pénale et la loi Perben II l'a ajoutée dans de nombreux textes d'incrimination où elle était absente. C'est également le cas par la loi no 2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefaçon. Toutefois, figure un certain nombre d'infractions où le régime dérogatoire s'applique alors qu'elle n'est pas prévue. Inversement, le régime dérogatoire ne s'applique pas complètement pour des infractions où elle est prévue. Définie par l'article 132-71 du Code pénal, sa mise en œuvre apparaît difficile, faute de critères objectifs évidents. Le Conseil avait renvoyé à « la jurisprudence dégagée par les juridictions pénales qui a apporté les précisions complémentaires utiles pour caractériser la circonstance aggravante de bande organisée, laquelle suppose la préméditation des infractions et une organisation structurée de leurs auteurs »312. Dans la pratique, on utilisera les dispositions de textes internationaux ratifiés par la France, plus faciles à appréhender, et qui font partie de l'ordre juridique interne en vertu de l'article 55 de la Constitution.



           



          Convention des Nations Unies dite de Palerme contre la criminalité transnationale organisée du 8 janvier 2001



          L'article 2 de l'annexe I définit le « groupe criminel organisé comme un groupe structuré de trois personnes ou plus existant depuis un certain temps et agissant de concert dans le but de commettre une ou plusieurs infractions graves ou infractions établies conformément à la Convention, pour en tirer, directement ou indirectement, un avantage financier ou un autre avantage matériel ». Dans sa décision no 2004-492 DC du 2 mars 2004, le Conseil constitutionnel fait expressément référence à ce texte, lorsqu'il aborde la clarté et la précision des infractions retenues, en reprenant notamment un historique des notions sur les plans national et international, avant de conclure que l'expression de « bande organisée » n'est ni ambiguë, ni obscure.



           



          Décision-cadre sur la lutte contre la criminalité organisée de l'Union Européenne adoptée par la Commission Européenne le 19 janvier 2005



          Un premier point vise à harmoniser la définition de l'organisation criminelle : « association structurée de deux personnes au moins qui commettent, dans un but lucratif, des délits graves punissables de quatre ans d'emprisonnement au moins ». Le second volet prévoit d'harmoniser, dans une certaine mesure, les sanctions pénales pour certains faits, d'encourager les repentis par des réductions de peines, de renforcer le rôle d'Eurojust dans ce domaine, et de faciliter l'échange d'informations sur les antécédents judiciaires313.



           



          Association de malfaiteurs et bande organisée



           176  L'association de malfaiteurs est un délit distinct et autonome314 de l'infraction projetée, tandis que la bande organisée est une circonstance aggravante réelle du délit ou du crime perpétré qui a vocation à s'appliquer à l'ensemble des auteurs et complices315. La Cour de cassation a précisé la distinction devant être opérée entre l'association de malfaiteurs, qui suppose la démonstration de la participation personnelle et directe d'un individu, et la bande organisée, circonstance aggravante réelle ayant vocation à s'appliquer à l'ensemble des coauteurs ou complices sans qu'il soit besoin de prouver cette participation personnelle316. Par ailleurs, le délit d'association de malfaiteurs peut parfaitement être retenu quand bien même l'infraction redoutée a été commise ou simplement tentée. La commission de l'infraction, ou non, en bande organisée ne saurait effacer rétroactivement les éléments constitutifs du délit d'association de malfaiteurs sur lesquels elle est sans incidence, et ce même si certains éléments peuvent servir de fondement à la fois au délit et à la circonstance aggravante317. Le critère qui va être déterminant est le critère temporel. On peut parfaitement imaginer que le vol avec arme commis le 31 mars a été préparé entre le 1er janvier et le 30 mars. La bande organisée étant une circonstance aggravante, elle suppose une infraction. En revanche, en ce qui concerne l'association de malfaiteurs, « l'article 265 du Code pénal n'exige pas [article 450-1 du Code pénal actuel], comme élément constitutif du crime d'association de malfaiteurs, le dessein formé par les individus rassemblés de commettre un crime déterminé d'une façon précise318 ». Peu importe que le participant à l'association de malfaiteurs n'ait pas eu connaissance précise de l'infraction projetée319 ou qu'il n'ait eu l'intention de n'en commettre qu'une partie320. Par ailleurs, ce n'est pas parce que l'infraction a été commise par une association de malfaiteurs que l'infraction de bande organisée doit nécessairement être retenue. Il existe une différence entre les deux : « Il résulte de la décision du Conseil constitutionnel no 2004-492 DC du 2 mars 2004 que la bande organisée suppose la préméditation des infractions et, à la différence de l'association de malfaiteurs, une organisation structurée entre ses membres. Justifie en conséquence sa décision la chambre de l'instruction qui, pour retenir les qualifications correctionnelles de vols aggravés, destructions par incendie et association de malfaiteurs et renvoyer le prévenu devant le tribunal correctionnel, énonce que la seule constitution d'une équipe de plusieurs malfaiteurs ne peut suffire à qualifier la bande organisée dès lors que cette équipe ne répond pas au critère supplémentaire de structure existant depuis un certain temps et qu'en l'espèce les équipes de malfaiteurs n'étaient pas toujours constituées de la même manière mais de façon variable avec trois, quatre ou cinq membres321. »


        


      



      
        II. Le contrôle de l'autorité judiciaire



        Le régime de la délinquance et de la criminalité organisées implique un contrôle renforcé de l'autorité judiciaire (A) et peut être confié à des juridictions et des magistrats spécialisés (B).



        
          A. Le contrôle renforcé



           177  Le Conseil constitutionnel impose aussi un contrôle renforcé de l'autorité judiciaire : « Considérant qu'il résulte de l'ensemble de ces dispositions que, si le législateur peut prévoir des mesures d'investigations spéciales en vue de constater des crimes et délits d'une gravité et d'une complexité particulières, d'en rassembler les preuves et d'en rechercher les auteurs, c'est sous réserve que ces mesures soient conduites dans le respect des prérogatives de l'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, et que les restrictions qu'elles apportent aux droits constitutionnellement garantis soient nécessaires à la manifestation de la vérité, proportionnées à la gravité et à la complexité des infractions commises et n'introduisent de discriminations injustifiées ; qu'il appartient à l'autorité judiciaire de veiller au respect de ces principes, rappelés à l'article préliminaire du Code de procédure pénale, dans l'application des règles de procédure spéciales instituées par la loi. » Il est donc impératif que l'OPJ qui envisage une qualification dérogatoire soumette les éléments de fait et de droit au procureur de la République et la fasse valider par lui, notamment avant de mettre en œuvre les actes d'enquête spécifiques propres à ce régime322. Dans le même ordre d'idée, le procureur de la République n'est pas libre de la qualification : « attendu que la Cour de cassation est en mesure de s'assurer que la chambre de l'instruction a relevé, par des motifs exempts d'insuffisance comme de contradiction, les indices réunis pendant l'enquête préliminaire de commission de vols et recel de vols, aggravés par la circonstance de bande organisée, justifiant l'ouverture par le procureur de la République d'une information de ces chefs confiée à la juridiction interrégionale spécialisée323 ; »



          En se fondant précisément sur la décision du Conseil constitutionnel, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a estimé que les dispositions relatives à l'intervention différée de l'avocat dans certaines hypothèses ne contrevenaient pas aux dispositions de la Convention Européenne des Droits de l'Homme324.


        



        
          B. Juridictions spécialisées et juridictions de droit commun



           178  Les infractions concernées par les articles 706-73, 706-73-1 et 706-74 peuvent être instruites par l'une des juridictions d'instruction spécialisées dans la lutte contre la criminalité organisée (JIRS) en application des articles 706-75 à 706-79-1 du Code de procédure pénale, juridictions qui sont installées à Bordeaux, Lille, Lyon, Marseille, Nancy, Paris, Rennes et Fort-de-France. C'est une compétence concurrente avec celle des juridictions d'instruction de droit commun. Les prévenus et accusés ne sont pas renvoyés devant les juridictions initialement saisies, mais devant celles du tribunal de grande instance ou de la cour d'appel du lieu d'implantation de la JIRS. La cour d'assises de droit commun juge les crimes relevant de l'article 706-73 du Code de procédure pénale.



          Il y a toutefois deux exceptions importantes : le terrorisme et les infractions relatives à la lutte contre la prolifération des armes de destruction massive et de leurs vecteurs. Il existe une compétence concurrente entre les tribunaux de grande instance habituellement compétents et celui de Paris (art. 706-17 et 706-168 CPP). Les personnes majeures accusées d'un crime sont jugées par la cour d'assises spécialement composée qui juge habituellement les crimes en temps de paix (art. 698-6 CPP).



          Sur le même modèle que celui des JIRS, la loi no 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative à la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et financière, a modifié l'article 704 du Code de procédure pénale qui prévoyait déjà la compétence concurrente d'un tribunal de grande instance sur le ressort d'une ou plusieurs cours d'appels pour les infractions économiques et financières d'une grande complexité. La loi a aussi créé une compétence particulière du tribunal de grande instance de Paris et la fonction de procureur de la République financier placé auprès de ce procureur (art. L. 217-1 et s. COJ). Cette compétence est soit concurrente pour un certain nombre d'infractions (art. 705 CPP), soit exclusive (atteintes à la transparence des marchés : art. L. 465-1 et L. 465-2 CMF, art. 705-1 CPP).


        


      


    


  



  
    Chapitre 2


    


    Les actes d'enquête spécifiques



    
      Ils varient selon l'infraction.



      
        I. Les infractions concernées



        Elles sont regroupées au sein de plusieurs articles. Il convient de se reporter aux textes concernés pour être certain de ne commettre aucune erreur, tant la rédaction des articles en question est indigeste.



        
          A. Les infractions visées par l'article 706-73 du Code de procédure pénale



           179  Sont concernés :



          1o Crime de meurtre commis en bande organisée prévu par le 8o de l'article 221-4 du Code pénal ;



          2o Crime de tortures et d'actes de barbarie commis en bande organisée prévu par l'article 222-4 du Code pénal ;



          3o Crimes et délits de trafic de stupéfiants prévus par les articles 222-34 à 222-40 du Code pénal ;



          4o Crimes et délits d'enlèvement et de séquestration commis en bande organisée prévus par l'article 224-5-2 du Code pénal ;



          5o Crimes et délits aggravés de traite des êtres humains325 prévus par les articles 225-4-2 à 225-4-7 du Code pénal ;



          6o Crimes et délits aggravés de proxénétisme prévus par les articles 225-7 à 225-12 du Code pénal ;



          7o Crime de vol commis en bande organisée prévu par l'article 311-9 du Code pénal ;



          8o Crimes aggravés d'extorsion prévus par les articles 312-6 et 312-7 du Code pénal ;



          9o Crime de destruction, dégradation et détérioration d'un bien commis en bande organisée prévu par l'article 322-8 du Code pénal ;



          10o Crimes en matière de fausse monnaie prévus par les articles 442-1 et 442-2 du Code pénal ;



          11o Crimes et délits constituant des actes de terrorisme prévus par les articles 421-1 à 421-6 du Code pénal ;



          12o Délits en matière d'armes et de produits explosifs prévus aux articles 222-52 à 222-54, 222-56 à 222-59, 322-6-1 et 322-11-1 du Code pénal, aux articles L. 2339-2, L. 2339-3, L. 2339-10, L. 2341-4, L. 2353-4 et L. 2353-5 du Code de la défense ainsi qu'aux articles L. 317-2 et L. 317-7 du Code de la sécurité intérieure ;



          13o Délits d'aide à l'entrée, à la circulation et au séjour irréguliers d'un étranger en France commis en bande organisée prévus par l'article L. 622-1 du Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile ;



          14o Délits de blanchiment prévus par les articles 324-1 et 324-2 du Code pénal, ou de recel prévus par les articles 321-1 et 321-2 du même code, du produit, des revenus, des choses provenant des infractions mentionnées aux 1o à 13o ;



          15o Délits d'association de malfaiteurs prévus par l'article 450-1 du Code pénal, lorsqu'ils ont pour objet la préparation de l'une des infractions mentionnées aux 1o à 14o et 17o ;



          16o Délit de non-justification de ressources correspondant au train de vie, prévu par l'article 321-6-1 du Code pénal, lorsqu'il est en relation avec l'une des infractions mentionnées aux 1o à 15o et 17o ;



          17o Crime de détournement d'aéronef, de navire ou de tout autre moyen de transport commis en bande organisée prévu par l'article 224-6-1 du Code pénal ;



          18o Crimes et délits punis de dix ans d'emprisonnement, contribuant à la prolifération des armes de destruction massive et de leurs vecteurs entrant dans le champ d'application de l'article 706-167 ;



          19o Délit d'exploitation d'une mine ou de disposition d'une substance concessible sans titre d'exploitation ou autorisation, accompagné d'atteintes à l'environnement, commis en bande organisée, prévu à l'article L. 512-2 du Code minier, lorsqu'il est connexe avec l'une des infractions mentionnées aux 1o à 17o du présent article.



           



          Pour les infractions visées aux 3o, 6o et 11o, sont applicables, sauf précision contraire, les dispositions du titre XXV du Code de procédure pénale ainsi que celles contenues dans les titres XV, XVI et XVII.


        



        
          B. Les infractions visées par l'article 706-73-1 du Code de procédure pénale



           180  Le titre XXV, à l'exception de l'article 706-88, est également applicable à l'enquête, à la poursuite, à l'instruction et au jugement des délits suivants :



          1o Délit d'escroquerie en bande organisée, prévu au dernier alinéa de l'article 313-2 du Code pénal, délit d'atteinte aux systèmes de traitement automatisé de données à caractère personnel mis en œuvre par l'État commis en bande organisée, prévu à l'article 323-4-1 du même code et délit d'évasion commis en bande organisée prévu au second alinéa de l'article 434-30 dudit code ;



          2o Délits de dissimulation d'activités ou de salariés, de recours aux services d'une personne exerçant un travail dissimulé, de marchandage de main-d'œuvre, de prêt illicite de main-d'œuvre ou d'emploi d'étranger sans titre de travail, commis en bande organisée, prévus aux 1o et 3o de l'article L. 8221-1 et aux articles L. 8221-3, L. 8221-5, L. 8224-1, L. 8224-2, L. 8231-1, L. 8234-1, L. 8234-2, L. 8241-1, L. 8243-1, L. 8243-2, L. 8251-1 et L. 8256-2 du Code du travail ;



          3o Délits de blanchiment, prévus à l'article 324-1 du Code pénal, ou de recel, prévus aux articles 321-1 et 321-2 du même code, du produit, des revenus ou des choses provenant des infractions mentionnées aux 1o et 2o du présent article ;



          3o bis Délits de blanchiment prévus à l'article 324-2 du Code pénal, à l'exception de ceux mentionnés au 14o de l'article 706-73 du présent code ;



          4o Délits d'association de malfaiteurs, prévus à l'article 450-1 du Code pénal, lorsqu'ils ont pour objet la préparation de l'une des infractions mentionnées aux 1o à 3o du présent article ;



          5o Délit de non-justification de ressources correspondant au train de vie, prévu à l'article 321-6-1 du Code pénal, lorsqu'il est en relation avec l'une des infractions mentionnées aux 1o à 4o du présent article ;



          6o Délits d'importation, d'exportation, de transit, de transport, de détention, de vente, d'acquisition ou d'échange d'un bien culturel prévus à l'article 322-3-2 du Code pénal ;



          7o Délits d'atteintes au patrimoine naturel commis en bande organisée, prévus à l'article L. 415-6 du Code de l'environnement ;



          8o Délits de trafic de produits phytopharmaceutiques commis en bande organisée, prévus au 3o de l'article L. 253-17-1, au II des articles L. 253-15 et L. 253-16 et au III de l'article L. 254-12 du Code rural et de la pêche maritime ;



          9o Délits relatifs aux déchets mentionnés au I de l'article L. 541-46 du Code de l'environnement commis en bande organisée, prévus au VII du même article ;



          10o Délit de participation à la tenue d'une maison de jeux de hasard commis en bande organisée, prévu au premier alinéa de l'article L. 324-1 du Code de la sécurité intérieure, et délits d'importation, de fabrication, de détention, de mise à disposition de tiers, d'installation et d'exploitation d'appareil de jeux de hasard ou d'adresse commis en bande organisée, prévus au premier alinéa de l'article L. 324-2 du même code.


        



        
          C. Les infractions visées par l'article 706-74 du Code de procédure pénale



           181  Lorsque la loi le prévoit, les dispositions du titre sont également applicables :



          1o Aux crimes et délits commis en bande organisée, autres que ceux relevant des articles 706-73 et 706-73-1 du présent code ;



          2o Aux délits d'association de malfaiteurs prévus par le deuxième alinéa de l'article 450-1 du Code pénal autres que ceux relevant du 15o de l'article 706-73 ou du 4o de l'article 706-73-1 du présent code.


        



        
          D. Les infractions énumérées dans l'article 706-1 du Code de procédure pénale



           182  Les articles 706-80 à 706-87 sont applicables à l'enquête relative aux délits prévus par les articles L. 335-2, L. 335-3, L. 335-4, L. 343-4, L. 521-10, L. 615-14, L. 716-9 et L. 716-10 du Code de la propriété intellectuelle lorsqu'ils sont commis en bande organisée, en l'occurrence :



          
            		
              – les atteintes aux droits sur œuvres littéraires, artistiques et assimilées (art. L. 335-2, L. 335-3 et L. 335-4 CPI) ;


            



            		
              – les atteintes aux droits du producteur d'une base de données (art. L. 343-4 CPI) ;


            



            		
              – les atteintes aux droits sur dessins ou modèles (art. L. 521-10 CPI) ;


            



            		
              – les atteintes aux droits sur brevet (art. L. 615-14 CPI) ;


            



            		
              – les atteintes aux droits sur les marques (art. L. 716-9 et L. 716-10 CPI).


            


          


        



        
          E. Les infractions énumérées dans l'article 706-1-1 du Code de procédure pénale



           183  Les articles 706-80 à 706-87, 706-95 à 706-103, 706-105 et 706-106 sont applicables à l'enquête, à la poursuite, à l'instruction et au jugement des délits prévus :



          1o Aux articles 432-11, 432-15, 433-1, 433-2, 434-9, 434-9-1, 435-1 à 435-4 et 435-7 à 435-10 du Code pénal ;



          2o Aux articles 1741 et 1743 du Code général des impôts, lorsqu'ils sont commis en bande organisée ou lorsqu'il existe des présomptions caractérisées que ces infractions résultent d'un des comportements mentionnés aux 1o à 5o de l'article L. 228 du livre des procédures fiscales ;



          3o Au dernier alinéa de l'article 414 et à l'article 415 du Code des douanes, lorsqu'ils sont punis d'une peine d'emprisonnement d'une durée supérieure à cinq ans ;



          4o Aux articles L. 465-1 à L. 465-3-3 du Code monétaire et financier lorsqu'ils sont commis en bande organisée.



          Les articles mentionnés au premier alinéa de cet article sont également applicables à l'enquête, à la poursuite, à l'instruction et au jugement du blanchiment des délits mentionnés aux 1o à 3o.


        



        
          F. Les infractions énumérées dans l'article 706-1-2 du Code de procédure pénale



           184  Les articles 706-80 à 706-87, 706-95 à 706-103 et 706-105 sont applicables à l'enquête, à la poursuite, à l'instruction et au jugement des délits prévus au dernier alinéa des articles L. 241-3 et L. 242-6 du Code de commerce.


        



        
          G. Les infractions énumérées dans l'article 706-72 du Code de procédure pénale



           185  Les infractions mentionnées aux articles 323-1 à 323-4-1 et 411-9 du Code pénal, lorsqu'elles sont commises sur un système de traitement automatisé d'informations, sont poursuivies, instruites et jugées selon les règles du présent code sous réserve du présent titre.



          Les articles 706-80 à 706-87-1, 706-95 à 706-103 et 706-105 du Code de procédure pénale sont applicables à l'enquête, à la poursuite, à l'instruction et au jugement des délits prévus à l'article 323-4-1 du Code pénal.



          Ces mêmes articles sont également applicables à l'enquête, à la poursuite, à l'instruction et au jugement du blanchiment des mêmes délits ainsi qu'à l'association de malfaiteurs lorsqu'elle a pour objet la préparation de l'un desdits délits.


        



        
          H. Les crimes contre l'humanité et les crimes et délits de guerre



           186  La loi no 2011-1682 du 13 décembre 2011 relative à la répartition des contentieux et à l'allègement de certaines procédures juridictionnelles a instauré une compétence concurrente entre les juridictions traditionnellement compétentes et le tribunal de grande instance de Paris pour le traitement des crimes contre l'humanité et des crimes de guerre (art. 628-1 CPP).



          Les articles 706-80 à 706-105, à l'exception des articles 706-88-1 et 706-88-2, sont applicables à l'enquête, la poursuite et l'instruction des crimes entrant dans le champ d'application de l'article 628. Pour l'application du sixième alinéa de l'article 706-88, l'intervention de l'avocat peut être différée pendant une durée maximale de soixante-douze heures (art. 628-8 CPP).



          Ces dispositions sont également applicables aux infractions concernées par la convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, adoptée à New York le 10 décembre 1984 (art. 689-2 CPP).



          Pourquoi ne pas compléter l'article 706-73 du Code de procédure pénale ? En fait, le législateur ne considère pas ces infractions comme relevant de la criminalité et la délinquance organisées. Il emprunte simplement les modalités de lutte contre ce type de délinquance.



          Il convient de mentionner le décret no 2012-841 du 29 juin 2012 relatif aux unités de la gendarmerie nationale au sein desquelles les officiers et agents de police judiciaire exercent leurs fonctions habituelles qui étend au niveau national la compétence territoriale des militaires de la section de recherches de Paris appelés à enquêter dans ces domaines.


        


      



      
        II. Les actes d'enquête



        Il s'agit d'un catalogue.



        
          A. La surveillance de personnes ou d'objets (art. 706-80 CPP)326



           187  Il s'agit de la surveillance des personnes suspectées d'avoir commis une infraction prévue par les articles 706-73, 706-73-1 ou 706-74 du Code de procédure pénale. Est également concernée la surveillance à l'occasion de l'acheminement ou du transport d'objets, biens ou produits tirés de la commission de ces infractions ou servant à les commettre.



          Elle peut être étendue de la propre initiative du service enquêteur sur le territoire national après avis donné au procureur de la République et sauf opposition de sa part. Il s'agit du parquet où la surveillance est susceptible de commencer ou du parquet près la Juridiction Interrégionale Spécialisée dans la Lutte contre la Criminalité Organisée.



          Il faut noter toutefois – et s'étonner – que l'article 706-80 du Code de procédure pénale ne vise que le procureur de la République et non le juge d'instruction. Cette procédure n'est pas à proprement parler prévue dans le cadre de l'information judiciaire, même si les dispositions prévues par l'article 18 dans son 4e alinéa permettent de reproduire cette possibilité, avec néanmoins une nuance de taille : sur commission rogatoire, la décision d'extension de compétence au territoire national est du ressort de l'OPJ et ne peut en aucun cas être déléguée, ni exécutée par un APJ.



           188  La surveillance de personnes poursuivies dans un État étranger (art. 694-6 CPP). La loi prévoit que la surveillance qui doit se poursuivre dans un État étranger peut être autorisée, dans les conditions des conventions internationales, par le procureur de la République chargé de l'enquête. Les procès-verbaux d'exécution des opérations de surveillance ou rapports y afférents, ainsi que l'autorisation donnée, sont versés au dossier de la procédure.


        



        
          B. L'infiltration (art. 706-81 et 706-82 CPP)



           189  Lorsque les nécessités de l'enquête ou de l'instruction concernant l'un des crimes ou délits entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 le justifient, le procureur de la République ou, après avis de ce magistrat, le juge d'instruction saisi peut autoriser qu'il soit procédé, sous son contrôle respectif, à une opération d'infiltration. Cette opération consiste, pour un officier ou un agent de police judiciaire spécialement habilité dans des conditions fixées par décret et agissant sous la responsabilité d'un officier de police judiciaire chargé de coordonner l'opération, à surveiller des personnes suspectées de commettre un crime ou un délit en se faisant passer, auprès de ces personnes, comme un de leurs coauteurs, complices ou receleurs. L'officier ou l'agent de police judiciaire est à cette fin autorisé à faire usage d'une identité d'emprunt et à commettre si nécessaire les actes normalement répréhensibles mentionnés à l'article 706-82. À peine de nullité, ces actes ne peuvent constituer une incitation à commettre des infractions. L'opération doit révéler une infraction préexistante, conformément au principe de la loyauté de la preuve327. L'infiltration fait l'objet d'un rapport rédigé par l'officier de police judiciaire ayant coordonné l'opération, qui comprend les éléments strictement nécessaires à la constatation des infractions et ne mettant pas en danger la sécurité de l'agent infiltré et des personnes requises au sens de l'article 706-82. Ce dernier prévoit que les officiers ou agents de police judiciaire autorisés à procéder à une opération d'infiltration peuvent, sur l'ensemble du territoire national, sans être pénalement responsables de ces actes :



          1o Acquérir, détenir, transporter, livrer ou délivrer des substances, biens, produits, documents ou informations tirés de la commission des infractions ou servant à la commission de ces infractions ;



          2o Utiliser ou mettre à disposition des personnes se livrant à ces infractions des moyens de caractère juridique ou financier ainsi que des moyens de transport, de dépôt, d'hébergement, de conservation et de télécommunication.



          L'exonération de responsabilité prévue au premier alinéa est également applicable pour les actes commis à seule fin de procéder à l'opération d'infiltration, aux personnes requises par les officiers ou agents de police judiciaire pour permettre la réalisation de cette opération.



          À peine de nullité, l'autorisation donnée en application de l'article 706-81 est délivrée par écrit et doit être spécialement motivée. Elle mentionne la ou les infractions qui justifient le recours à cette procédure et l'identité de l'officier de police judiciaire sous la responsabilité duquel se déroule l'opération. Cette autorisation fixe la durée de l'opération d'infiltration, qui ne peut pas excéder quatre mois. L'opération peut être renouvelée dans les mêmes conditions de forme et de durée. Le magistrat qui a autorisé l'opération peut, à tout moment, ordonner son interruption avant l'expiration de la durée fixée. L'autorisation est versée au dossier de la procédure après achèvement de l'opération d'infiltration.



          En cas de décision d'interruption de l'opération ou à l'issue du délai fixé par la décision autorisant l'infiltration et en l'absence de prolongation, l'agent infiltré peut poursuivre les activités mentionnées à l'article 706-82, sans en être pénalement responsable, le temps strictement nécessaire pour lui permettre de cesser sa surveillance dans des conditions assurant sa sécurité sans que cette durée puisse excéder quatre mois. Le magistrat ayant délivré l'autorisation prévue à l'article 706-81 en est informé dans les meilleurs délais. Si, à l'issue du délai de quatre mois, l'agent infiltré ne peut cesser son opération dans des conditions assurant sa sécurité, ce magistrat en autorise la prolongation pour une durée de quatre mois au plus.



          L'officier de police judiciaire sous la responsabilité duquel se déroule l'opération d'infiltration peut seul être entendu en qualité de témoin sur l'opération. Toutefois, s'il ressort du rapport mentionné au troisième alinéa de l'article 706-81 que la personne mise en examen ou comparaissant devant la juridiction de jugement est directement mise en cause par des constatations effectuées par un agent ayant personnellement réalisé les opérations d'infiltration, cette personne peut demander à être confrontée avec cet agent dans les conditions prévues par l'article 706-61 du Code de procédure pénale. Les questions posées à l'agent infiltré à l'occasion de cette confrontation ne doivent pas avoir pour objet ni pour effet de révéler, directement ou indirectement, sa véritable identité.



          Aucune condamnation ne peut être prononcée sur le seul fondement des déclarations faites par les officiers ou agents de police judiciaire ayant procédé à une opération d'infiltration. Ces dispositions du présent article ne sont cependant pas applicables lorsque les officiers ou agents de police judiciaire déposent sous leur véritable identité.



          L'identité réelle des officiers ou agents de police judiciaire ayant effectué l'infiltration sous une identité d'emprunt ne doit apparaître à aucun stade de la procédure. La révélation de l'identité de ces officiers ou agents de police judiciaire est punie de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende. Lorsque cette révélation a causé des violences, coups et blessures à l'encontre de ces personnes ou de leurs conjoints, enfants et ascendants directs, les peines sont portées à sept ans d'emprisonnement et à 100 000 euros d'amende. Lorsque cette révélation a causé la mort de ces personnes ou de leurs conjoints, enfants et ascendants directs, les peines sont portées à dix ans d'emprisonnement et à 150 000 euros d'amende, sans préjudice, le cas échéant, de l'application des dispositions du chapitre Ier du titre II du livre II du Code pénal.



          L'infiltration d'agents étrangers (art. 694-7 et 694-8 CPP). Ces dispositions prévoient que le ministre de la Justice, saisi préalablement d'une demande d'entraide judiciaire, peut autoriser des agents étrangers à poursuivre, sur le territoire national, des opérations d'infiltration. Une fois cette autorisation donnée, il appartient au procureur de la République près le tribunal de grande instance de Paris ou au juge d'instruction du même tribunal, de donner son accord. L'article 694-8 du Code de procédure pénale prévoit aussi la possibilité d'utiliser des agents étrangers à l'occasion de procédures nationales.



           



          La Cour européenne des droits de l'homme a été amenée à se pencher sur un cas de provocation policière par un agent infiltré328. Elle a estimé qu'il fallait tenir compte de la situation au moment où l'intéressé était approché. Parvenant à la conclusion que M. Furcht avait été incité à commettre les infractions en question, la cour observait qu'il n'avait pas précédemment de casier judiciaire ; il n'y avait pas de raisons objectives de penser qu'il était impliqué dans le trafic de stupéfiants, et la police ne l'a vu que comme un intermédiaire permettant de contacter un autre suspect. Certes, par la suite, il a lui-même évoqué la possibilité de livrer des stupéfiants et a pu organiser rapidement des transactions. Cependant, le moment pertinent pour déterminer s'il existe des raisons objectives de penser qu'une personne est disposée à commettre une infraction pénale est le moment où cette personne est approchée par la police pour la première fois. De plus, il est révélateur que M. Furcht ait expliqué à l'un des policiers infiltrés qu'il ne souhaitait plus participer à une transaction portant sur des stupéfiants. Malgré cela, le policier l'a recontacté et convaincu d'organiser la vente. Par cette conduite, les autorités d'enquête ont manifestement abandonné toute attitude passive et ont poussé l'intéressé à commettre les infractions en cause.


        



        
          C. L'enquête sous pseudonyme : le cyberpatrouilleur (art. 706-87-1 CPP)



           190  Dans le but de constater les infractions mentionnées aux articles 706-72,706-73 et 706-73-1 et, lorsque celles-ci sont commises par un moyen de communication électronique, d'en rassembler les preuves et d'en rechercher les auteurs, les officiers ou agents de police judiciaire agissant au cours de l'enquête ou sur commission rogatoire peuvent, s'ils sont affectés dans un service spécialisé désigné par arrêté du ministre de l'Intérieur et spécialement habilités à cette fin, procéder aux actes suivants sans en être pénalement responsables :



          1o Participer sous un pseudonyme aux échanges électroniques ;



          2o Être en contact par le moyen mentionné au 1o avec les personnes susceptibles d'être les auteurs de ces infractions ;



          3o Extraire, acquérir ou conserver par ce moyen les éléments de preuve et les données sur les personnes susceptibles d'être les auteurs de ces infractions ;



          4o Extraire, transmettre en réponse à une demande expresse, acquérir ou conserver des contenus illicites, dans des conditions fixées par décret.



          À peine de nullité, ces actes ne peuvent constituer une incitation à commettre ces infractions.


        



        
          D. La garde à vue des personnes (art. 706-88 et 706-88-1 CPP)



           191  La garde à vue des personnes majeures (art. 706-88 et 706-88-1 CPP). Pour l'application des articles 63, 77 et 154, si les nécessités de l'enquête ou de l'instruction relatives à l'une des infractions entrant dans le champ d'application de l'article 706-73 l'exigent, la garde à vue d'une personne peut, à titre exceptionnel, faire l'objet de deux prolongations supplémentaires de vingt-quatre heures chacune.



          Ces prolongations sont autorisées, par décision écrite et motivée329, soit, à la requête du procureur de la République, par le juge des libertés et de la détention, soit par le juge d'instruction.



          La personne gardée à vue doit être présentée au magistrat qui statue sur la prolongation préalablement à cette décision. La seconde prolongation peut toutefois, à titre exceptionnel, être autorisée sans présentation préalable de la personne en raison des nécessités des investigations en cours ou à effectuer.



          Lorsque la première prolongation est décidée, la personne gardée à vue est examinée par un médecin désigné par le procureur de la République, le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire. Le médecin délivre un certificat médical par lequel il doit notamment se prononcer sur l'aptitude au maintien en garde à vue, qui est versé au dossier. La personne est avisée par l'officier de police judiciaire du droit de demander un nouvel examen médical. Ces examens médicaux sont de droit. Mention de cet avis est portée au procès-verbal et émargée par la personne intéressée ; en cas de refus d'émargement, il en est fait mention.



          Toutefois, si la durée prévisible des investigations restant à réaliser à l'issue des premières quarante-huit heures de garde à vue le justifie, le juge des libertés et de la détention ou le juge d'instruction peut décider, selon les mêmes conditions, que la garde à vue fera l'objet d'une seule prolongation supplémentaire de quarante-huit heures.



          Par dérogation aux dispositions des articles 63-4 à 63-4-2 relatifs à l'intervention de l'avocat, lorsque la personne est gardée à vue pour une infraction entrant dans le champ d'application de l'article 706-73, l'intervention du conseil peut être différée, en considération de raisons impérieuses tenant aux circonstances particulières de l'enquête ou de l'instruction, soit pour permettre le recueil ou la conservation des preuves, soit pour prévenir une atteinte grave à la vie, à la liberté ou à l'intégrité physique d'une personne, pendant une durée maximale de quarante-huit heures ou, s'il s'agit d'une infraction mentionnée aux 3o (stupéfiants) ou 11o (terrorisme) du même article 706-73, pendant une durée maximale de soixante-douze heures. Le report de l'intervention de l'avocat jusqu'à la fin de la vingt-quatrième heure est décidé par le procureur de la République, d'office ou à la demande de l'officier de police judiciaire. Le report de l'intervention de l'avocat au-delà de la vingt-quatrième heure est décidé, dans les limites fixées au sixième alinéa, par le juge des libertés et de la détention statuant à la requête du procureur de la République. Lorsque la garde à vue intervient au cours d'une commission rogatoire, le report est décidé par le juge d'instruction. Dans tous les cas, la décision du magistrat, écrite et motivée, précise la durée pour laquelle l'intervention de l'avocat est différée. L'avocat dispose, à partir du moment où il est autorisé à intervenir en garde à vue, des droits prévus aux articles 63-4 et 63-4-1, au premier alinéa de l'article 63-4-2 et à l'article 63-4-3.



          En matière de terrorisme, s'il ressort des premiers éléments de l'enquête ou de la garde à vue elle-même qu'il existe un risque sérieux de l'imminence d'une action terroriste en France ou à l'étranger ou que les nécessités de la coopération internationale le requièrent impérativement, le juge des libertés peut, à titre exceptionnel et selon les modalités prévues au deuxième alinéa de l'article 706-88, décider que la garde à vue en cours d'une personne, se fondant sur l'une des infractions visées au 11o de l'article 706-73, fera l'objet d'une prolongation supplémentaire de vingt-quatre heures, renouvelable une fois. À l'expiration de la quatre-vingt-seizième heure et de la cent vingtième heure, la personne dont la prolongation de la garde à vue est ainsi décidée peut demander à s'entretenir avec un avocat, selon les modalités prévues par l'article 63-4. La personne gardée à vue est avisée de ce droit dès la notification de la prolongation prévue au présent article. Outre la possibilité d'examen médical effectué à l'initiative du gardé à vue, dès le début de chacune des deux prolongations supplémentaires, il est obligatoirement examiné par un médecin désigné par le procureur de la République, le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire. Le médecin requis devra se prononcer sur la compatibilité de la prolongation de la mesure avec l'état de santé de l'intéressé. S'il n'a pas été fait droit à la demande de la personne gardée à vue de faire prévenir, par téléphone, une personne avec laquelle elle vit habituellement ou l'un de ses parents en ligne directe, l'un de ses frères et sœurs ou son employeur, de la mesure dont elle est l'objet, dans les conditions prévues aux articles 63-1 et 63-2, elle peut réitérer cette demande à compter de la quatre-vingt-seizième heure.



          L'avis à un proche, à l'employeur et aux autorités consulaires (art. 63-2 CPP). Si, au regard des circonstances, le report d'avis est indispensable afin de permettre le recueil ou la conservation des preuves ou de prévenir une atteinte grave à la vie, à la liberté ou à l'intégrité physique d'une personne et que la garde à vue est prolongée au-delà de quarante-huit heures, ce report peut être maintenu, pour les mêmes raisons, par le juge des libertés et de la détention ou le juge d'instruction, sauf lorsque l'avis concerne les autorités consulaires.



          L'officier de police judiciaire peut autoriser la personne en garde à vue qui en fait la demande à communiquer, par écrit, par téléphone ou lors d'un entretien, avec un des tiers mentionnés ci-dessus. Mais il peut aussi s'y opposer. Si la demande de communication concerne les autorités consulaires, l'officier de police judiciaire ne peut s'y opposer au-delà de la quarante-huitième heure de la garde à vue.



          La garde à vue des mineurs de 16 à 18 ans (art. 4 de l'ordonnance du 2 février 1945). L'article 706-88 du Code de procédure pénale, à l'exception de ses sixième à huitième alinéas relatifs au report de l'intervention de l'avocat, est applicable au mineur de plus de seize ans lorsqu'il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'une ou plusieurs personnes majeures ont participé, comme auteurs ou complices, à la commission de l'infraction.


        



        
          E. Les perquisitions (art. 706-89 à 706-94 CPP)



           192  La perquisition en l'absence de la personne gardée à vue ou détenue (art. 706-94 CPP). La loi impose plusieurs conditions. Lorsque, au cours d'une enquête de flagrance ou d'une instruction relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1, la personne au domicile de laquelle est faite une perquisition est en garde à vue ou détenue en un autre lieu et que son transport sur place paraît devoir être évité en raison des risques graves soit de troubles à l'ordre public ou d'évasion, soit de disparition des preuves pendant le temps nécessaire au transport, la perquisition peut être faite, avec l'accord préalable du procureur de la République ou du juge d'instruction, en présence de deux témoins requis dans les conditions prévues au deuxième alinéa de l'article 57, ou d'un représentant désigné par celui dont le domicile est en cause. En matière préliminaire, la loi est plus stricte et n'autorise que la combinaison des articles 76 (perquisition sans assentiment), 706-90 (perquisition de nuit dans des locaux autres que des locaux d'habitation) et 706-94, avec cette difficulté que ce dernier dispose « le domicile » et l'article 706-90 « les locaux qui n'ont pas un caractère d'habitation ». C'est le juge des libertés et de la détention qui est compétent pour prendre la décision. Pour nous, la combinaison de ces articles doit être limitée aux locaux qui ne sont pas des locaux d'habitation et ne saurait concerner la perquisition d'un domicile, de nuit, sans assentiment.



           193  La perquisition en dehors des heures légales (art. 706-89 à 706-94 CPP). Il y a plusieurs hypothèses.



           



          L'enquête de flagrance (art. 706-89 CPP)



          L'article 706-89 du Code de procédure pénale dispose que si les nécessités de l'enquête de flagrance relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 l'exigent, le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance peut, à la requête du procureur de la République, autoriser que les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de pièces à conviction soient opérées en dehors des heures prévues par l'article 59. Les articles 706-89 et 706-94 du Code de procédure pénale peuvent se combiner entre eux.



           



          L'enquête préliminaire (art. 706-90 CPP)



          Si les nécessités de l'enquête préliminaire relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 l'exigent, le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance peut, à la requête du procureur de la République, décider que les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de pièces à conviction pourront être effectuées en dehors des heures prévues à l'article 59, lorsque ces opérations ne concernent pas des locaux d'habitation.



          En cas d'urgence et pour les enquêtes préliminaires concernant une ou plusieurs infractions à caractère terroriste mentionnées au 11o de l'article 706-73, ces opérations peuvent toutefois concerner des locaux d'habitation en dehors des heures prévues à l'article 59 lorsque leur réalisation est nécessaire afin de prévenir un risque d'atteinte à la vie ou à l'intégrité physique.



          Les articles 76 et 706-90 peuvent se combiner. Ce sera souvent le cas.



           



          L'enquête sur commission rogatoire (art. 706-91 CPP)



          Si les nécessités de l'information relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 l'exigent, le juge d'instruction peut autoriser les officiers de police judiciaire agissant sur commission rogatoire à procéder à des perquisitions, visites domiciliaires et saisies de pièces à conviction en dehors des heures prévues à l'article 59, lorsque ces opérations ne concernent pas des locaux d'habitation.



          En cas d'urgence, le juge d'instruction peut également autoriser les officiers de police judiciaire à procéder à ces opérations dans les locaux d'habitation :



          1o Lorsqu'il s'agit d'un crime ou d'un délit flagrant ;



          2o Lorsqu'il existe un risque immédiat de disparition des preuves ou des indices matériels ;



          3o Lorsqu'il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'une ou plusieurs personnes se trouvant dans les locaux où la perquisition doit avoir lieu sont en train de commettre des crimes ou des délits entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 ;



          4o Lorsque leur réalisation, dans le cadre d'une information relative à une ou plusieurs infractions à caractère terroriste mentionnées au 11o de l'article 706-73, est nécessaire afin de prévenir un risque d'atteinte à la vie ou à l'intégrité physique.



          On peut être surpris qu'il soit fait référence à un crime ou délit flagrant alors qu'une information judiciaire a été ouverte. Derrière cette rédaction critiquable, il faut comprendre le temps de la flagrance. Sont concernées les hypothèses pour lesquelles une information judiciaire a été ouverte rapidement, peu de temps après la commission des faits. La période de référence est donc celle de la flagrance, soit seize jours.



          Les articles 706-91 et 706-94 peuvent se combiner entre eux.



           



          Formalités (art.706-92 et 706-93 CPP)



          À peine de nullité330, les autorisations prévues par les articles 706-89 à 706-91 sont données pour des perquisitions déterminées et font l'objet d'une ordonnance écrite, précisant la qualification de l'infraction dont la preuve est recherchée ainsi que l'adresse des lieux dans lesquels les visites, perquisitions et saisies peuvent être faites ; cette ordonnance, qui n'est pas susceptible d'appel, est motivée par référence aux éléments de fait et de droit justifiant que ces opérations sont nécessaires et qu'elles ne peuvent être réalisées pendant les heures prévues à l'article 59. Les opérations sont faites sous le contrôle du magistrat qui les a autorisées, et qui peut se déplacer sur les lieux pour veiller au respect des dispositions légales. Le magistrat qui les a autorisées est informé dans les meilleurs délais par le procureur de la République ou l'officier de police judiciaire des actes accomplis en application des articles 706-89 à 706-91.



          Dans les cas prévus au second alinéa de l'article 706-90 (terrorisme) et aux 1o à 4o de l'article 706-91, l'ordonnance comporte également l'énoncé des considérations de droit et de fait qui constituent le fondement de cette décision par référence aux seules conditions prévues par ces alinéas.



          Pour l'application des dispositions des articles 706-89 et 706-90, est compétent le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance dont le procureur de la République dirige l'enquête, quelle que soit la juridiction dans le ressort de laquelle la perquisition doit avoir lieu. Le juge des libertés et de la détention peut alors se déplacer sur les lieux quelle que soit leur localisation sur l'ensemble du territoire national. Le procureur de la République peut également saisir le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance dans le ressort duquel la perquisition doit avoir lieu, par l'intermédiaire du procureur de la République de cette juridiction.



          Les opérations prévues aux articles 706-89 à 706-91 ne peuvent, à peine de nullité, avoir un autre objet que la recherche et la constatation des infractions visées dans la décision du juge des libertés et de la détention ou du juge d'instruction.



          Le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans la décision du juge des libertés et de la détention ou du juge d'instruction ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes.


        



        
          F. Les interceptions de correspondances émises par la voie des communications électroniques et du recueil des données techniques de connexion (art. 706-95 à 706-95-10 CPP)



           194  Les écoutes téléphoniques (art. 706-95 CPP). Elles ont un régime différent. Sur commission rogatoire, c'est le régime de droit commun qui s'applique. Si les nécessités de l'enquête de flagrance ou de l'enquête préliminaire relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 l'exigent, le juge des libertés et de la détention peut, à la requête du procureur de la République, autoriser l'interception, l'enregistrement et la transcription de correspondances émises par la voie des communications électroniques. L'ordonnance n'a pas à être motivée331. La durée est d'un mois renouvelable une fois (par ligne). Le juge des libertés et de la détention qui a autorisé l'interception est informé sans délai par le procureur de la République des actes accomplis, notamment des procès-verbaux dressés en exécution de son autorisation.



           



           195  L'accès, à distance et à l'insu de la personne visée, aux correspondances stockées par la voie des communications électroniques accessibles au moyen d'un identifiant informatique (art. 706-95-1 à 706-95-3 CPP). Si les nécessités de l'enquête relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 l'exigent, le juge des libertés et de la détention peut, à la requête du procureur de la République, autoriser par ordonnance motivée l'accès, à distance et à l'insu de la personne visée, aux correspondances stockées par la voie des communications électroniques accessibles au moyen d'un identifiant informatique. Les données auxquelles il a été permis d'accéder peuvent être saisies et enregistrées ou copiées sur tout support. Le juge d'instruction dispose des mêmes prérogatives dans le cadre de l'information judiciaire en prenant une ordonnance motivée sans avoir à solliciter l'avis préalable du procureur de la République.



          Ces opérations sont effectuées sous l'autorité et le contrôle du magistrat qui les a autorisées et ne peuvent, à peine de nullité, avoir un autre objet que la recherche et la constatation des infractions visées dans la décision de ce magistrat.



          Le magistrat ou l'officier de police judiciaire commis par lui peut requérir tout agent qualifié d'un service ou d'un organisme placé sous l'autorité ou la tutelle du ministre chargé des communications électroniques ou tout agent qualifié d'un exploitant de réseau ou fournisseur de services de communications électroniques autorisé, en vue de procéder aux opérations mentionnées aux mêmes articles 706-95-1 et 706-95-2332.



          Le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans la décision du magistrat qui les a autorisées ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes.



          Lorsque l'identifiant informatique est associé au compte d'un avocat, d'un magistrat, d'un sénateur ou d'un député, l'article 100-7 est applicable. Aucune interception ne peut avoir lieu sur la ligne d'un député ou d'un sénateur sans que le président de l'assemblée à laquelle il appartient en soit informé par le juge d'instruction. Aucune interception ne peut avoir lieu sur une ligne dépendant du cabinet d'un avocat ou de son domicile sans que le bâtonnier en soit informé par le juge d'instruction. Aucune interception ne peut avoir lieu sur une ligne dépendant du cabinet d'un magistrat ou de son domicile sans que le premier président ou le procureur général de la juridiction où il réside en soit informé.



           196  Le recueil des données techniques de connexion permettant l'identification d'un équipement terminal ou du numéro d'abonnement de son utilisateur, ainsi que les données relatives à la localisation d'un équipement terminal utilisé (art. 706-95-4 à 706-95-10 CPP). Ces dispositions ont pour finalité d'autoriser l'utilisation d'appareils ou dispositifs techniques conçus pour intercepter le trafic des communications mobiles, récupérer des informations à distance et pister les mouvements des utilisateurs des terminaux. Si les nécessités de l'enquête relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 du présent code l'exigent, le juge des libertés et de la détention peut, à la requête du procureur de la République, autoriser les officiers de police judiciaire à utiliser ce type d'appareil ou de dispositif technique. L'autorisation est délivrée pour une durée maximale d'un mois, renouvelable une fois dans les mêmes conditions. Elle prend la forme d'une ordonnance écrite et motivée. La loi a prévu une procédure d'urgence résultant d'un risque imminent de dépérissement des preuves ou d'atteinte grave aux personnes ou aux biens. L'autorisation peut être délivrée par le procureur de la République. Elle comporte l'énoncé des circonstances de fait établissant l'existence du risque imminent. L'autorisation doit alors être confirmée par le juge des libertés et de la détention dans un délai maximal de vingt-quatre heures. À défaut, il est mis fin à l'opération, les données ou correspondances recueillies sont placées sous scellés fermés et ne pourront pas être exploitées ou utilisées dans la procédure.



          Le juge des libertés et de la détention qui a délivré ou confirmé l'autorisation est informé dans les meilleurs délais par le procureur de la République des actes accomplis en application du présent article et des procès-verbaux dressés en exécution de son autorisation.



          Le juge d'instruction dispose de prérogatives similaires, toujours en prenant une ordonnance motivée après avis du procureur de la République. L'autorisation est délivrée pour une durée maximale de deux mois, renouvelable dans les mêmes conditions, sans que la durée totale des opérations ne puisse excéder six mois.



          L'interception des correspondances émises ou reçues par un équipement terminal (art. 706-95-4 à 706-95-10 CPP). Le juge des libertés et de la détention peut également, dans les mêmes conditions, autoriser l'utilisation de cet appareil ou de ce dispositif afin d'intercepter des correspondances émises ou reçues par un équipement terminal. L'autorisation prend la forme d'une ordonnance écrite et motivée. Les modalités prévues aux articles 100-4 à 100-7 du Code de procédure pénale relatives aux interceptions téléphoniques du juge d'instruction sont alors applicables. L'autorisation est délivrée pour une durée maximale de quarante-huit heures, renouvelable une fois dans les mêmes conditions. Ce qui vient d'être décrit relatif à la procédure d'urgence et l'obligation d'information du juge des libertés et de la détention est valable. Le juge d'instruction dispose de prérogatives identiques. Les correspondances interceptées en application du II des mêmes articles 706-95-4 et 706-95-5 ne peuvent concerner que la personne ou la liaison visée par l'autorisation d'interception.



          Toutes ces opérations prévues aux articles 706-95-4 et 706-95-5 sont effectuées sous l'autorité et le contrôle du magistrat qui les a autorisées et ne peuvent, à peine de nullité, avoir un autre objet que la recherche et la constatation des infractions visées dans sa décision. Mais le fait que ces opérations révèlent des infractions autres ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes. Le procureur de la République, le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire peut requérir tout agent qualifié d'un service, d'une unité ou d'un organisme placé sous l'autorité du ministre de l'Intérieur et dont la liste est fixée par décret, en vue de procéder à l'utilisation de l'appareil ou du dispositif technique mentionné aux articles 706-95-4 et 706-95-5. L'officier de police judiciaire dresse un procès-verbal des opérations effectuées en application du I des articles 706-95-4 et 706-95-5. Ce procès-verbal mentionne la date et l'heure auxquelles chacune des opérations nécessaires a commencé et celles auxquelles elle s'est terminée. L'officier de police judiciaire joint au procès-verbal les données recueillies qui sont utiles à la manifestation de la vérité. Les données recueillies dans le cadre des opérations d'identification ou de localisation sont détruites, à la diligence du procureur de la République ou du procureur général, à l'expiration du délai de prescription de l'action publique ou lorsqu'une décision définitive a été rendue au fond. Il est dressé procès-verbal de l'opération de destruction.


        



        
          G. Les sonorisations et fixations d'images de certains lieux ou véhicules (art. 706-96 à 706-102 CPP)



           197  Si les nécessités de l'enquête relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 l'exigent, le juge des libertés et de la détention peut, à la requête du procureur de la République, autoriser les officiers et agents de police judiciaire à mettre en place un dispositif technique ayant pour objet, sans le consentement des intéressés, la captation, la fixation, la transmission et l'enregistrement de paroles prononcées par une ou plusieurs personnes à titre privé ou confidentiel, dans des lieux ou véhicules privés ou publics, ou de l'image d'une ou de plusieurs personnes se trouvant dans un lieu privé. Cela ne peut concerner les lieux mentionnés aux articles 56-1, 56-2, 56-3 et 56-5, ni être mis en œuvre dans le véhicule, le bureau ou le domicile des personnes mentionnées à l'article 100-7. En vue de mettre en place ce dispositif, le juge des libertés et de la détention peut autoriser l'introduction dans un véhicule ou un lieu privé, y compris hors des heures prévues à l'article 59, à l'insu ou sans le consentement du propriétaire ou du possesseur du véhicule ou de l'occupant des lieux ou de toute personne titulaire d'un droit sur ceux-ci. Ces opérations, qui ne peuvent avoir d'autres fins que la mise en place du dispositif technique, sont effectuées sous son contrôle. Ces dispositions s'appliquent également aux opérations ayant pour objet la désinstallation du dispositif technique ayant été mis en place. La durée de l'opération est d'un mois renouvelable une fois. Le juge des libertés et de la détention qui a autorisé l'opération est informé dans les meilleurs délais par le procureur de la République des actes accomplis et des procès-verbaux dressés.



          Si les nécessités de l'information relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 l'exigent, le juge d'instruction dispose des mêmes prérogatives après avis du procureur de la République mais la durée de l'opération est différente, de deux mois renouvelable à concurrence de deux ans.



          Les autorisations mentionnées aux articles 706-96 et 706-96-1 font l'objet d'une ordonnance écrite et motivée qui comporte tous les éléments permettant d'identifier les véhicules ou les lieux privés ou publics visés, l'infraction qui motive le recours à ces mesures ainsi que la durée de celles-ci. Cette ordonnance n'a pas de caractère juridictionnel et n'est susceptible d'aucun recours. Ces opérations sont effectuées sous l'autorité et le contrôle du magistrat qui les a autorisées. Le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans la décision de ce magistrat ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes. Le critère de la proportionnalité est important333.



          Le procureur de la République, le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire requis en application des articles 706-96 et 706-96-1 peut requérir tout agent qualifié d'un service, d'une unité ou d'un organisme placé sous l'autorité ou la tutelle du ministre de l'Intérieur et dont la liste est fixée par décret, en vue de procéder à l'installation des dispositifs techniques mentionnés aux mêmes articles 706-96 et 706-96-1.



          Les officiers ou agents de police judiciaire ou les agents concernés sont autorisés à détenir à cette fin des appareils idoines.



          Le procureur de la République, le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire dresse le procès-verbal de chacune des opérations de mise en place du dispositif technique et des opérations de captation, de fixation et d'enregistrement sonore ou audiovisuel. Ce procès-verbal mentionne la date et l'heure auxquelles l'opération a commencé et celles auxquelles elle s'est terminée. Les enregistrements sont placés sous scellés fermés334. Le service enquêteur décrit ou transcrit, dans un procès-verbal qui est versé au dossier, les images ou les conversations enregistrées qui sont utiles à la manifestation de la vérité. Aucune séquence relative à la vie privée, étrangère aux infractions visées dans les décisions autorisant la mesure, ne peut être conservée dans le dossier de la procédure. Les conversations en langue étrangère sont transcrites en français avec l'assistance d'un interprète requis à cette fin.



          Les enregistrements sonores ou audiovisuels sont détruits, à la diligence du procureur de la République ou du procureur général, à l'expiration du délai de prescription de l'action publique. Il est dressé procès-verbal de l'opération de destruction.



          Ces opérations impliquent parfois que policiers, gendarmes ou douaniers s'introduisent clandestinement dans des lieux privés. Ils peuvent être amenés à constater incidemment la présence d'éléments utiles à leur enquête, ou à d'autres dossiers. Ces constatations visuelles incidentes peuvent-elles être consignées dans le procès-verbal et seront-elles utilisables ? Le texte adopte une approche restrictive, pour éviter que cette procédure spécifique ne s'apparente à « un contrôle visuel discret », que l'on retrouve par exemple en droit belge mais pas en droit français : « ces opérations, [qui] ne peuvent avoir d'autre fin que la mise en place du dispositif technique, ». Il faudrait donc que les enquêteurs filment, avec ce dispositif, les éléments ainsi découverts. Pourtant, la Cour de cassation en a décidé autrement335.



          L'article D. 15-1-5 du Code de procédure pénale limite les services qui peuvent opérer ces installations : la Direction Centrale de la Police Judiciaire et ses directions interrégionales et régionales, la Direction Centrale du Renseignement Intérieur, les offices centraux de police judiciaire, l'unité de recherche, assistance, intervention et dissuasion, les groupes d'intervention de la police nationale, la sous-direction de la police judiciaire de la gendarmerie nationale, les sections de recherches de la gendarmerie nationale, le groupement de sécurité et d'intervention de la gendarmerie nationale. Une question se pose : tout enquêteur, et pas seulement ceux concernés par l'article D. 15-1-5, peut-il enregistrer, photographier et filmer ce que son œil voit et ce que son oreille entend librement, sans stratagème, et sans effort, simplement pour appuyer ses simples constatations ? La réponse est selon nous affirmative car il serait pour le moins étonnant de refuser à tout service d'enquête cette formalisation de ces constatations et dans le même temps de recevoir le procès-verbal rapportant ces mêmes constatations auditives et visuelles. De plus, l'usage inopiné d'un moyen d'enregistrement comme un magnétophone, un caméscope, un téléphone portable ou un simple appareil photographique ne saurait s'apparenter à « la mise en place d'un dispositif technique » qui suppose une certaine préméditation de l'action, la mobilisation d'un service spécialisé, un effort dans la réalisation de l'installation et une certaine autonomie d'action de la machine en l'absence des techniciens et des enquêteurs.



          La Cour de cassation retient in fine cette position. Elle sanctionne le fait, pour des gendarmes, d'avoir pris, dans le cadre d'une enquête préliminaire, des photographies de véhicules évoluant dans une propriété privée non visible de la voie publique. Au vu de cet arrêt, des images peuvent être prises d'un lieu privé depuis la voie publique dès lors que la scène photographiée est visible de l'extérieur336.



          La Cour de cassation annule les opérations de fixation d'images menées dans le cadre préliminaire, par un service de police qui avait installé un dispositif technique, avec l'autorisation de la personne, dans un lieu privé à usage d'habitation, inaccessible des vues extérieures et clos, en l'occurrence le parking souterrain clos d'une résidence privée337. Pourtant, l'installation du dispositif avait été effectuée avec l'accord du syndic pour filmer le manège de tiers n'ayant aucun droit sur les parties communes. La cour estime que les communs constituent bien un lieu privé et que l'autorisation donnée par le syndic était sans effet eu égard aux dispositions de l'article 706-96 du Code de procédure pénale. La Chambre criminelle estime également que la conjugaison des mesures de garde à vue, du placement de MM. Y... et X... dans des cellules contiguës et de la sonorisation des locaux participait d'un stratagème constituant un procédé déloyal de recherche des preuves, lequel a amené M. X... à s'incriminer lui-même au cours de sa garde à vue338. Il en va différemment lorsque des photographies de véhicules stationnant à l'intérieur d'une propriété privé ont été prises ; la personne qui n'est titulaire d'aucun droit propre sur ladite propriété ne peut invoquer une quelconque irrégularité dès lors que son image n'a pas été captée.



          En revanche, elle valide la mise en place d'un dispositif de captation d'image sur la voie publique en vue de filmer le manège d'un véhicule dépourvu de certificat d'assurance, muni de doubles plaques d'immatriculation, au niveau du parking extérieur, non clos, d'une résidence privée, au motif que ne constitue ni une visite domiciliaire ni une ingérence dans l'exercice du droit au respect de la vie privée et du domicile l'installation d'un dispositif de vidéo surveillance sur un parking extérieur, visible de la rue et dépourvu de dispositif en interdisant l'accès, nonobstant le caractère privatif des emplacements de stationnement qu'il abrite et dès lors que le demandeur, n'étant titulaire d'aucun droit sur le parking extérieur où stationnait le véhicule volé et n'ayant pas été identifié sur les images de la vidéosurveillance dont celui-ci a fait l'objet, ne saurait se prévaloir d'une prétendue atteinte au droit au respect du domicile ou de la vie privée que les dispositions légales et conventionnelles invoquées au moyen ont pour but de protéger, et dont il ne démontre pas en quoi elle aurait porté atteinte à ses intérêts, l'arrêt attaqué n'encourt pas les griefs allégués339.



          Sur le plan procédural, après avis du procureur de la République, le juge d'instruction autorise une telle opération par voie d'ordonnance pour deux mois340 et doit délivrer une commission rogatoire spéciale en vue de l'exécution de cette ordonnance, à peine de nullité. Il peut délivrer une seule commission rogatoire commune341. La Cour de cassation annule une procédure dans laquelle le juge d'instruction avait oublié de prendre une ordonnance342, ou avait rédigé une ordonnance insuffisamment motivée343. Elle censure une procédure dans laquelle la commission rogatoire ayant servi de support est la commission rogatoire générale344. Cette annulation nous semble être une sanction disproportionnée (une commission rogatoire générale ou spéciale demeure une commission rogatoire) d'autant que l'exigence d'une telle pièce de justice n'est pas évidente à la lecture de l'article 706-96 du Code de procédure pénale. Elle l'est plus dans l'article 706-98 qui prévoit un délai de 2 mois renouvelable, à l'instar de ce qui se fait pour les interceptions téléphoniques. Dans un arrêt rendu le 12 mars 2008345, la Cour de cassation examine un moyen concernant une captation d'images représentant des objets dans un box. L'argumentation développée concerne le droit à agir et à obtenir la nullité. Ce n'est qu'indirectement qu'est évoquée la légalité des opérations eu égard aux dispositions de l'article 706-96 du Code de procédure pénale, et notamment sur le fait que les photographies n'avaient concerné que du matériel et pas des personnes. Les policiers avaient exercé des surveillances dans les parties communes d'un immeuble et pris des photographies de l'intérieur des boxes, sans les ouvrir, depuis l'extérieur, par les interstices. Ces photographies révélaient la présence de matériel volé. Le juge d'instruction ordonnait ensuite la mise en œuvre des dispositions de l'article 706-96 qui allait révéler l'implication du requérant. La Cour de cassation développait l'argumentation suivante : « Attendu que, pour déclarer irrecevable la requête en annulation, l'arrêt retient que le demandeur n'est titulaire d'aucun droit sur les locaux dans lesquels les constatations ont été opérées, que l'intéressé n'apparaît pas dans les surveillances critiquées et que les clichés photographiques portent exclusivement sur du matériel volé ; que les juges ajoutent qu'Ali X... n'a été mis en cause qu'au cours de l'information, à la suite des surveillances régulièrement autorisées par le magistrat instructeur. » Doit-on avoir une approche restrictive de l'article 706-96 du Code de procédure pénale limité aux seules personnes et que les interceptions d'image dans un lieu privé seraient légales dès lors qu'elles ne concernent pas des individus et qu'elles se font sans violation de l'intégrité du local ? La Cour de cassation refuse l'utilisation d'un endoscope en-dehors des dispositions de l'article 706-96 du Code de procédure pénale346. Néanmoins, lorsque des photographies de véhicules stationnant à l'intérieur d'une propriété privé ont été prises, la personne qui n'est titulaire d'aucun droit propre sur ladite propriété ne peut invoquer une quelconque irrégularité dès lors que son image n'a pas été captée347.



          La mise en place du dispositif technique ne peut concerner les lieux visés aux articles 56-1 (cabinet, domicile d'un avocat, locaux de l'ordre ou caisses de règlement pécuniaire des avocats), 56-2 (locaux d'une entreprise de presse, de communication audiovisuelle, de communication au public en ligne, d'une agence de presse, leurs véhicules professionnels et le domicile d'un journaliste sans restriction aucune pour ce dernier a priori) et 56-3 du Code de procédure pénale (cabinet d'un médecin, d'un notaire, d'un avoué ou d'un huissier). La sonorisation ne peut être mise en œuvre dans le véhicule, le bureau ou le domicile des personnes visées à l'article 100-7 du même code (député, sénateur, avocat, magistrat).



          L'ordonnance et la commission rogatoire par lesquelles le juge d'instruction prescrit la mise en place du dispositif de captation et le placement sous scellés des enregistrements incluent l'autorisation donnée aux officiers de police judiciaire de pénétrer dans les lieux aux seules fins de contrôler le fonctionnement du système et de recueillir les données, chaque fois qu'il est nécessaire, obligation leur étant faite d'en rendre compte par procès-verbal au magistrat, lequel exerce le contrôle effectif de ces opérations348.



          Il faut noter qu'avant la loi du 9 mars 2004, la jurisprudence autorisait dans toute procédure les sonorisations sur le fondement de l'article 81 du Code de procédure pénale et par analogie aux interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications349 (art. 100 et s. CPP). La France a été condamnée par la Cour européenne des droits de l'homme dans l'arrêt Wisse c. France du 20 décembre 2005350, au motif que le droit français n'indiquait pas avec assez de clarté la possibilité d'ingérence par les autorités dans la vie privée des détenus351. Dans un arrêt rendu le 1er mars 2006352, la Cour de cassation a validé la sonorisation d'un parloir d'établissement pénitentiaire sur le fondement des articles 706-73, 706-96 à 706-102 du Code de procédure pénale que la loi du 9 mars 2004 avait, entre-temps, créés. Il est donc désormais impossible de recourir à la pratique des sonorisations en droit commun et dans le contexte intermédiaire de l'article 706-74353. En revanche, on notera que la loi, dans l'article 706-96, valide le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans la décision du juge d'instruction. Cela ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes. Pourront être utilisées les conversations interceptées dans des procédures incidentes, même avec une qualification de droit commun.



          Ces deux schémas relatifs aux modalités de captation et d'installation du dispositif offrent une vision simplifiée des dispositifs.



          [image: fig1]
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          H. La captation des données informatiques (art. 706-102-1 à 706-102-9 CPP)



           198  Si les nécessités de l'enquête relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 l'exigent, le juge des libertés et de la détention peut, à la requête du procureur de la République, autoriser par ordonnance motivée les officiers et agents de police judiciaire requis par le procureur de la République à mettre en place un dispositif technique ayant pour objet, sans le consentement des intéressés, d'accéder, en tous lieux, à des données informatiques, de les enregistrer, de les conserver et de les transmettre, telles qu'elles sont stockées dans un système informatique, telles qu'elles s'affichent sur un écran pour l'utilisateur d'un système de traitement automatisé de données, telles qu'il les y introduit par saisie de caractères ou telles qu'elles sont reçues et émises par des périphériques audiovisuels. La durée de l'opération est d'un mois renouvelable une fois. Le procureur de la République peut désigner toute personne physique ou morale habilitée et inscrite sur l'une des listes prévues à l'article 157, en vue d'effectuer les opérations techniques permettant la réalisation du dispositif technique mentionné au premier alinéa du présent article. Le procureur de la République peut également prescrire le recours aux moyens de l'État soumis au secret de la défense nationale selon les formes prévues au chapitre Ier du titre IV du livre Ier.



          Si les nécessités de l'information relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 l'exigent, le juge d'instruction dispose de prérogatives similaires après avis du procureur de la République. Toutefois, la durée est de quatre mois renouvelable à concurrence de deux ans.



          À peine de nullité, la décision du juge des libertés et de la détention ou du juge d'instruction, prise en application des articles 706-102-1 et 706-102-2, précise l'infraction qui motive le recours à ces opérations, la localisation exacte ou la description détaillée des systèmes de traitement automatisé de données ainsi que la durée des opérations.



          Là encore, les opérations sont effectuées sous l'autorité et le contrôle du magistrat qui les a autorisées, qui peut ordonner à tout moment leur interruption, et ne peuvent, à peine de nullité, avoir un autre objet que la recherche et la constatation des infractions visées dans les décisions de ce magistrat. Le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans ces décisions ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes.



          En vue de mettre en place le dispositif technique mentionné aux articles 706-102-1 et 706-102-2, le juge des libertés et de la détention, à la requête du procureur de la République, ou le juge d'instruction peut autoriser l'introduction dans un véhicule ou dans un lieu privé, y compris hors des heures prévues à l'article 59, à l'insu ou sans le consentement du propriétaire ou du possesseur du véhicule ou de l'occupant des lieux ou de toute personne titulaire d'un droit sur celui-ci. S'il s'agit d'un lieu d'habitation et que l'opération doit intervenir hors des heures prévues à l'article 59, cette autorisation est délivrée par le juge des libertés et de la détention, saisi à cette fin par le procureur de la République, ou par le juge d'instruction. Ces opérations, qui ne peuvent avoir d'autre fin que la mise en place du dispositif technique, sont effectuées sous l'autorité et le contrôle du juge des libertés et de la détention ou du juge d'instruction. Le présent alinéa est également applicable aux opérations ayant pour objet la désinstallation du dispositif technique ayant été mis en place.



          En vue de mettre en place le dispositif technique mentionné aux articles 706-102-1 et 706-102-2, le juge des libertés et de la détention, à la requête du procureur de la République, ou le juge d'instruction peut également autoriser la transmission par un réseau de communications électroniques de ce dispositif. Ces opérations sont effectuées sous l'autorité et le contrôle du juge des libertés et de la détention ou du juge d'instruction. Le présent alinéa est également applicable aux opérations ayant pour objet la désinstallation du dispositif technique ayant été mis en place.



          La mise en place du dispositif technique mentionné à l'article 706-102-1 ne peut concerner les systèmes automatisés de traitement des données se trouvant dans les lieux visés aux articles 56-1, 56-2, 56-3 et 56-5, ni être réalisée dans le véhicule, le bureau ou le domicile des personnes visées à l'article 100-7.



          Le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire commis par lui ou requis par le procureur de la République peut requérir tout agent qualifié d'un service, d'une unité ou d'un organisme placé sous l'autorité ou la tutelle du ministre de l'Intérieur ou du ministre de la Défense et dont la liste est fixée par décret en vue de procéder à l'installation des dispositifs techniques mentionnés aux articles 706-102-1 et 706-102-2.



          Le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire commis par lui ou requis par le procureur de la République dresse procès-verbal de chacune des opérations de mise en place du dispositif technique mentionné aux articles 706-102-1 et 706-102-2 et des opérations de captation des données informatiques. Ce procès-verbal mentionne la date et l'heure auxquelles l'opération a commencé et celles auxquelles elle s'est terminée. Les enregistrements des données informatiques sont placés sous scellés fermés.



          Le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire commis par lui ou requis par le procureur de la République décrit ou transcrit, dans un procès-verbal qui est versé au dossier, les données qui sont utiles à la manifestation de la vérité. Aucune séquence relative à la vie privée étrangère aux infractions visées dans les décisions autorisant la mesure ne peut être conservée dans le dossier de la procédure.



          Les données en langue étrangère sont transcrites en français avec l'assistance d'un interprète requis à cette fin.



          Les enregistrements des données informatiques sont détruits, à la diligence du procureur de la République ou du procureur général, à l'expiration du délai de prescription de l'action publique.



          Il est dressé procès-verbal de l'opération de destruction.


        



        
          I. Les mesures conservatoires (art. 706-103 CPP)



           199  En cas d'information ouverte pour l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73, 706-73-1 et 706-74 et afin de garantir le paiement des amendes encourues ainsi que, le cas échéant, l'indemnisation des victimes, le juge des libertés et de la détention, sur requête du procureur de la République, peut ordonner, aux frais avancés du Trésor et selon les modalités prévues par les procédures civiles d'exécution, des mesures conservatoires sur les biens, meubles ou immeubles, divis ou indivis, de la personne mise en examen. La condamnation vaut validation des mesures conservatoires et permet l'inscription définitive des sûretés. La décision de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement emporte de plein droit, aux frais du Trésor, mainlevée des mesures ordonnées. Il en est de même en cas d'extinction de l'action publique et de l'action civile. Pour l'application des dispositions du présent article, le juge des libertés et de la détention est compétent sur l'ensemble du territoire national. Cet article s'applique sans préjudice des dispositions du titre XXIX relatif aux saisies.


        



        
          J. La géolocalisation (art. 230-40 à 230-42 CPP)



           200  Lorsque, dans une instruction concernant l'un des crimes ou délits entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1, la connaissance de ces informations est susceptible de mettre gravement en danger la vie ou l'intégrité physique d'une personne, des membres de sa famille ou de ses proches et qu'elle n'est ni utile à la manifestation de la vérité, ni indispensable à l'exercice des droits de la défense, le juge des libertés et de la détention, saisi à tout moment par requête motivée du juge d'instruction, peut, par décision motivée, autoriser que n'apparaissent pas dans le dossier de la procédure :



          1o La date, l'heure et le lieu où le moyen technique mentionné à l'article 230-32 a été installé ou retiré ;



          2o L'enregistrement des données de localisation et les éléments permettant d'identifier une personne ayant concouru à l'installation ou au retrait du moyen technique mentionné à ce même article.



          La décision du juge des libertés et de la détention mentionnée au premier alinéa du présent article est jointe au dossier de la procédure. Les informations mentionnées aux 1o et 2o sont inscrites dans un autre procès-verbal, qui est versé dans un dossier distinct du dossier de la procédure, dans lequel figure également la requête du juge d'instruction prévue au premier alinéa. Ces informations sont inscrites sur un registre coté et paraphé, qui est ouvert à cet effet au tribunal de grande instance.



          La personne mise en examen ou le témoin assisté peut, dans les dix jours à compter de la date à laquelle il lui a été donné connaissance du contenu des opérations de géolocalisation réalisées dans le cadre prévu à l'article 230-40, contester, devant le président de la chambre de l'instruction, le recours à la procédure prévue à ce même article. S'il estime que les opérations de géolocalisation n'ont pas été réalisées de façon régulière, que les conditions prévues audit article ne sont pas remplies ou que les informations mentionnées à ce même article sont indispensables à l'exercice des droits de la défense, le président de la chambre de l'instruction ordonne l'annulation de la géolocalisation. Toutefois, s'il estime que la connaissance de ces informations n'est pas ou n'est plus susceptible de mettre gravement en danger la vie ou l'intégrité physique d'une personne, des membres de sa famille ou de ses proches, il peut également ordonner le versement au dossier de la requête et du procès-verbal mentionnés au dernier alinéa du même article. Le président de la chambre de l'instruction statue par décision motivée, qui n'est pas susceptible de recours, au vu des pièces de la procédure et de celles figurant dans le dossier mentionné au même alinéa.



          Aucune condamnation ne peut être prononcée sur le fondement des éléments recueillis dans les conditions prévues à l'article 230-40, sauf si la requête et le procès-verbal mentionnés au dernier alinéa de ce même article ont été versés au dossier en application de l'article 230-41.


        



        
          K. Les conséquences en cas de recours aux dispositions contenues dans les articles 706-80 à 706-95 du Code de procédure pénale pendant la phase d'enquête (art. 706-105 CPP)



           201  Lorsque, au cours de l'enquête, il a été fait application des dispositions des articles 706-80 à 706-95, la personne ayant été placée en garde à vue six mois auparavant et qui n'a pas fait l'objet de poursuites peut interroger le procureur de la République dans le ressort duquel la garde à vue s'est déroulée sur la suite donnée ou susceptible d'être donnée à l'enquête. Cette demande est adressée par lettre recommandée avec demande d'avis de réception. Lorsque le procureur de la République décide de poursuivre l'enquête préliminaire et qu'il envisage de procéder à une nouvelle audition ou à un nouvel interrogatoire de la personne au cours de cette enquête, cette personne est informée, dans les deux mois suivant la réception de sa demande, qu'elle peut demander qu'un avocat désigné par elle ou commis d'office à sa demande par le bâtonnier puisse consulter le dossier de la procédure. Le dossier est alors mis à la disposition de l'avocat au plus tard dans un délai de quinze jours à compter de la demande et avant, le cas échéant, toute nouvelle audition ou tout nouvel interrogatoire de la personne.



          Lorsque le procureur de la République a décidé de classer l'affaire en ce qui concerne la personne, il l'informe dans les deux mois suivant la réception de sa demande. Dans les autres cas, le procureur de la République n'est pas tenu de répondre à la personne. Il en est de même lorsqu'il n'a pas été fait application des dispositions des articles 706-80 à 706-95 au cours de l'enquête. Lorsque l'enquête n'a pas été menée sous la direction du procureur de la République du tribunal de grande instance dans le ressort duquel la garde à vue a été réalisée, celui-ci adresse sans délai la demande au procureur qui dirige l'enquête.


        


      



      
        III. Les difficultés juridiques résultant de la coexistence de plusieurs régimes



        Elles se situent au niveau de la compétence des juridictions (A) et de l'enchevêtrement des différentes procédures (B).



        
          A. Les compétences des différentes juridictions



           202  Lorsque le dossier comporte une infraction prévue par les articles 706-73, 706-73-1 et 706-74 du Code de procédure pénale. Les articles 706-75 à 706-79-1 prévoient une compétence concurrente entre les juridictions traditionnellement compétentes et les neuf juridictions spécialisées dans la lutte contre la criminalité organisée réparties sur le territoire national.



          Toutefois, en matière de terrorisme (point 11o de l'article 706-73), l'article 706-17 prévoit une compétence concurrente entre les juridictions traditionnellement compétentes et le tribunal de grande instance de Paris.



          De même, est dérogatoire le point 18o de l'article 706-73 relatif aux crimes et délits punis de dix ans d'emprisonnement, contribuant à la prolifération des armes de destruction massive et de leurs vecteurs entrant dans le champ d'application de l'article 706-167. L'article 706-168 prévoit également une compétence concurrente entre les juridictions traditionnellement compétentes et le tribunal de grande instance de Paris.



          En matière économique et financière, il faut mentionner la compétence des juridictions traditionnelles, celle d'un tribunal de grande instance pour les affaires complexes dont la compétence est élargie à plusieurs cours d'appel (art. 704 à 704-4 CPP), la compétence des juridictions interrégionales spécialisées, la compétence du parquet national financier qui est tantôt concurrente, tantôt exclusive (art. 705 CPP).


        



        
          B. L'enchevêtrement des différentes procédures



           203  Perquisition dérogatoire et découverte incidente. Il se peut qu'à l'occasion de perquisitions ordonnées dans le cadre d'un régime dérogatoire, le service enquêteur découvre des éléments relatifs à d'autres dossiers de droit commun ou de criminalité organisée. Dans cette hypothèse, il faut bien dissocier la première enquête des autres, car les objets intéressant ces dernières ne peuvent être saisis en vertu de la pièce de justice délivrée dans la première. Il appartient donc de solliciter par exemple l'assentiment express de la personne et d'attendre l'heure légale pour procéder à la saisie incidente.



           204  Faits mixtes et régimes de garde à vue. Il se peut qu'un dossier soit ouvert pour différents faits connexes, certains ayant une qualification de droit commun, d'autres tombant sous le coup de l'article 706-73 du Code de procédure pénale. Lors de la mesure de garde à vue, il appartient à l'OPJ de déterminer quelle qualification s'applique aux faits délictueux commis par chaque suspect. Si les infractions reprochées ne relèvent que du droit commun, il ne peut mettre en œuvre un régime de garde à vue dérogatoire pour la personne.



           205  Qualification de droit commun appelée à évoluer en cours d'enquête. Si une personne est placée en garde à vue selon un régime de droit commun et que la qualification évolue pendant cette mesure354 vers un régime dérogatoire, l'OPJ notifie à la personne gardée à vue la nouvelle qualification (art. 63 CPP). Le législateur a ainsi infirmé la jurisprudence de la Cour de cassation355.


        


      


    


  



  
    Chapitre 3


    


    Dispositions propres au terrorisme, au trafic de stupéfiants, au proxénétisme et au trafic d'armes



    
      Le législateur a maintenu un certain nombre de dispositions spécifiques à chacun de ces domaines lors de la fusion de ces différents régimes après la publication de la loi Perben II. L'article 706-73 du Code de procédure pénale prévoit expressément que ces dispositions particulières continuent à s'appliquer, sauf précisions contraires. On distinguera successivement le terrorisme (I), le trafic de produits stupéfiants (II), le proxénétisme (III) et le trafic d'armes (IV).



      
        I. Le terrorisme



        Cette matière se singularise par la garde à vue (A), la possibilité qu'ont les enquêteurs de travailler anonymement (B), l'accès à différents fichiers (C), certaines dispositions du traité de Prüm (D).



        
          A. Des règles spécifiques



           206  L'article 706-16 du Code de procédure pénale définit le champ des actes de terrorisme allant au-delà du 8o de l'article 706-73 du même code. L'article 706-17 instaure une compétence concurrente entre les tribunaux habituellement compétents et le tribunal de grande instance de Paris.



          La garde à vue peut atteindre une durée de six jours, s'il existe un risque sérieux de l'imminence d'une action terroriste en France ou à l'étranger ou si les nécessités de la coopération internationale le requièrent impérativement (art. 706-88-1 CPP).



          L'article 706-24 du Code de procédure pénale autorise les OPJ et APJ affectés dans des services spécialement chargés de la lutte anti-terroriste à procéder aux investigations dans ce domaine en s'identifiant par leur numéro de matricule administratif. C'est l'arrêté du 7 avril 2011 qui dresse la liste de ces services. L'autorisation ne peut être donnée que par le procureur général près la cour d'appel de Paris. La révélation de leur identité est punie en application de l'article 706-84. La loi prévoit des hypothèses de levée de l'anonymat pour entrer en voie de condamnation. L'article R. 50-29 du Code de procédure pénale issu du décret no 2007-1388 du 26 septembre 2007 complète ce dispositif.



          Les fonctionnaires et militaires ne sont pas concernés par l'obligation d'arborer leur numéro d'identification (art. R. 434-15 CSI).



          Pour les investigations relatives aux infractions entrant dans le champ d'application de l'article 706-16, les officiers et agents de police judiciaire affectés dans les services de police judiciaire spécialement chargés de la lutte contre le terrorisme peuvent être autorisés, par une décision spécialement motivée du procureur de la République, à poursuivre les opérations prévues aux articles 706-80, 706-81, 706-95, 706-95-1, 706-95-4, 706-96 et 706-102-1 pendant une durée ne pouvant excéder quarante-huit heures à compter de la délivrance d'un réquisitoire introductif. Dans son réquisitoire introductif, le procureur de la République mentionne les actes lui paraissant utiles à la manifestation de la vérité qu'il a autorisés à être poursuivis. Le juge d'instruction peut y mettre un terme à tout moment (art. 706-24-2 CPP).


        



        
          B. Les infractions non concernées par le régime dérogatoire



           207  Les articles 706-88 à 706-94 du présent code ne sont pas applicables aux délits prévus aux articles 421-2-5 à 421-2-5-2 du Code pénal : fait de provoquer directement à des actes de terrorisme ou de faire publiquement l'apologie de ces actes, fait d'extraire, de reproduire et de transmettre intentionnellement des données faisant l'apologie publique d'actes de terrorisme ou provoquant directement à ces actes afin d'entraver, en connaissance de cause, l'efficacité des procédures prévues à l'article 6-1 de la loi no 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'économie numérique ou à l'article 706-23 du Code de procédure pénale, fait de consulter habituellement et sans motif légitime un service de communication au public en ligne mettant à disposition des messages, images ou représentations soit provoquant directement à la commission d'actes de terrorisme, soit faisant l'apologie de ces actes lorsque, à cette fin, ce service comporte des images ou représentations montrant la commission de tels actes consistant en des atteintes volontaires à la vie (art. 706-24-1 CPP).



          Le régime dérogatoire de la prescription ne s'applique pas à ces infractions (art. 706-25-1 CPP).


        



        
          C. La retenue aux fins de vérification de la personne dont le comportement peut être lié à une entreprise terroriste (art. 78-3-1 CPP)



          Il convient de se reporter au chapitre relatif aux contrôles et vérifications d'identité.


        



        
          D. Le traité de Prüm



           208  Le traité vise à approfondir la coopération transfrontalière, notamment en vue de la lutte contre le terrorisme (chapitre 3). À cette fin, l'article 16 prévoit un échange d'informations entre les parties contractantes afin de prévenir les attaques terroristes. Cet échange concerne les données à caractère personnel et s'effectue dans le respect du droit national par le biais de points de contact, l'unité de coordination de lutte anti-terroriste pour la France.



          Les articles 17 à 19 prévoient que chaque partie contractante décide de façon autonome, en fonction de sa politique nationale de sûreté aérienne, de l'intervention de gardes armés à bord des aéronefs. La possibilité de recourir ou non à la présence d'agents armés à bord d'avions dépend de la législation applicable au pays d'immatriculation de l'appareil.


        


      



      
        II. Le trafic de stupéfiants



        Le directeur général de la police nationale, le directeur général de la gendarmerie nationale et le directeur général des douanes et des droits indirects sont autorisés à mettre en œuvre un traitement automatisé de données à caractère personnel dénommé « Fichier national des objectifs en matière de stupéfiants » (FNOS) ayant pour finalité de coordonner l'action des services concourant à la répression du trafic de stupéfiants en répertoriant les personnes faisant l'objet d'investigations judiciaires ou douanières dans ce domaine356. Tous les services luttent contre le trafic de stupéfiants. Mais leurs prérogatives sont différentes. Cette lutte se caractérise par des possibilités spécifiques d'investigations nocturnes (A). On étudiera également le devenir des marchandises illicites (B). On insistera enfin sur plusieurs techniques spéciales d'enquête (C) dont certaines sont propres à la douane administrative (D).



        
          A. Les investigations nocturnes



           209  L'article 706-28 du Code de procédure pénale autorise l'OPJ à procéder à des visites, perquisitions et saisies prévues à l'article 59 en dehors des heures prévues par cet article, à l'intérieur des locaux où l'on use en société de stupéfiants ou dans lesquels sont fabriqués, transformés ou entreposés illicitement des stupéfiants, lorsqu'il ne s'agit pas de locaux d'habitation. Cet article est valable dans les différents cadres juridiques. En préliminaire, l'OPJ devra solliciter l'assentiment prévu par l'article 76 du Code de procédure pénale.


        



        
          B. Le devenir des marchandises illicites



           210  L'article 706-30-1 du Code de procédure pénale prévoit la pesée et la destruction des stupéfiants. La pesée est faite par le juge d'instruction ou l'OPJ en présence de la personne qui les détenait, ou, à défaut, de deux témoins requis357. Cette opération peut aussi être faite pendant l'enquête de flagrance ou l'enquête préliminaire, voire au stade de la retenue douanière. Avant la destruction, des échantillons doivent être gardés.


        



        
          C. Les techniques spéciales d'enquête



           



          1. La livraison surveillée



           211  La convention de Schengen du 19 juin 1990 contient des dispositions spécifiques aux stupéfiants (articles 70 à 76). L'article 73 prévoit notamment la possibilité de recourir à des livraisons surveillées transfrontalières. Elles consistent à surveiller l'acheminement, par les trafiquants, de la substance illicite.



           



          2. Le « coup d'achat »



           212  Une pratique validée par la Cour de cassation358 était souvent utilisée en matière de trafic de produits stupéfiants : « le coup d'achat ». Prévue ensuite par le second alinéa de l'article 706-32 du Code de procédure pénale359, elle consistait pour l'enquêteur qui agissait sur autorisation préalable du magistrat, à tenir un rôle actif en vue de faire apparaître une infraction préexistante prévue par les articles 222-34 à 222-38 du Code de procédure pénale. L'enquêteur se coulait dans le processus infractionnel préexistant, en acquérant, détenant, cédant, transportant ou livrant des stupéfiants, en mettant à la disposition des auteurs des moyens juridiques, des moyens de transport, de dépôt, de stockage, de conservation et de communication. En aucun cas, l'action du policier ne devait pousser l'intéressé qui restait libre dans son entreprise criminelle à commettre l'infraction.



          L'article 706-32 du Code de procédure pénale a été abrogé par la loi no 2004-204 du 9 mars 2004, laquelle a mis en place des procédures d'infiltration pour les infractions prévues par les articles 706-73360 du Code de procédure pénale et confiées, sous le contrôle du Service Interministériel d'Assistance Technique361, à des OPJ et APJ spécialement formés, titulaires d'un agrément de la Direction Générale de la Police Nationale ou de la Direction Générale de la Gendarmerie Nationale selon le cas, et habilités par le procureur général près la cour d'appel de Paris. Ces techniques sont prévues par les articles 706-81 à 706-87 du Code de procédure pénale et ne correspondent manifestement pas aux pratiques et objectifs de l'ancien article 706-32 que les services mettaient en œuvre à l'occasion du « deal de rue » prévu par l'article 222-39 du Code pénal qui se trouvait désormais concerné par les dispositions dérogatoires. La loi no 2007-297 du 5 mars 2007 relative à la prévention de la délinquance l'a rétabli. Il est limité aux articles 222-37 à 222-39 du Code pénal. L'autorisation du magistrat doit être versée au dossier à peine de nullité. L'OPJ et l'APJ concernés peuvent acquérir des produits stupéfiants et mettre à la disposition d'un tiers des moyens de communication, de transport ou de paiement.


        



        
          D. La douane administrative



          Deux aspects sont particulièrement intéressants : les dispositions de l'article 60 bis du Code des douanes relatives aux opérations de dépistage (1) et les dispositions de l'article 323 du même code relatives à la retenue douanière et à son incidence sur la garde à vue qui s'ensuit généralement (2).



           



          1. Le dépistage de stupéfiants in corpore



           



          L'article 60 bis du Code des douanes



           213  Il dispose : « Lorsque des indices sérieux laissent présumer qu'une personne transporte des produits stupéfiants dissimulés dans son organisme, les agents des douanes peuvent la soumettre à des examens médicaux de dépistage après avoir préalablement obtenu son consentement express. En cas de refus, les agents des douanes présentent au président du tribunal de grande instance territorialement compétent ou au juge délégué par lui une demande d'autorisation. Celle-ci est transmise au magistrat par tout moyen. Le magistrat saisi peut autoriser les agents des douanes à faire procéder aux examens médicaux. Il désigne alors le médecin chargé de les pratiquer dans les meilleurs délais. Les résultats de l'examen communiqués par le médecin, les observations de la personne concernée et le déroulement de la procédure doivent être consignés dans un procès-verbal transmis au magistrat. Toute personne qui aura refusé de se soumettre aux examens médicaux prescrits par le magistrat sera punie d'une peine d'emprisonnement d'un an et d'une amende de 3 750 euros. »



          Ce texte, qui prévoit expressément la contrainte, est spécifique à l'administration des douanes. Il doit être rapproché d'un arrêt rendu par la Cour européenne des droits de l'homme dans l'affaire Jalloh contre Allemagne.



           



          L'affaire Jalloh contre Allemagne (extraits)362



           214  Cet arrêt analyse l'administration de force d'un émétique à un suspect par rapport à trois aspects : la violation de l'article 3 de la convention relatif au traitement inhumain et dégradant, la violation de l'article 8 sur la protection de la vie privée, la violation de l'article 6 relatif au droit au procès équitable et en particulier le mépris de son droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination.



          « Le 29 octobre 1993, quatre policiers en civil virent un ressortissant sierra léonais Abu Bakah Jalloh, à deux occasions différentes au moins, retirer un petit sachet en plastique de sa bouche et le remettre à une autre personne contre de l'argent. Soupçonnant que les sachets contenaient des stupéfiants, les policiers appréhendèrent l'intéressé, lequel avala alors un autre petit sachet qu'il avait encore dans la bouche. Les policiers ne trouvèrent pas de drogue sur l'intéressé. Étant donné que si l'on attendait, on risquait de compromettre la conduite de l'enquête, le procureur ordonna qu'un médecin administrât un émétique (Brechmittel) au requérant pour provoquer le rejet (Exkorporation) du sachet. L'intéressé fut conduit dans un hôpital de Wuppertal-Elberfeld. D'après le Gouvernement, le médecin qui devait administrer l'émétique interrogea le requérant sur ses antécédents médicaux (procédure d'anamnèse). Le requérant, qui s'inscrit en faux contre cette assertion, soutient qu'aucune anamnèse n'a été pratiquée par un médecin. Étant donné que l'intéressé refusait de prendre les médicaments nécessaires pour provoquer les vomissements, quatre policiers durent le maintenir et l'immobiliser. Le médecin lui administra alors de force une solution saline et du sirop d'ipecacuanha par une sonde nasogastrique. Il lui injecta également de l'apomorphine, substance émétique dérivée de la morphine. Sous l'effet de ce traitement, le requérant régurgita un petit sachet de 0,2182 gramme de cocaïne. Environ une heure et demie après avoir été arrêté et conduit à l'hôpital, il fut examiné par un médecin et déclaré apte à la détention. Lorsque la police lui rendit visite dans sa cellule deux heures après l'administration de l'émétique, le requérant indiqua dans un mauvais anglais – on s'aperçut alors qu'il ne parlait pas l'allemand – qu'il était trop fatigué pour faire une déposition au sujet de l'infraction alléguée. Le 30 octobre 1993, l'intéressé fut placé en détention provisoire, en vertu du mandat d'arrêt émis par le tribunal de district de Wuppertal. »



          Dans son raisonnement, la Cour européenne des droits de l'homme rappelait que, même lorsqu'une mesure n'est pas motivée par une nécessité thérapeutique, les articles 3 et 8 de la convention n'interdisent pas en tant que tel le recours à une intervention médicale contre la volonté d'un suspect en vue de l'obtention de la preuve de sa participation à une infraction363. Elle estimait néanmoins que, dans le cas d'espèce, il y avait eu violation de l'article 3 de la convention en raison des moyens employés. Elle analysait les conséquences possibles de cette première violation de la convention sur la notion de procès équitable. Toutefois, elle tenait à examiner le cas sous l'angle du droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination, au vu de « la nature et du degré de la coercition employée pour l'obtention des éléments de preuve, du poids de l'intérêt public à la poursuite de l'infraction en question et à la sanction de son auteur, de l'existence de garanties appropriées dans la procédure et l'utilisation faite des éléments ainsi obtenus ». Elle estimait notamment que les juges n'avaient pas la latitude d'exclure ces éléments de preuve et qu'en conséquence il y avait eu violation de l'article 6 et notamment du droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination.



          En revanche, la cour a validé l'opération d'une personne qui avait ingéré des produis stupéfiants. Il existait d'autres éléments de preuve et l'opération avait été décidée seulement lorsque le fait d'attendre l'expulsion du sachet par les voies naturelles constituait un risque pour la vie de cette personne364. Dans cet arrêt, elle examine les conséquences de cette opération pratiquée sans le consentement de l'intéressé, sur sa santé, et les conditions de prise en charge.



           



          2. Garde à vue et retenue douanière365



           215  En vertu de l'article 323 du Code des douanes, la douane administrative peut placer une personne en retenue douanière pour une durée de 24 heures qui peut être prolongée de 24 heures, après autorisation du procureur de la République. La retenue douanière commence au moment où la personne a été « capturée ». Le plus souvent, il s'agit de l'instant où sont découvertes les marchandises prohibées. N'est pas déduite la durée pendant laquelle la personne a assisté à la fouille car sa présence n'est nullement obligatoire. Elle a été réformée en même temps que la garde à vue suite à une déclaration de non-conformité à la Constitution par le Conseil constitutionnel366, en raison d'une absence de l'avocat. Une mesure de garde à vue peut succéder à une mesure de retenue367. Sous l'empire de la précédente retenue douanière, il arrivait que, dans l'hypothèse du trafic de produits stupéfiants, la durée de cette mesure ne permette pas la venue de l'avocat à la 72e heure de garde à vue368.


        


      



      
        III. Le proxénétisme



        Les dispositions qui suivent s'appliquent aux infractions prévues par les articles 225-5 à 225-12-4 et 450-1 du Code pénal, dépassant ainsi celles strictement concernées par l'article 706-73 du Code de procédure pénale dont le 6o aborde les seuls crimes et délits aggravés de proxénétisme prévus par les articles 225-7 à 225-12 du Code pénal.



        La loi no 2007-297 du 5 mars 2007 relative à la prévention de la délinquance a modifié l'intitulé du titre XVII du livre IV qui est désormais ainsi rédigé : « De la poursuite, de l'instruction et du jugement des infractions en matière de traite des êtres humains, de proxénétisme ou de recours à la prostitution des mineurs. »



        Le proxénétisme se singularise par des possibilités facilitées d'entrer dans les lieux (A), la constatation des infractions (B) et l'incitation à la dénonciation (C).



        
          A. L'entrée dans les lieux



           216  L'article 706-35 du Code de procédure pénale autorise les visites, perquisitions et saisies prévues à l'article 59 à toute heure du jour et de la nuit, à l'intérieur de tout hôtel, maison meublée, pension, débit de boissons, club, cercle, dancing, lieu de spectacle et leurs annexes369.


        



        
          B. La constatation des infractions



           217  La loi no 2007-297 du 5 mars 2007 crée un article 706-35-1 qui facilite la constatation des infractions en respectant le principe de loyauté de la preuve, à l'image de ce qui a été exposé en matière de produits stupéfiants. C'est ce qu'on a appelé le principe du « cyber-patrouilleur ». Dans le but de constater les infractions mentionnées aux articles 225-4-1,225-4-8,225-4-9, 225-5,225-6 et 225-12-1 à 225-12-4 du Code pénal et, lorsque celles-ci sont commises par un moyen de communication électronique, d'en rassembler les preuves et d'en rechercher les auteurs, les officiers ou agents de police judiciaire agissant au cours de l'enquête ou sur commission rogatoire peuvent, s'ils sont affectés dans un service spécialisé et spécialement habilités à cette fin, dans des conditions précisées par arrêté, procéder aux actes suivants sans en être pénalement responsables :



          1o Participer sous un pseudonyme aux échanges électroniques ;



          2o Être en contact par ce moyen avec les personnes susceptibles d'être les auteurs de ces infractions ;



          2o bis Extraire, acquérir ou conserver par ce moyen les éléments de preuve et les données sur les personnes susceptibles d'être les auteurs de ces infractions ;



          3o Extraire, transmettre en réponse à une demande expresse, acquérir ou conserver des contenus illicites dans des conditions fixées par décret.



          À peine de nullité, ces actes ne peuvent constituer une incitation à commettre ces infractions.



          Ces dispositions concernent des infractions relatives à la traite des êtres humains, au proxénétisme, notamment au proxénétisme des mineurs et des personnes vulnérables. Elles ont été complétées par le décret no 2007-699 du 3 mai 2007 relatif au renforcement de l'équilibre de la procédure pénale et de la prévention de la délinquance qui a créé l'article D. 47-8 du Code de procédure pénale. Ce texte prévoit les modalités de conservation, de transmission et d'exploitation des données illicites, notamment lorsque les personnes physiques sont inconnues. Enfin, l'arrêté du 30 mars 2009 fixe la liste des services ou unités habilités et précise la mission du centre national d'analyse des images de pédopornographie (art. D. 47-8 et D. 47-9 CPP).


        



        
          C. L'incitation à la dénonciation



           218  En application de l'article 706-40-1 du Code de procédure pénale, les personnes victimes de l'une des infractions prévues aux articles 225-4-1 à 225-4-6 et 225-5 à 225-10 du Code pénal, ayant contribué par leur témoignage à la manifestation de la vérité et dont la vie ou l'intégrité physique est gravement mise en danger sur le territoire national, peuvent faire l'objet en tant que de besoin de la protection destinée à assurer leur sécurité prévue à l'article 706-63-1 du présent code. Ces dispositions sont également applicables aux membres de la famille et aux proches des personnes ainsi protégées. Lorsqu'il est fait application à ces personnes des dispositions de l'article 706-57 relatives à la déclaration de domicile, elles peuvent également déclarer comme domicile l'adresse de leur avocat ou d'une association mentionnée à l'article 2-22. Sans préjudice du présent article, l'article 62 est applicable aux victimes.



          Sauf si sa présence constitue une menace à l'ordre public, une carte de séjour temporaire portant la mention « vie privée et familiale » est délivrée à l'étranger qui dépose plainte contre une personne qu'il accuse d'avoir commis à son encontre les infractions visées aux articles 225-4-1 à 225-4-6 et 225-5 à 225-10 du Code pénal ou qui témoigne dans une procédure pénale concernant une personne poursuivie pour ces mêmes infractions. La condition prévue à l'article L. 311-7 n'est pas exigée. Cette carte de séjour temporaire ouvre droit à l'exercice d'une activité professionnelle. Elle est renouvelée pendant toute la durée de la procédure pénale, sous réserve que les conditions prévues pour sa délivrance continuent d'être satisfaites. En cas de condamnation définitive de la personne mise en cause, une carte de résident est délivrée de plein droit à l'étranger ayant déposé plainte ou témoigné (art. L. 316-1 CESEDA).



          Une autorisation provisoire de séjour d'une durée minimale de six mois peut être délivrée, sauf si sa présence constitue une menace pour l'ordre public, à l'étranger victime des infractions prévues aux articles 225-4-1 à 225-4-6 et 225-5 à 225-10 du Code pénal qui, ayant cessé l'activité de prostitution, est engagé dans le parcours de sortie de la prostitution et d'insertion sociale et professionnelle mentionné à l'article L. 121-9 du Code de l'action sociale et des familles. La condition prévue à l'article L. 313-2 du CESEDA n'est pas exigée. Cette autorisation provisoire de séjour ouvre droit à l'exercice d'une activité professionnelle. Elle est renouvelée pendant toute la durée du parcours de sortie de la prostitution et d'insertion sociale et professionnelle, sous réserve que les conditions prévues pour sa délivrance continuent d'être satisfaites (art. L. 316-1-1 CESEDA).


        


      



      
        IV. Le trafic d'armes



        La loi no 2016-731 du 3 juin 2016 a introduit la possibilité d'opérer des coups d'achat en matière de trafic d'armes. Sans préjudice des articles 706-81 à 706-87, l'article 706-106 du Code de procédure pénale dispose qu'aux seules fins de constater les infractions mentionnées au 12o de l'article 706-73, d'en identifier les auteurs et les complices et d'effectuer les saisies prévues au présent Code, les officiers de police judiciaire et les agents de police judiciaire placés sous leur autorité peuvent, sans être pénalement responsables de ces actes, et avec l'autorisation du procureur de la République ou du juge d'instruction saisi des faits qui en avise préalablement le parquet :



        1o Acquérir des armes ou leurs éléments, des munitions ou des explosifs ;



        2o Mettre à la disposition des personnes se livrant à ces infractions des moyens de caractère juridique ou financier ainsi que des moyens de transport, de dépôt, d'hébergement, de conservation et de télécommunication.



        À peine de nullité, l'autorisation du procureur de la République ou du juge d'instruction, qui peut être donnée par tout moyen, est mentionnée ou versée au dossier de la procédure. Les actes autorisés ne peuvent constituer une incitation à commettre une infraction.


      


    


  



  
    Chapitre 4


    


    L'adaptation du Juris Corpus national et international



    
      La lutte contre la criminalité était antérieure à la loi Perben II. Ses dispositions s'ajoutent à d'autres textes préexistants, textes qu'elles complètent, qu'ils soient nationaux (I) ou internationaux, en raison de la spécificité transnationale de ce type de délinquance (II).



      
        I. Dispositions nationales



        La recherche du renseignement est fondamentale (A). L'aspect financier dans ce type de lutte est relativement récent (B).



        
          A. La recherche du renseignement



          C'est une constante de l'enquête. La Cour européenne des droits de l'homme rappelle que « la Convention n'empêche pas de s'appuyer, au stade de l'instruction préparatoire et lorsque la nature de l'infraction peut le justifier, sur des sources telles que des indicateurs occultes, mais leur emploi ultérieur par le juge du fond pour justifier une condamnation peut soulever un problème au regard de l'équité de la procédure370. » Pour elle, les droits de la défense sont restreints d'une manière incompatible avec les dispositions de l'article 6 de la convention lorsqu'une condamnation pénale se fonde, uniquement ou dans une mesure déterminante, sur les dépositions faites par une personne que la défense n'a pu interroger durant l'instruction ou les débats. Elle a « estimé souhaitable que, dans l'intérêt d'une bonne administration de la justice, les déclarations anonymes soient examinées par un juge qui connaisse l'identité du témoin, qui contrôle les raisons justifiant l'anonymat et qui puisse exprimer son avis quant à la crédibilité du témoin, afin de déceler d'éventuels liens d'inimitié avec la personne poursuivie371 ».



          Cette réalité a permis de donner un début de statut aux informateurs (1). Elle a intégré la déposition sous le régime de l'anonymat (2). Elle prévoit une protection spéciale pour les repentis (3) et concerne le domaine de l'application des peines (4).



           



          1. La rétribution des informateurs



           219  La loi no 2004-204 du 9 mars 2004 a créé un article 15-1 à la loi no 95-73 21 janvier 1995 d'orientation et de programmation relative à la sécurité. Cet article prévoit que les services de police et de gendarmerie peuvent rétribuer toute personne étrangère aux administrations publiques qui leur a fourni des renseignements ayant amené directement soit la découverte de crimes ou de délits, soit l'identification des auteurs de crimes ou de délits. Les modalités de la rétribution de ces personnes sont déterminées par l'arrêté interministériel du 20 janvier 2006. Le montant de la rétribution susceptible d'être versée est fixé par le directeur général de la Police ou de la Gendarmerie Nationales, sur proposition du chef de service ou de l'unité de l'OPJ chargé de l'enquête.



          Le service ou l'unité ayant eu recours à l'informateur est tenu de conserver, de façon confidentielle et protégée, toute pièce permettant d'établir son identité. La rétribution de l'informateur est fixée de façon discrétionnaire et ne peut faire l'objet d'aucun recours. Son versement donne lieu à l'établissement d'un reçu, signé par le bénéficiaire, conservé de façon confidentielle et protégé par le service ou l'unité d'enquête.



           



          2. La domiciliation du témoin (art. 706-57 CPP)



           220  Les personnes à l'encontre desquelles il n'existe aucune raison plausible de soupçonner qu'elles ont commis ou tenté de commettre une infraction et qui sont susceptibles d'apporter des éléments de preuve intéressant la procédure peuvent, sur autorisation du procureur de la République ou du juge d'instruction, déclarer comme domicile l'adresse du commissariat ou de la brigade de gendarmerie. Si la personne a été convoquée en raison de sa profession, l'adresse déclarée peut être son adresse professionnelle. L'adresse personnelle de ces personnes est alors inscrite sur un registre coté et paraphé, qui est ouvert à cet effet.



           



          3. La déposition du témoin sous le régime de l'anonymat (art. 706-58 CPP)



           221  Le dispositif est complexe.



           



          Principes



          Pour lutter efficacement contre certaines formes de délinquance, le législateur a prévu, dans la loi no 2001-1562 du 15 novembre 2001, la possibilité d'entendre certains témoins sous le régime de l'anonymat, lorsqu'une déposition dans les formes traditionnelles les mettrait en danger.



          Cette procédure a été recommandée par le Conseil de l'Europe372 et se distingue de la pratique policière du renseignement anonyme souvent utilisée pour faire figurer en procédure des éléments apportés par les informateurs des services et dont il faut préserver l'anonymat373. La jurisprudence ne les considère pas comme des témoins et estime que les renseignements ainsi communiqués sont destinés à guider d'éventuelles investigations et n'ont pas valeur de preuve374.



          Cette procédure se distingue aussi du premier degré de la protection des témoins qui consiste à les domicilier, avec l'accord du magistrat, au service enquêteur. Cette disposition avait été instaurée par la loi no 95-73 du 21 janvier 1995 (art. 706-57 CPP aujourd'hui) et étendue par l'article 126 de la loi no 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification, et de clarification du droit et d'allègement des procédures. Il a modifié l'article 706-57 du Code de procédure pénale, en permettant à la personne convoquée en raison de sa profession de déclarer son adresse professionnelle comme résidence.



          Schématiquement, le procès-verbal de déposition d'une personne sous le régime de l'anonymat peut être comparé à un procès-verbal d'audition normal, auquel on aurait enlevé les éléments d'identité du témoin et sa signature.



           



          Conditions



          Il ne doit y avoir aucune raison plausible de soupçonner que la personne a commis ou tenté de commettre des infractions375. De prime abord, cette formulation maladroite n'indique pas que la procédure est réservée aux seuls honnêtes gens qui n'auraient commis aucune infraction à la loi pénale, même pas une contravention. Une telle interprétation rendrait inopérant ce texte. Il faut que l'intéressé ne soit pas auteur ou complice des faits, objet de l'enquête dans laquelle on envisage le recours à cette procédure376. Si la situation de la personne évoluait de témoin à mise en cause, l'anonymat devrait être relevé. La procédure doit porter sur un crime, ou un délit puni de trois ans d'emprisonnement. Le quantum est relativement faible. L'audition est susceptible de mettre gravement en danger la vie ou l'intégrité physique de cette personne, des membres de sa famille ou de ses proches. Il faut donc objectiver les risques encourus. Au regard des circonstances dans lesquelles l'infraction a été commise, la connaissance de l'identité de la personne ne doit pas être indispensable à l'exercice des droits de la défense.



           



          Procédure



          Elle peut être mise en œuvre dans tous les cadres d'enquête traditionnels, flagrance, préliminaire, information judiciaire. Elle commence par une requête du procureur de la République ou du juge d'instruction, après avis du parquet. Celle-ci a pour finalité d'objectiver les risques encourus et peut contenir une audition de la personne et un rapport des enquêteurs. Elle est adressée au juge des libertés et de la détention qui, très souvent, se fait communiquer la procédure. Ce magistrat rend alors une ordonnance autorisant ou n'autorisant pas le recours aux dispositions des articles 706-58 à 706-60 du Code de procédure pénale, ordonnance jointe à l'audition anonyme377. Le juge d'instruction ou le service enquêteur auditionne l'intéressé à moins que le juge des libertés et de la détention ne décide de le faire lui-même. La personne se voit attribuer un numéro d'ordre. Elle est entendue par procès-verbal et, dans l'hypothèse d'une information judiciaire, prête le serment des témoins. Elle est informée qu'elle doit déclarer tout changement d'adresse intervenant dans l'année qui suit. Dans le même temps, est rédigé un autre procès-verbal sur lequel figurent l'identité, l'adresse et la signature du témoin. Ce second procès-verbal est versé dans un dossier distinct dans lequel figure la requête. L'identité et l'adresse de la personne sont reportées sur un registre ouvert à cette fin au tribunal de grande instance. Les éventuelles convocations ou citations à comparaître sont effectuées par l'intermédiaire du procureur de la République.



           



          Garanties



          Le dossier distinct et le registre sont conservés par le procureur de la République. Sont seuls habilités à les consulter le juge d'instruction, le juge des libertés et de la détention et le président de la chambre de l'instruction. L'identité ne peut être révélée qu'avec l'accord de la personne, sous peine de 5 ans d'emprisonnement et de 75 000 � d'amende. En cas de confrontation, il doit être fait usage d'un dispositif technique permettant l'audition à distance en masquant la voix. S'il est fait application des dispositions de l'article 706-71 du Code de procédure pénale relatives à la visioconférence, l'image doit aussi être travestie. En revanche, le simple informateur donnant des renseignements anonymes n'est pas un témoin et ne saurait être concerné par cette procédure378.



           



          Recours



          La personne mise en cause dispose d'un recours devant le président de la chambre de l'instruction qui statue par décision motivée non susceptible de recours. S'il estime la contestation justifiée, il ordonne l'annulation de l'audition, à moins que le témoin ne fasse expressément connaître son accord pour une levée de son anonymat. Les raisons invoquées devant le président de la chambre de l'instruction à l'appui de ce recours ne peuvent à nouveau être présentées devant la chambre de l'instruction saisie, sur le fondement d'une requête en nullité du procès-verbal d'audition379. La Cour de cassation a refusé de transmettre une question prioritaire de constitutionnalité relative à l'article 706-59 du Code de procédure pénale au Conseil constitutionnel380.



           



          Limites



          Aucune condamnation ne peut être prononcée sur le seul fondement des dispositions des articles 706-58 à 706-61 du Code de procédure pénale. On retrouve aussi une condition qui figure dans le dernier alinéa de l'article 132-78 du Code pénal, lequel interdit que soit prononcée une condamnation sur le seul fondement des déclarations formulées par des personnes ayant bénéficié d'exemption ou de réduction de peine.



          Garantir l'anonymat peut se révéler compliqué si l'on tient compte du déroulement et de la logique de la procédure. Sauf à considérer que le témoin se présente spontanément ou est identifié à l'occasion d'une enquête de voisinage ou encore se trouve sur la scène de crime, il est plus difficile de dissimuler complètement celui qui apparaît déjà dans le dossier et dont l'audition est attendue. En pareille hypothèse, le mis en cause fait naturellement le rapprochement entre le témoin entendu sous X... et l'intéressé. La rédaction du procès-verbal est source de difficulté car il faut éviter d'y faire figurer des éléments d'identification, surtout si la personne se situe dans l'entourage proche du mis en cause. La règle posée par l'article 108 du Code de procédure pénale est susceptible de constituer une difficulté supplémentaire si un mineur de 16 ans est auditionné sous le régime de l'anonymat dans le cadre d'une information judiciaire, car il est entendu sans prestation de serment. Enfin, si le témoin revient sur sa déposition, il est difficile pour l'enquêteur de remettre en cause ce revirement, car quoi qu'il arrive, il est tenu par l'obligation de ne pas révéler de détails qui permettent de l'identifier.



           



          4. L'interdiction de révéler l'identité d'un témoin en danger (art. 706-62-1 CPP)



           222  En cas de procédure portant sur un crime ou sur un délit puni d'au moins trois ans d'emprisonnement, lorsque la révélation de l'identité d'un témoin est susceptible de mettre gravement en danger sa vie ou son intégrité physique ou celles de ses proches, le juge d'instruction ou le président de la juridiction de jugement statuant en chambre du conseil peut ordonner soit d'office, soit à la demande du procureur de la République ou des parties, que cette identité ne soit pas mentionnée au cours des audiences publiques et ne figure pas dans les ordonnances, jugements ou arrêts de la juridiction d'instruction ou de jugement qui sont susceptibles d'être rendus publics. Le juge d'instruction adresse sans délai copie de la décision prise en application du premier alinéa au procureur de la République et aux parties. La décision ordonnant la confidentialité de l'identité du témoin n'est pas susceptible de recours. Le témoin est alors désigné au cours des audiences ou dans les ordonnances, jugements ou arrêts par un numéro que lui attribue le juge d'instruction ou le président de la juridiction de jugement. Le fait de révéler l'identité d'un témoin ayant bénéficié des dispositions du présent article ou de diffuser des informations permettant son identification ou sa localisation est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 � d'amende.



           



          5. La protection d'un témoin en danger (art. 706-62-2 CPP)



           223  Sans préjudice de l'application de l'article 706-58, en cas de procédure portant sur un crime ou un délit mentionné aux articles 628, 706-73 et 706-73-1, lorsque l'audition d'une personne mentionnée à l'article 706-57 est susceptible de mettre gravement en danger la vie ou l'intégrité physique de cette personne ou de ses proches, cette personne fait l'objet, en tant que de besoin, de mesures de protection destinées à assurer sa sécurité. En cas de nécessité, elle peut être autorisée, par ordonnance motivée rendue par le président du tribunal de grande instance, à faire usage d'une identité d'emprunt. Toutefois, il ne peut pas être fait usage de cette identité d'emprunt pour une audition au cours de la procédure mentionnée au premier alinéa.



          Le fait de révéler qu'une personne fait usage d'une identité d'emprunt en application du présent article ou de révéler tout élément permettant son identification ou sa localisation est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 � d'amende. Lorsque cette révélation a eu pour conséquence, directe ou indirecte, des violences à l'encontre de cette personne ou de son conjoint, de ses enfants ou de ses ascendants directs, les peines sont portées à sept ans d'emprisonnement et à 100 000 � d'amende.



          Les peines sont portées à dix ans d'emprisonnement et à 150 000 � d'amende lorsque cette révélation a eu pour conséquence, directe ou indirecte, la mort de cette personne ou de son conjoint, de ses enfants ou de ses ascendants directs.



          Les mesures de protection mentionnées au premier alinéa du présent article sont définies, sur réquisitions du procureur de la République, par la commission nationale prévue à l'article 706-63-1. Cette commission assure le suivi des mesures de protection, qu'elle peut modifier ou auxquelles elle peut mettre fin à tout moment. En cas d'urgence, les services compétents prennent les mesures nécessaires et en informent sans délai la commission nationale.



          Les membres de la famille et les proches de la personne mentionnée au premier alinéa du présent article peuvent également faire l'objet de mesures de protection et être autorisés à faire usage d'une identité d'emprunt, dans les conditions prévues au présent article.



          Un décret en Conseil d'État fixe les conditions d'application de cet article.



           



          6. Le statut des repentis (art. 706-63-1 CPP)381



           224  La loi no 2004-204 du 9 mars 2004 a modifié l'article 132-78 du Code pénal. Il concerne les personnes qui, tout en étant auteurs ou complices, peuvent bénéficier soit d'une exemption ou d'une réduction de peine pour avoir informé à temps les autorités administratives ou judiciaires, de sorte que l'infraction ne s'est pas réalisée, l'infraction a cessé ou n'a pas produit de dommage. Le dispositif est étendu aux infractions connexes.



          La Cour européenne des droits de l'homme souligne l'importance de cette collaboration dans la lutte contre les mafias. Elle estime que les allégations doivent toujours être corroborées par des éléments objectifs pour être recevables382, notamment lorsque les repentis bénéficient d'immunités ou d'autres avantages383.



          L'article 706-63-1 du Code de procédure pénale prévoit un dispositif de protection pour ces informateurs dont le nom apparaît, dans le titre XXI bis. Ces personnes font l'objet, en tant que de besoin, d'une protection destinée à assurer leur sécurité. En cas de nécessité, elles peuvent être autorisées, par ordonnance motivée rendue par le président du tribunal de grande instance, à faire usage d'une identité d'emprunt. La révélation de cette identité est pénalement sanctionnée.



          Le décret d'application a été pris très tardivement384. Il fixe la composition ainsi que les modalités d'organisation et de fonctionnement de la Commission nationale de protection et de réinsertion. Placée auprès du ministre de l'Intérieur, elle est saisie par le procureur de la République chargé du dossier, ou, le cas échéant, par le juge d'instruction qui en avise le procureur. Dès réception de la demande, le président de la commission sollicite le Service Interministériel d'Assistance Technique aux fins d'instruction, lequel rend compte de son instruction. En cas d'urgence, le Service Interministériel d'Assistance Technique prend les mesures nécessaires et en informe sans délai le président de la commission. La commission peut décider de toutes mesures proportionnées qu'elle définit, notamment de protection physique et de domiciliation, destinées à assurer la protection des personnes mentionnées à l'article 706-63-1 du Code de procédure pénale. Elle définit également, s'il y a lieu, les mesures de réinsertion, eu égard notamment à la situation matérielle et sociale de la personne concernée et, le cas échéant, de sa famille et de ses proches.



          Le cas échéant, elle propose la mise en œuvre de la procédure relative à l'identité d'emprunt prévue aux articles 18 à 25 du décret. Les décisions de la commission s'imposent aux administrations et aux organismes chargés d'une mission de service public. Le Service Interministériel d'Assistance Technique met en œuvre les décisions de la commission.



          Le président du tribunal de grande instance de Paris est compétent pour statuer sur les demandes aux fins d'autorisation d'usage et de retrait d'autorisation d'une identité d'emprunt prévus à l'article 706-63-1 du Code de procédure pénale. Il est saisi par requête du président de la commission, à laquelle est jointe la demande écrite de l'intéressé ainsi que les pièces invoquées à l'appui de cette dernière. Elle communiquée pour avis au ministère public. Le président du tribunal peut décider d'entendre la personne ayant demandé à bénéficier d'une identité d'emprunt. Cette audition n'est pas publique. Elle ne donne pas lieu à l'établissement d'un procès-verbal. L'ordonnance, rendue non publiquement, est exécutoire au seul vu de la minute. Elle est notifiée au président de la commission et à l'intéressé par tout moyen. S'il n'est pas fait droit à la requête, appel peut être interjeté devant le premier président de la cour d'appel par le président de la commission, le ministère public ou par la personne ayant demandé à bénéficier d'une identité d'emprunt. Le délai d'appel est de quinze jours. Le ministère d'avocat n'est pas obligatoire. Le retrait de l'autorisation est prononcé, sur requête du président de la commission ou de l'intéressé, lorsque cette mesure n'apparaît plus nécessaire, notamment lorsque la commission met fin aux mesures de protection et de réinsertion précédemment accordées ou lorsque la personne bénéficiant de l'autorisation d'user d'une identité d'emprunt ne le souhaite plus. Le retrait peut aussi être prononcé lorsque la personne qui bénéficie de l'autorisation adopte un comportement incompatible avec la mise en œuvre ou le bon déroulement de cette mesure. Seul le Service Interministériel d'Assistance Technique est habilité à créer les identités d'emprunt, à conserver l'ensemble des identités d'emprunt attribuées et à faire le rapprochement entre les identités d'emprunt et les identités réelles. En cas de poursuite pénale à l'encontre d'une personne bénéficiant d'une identité d'emprunt, celle-ci est condamnée sous son identité d'emprunt. La condamnation est inscrite au casier judiciaire sous l'identité d'emprunt. En cas de retrait de l'autorisation d'usage d'une identité d'emprunt, la personne est condamnée sous son identité réelle dès lors que le retrait intervient avant la décision de condamnation. Si la personne a fait précédemment l'objet de condamnations sous son identité d'emprunt, le procureur de la République près le tribunal de grande instance de Paris requiert le casier judiciaire d'inscrire ces condamnations sous l'identité réelle et de supprimer toute référence à l'identité d'emprunt.



           



          7. Les réductions exceptionnelles de peine (art. 721-3 CPP)



           225  L'article 721-3 du Code de procédure pénale prévoit une réduction exceptionnelle de peine pour les condamnés dont les déclarations, faites à l'autorité administrative ou judiciaire antérieurement ou postérieurement à leur condamnation, ont permis de faire cesser ou d'éviter la commission d'une infraction mentionnée aux articles 706-73, 706-73-1 et 706-74. Le quantum peut atteindre le tiers de la peine prononcée. Si ce sont des condamnés à la réclusion criminelle à perpétuité, ils peuvent bénéficier d'une réduction du temps d'épreuve qui peut être de cinq ans au plus.



           



          8. La géolocalisation des personnes ou des objets (art. 230-32 CPP)



           226  Plusieurs procédés techniques permettent de localiser la personne et de suivre ses déplacements. Longtemps, le Code de procédure pénale ne les a pas évoqués alors qu'ils étaient pratique courante au sein des services d'enquête. C'est par référence aux dispositions du Code pénal relatives au respect de la vie privée et du domicile que ces pratiques s'organisaient. Néanmoins, la Cour européenne des droits de l'homme a eu l'occasion de statuer sur la conventionnalité de la surveillance policière par GPS au regard de l'article 8 de la convention relatif à la vie privée385. La cour a une approche très large de cette notion. Le requérant, soupçonné de participer à des attentats à la bombe, a fait l'objet d'une surveillance par un système de géolocalisation par satellite dans le cadre d'une enquête pénale. À ses yeux, cette surveillance constituait une atteinte à sa vie privée, et l'utilisation des informations ainsi obtenues en tant que preuves devant les juridictions internes une violation du droit à un procès équitable. Mais le Code de procédure pénale allemand prévoyait cette pratique et la limitait à des cas précis. La cour a en conséquence estimé que l'ingérence était proportionnée au but poursuivi et n'a pas condamné l'Allemagne. La Cour de cassation a estimé que l'installation d'un dispositif technique, dit de « géolocalisation », permettant d'en suivre et de relever les déplacements, avait pour fondement l'article 81 du Code de procédure pénale d'une part et que, d'autre part, cette surveillance avait été effectuée sous le contrôle d'un juge, ce qui constituait une garantie suffisante contre l'arbitraire, et qu'enfin, elle était proportionnée au but poursuivi, s'agissant d'un important trafic de stupéfiants en bande organisée portant gravement atteinte à l'ordre public et à la santé publique et nécessaire au sens de l'article 8 § 2 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme386. Dans d'autres arrêts rendus le même jour, la Cour de cassation a réduit les hypothèses de géolocalisation à l'insu des personnes à la seule information judiciaire387. Le Parlement a été obligé de légiférer et c'est la loi no 2014-372 du 28 mars 2014 relative à la géolocalisation qui en a fixé les principes.



          La loi permet la localisation en temps réel388, sur l'ensemble du territoire national, d'une personne, à l'insu de celle-ci, d'un véhicule ou de tout autre objet, sans le consentement de son propriétaire ou de son possesseur389. Un même objet peut faire l'objet de plusieurs mesures de géolocalisation prises dans des dossiers distincts390. Plusieurs hypothèses sont concernées : délits prévu par Livre II du Code pénal, les articles 434-6 et 434-27 du Code pénal (évasion et recel de criminel) et crime ou délit puni d'au moins 5 ans d'emprisonnement (art. 230-32 CPP), outre les enquêtes de mort suspecte (art. 74 80-4 CPP), de disparition inquiétante (art. 74-1 80-4 CPP), et de localisation d'un fugitif (art. 74-2 CPP). Le procureur de la République est compétent pour autoriser l'opération pour une durée de 15 jours dans les cadres d'enquête qui le concernent. Le juge des libertés et de la détention intervient pour prolonger la mesure par tranches d'un mois. Le juge d'instruction est compétent par tranches de quatre mois.



          Lorsque les nécessités de l'enquête ou de l'instruction l'exigent, le procureur de la République ou le juge d'instruction peut, aux seules fins de mettre en place ou de retirer le moyen technique autoriser par décision écrite l'introduction, y compris entre 6 h 00 et 21 h 00, dans des lieux privés destinés ou utilisés à l'entrepôt de véhicules, fonds, valeurs, marchandises ou matériel, ou dans un véhicule situé sur la voie publique ou dans de tels lieux, à l'insu ou sans le consentement du propriétaire ou de l'occupant des lieux ou du véhicule ou de toute personne titulaire d'un droit sur ceux-ci.



          S'il s'agit d'un lieu privé autre que ceux qui viennent d'être mentionnés, cette opération peut intervenir dans tous les cas. Toutefois, en cas d'infraction, l'enquête ou l'instruction doit être relative à un crime ou à un délit puni d'au moins cinq ans d'emprisonnement. Si ce lieu privé est un lieu d'habitation, l'autorisation est délivrée par décision écrite : le juge des libertés et de la détention, saisi à cette fin par le procureur de la République. Sinon le juge d'instruction demeure compétent. Il faut noter que l'introduction dans un lieu d'habitation entre 21 h 00 et 6 h 00 n'est possible que sur autorisation du juge des libertés et de la détention, saisi à cette fin par le juge d'instruction.



          En cas d'urgence résultant d'un risque imminent de dépérissement des preuves ou d'atteinte grave aux personnes ou aux biens, les opérations liées à la géolocalisation peuvent être mises en place ou prescrites par un officier de police judiciaire. Celui-ci en informe immédiatement, par tout moyen, le procureur de la République ou le juge d'instruction dans les cas mentionnés selon le cadre d'enquête. Ce magistrat peut alors ordonner la mainlevée de la géolocalisation. Ces magistrats disposent d'un délai de vingt-quatre heures pour prescrire, par décision écrite, la poursuite des opérations. A défaut d'une telle autorisation dans ce délai, il est mis fin à la géolocalisation.



          Si l'introduction dans un lieu d'habitation est nécessaire, l'officier de police judiciaire doit recueillir l'accord préalable, donné par tout moyen par le juge des libertés et de la détention, saisi à cette fin par le procureur de la République, ou le juge d'instruction ou, si l'introduction doit avoir lieu en dehors des heures prévues à l'article 59, du juge des libertés et de la détention, saisi à cette fin par le juge d'instruction.



          Le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire commis par lui ou autorisé par le procureur de la République, peut requérir tout agent qualifié d'un service, d'une unité ou d'un organisme placé sous l'autorité du ministre de l'intérieur et dont la liste est fixée par décret, en vue de procéder à l'installation et au retrait du moyen technique. Ces opérations sont conduites sous le contrôle du magistrat qui les a autorisées ou qui a autorisé leur poursuite. Le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans la décision de ce magistrat ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes. L'officier de police judiciaire ou l'agent de police judiciaire agissant sous sa responsabilité dresse procès-verbal de chacune des opérations de mise en place du moyen technique et des opérations d'enregistrement des données de localisation. Ce procès-verbal mentionne la date et l'heure auxquelles l'opération a commencé et celles auxquelles elle s'est terminée. Les enregistrements sont placés sous scellés fermés. L'officier de police judiciaire ou l'agent de police judiciaire agissant sous sa responsabilité décrit ou transcrit, dans un procès-verbal qui est versé au dossier, les données enregistrées qui sont utiles à la manifestation de la vérité.



          Les enregistrements de données de localisation sont détruits, à la diligence du procureur de la République ou du procureur général, à l'expiration du délai de prescription de l'action publique. Il est dressé procès-verbal de l'opération de destruction.



          Les données issues d'une géolocalisation mise en œuvre sur le territoire national et s'étant poursuivie sur le territoire d'un autre État ne peuvent, lorsque cette mesure n'a pas fait l'objet d'une acceptation préalable ou concomitante de celui-ci au titre de l'entraide pénale, être exploitées en procédure qu'avec son autorisation391. Encourt la cassation l'arrêt d'une chambre de l'instruction qui rejette le moyen de nullité des procès-verbaux relatant la poursuite des opérations de géolocalisation de véhicules suspects hors du territoire national, alors qu'à défaut de constatation par elle d'une autorisation préalable ou concomitante de l'État étranger concerné par l'opération, dans le cadre de l'entraide pénale, il lui appartenait de rechercher, au besoin en procédant à un supplément d'information, si les autorités compétentes de cet État autorisaient l'exploitation des données en résultant.


        



        
          B. L'aspect financier : les Groupements d'Intervention Régionaux



           



           227  Ces unités dont il convient d'expliquer le fonctionnement et les missions (1) ont induit une modification des règles relatives au secret professionnel pour être pleinement efficaces (2).



           



          1. Fonctionnement



           



          Origine



          Ils ont été créés par une circulaire interministérielle392. Leur fonctionnement a fait l'objet d'une instruction commune de la Direction Générale de la Police Nationale et de la Direction Générale de la Gendarmerie Nationale393. La finalité est de traiter la délinquance régionale et l'économie souterraine, sous tous ses aspects en utilisant les moyens législatifs et réglementaires, non seulement au plan pénal, mais également aux niveaux fiscal, douanier et administratif.



           



          Statut



          Ils n'ont pas d'existence autonome au sens de l'article 15-1 du Code de procédure pénale394 et sont rattachés à un service d'investigation (police judiciaire ou section de recherches de la gendarmerie), ce qui permet aux personnels qui les composent d'exercer leurs prérogatives habituelles, même d'initiative395. Ils ne peuvent être saisis directement ; les réquisitions ou la commission rogatoire sont adressées au chef de service, qui les subdélègue aux personnels placés sous son autorité396.



           



          Structure et organisation



          L'intervention des GIR est à l'initiative conjointe et sur la base d'un diagnostic commun, du préfet et du procureur de la République. Dans les faits, le GIR est un service d'appoint qui apporte son soutien, son organisation et son savoir-faire au service enquêteur initialement saisi. Les GIR disposent d'une structure permanente, l'unité d'organisation et de commandement, qui rassemble des policiers de la Sécurité Publique397, de la Police aux Frontières, de la Police Judiciaire, des militaires de la gendarmerie, des fonctionnaires des services fiscaux, de la Protection des Populations, des douanes, de la Direction Départementale du Travail et de l'Emploi. Les GIR disposent de personnels ressources désignés par leur service d'emploi, qui sont mobilisés à l'occasion d'opérations programmées. Ces personnels sont habilités temporairement par le procureur général en application des articles 16 et 18 du Code de procédure pénale398.



           



          2. La problématique du secret



           228  Les fonctionnaires spécialisés des administrations sont requis en application des articles 60, 77-1 et 81 du Code de procédure pénale. Le problème vient toutefois de l'article L. 103 du livre des procédures fiscales. Il fait peser l'obligation du secret professionnel telle qu'elle est définie aux articles 226-13 et 226-14 du Code pénal, à toutes les personnes appelées à l'occasion de leurs fonctions ou attributions à intervenir dans l'assiette, le contrôle, le recouvrement ou le contentieux des impôts, droits, taxes et redevances prévus au Code général des impôts. Le secret s'étend à toutes les informations recueillies à l'occasion de ces opérations. Pour les informations recueillies à l'occasion d'un examen contradictoire de la situation fiscale personnelle, l'obligation du secret professionnel nécessaire au respect de la vie privée s'impose au vérificateur à l'égard de toutes personnes autres que celles ayant, par leurs fonctions, à connaître le dossier.



          Toutefois, l'article L. 10B du livre des procédures fiscales facilite la communication d'informations aux services enquêteurs. Cet article dispose que les agents de la direction générale des impôts concourent à la recherche des infractions réprimées par les articles 222-38, 222-39-1, 225-4-8, 225-5, 225-6, 321-1, deuxième alinéa, 321-6, 421-2-3 et 450-2-1 du Code pénal dans le cadre des enquêtes menées sur instructions du procureur de la République. À cette fin, ils procèdent à des recherches de nature fiscale permettant de contribuer à la preuve desdites infractions. Ils en portent le résultat à la connaissance du procureur de la République.



          La loi organise un véritable système d'échanges d'informations. Dans le cadre de la lutte contre les activités lucratives non déclarées portant atteinte à l'ordre public et à la sécurité publique, les agents chargés d'appliquer la législation en matière de douanes et droits indirects, d'impôts et de concurrence, consommation et répression des fraudes répondent aux demandes formulées par les officiers et agents de police judiciaire concernant les renseignements et documents de nature financière, fiscale ou douanière, sans que puisse être opposée l'obligation au secret. Dans ce même cadre, les officiers et agents de police judiciaire communiquent à ces agents tous les éléments susceptibles de comporter une implication de nature financière, fiscale ou douanière, sans que puisse être opposée l'obligation au secret (art. L. 214-4 CSI, L. 135L LPF).


        



        
          C. La protection des agents de la police nationale, de la gendarmerie nationale, de la douane judiciaire et des services fiscaux dans l'exercice de leur fonction (art. 15-4 CPP)



           229  Dans l'exercice de ses fonctions, tout agent de ces administrations peut être autorisé à ne pas être identifié par ses nom et prénom dans les actes de procédure définis ci-après, actes qu'il établit, lorsque la révélation de son identité est susceptible, compte tenu des conditions d'exercice de sa mission ou de la nature des faits qu'il est habituellement amené à constater, de mettre en danger sa vie ou son intégrité physique ou celles de ses proches.



          L'autorisation est délivrée nominativement par un responsable hiérarchique d'un niveau suffisant, défini par décret, statuant par une décision motivée. Copie en est transmise au procureur de la République territorialement compétent.



          Cette autorisation permet à l'agent qui en bénéficie d'être identifié par un numéro d'immatriculation administrative, sa qualité et son service ou unité d'affectation dans tous les actes des procédures suivantes :



          
            		
              • Les procédures portant sur un crime ou un délit puni d'au moins trois ans d'emprisonnement ;


            



            		
              • Après autorisation délivrée pour l'ensemble d'une procédure dans les conditions prévues au deuxième alinéa du présent I, les procédures portant sur un délit puni de moins de trois ans d'emprisonnement lorsqu'en raison de circonstances particulières dans la commission des faits ou de la personnalité des personnes mises en cause, la révélation de l'identité de l'agent est susceptible de mettre en danger sa vie ou son intégrité physique ou celles de ses proches.


            


          



          La défense peut contester ses dispositions. Le fait de révéler l'identité de la personne est sanctionné pénalement.


        



        
          D. Les saisies et la peine complémentaire de confiscation



           230  La France s'est dotée d'un dispositif législatif redoutable dont les principes sont essentiellement posés par l'article 131-21 du Code pénal.



          Cas. La peine complémentaire de confiscation est encourue dans les cas prévus par la loi ou le règlement. Elle est également encourue de plein droit pour les crimes et pour les délits punis d'une peine d'emprisonnement d'une durée supérieure à un an, à l'exception des délits de presse.



          Les biens en lien direct avec l'infraction. Il s'agit des biens meubles ou immeubles quelle qu'en soit la nature, divis ou indivis, dont le condamné est propriétaire ou, sous réserve des droits du propriétaire de bonne foi, dont il a la libre disposition, ayant servi à commettre l'infraction, ou qui étaient destinés à la commettre. Sont également concernés les biens qui sont l'objet ou le produit direct ou indirect de l'infraction399, sauf les biens susceptibles de restitution à la victime. Si le produit de l'infraction a été mêlé à des fonds d'origine licite pour l'acquisition d'un ou plusieurs biens, la confiscation ne peut porter sur ces biens qu'à concurrence de la valeur estimée de ce produit.



          Les biens sans lien direct avec l'infraction. Sont concernés les biens meubles ou immeubles définis par la loi ou le règlement qui réprime l'infraction.



          Autre hypothèse : s'il s'agit d'un crime ou d'un délit puni d'au moins cinq ans d'emprisonnement et ayant procuré un profit direct ou indirect, la confiscation porte également sur les biens meubles ou immeubles, quelle qu'en soit la nature, divis ou indivis, appartenant au condamné ou, sous réserve des droits du propriétaire de bonne foi, dont il a la libre disposition, lorsque ni le condamné ni le propriétaire, mis en mesure de s'expliquer sur les biens dont la confiscation est envisagée, n'ont pu en justifier l'origine.



          Enfin, lorsque la loi qui réprime le crime ou le délit le prévoit, la confiscation peut aussi porter sur tout ou partie des biens appartenant au condamné ou, sous réserve des droits du propriétaire de bonne foi, dont il a la libre disposition, quelle qu'en soit la nature, meubles ou immeubles, divis ou indivis. Le législateur a prévu onze hypothèses :



          
            		
              – crimes contre l'humanité (art. 213-1 CP – PP, art. 213-3 CP – PM) ;


            



            		
              – crimes d'eugénisme (art. 215-1 CP – PP, art. 215-3 CP – PM) ;


            



            		
              – trafic de stupéfiants (art. 222-49 CP – PP et PM) ;


            



            		
              – traite des êtres humains et proxénétisme (art. 222-25 CP – PP et PM) ;


            



            		
              – trafic d'armes (art. 222-66 CP, PP et PM) ;


            



            		
              – corruption d'un mineur en bande organisée ou au préjudice d'un mineur de 15 ans et de pédopornographie en bande organisée (art. 227-33 CP – PP et PM) ;


            



            		
              – délits de blanchiment (art. 324-7 CP – PP et 324-9 CP – PM) ;


            



            		
              – crimes ou délits constituant des actes de terrorisme (art. 422-6 CP – PP et PM) ;


            



            		
              – crimes et délits de fausse monnaie (art. 422-16 CP, PP et PM) ;


            



            		
              – délit d'association de malfaiteurs en vue de commettre des crimes et délits punis de dix ans d'emprisonnement et délit de non-justification de ressources aggravé dans les conditions par l'article 321-6-1 CP (art. 450-5 CP PP et PM) ;


            



            		
              – crimes et délits de guerre (art. 462-6 CP PP et PM) ;


            



            		
              – délit d'aide à l'entrée au séjour irrégulier aggravé par les circonstances de l'article L. 622-5 du CESEDA (art. L. 622-6 CESEDA PP, et L. 622-9 PM) ;


            



            		
              – délits de reconnaissance d'enfant ou de mariage aux seules fins d'obtention d'un titre de séjour ou de la nationalité française commis en bande organisée visés par l'article L. 623-1 du CESEDA (art. L. 623-2 CESEDA PP et L. 623-3 PM) ;


            



            		
              – délits de recours aux services d'un employeur d'étrangers sans titre (art. L. 8253-5 du Code du travail, PP uniquement) ;


            



            		
              – délit d'emploi d'étrangers sans titre en bande organisée (art. L. 8256-8 du Code du travail, uniquement pour PM).


            


          



          Selon la Cour de cassation, la motivation servant de base à la saisie peut avoir plusieurs supports400. Les dispositions de l'article 131-21 du Code pénal ont été déclarées conformes à la Constitution401.



          Modalités de saisie. En flagrance, l'officier de police judiciaire peut se transporter en tous lieux dans lesquels sont susceptibles de se trouver des biens dont la confiscation est prévue à l'article 131-21 du Code pénal, pour y procéder à une perquisition aux fins de saisie de ces biens. Si la perquisition est effectuée aux seules fins de rechercher et de saisir des biens dont la confiscation est prévue par les cinquième et sixième alinéas de cet article, c'est-à-dire sans lien direct avec l'infraction, elle doit être préalablement autorisée par le procureur de la République (art. 56 CPP). En préliminaire, les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de pièces à conviction ou de biens dont la confiscation est prévue à l'article 131-21 du Code pénal ne peuvent être effectuées sans l'assentiment exprès de la personne chez laquelle l'opération a lieu. Cet assentiment doit faire l'objet d'une déclaration écrite de la main de l'intéressé ou, si celui-ci ne sait écrire, il en est fait mention au procès-verbal ainsi que de son assentiment. La saisie des biens prévue aux alinéas 5 et 6 de l'article 131-21 suppose en plus l'accord du magistrat. Le parquet peut vaincre la résistance éventuelle de la personne en saisissant le juge des libertés et de la détention qui pourra autoriser la saisie des biens dans le cadre de l'article 131-21 du Code pénal, et ce si l'infraction est punie d'une peine d'emprisonnement, quel que soit le quantum prévu (art. 76 CPP). Sur commission rogatoire, l'officier de police judiciaire dispose de toute latitude dans la limite de la délégation du juge d'instruction (art. 97 CPP).



          Outre ces dispositions, ce sont les magistrats qui sont principalement concernés. L'article 706-148 prévoit les saisies de patrimoine, l'article 706-150 les saisies immobilières, les articles 706-153 et suivants évoquent les saisies de droits incorporels. L'article 706-158 autorise des saisies sans dépossession.



          
            Récupérer le produit du crime. Outre les procédures de saisies habituelles prévues par le Code de procédure pénale et les peines complémentaires de confiscation figurant dans le Code pénal, le législateur a adopté un certain nombre de dispositions permettant de récupérer les produits issus de l'activité criminelle.



            L'article 132-22 du Code pénal dispose que le procureur de la République, le juge d'instruction ou le tribunal saisi peuvent obtenir des parties, de toute administration, de tout établissement financier, ou de toute personne détenant des fonds du prévenu, la communication des renseignements utiles de nature financière ou fiscale, sans que puisse être opposée l'obligation au secret.



            L'ordonnance no 2009-104 du 30 janvier 2009 relative à la prévention de l'utilisation du système financier aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme a transposé dans le Code monétaire et financier la directive 2005/60 dite « anti-blanchiment ». Elle aborde plusieurs points : les personnes soumises à une obligation de déclaration au procureur de la République, les obligations de vigilance à l'égard de la clientèle, les obligations de déclaration à la cellule de renseignement financier nationale (TRACFIN).



            Le fonds de concours pour la lutte contre la drogue, prévu par le décret no 95-322 du 17 mars 1995, a pour objet de collecter le produit de la vente des biens par les domaines, dans le cadre des procédures de trafic de stupéfiants.



            L'article 706-103 du Code de procédure pénale dispose que, dans le cadre d'une infraction prévue par les articles 706-73, 706-73-1 ou 706-74 du même code, le juge des libertés et de la détention, sur requête du procureur de la République, a la possibilité de procéder à la saisie conservatoire de tout ou partie du patrimoine d'une personne mise en examen. Ces dispositions conviennent particulièrement pour des biens immobiliers.



            L'article 99-2 du Code de procédure pénale disposeque lorsque, au cours de l'instruction, la restitution des biens meubles placés sous main de justice et dont la conservation n'est plus nécessaire à la manifestation de la vérité s'avère impossible, soit parce que le propriétaire ne peut être identifié, soit parce que le propriétaire ne réclame pas l'objet dans un délai d'un mois à compter d'une mise en demeure adressée à son domicile, le juge d'instruction peut ordonner, sous réserve des droits des tiers, la destruction de ces biens ou leur remise à l'Agence de gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués aux fins d'aliénation. Le juge d'instruction peut également ordonner, sous réserve des droits des tiers, de remettre à l'Agence de gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués, en vue de leur aliénation, des biens meubles placés sous main de justice, dont la conservation n'est plus nécessaire à la manifestation de la vérité et dont la confiscation est prévue par la loi, lorsque le maintien de la saisie serait de nature à diminuer la valeur du bien. S'il est procédé à la vente du bien, le produit de celle-ci est consigné pendant une durée de dix ans. En cas de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement, ou lorsque la peine de confiscation n'est pas prononcée, ce produit est restitué au propriétaire des objets s'il en fait la demande. Lorsque le maintien de la saisie serait de nature à diminuer la valeur du bien, le juge d'instruction peut également ordonner, sous réserve des droits des tiers, de remettre au service des domaines, en vue de leur affectation à titre gratuit par l'autorité administrative et après que leur valeur a été estimée, à des services de police, des unités de gendarmerie ou des services de l'administration des douanes qui effectuent des missions de police judiciaire, des biens meubles placés sous main de justice, dont la conservation n'est plus nécessaire à la manifestation de la vérité et dont la confiscation est prévue par la loi. En cas de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement, ou lorsque la peine de confiscation n'est pas prononcée, le propriétaire qui en fait la demande obtient la restitution du bien, assortie s'il y a lieu d'une indemnité compensant la perte de valeur qui a pu résulter de l'usage du bien. Le juge d'instruction peut également ordonner la destruction des biens meubles placés sous main de justice dont la conservation n'est plus nécessaire à la manifestation de la vérité, lorsqu'il s'agit d'objets qualifiés par la loi de dangereux ou de nuisibles, ou dont la détention est illicite. Les décisions prises en application de cet article font l'objet d'une ordonnance motivée. Cette ordonnance est prise soit sur réquisitions du procureur de la République, soit d'office après avis de ce dernier. Elle est notifiée au ministère public, aux parties intéressées et, s'ils sont connus, au propriétaire ainsi qu'aux tiers ayant des droits sur le bien, qui peuvent la déférer à la chambre de l'instruction. Le procureur de la République dispose de prérogatives similaires dans le cadre de l'enquête de flagrance et de l'enquête préliminaire (art. 41-5 CPP)402.



            La Direction Centrale de la Police Judiciaire a créé une cellule interministérielle, la Plate-forme d'identification des avoirs criminels (PIAC). La finalité est de promouvoir le rapprochement avec tous services pour déterminer les enquêtes nécessitant une approche patrimoniale plus poussée que celle qui a déjà été effectuée et pour mener les investigations en ce sens. La PIAC apporte une aide précieuse, notamment au niveau européen. EUROPOL préconise la création de structures de cette nature et anime un groupe de travail sur la confiscation des avoirs criminels au niveau européen (projet CARIN).



            L'article 706-166 dispose : en cas d'information ouverte pour l'une des infractions, punie d'une peine égale ou supérieure à trois ans d'emprisonnement, figurant au sein du titre Ier du livre III du Code pénal, le juge des libertés et de la détention, sur requête du procureur de la République, peut, dans les conditions et selon les modalités prévues à l'article 706-103 du Code de procédure pénale, ordonner des mesures conservatoires sur les biens, meubles ou immeubles, divis ou indivis, de la personne mise en examen afin de garantir le paiement des amendes encourues ainsi que, le cas échéant, l'indemnisation des victimes403.



            L'article 706-141 dispose que le titre XXXIX s'applique, afin de garantir l'exécution de la peine complémentaire de confiscation selon les conditions définies à l'article 131-21 du Code pénal, aux saisies réalisées en application du Code de procédure pénale lorsqu'elles portent sur tout ou partie des biens d'une personne, sur un bien immobilier, sur un bien ou un droit mobilier incorporel ou une créance ainsi qu'aux saisies qui n'entraînent pas de dépossession du bien, sauf remise à l'Agence de Gestion et de Recouvrement des Avoirs Saisis et Confisqués (art. 706-143 CPP). L'article 706-42 permet de requérir les personnes qualifiées à cette fin, mais toujours avec l'autorisation préalable du magistrat lorsqu'il s'agit de l'OPJ.


          


        


      



      
        II. Dispositions favorisant la coopération internationale



        La convention de Schengen a été l'un des tout premiers textes à donner des moyens concrets aux enquêteurs des États parties (A). Cette coopération internationale est allée croissante avec les équipes communes d'enquête (B), le traité de Prüm (C), la décision-cadre 2006/960/JAI du Conseil du 18 décembre 2006 (D), la visioconférence (E) et la directive concernant la décision d'enquête européenne (F).



        
          A. L'apport de la convention de Schengen du 19 juin 1990



           231  Il convient de distinguer les échanges d'informations écrites (1), le droit d'observation (2) et le droit de poursuite (3). Il faut noter que la convention a largement inspiré la loi no 2009-435 du 21 avril 2009 autorisant l'approbation de l'accord entre le Gouvernement de la République française et le Conseil fédéral suisse relatif à la coopération transfrontalière en matière judiciaire, policière et douanière et le décret no 2009-836 du 7 juillet 2009 portant publication de cet accord.



           



          1. Les échanges d'informations écrites (art. 39)404



           232  Ce texte prévoit que dans le cadre de la coopération policière les États parties peuvent procéder à des échanges d'informations. Il peut s'agir de données informelles à des fins uniquement policières, mais aussi des rapports ou procès-verbaux émanant d'une procédure judiciaire et délivrés en copie, qui ne peuvent être utilisés comme mode de preuve, qu'avec l'accord des autorités judiciaires compétentes du pays dont elles proviennent.



          En ce qui concerne les données informelles, les services ont une compétence autonome pour les transmettre. Pour les documents judiciaires, ce sont les magistrats, juge d'instruction, procureur de la République voire procureur général selon le cas.



           



          2. Le droit d'observation (art. 40)



           233  Celui-ci est complexe.



           



          Définition



          Le droit d'observation consiste à autoriser dans certaines conditions et selon certaines modalités les agents de l'un des États parties agissant dans le cadre d'une enquête judiciaire, à continuer, dans un autre État, l'observation d'une personne soupçonnée d'avoir participé à une infraction. C'est une possibilité de se rendre à l'étranger valable dans tous les cadres juridiques qui ne nécessite pas une autorisation préalable d'un magistrat405. Les agents peuvent procéder à des filatures, à des constatations, à des prises de photographies, au recueil de déclarations spontanées, à la saisie de pièces remises volontairement406.



           



          Prérogatives



          Lorsque l'observation se déroule en France, les agents pourront procéder à des filatures, constatations diverses, au recueil de déclarations spontanées de témoins, à la saisie de pièces remises volontairement. Ils ne peuvent pas pénétrer dans les domiciles, ni procéder à une quelconque arrestation. L'usage des armes n'est possible qu'en cas de légitime défense. À l'issue, un rapport est rédigé. Les dispositions relatives au droit d'observation sont à rapprocher de la surveillance de personnes, poursuivie dans un État étranger (art. 694-6 CPP).



          À propos du droit d'interpellation sur le territoire national par des policiers étrangers, le Conseil d'État a considéré dans son avis du 25 novembre 2004 qu'une réforme constitutionnelle était nécessaire si on souhaitait le mettre en œuvre. Il rappelait le contenu de la décision du Conseil constitutionnel du 25 juillet 1991407 concernant l'article 41 de la convention et « [le] principe de valeur constitutionnelle selon lequel la défense de l'ordre public et la protection des libertés relèvent des seules autorités nationales, un acte de police, dès lors qu'il implique l'usage de la contrainte et qu'il est susceptible de conduire à une privation de liberté, ressortit à l'exercice des conditions essentielles de la souveraineté nationale » et en conséquence « ne peut, en principe, être exécuté que par une autorité publique française ou sous son contrôle ». La reconnaissance d'un droit d'interpellation nécessite donc une révision constitutionnelle à propos de laquelle une réflexion interministérielle a été engagée408.



           



          L'observation transfrontalière ordinaire (art. 40)



          Elle n'est possible qu'avec l'accord de l'État et ne peut porter que sur des infractions limitativement énumérées et pouvant donner lieu à extradition. L'autorisation peut être assortie de conditions. Sont concernés : l'assassinat, le meurtre, le viol, l'incendie volontaire, la fausse monnaie, le vol et le recel aggravés, l'extorsion, l'enlèvement, la prise d'otage, le trafic d'êtres humains, le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes, les infractions aux dispositions légales en matière d'armes et d'explosifs, la destruction par explosifs, le transport illicite de déchets toxiques nuisibles. L'observation ordinaire suppose une demande écrite préalable qui transite via la Direction Centrale de la Police Judiciaire et le ministère de la Justice.



           



          L'observation transfrontalière urgente (art. 40)



          Il s'agit d'une observation transfrontalière sans autorisation préalable motivée par l'urgence. Le franchissement de la frontière est immédiatement porté à la connaissance du pays concerné, lequel pourra mettre fin à l'observation. À défaut, celle-ci se termine 5 heures après le passage dans l'État étranger.



           



          3. Le droit de poursuite (art. 41)



           234  Le droit de poursuite peut donner lieu à une interpellation sous certaines conditions.



           



          Définition et principe



          Il consiste à reconnaître aux agents d'un État partie, en raison de l'urgence particulière qui les a empêchés de transmettre l'information par les canaux habituels, la faculté de poursuivre sur le territoire d'un autre État une personne qui vient de commettre une infraction flagrante figurant dans une liste (art. 41 § 4) ou qui, se trouvant en détention, s'est évadée. Elle ne peut avoir lieu que pour des faits particulièrement graves limitativement énumérés. On retrouve le même corpus d'infractions que précédemment auquel a été ajouté le délit de fuite à la suite d'un accident ayant entraîné la mort ou des blessures graves. Il convient de se reporter à l'article 53 du Code de procédure pénale pour la définition de la flagrance. La convention prévoit que les agents doivent faire appel aux autorités compétentes du territoire où la poursuite a lieu : ils ne disposent pas du droit d'interpellation. L'usage des armes n'est possible qu'en cas de légitime défense. L'État peut ordonner la fin de la poursuite. Lorsque la poursuite a lieu en France, selon la nationalité des agents poursuivants, elle ne peut s'effectuer, pour certains, que sur une certaine distance. Pour d'autres, elle est illimitée. Le procureur de la République initialement saisi reste compétent pour contrôler la poursuite même si celle-ci traverse d'autres ressorts.



           



          L'interpellation de la personne poursuivie



          À la demande des agents poursuivants, la personne poursuivie peut être appréhendée par les autorités locales pour établir son identité ou procéder à son arrestation. Il s'agit d'une possibilité contenue dans l'article 41 § 1, intégrée dans l'ordre juridique interne.



           



          La garde à vue de la personne poursuivie



          Une fois arrêtée, la personne peut être placée en garde à vue. Ce sont les règles habituelles qui s'appliquent auxquelles se superposent des règles spécifiques à la convention. Si la personne n'a pas la nationalité de l'État où elle a été arrêtée, elle est mise en liberté au plus tard six heures après l'interpellation, étant précisé que les heures entre minuit et 9 heures ne sont pas comptées. L'État demandeur dispose de ce temps pour fournir une demande d'arrestation provisoire.



          Ces dispositions s'appliquent si la loi française ne trouve pas à s'appliquer : principe de la personnalité active, principe de la personnalité passive, élément constitutif de l'infraction en France, commission d'une infraction au moment du franchissement de la frontière (par exemple, l'individu est armé). Citons à titre d'illustration le viol commis par un Belge, en Belgique sur une victime de nationalité allemande. L'auteur, poursuivi par les policiers belges, se sauve en direction de la France et franchit la frontière. En raison des principes qui gouvernent l'application de la loi pénale dans l'espace, il n'y a aucun critère de compétence pour la législation française. Les dispositions propres à la Convention de Schengen s'appliquent.



           



          La vérification d'identité de la personne poursuivie



          C'est la procédure de l'article 78-3 du Code de procédure pénale qui s'applique. L'État demandeur peut aussi fournir une demande d'arrestation provisoire.


        



        
          B. Les équipes communes d'enquête (art. 695-2 et 695-3 CPP)



           235  C'est une disposition propre à l'entraide entre la France et les autres États membres de l'Union Européenne.



           



          1. Conditions



          Le Code de procédure pénale prévoit que le ministre de la Justice et les autorités étrangères concernées peuvent créer une équipe commune d'enquête, soit lorsqu'il y a lieu d'effectuer, dans le cadre d'une procédure française, des enquêtes complexes impliquant la mobilisation d'importants moyens et qui concernent d'autres États membres, soit lorsque plusieurs États membres effectuent des enquêtes relatives à des infractions exigeant une action coordonnée et concertée entre les États membres concernés.



           



          2. Les missions



           



          Mission des agents étrangers en France



          Sous réserve du consentement de l'État membre ayant procédé à leur détachement, les agents étrangers détachés par un autre État membre auprès d'une équipe commune d'enquête, dans la limite des attributions attachées à leur statut, peuvent, sous la direction de l'autorité judiciaire compétente, avoir pour mission, le cas échéant, sur toute l'étendue du territoire national :



          
            		
              • de constater tous crimes, délits ou contraventions et d'en dresser procès-verbal, au besoin dans les formes prévues par le droit de leur État ;


            



            		
              • de recevoir par procès-verbal les déclarations qui leur sont faites par toute personne susceptible de fournir des renseignements sur les faits en cause, au besoin dans les formes prévues par le droit de leur État ;


            



            		
              • de seconder les OPJ français dans l'exercice de leurs fonctions ;


            



            		
              • de procéder à des surveillances et, s'ils sont spécialement habilités à cette fin, à des infiltrations, dans les conditions prévues aux articles 706-81 et suivants et sans qu'il soit nécessaire de faire application des dispositions des articles 694-7 et 694-8.


            


          



          Ces agents n'interviennent que dans les opérations pour lesquelles ils ont été désignés. Aucun des pouvoirs propres de l'OPJ français, responsable de l'équipe, ne peut leur être délégué.



           



          Mission des agents français délégués à l'étranger



          Les OPJ et APJ français détachés auprès d'une équipe commune d'enquête peuvent procéder aux opérations prescrites par le responsable d'équipe, sur toute l'étendue du territoire de l'État où ils interviennent, dans la limite des pouvoirs qui leur sont reconnus par le Code de procédure pénale. Leurs missions sont définies par l'autorité de 1'État membre compétente pour diriger l'équipe commune d'enquête sur le territoire duquel l'équipe intervient. Ils peuvent recevoir les déclarations et constater les infractions dans les formes prévues par le même code, sous réserve de l'accord de cet État.


        



        
          C. L'apport du traité de Prüm signé le 27 mai 2005



           236  Le traité vise à approfondir la coopération transfrontalière policière notamment dans les domaines de la lutte contre le terrorisme, la criminalité organisée et la migration illégale et constitue une coopération avancée entre des États membres de l'Union Européenne souhaitant intensifier certains axes majeurs de la coopération policière. À ce titre et sans préjudice des dispositions du traité sur l'Union Européenne et du traité instituant la Communauté européenne, il vise à jouer un rôle pionnier dans l'amélioration de la coopération entre États dans les domaines retenus, par le biais de l'intensification des échanges d'informations et d'autres formes de coopération policière. Le traité a été signé par l'ensemble des États parties le 27 mai 2005 à Prüm en Allemagne. Il est ouvert à l'adhésion de tout État membre de l'Union Européenne. Par ailleurs, le traité prévoit qu'au plus tard trois ans après son entrée en vigueur, une initiative sera présentée afin de transcrire les dispositions du présent accord dans l'ordre juridique de l'Union Européenne.


        



        
          D. La décision-cadre 2006/960/JAI du Conseil du 18 décembre 2006 (art. 695-9-31 / art. 695-10, art. R. 49-35 / art. 49-39 CPP)



           237  Pour l'application de la décision-cadre 2006/960/ JAI du Conseil du 18 décembre 2006, les services ou unités de la police nationale, de la gendarmerie nationale et de la direction des douanes et droits indirects désignés par arrêté du ministre de la justice et, selon le cas, du ministre de l'intérieur ou du ministre chargé du budget peuvent, aux fins de prévenir une infraction, d'en rassembler les preuves ou d'en rechercher les auteurs, échanger avec les services compétents d'un autre Etat membre de l'Union Européenne des informations qui sont à leur disposition, soit qu'ils les détiennent, soit qu'ils puissent y accéder, notamment par consultation d'un traitement automatisé de données, sans qu'il soit nécessaire de prendre ou solliciter une réquisition ou toute autre mesure coercitive. Sans préjudice des dispositions de l'article 11 relatives au secret de l'enquête et de l'instruction, les informations ou données échangées sont confidentielles. Les modalités de leur transmission et de leur conservation garantissent le respect de ce principe (art. 695-9-31 et s. CPP).



          S'il existe des raisons de supposer qu'un Etat membre détient des informations entrant dans les prévisions de l'article 695-9-31 utiles à la prévention d'une infraction ou aux investigations tendant à en établir la preuve ou à en rechercher les auteurs, les services et unités mentionnés au même article peuvent en solliciter la transmission auprès des services compétents de cet Etat. La demande de transmission expose les raisons laissant supposer que les informations sont détenues par ces services. Elle précise à quelles fins les informations sont demandées et, lorsque les informations sont relatives à une personne déterminée, le lien entre cette personne et les fins de la demande. Les informations obtenues ne peuvent être utilisées à titre de preuve qu'avec l'accord de l'Etat membre qui les a transmises et ne peuvent être utilisées à d'autres fins que celles pour lesquelles elles ont été communiquées qu'avec l'accord de l'Etat membre qui les a transmises. Toutefois, même en l'absence d'accord, elles peuvent être utilisées pour prévenir un danger grave et immédiat pour la sécurité publique. En outre, ces dispositions ne font pas obstacle à l'exercice, par les autorités judiciaires, du pouvoir qu'elles tiennent des articles 12 et 13 du Code de procédure pénale. Elles ne font pas davantage obstacle à l'exercice de leur mission par les autorités chargées par la loi de contrôler les modalités de traitement et de conservation des informations transmises. A la demande de l'Etat membre qui a transmis l'information, le service ou l'unité qui l'a obtenue informe le service compétent de cet Etat de l'utilisation qui en a été faite.



          Les services et unités mentionnés à l'article 695-9-31 transmettent, à leur demande, aux services compétents des Etats membres les informations, mentionnées au même article, utiles à la prévention d'une infraction ou aux investigations tendant à en établir la preuve ou à en rechercher les auteurs. Si des faits permettent de penser que des informations mentionnées à l'article 695-9-31 pourraient être utiles à un autre Etat membre soit pour prévenir une infraction entrant dans l'une des catégories énumérées à l'article 695-23 et punie en France d'une peine privative de liberté d'une durée égale ou supérieure à trois ans d'emprisonnement, soit pour conduire les investigations tendant à établir la preuve ou à rechercher les auteurs d'une telle infraction, le service ou l'unité qui détient ces informations les transmet, sans demande préalable, aux services compétents de cet Etat. Lorsque les informations détenues par les services et unités mentionnés à l'article 695-9-31 leur ont été transmises par un Etat membre sur le fondement des dispositions de la décision-cadre 2006/960/ JAI, elles ne peuvent être transmises à un autre Etat membre qu'avec l'accord de l'Etat qui les avait transmises et dans les conditions fixées par lui. Lorsque les informations détenues par ces mêmes services ou unités avaient été transmises à la France par un Etat membre sur un autre fondement que la décision-cadre 2006/960/ JAI ou par un Etat tiers, elles ne peuvent être transmises à un autre Etat membre qu'avec l'accord de l'Etat qui les avait transmises et dans les conditions fixées par lui chaque fois que la France y est tenue par ses engagements internationaux. Les informations ne peuvent être transmises aux services compétents de l'Etat membre qui les a demandées qu'avec l'autorisation préalable d'un magistrat chaque fois que cette autorisation est requise en France pour accéder à ces mêmes informations ou les transmettre à un service ou à une unité de police judiciaire. Lorsque cette autorisation est nécessaire, le service ou l'unité à laquelle les informations sont demandées la sollicite auprès du magistrat compétent. Les pièces d'une procédure pénale en cours ne peuvent être transmises, selon le cas, qu'avec l'accord de la juridiction d'instruction ou, lorsqu'une enquête est en cours ou que la juridiction de jugement est saisie, du ministère public.



          Les services et unités mentionnés à l'article 695-9-31 ne peuvent refuser de communiquer les informations demandées par un Etat membre que s'il existe des motifs laissant supposer que leur communication porterait atteinte aux intérêts fondamentaux de l'Etat en matière de sécurité nationale, nuirait au déroulement d'investigations en matière pénale ou compromettrait la sécurité des personnes, ou serait manifestement disproportionnée ou sans objet au regard des finalités pour lesquelles elle a été demandée. Les services et unités mentionnés à l'article 695-9-31 peuvent refuser de transmettre les informations demandées lorsqu'elles se rapportent à une infraction punie en France d'une peine d'emprisonnement inférieure ou égale à un an et qu'elles ne leur paraissent pas présenter un intérêt suffisant pour justifier les contraintes attachées à leur transmission.



          Lors de la transmission de l'information, le service ou l'unité mentionnée à l'article 695-9-31 indique au service destinataire les conditions d'utilisation de celle-ci. Chaque fois qu'il l'estime utile, il peut demander au service destinataire de l'informer de l'utilisation qui a été faite de l'information transmise.



          Lorsqu'une information a été transmise par un service ou une unité mentionné à l'article 695-9-31 au service compétent d'un Etat membre et que celui-ci envisage de la communiquer à un autre Etat ou d'en faire une utilisation différente de celle pour laquelle la transmission avait été décidée, le service ou l'unité qui avait procédé à la transmission initiale est compétent pour apprécier s'il y a lieu d'autoriser, à la demande de l'Etat destinataire, la retransmission ou la nouvelle utilisation de l'information et, le cas échéant, pour fixer les conditions de celle-ci.



          Les informations transmises par les services et unités mentionnés à l'article 695-9-31 peuvent être utilisées par le service destinataire à titre de preuve, sauf mention contraire lors de leur transmission. Les informations transmises par les services ou unités mentionnés à l'article 695-9-31 aux services compétents d'un Etat membre sont également transmises aux unités EUROJUST et EUROPOL dans la mesure où elles portent sur une infraction relevant de leur mandat.



          Toutes ces dispositions sont applicables à l'échange des informations mentionnées à l'article 695-9-31 entre les services ou unités mentionnés au même article et les services compétents des Etats non membres de l'Union Européenne associés à la mise en œuvre, à l'application et au développement de l'acquis de Schengen (art. 695-9-48 CPP).



          Les services et unités répondent, en cas d'urgence, dans un délai maximum de huit heures et, en l'absence d'urgence, dans un délai de sept jours. Dans les autres cas, la réponse est adressée au service compétent de l'Etat requérant dans un délai maximum de quatorze jours.



          En application de l'article 695-9-47 du Code de procédure pénale, les points de contact habilités à recevoir et traiter les demandes d'informations provenant de services d'enquête des Etats membres de l'Union Européenne sont la Section Centrale de Coopération Opérationnelle de Police (SCCOPOL), gérée par la Division des Relations Internationales de la Direction Centrale de la Police Judiciaire et le Bureau de la Communication et des Relations Extérieures (BCRE) de la Direction Nationale du Renseignement et des Enquêtes Douanières409. En application de l'article 695-9-31 du Code de procédure pénale, l'ensemble des services et unités de la police et de la gendarmerie nationales exerçant des missions de police judiciaire sont autorisés à échanger des informations avec d'autres services des Etats membres de l'Union Européenne410.


        



        
          E. La visioconférence (art. 706-71 et 694-5 CPP)



           238  L'article 706-71 du Code de procédure pénale prévoit les hypothèses d'interrogatoires, d'auditions, de confrontations de personnes par le biais de visioconférence, en tous points du territoire national. L'article 694-5 étend cette possibilité aux territoires étrangers, sauf si une convention internationale y fait obstacle.



          Le décret no 2007-1620 du 15 novembre 2007411 modifiant le Code de procédure pénale et relatif à l'utilisation des nouvelles technologies fixe les modalités d'application de l'article 706-71 du Code de procédure pénale (art. D. 47-12-1 à D. 49-18 CPP).



          Mais il faut prendre garde au fait que la loi pose une condition pour les interprètes, sanctionnée d'une nullité par la Cour de cassation412 : « En cas de nécessité, résultant de l'impossibilité pour un interprète de se déplacer, l'assistance de l'interprète au cours d'une audition, d'un interrogatoire ou d'une confrontation peut également se faire par l'intermédiaire de moyens de télécommunications. »


        



        
          F. La directive concernant la décision d'enquête européenne (art. 694-15 à 694-50, art. D. 32-2, D. 32-2-1, D. 47-1-1 à D. 47-1-20 CPP)



           239  Elle a été adoptée le 14 mars 2014. Cette directive vise à permettre aux États membres d'exécuter des mesures d'enquête à la requête d'un autre État membre sur la base de la reconnaissance mutuelle. Ces mesures d'enquête comprennent notamment l'obtention d'informations ou d'éléments de preuve qui sont déjà en possession de l'autorité d'exécution, les informations contenues dans des bases de données détenues par la police ou les autorités judiciaires, les informations relatives aux comptes bancaires et autres comptes financiers, aux opérations bancaires et autres opérations financières, le suivi des opérations bancaires et autres opérations financières, l'audition, au besoin par vidéoconférence ou par tout autre moyen de transmission audiovisuelle d'un témoin, d'un expert, d'un suspect ou d'une personne poursuivie, d'une victime, d'un tiers, l'identification d'abonnés titulaires d'un numéro de téléphone spécifique ou de personnes détentrices d'une adresse IP spécifique, le transfèrement temporaire d'une personne détenue vers l'État d'émission, le transfèrement temporaire d'une personne détenue vers l'État d'exécution, les livraisons surveillées, une enquête discrète, les interception de télécommunications, la prise de mesures provisoires visant à empêcher toute opération de destruction, de transformation, de déplacement, de transfert ou d'aliénation d'éléments susceptibles d'être utilisés comme preuve. Ce nouvel instrument instaure la reconnaissance mutuelle automatique des décisions d'enquête et limite les motifs de refus d'exécuter la décision d'un autre État membre de l'UE tout en offrant des voies de recours afin de protéger les droits de la défense des personnes concernées. Enfin, il fixe des délais pour l'exécution des mesures d'enquête et exige que la décision relative à la reconnaissance ou à l'exécution soit prise et la mesure réalisée avec la même célérité et priorité que dans le cadre d'une procédure nationale similaire. L'autorité d'émission ne peut émettre une décision d'enquête européenne que si l'émission de la décision d'enquête européenne est nécessaire et proportionnée aux finalités des procédures (compte tenu des droits du suspect ou de la personne poursuivie) et si la ou les mesures d'enquête indiquées dans la décision d'enquête européenne auraient pu être ordonnées dans les mêmes conditions dans le cadre d'une procédure nationale similaire. Une décision d'enquête européenne peut être utilisée dans le cadre des procédures pénales, mais également dans des procédures engagées par des autorités administratives, en particulier si les faits ont une dimension pénale. La décision d'enquête européenne est une initiative qui a été présentée en avril 2010 par sept États membres, l'Autriche, la Belgique, la Bulgarie, l'Estonie, la Slovénie, l'Espagne et la Suède. Le Royaume-Uni a décidé de participer à la décision d'enquête européenne en faisant usage de la possibilité de choisir de participer qui lui est offerte par le protocole no 21 au traité de Lisbonne. L'Irlande et le Danemark ne participent pas.



          
            Tableau 10 - La géolocalisation


          



          
            
              
                
                  
                  
                  
                  
                  
                  
                

                
                  		
                    1re hypothèse :



                    Localisation en temps réel avec le consentement de la personne (art. 230-32 CPP a contrario)



                    Ou



                    2e hypothèse :



                    Les opérations de géolocalisation en temps réel ont pour objet la localisation d'un équipement terminal de communication électronique, d'un véhicule ou de tout autre objet dont le propriétaire ou le possesseur légitime est la victime de l'infraction sur laquelle porte l'enquête ou l'instruction ou la personne disparue au sens des articles 74-1 ou 80-4, dès lors que ces opérations ont pour objet de retrouver la victime, l'objet qui lui a été dérobé ou la personne disparue.


                  
                



                
                  		
                    Officier de police judiciaire



                    Procureur de la République



                    Juge d'instruction



                    Selon les cadres d'enquête les opérations de géolocalisation en temps réel font l'objet



                    de réquisitions conformément aux articles 60-1, 60-2, 77-1-1, 77-1-2, 99-3 ou 99-4


                  
                



                
                  		
                    3e hypothèse



                    Localisation en temps réel, sur l'ensemble du territoire national, d'une personne, à l'insu de celle-ci, d'un véhicule ou de tout autre objet, sans le consentement de son propriétaire ou de son possesseur


                  
                



                
                  		
                    Articles


                  

                  		
                    Art. 230-32 CPP



                    1o


                  

                  		
                    Art. 230-32 CPP



                    2o


                  

                  		
                    Art. 230-32 CPP



                    3o


                  

                  		
                    Art. 230-32 CPP



                    3o


                  

                  		
                    Art. 230-32 CPP



                    4o


                  
                



                
                  		
                    Hypothèses


                  

                  		
                    Délit prévu par Livre II du Code pénal



                    Art. 434-6 et 434-27



                    (évasion et recel de criminel)


                  

                  		
                    Crime ou délit sauf 1o puni d'au moins 5 ans d'emprisonnement


                  

                  		
                    Recherche des causes de la mort


                  

                  		
                    Recherche des causes d'une disparition


                  

                  		
                    Localisation d'un fugitif


                  
                



                
                  		
                    3e hypothèse, 1e déclinaison :



                    EN TEMPS NORMAL


                  
                



                
                  		
                    Localisation en temps réel, sur l'ensemble du territoire national, d'une personne, à l'insu de celle-ci, d'un véhicule ou de tout autre objet, sans le consentement de son propriétaire ou de son possesseur


                  

                  		
                    Procureur de la République pendant les 15 premiers jours et



                    Juge des libertés et de la détention pour prolonger la mesure par tranches d'un mois


                  
                



                
                  		
                    Juge d'instruction par tranches de quatre mois


                  

                  		
                    Sans objet


                  
                



                
                  		
                    Installation du dispositif dans des lieux privés l'entrepôt de véhicules, fonds, valeurs, marchandises ou matériels



                    (art. 230-34 al. 1)


                  

                  		
                    Procureur de la République


                  
                



                
                  		
                    Juge d'instruction


                  

                  		
                    Sans objet


                  
                



                
                  		
                    Installation du dispositif dans autres lieux privés à l'exception des lieux d'habitation



                    (art. 230-34 al. 2)


                  

                  		
                    Procureur de la République


                  
                



                
                  		
                    Juge d'instruction


                  

                  		
                    Sans objet


                  
                



                
                  		
                    Installation du dispositif dans des lieux d'habitation



                    (art. 230-34 al. 2, 1o et 2o)


                  

                  		
                    Juge des libertés et de la détention sur requête du procureur de la République


                  
                



                
                  		
                    Juge d'instruction si introduction entre 6 h 00 et 21 h 00


                  

                  		
                    Sans objet


                  
                



                
                  		
                    Juge des libertés et de la détention saisi par le juge d'instruction si introduction entre 21 h 00 et 6 h 00


                  
                



                
                  		
                    3e hypothèse, 2nde déclinaison



                    EN CAS D'URGENCE RESULTANT D'UN RISQUE IMMINENT DE DEPERISSEMENT



                    DES PREUVES OU D'ATTEINTE GRAVE AUX PERSONNES OU AUX BIENS (art. 230-35 CPP)


                  
                



                
                  		
                    localisation en temps réel, sur l'ensemble du territoire national, d'une personne, à l'insu de celle-ci, d'un véhicule ou de tout autre objet, sans le consentement de son propriétaire ou de son possesseur


                  

                  		
                    Officier de police judiciaire



                    information immédiate du procureur de la République



                    prise d'une décision écrite dans les 24 h 00 à défaut de laquelle les résultats de l'opération ne peuvent être exploités (opération considérée comme inexistante)


                  
                



                
                  		
                    Officier de police judiciaire



                    information immédiate du juge d'instruction



                    prise d'une décision écrite dans les 24 h 00 à défaut de laquelle les résultats de l'opération ne peuvent être exploités (opération considérée comme inexistante)


                  

                  		
                    Sans objet


                  
                



                
                  		
                    Installation du dispositif dans des lieux privés l'entrepôt de véhicules, fonds, valeurs, marchandises ou matériels



                    (art. 230-34 al. 1)


                  

                  		
                    Officier de police judiciaire



                    information immédiate du procureur de la République



                    prise d'une décision écrite dans les 24 h 00 à défaut de laquelle les résultats de l'opération ne peuvent être exploités (opération considérée comme inexistante), décision qui mentionne obligatoirement la nécessité de l'introduction dans les lieux


                  
                



                
                  		
                    Officier de police judiciaire



                    information immédiate du juge d'instruction



                    prise d'une décision écrite dans les 24 h 00 à défaut de laquelle les résultats de l'opération ne peuvent être exploités (opération considérée comme inexistante), décision qui mentionne obligatoirement la nécessité de l'introduction dans les lieux


                  

                  		
                    Sans objet


                  
                



                
                  		
                    Installation du dispositif dans autres lieux privés à l'exception des lieux d'habitation



                    (art. 230-34 al. 2)


                  

                  		
                    Officier de police judiciaire



                    information immédiate du procureur de la République



                    



                    
                      prise d'une décision écrite dans les 24 h 00 à défaut de laquelle les résultats de l'opération ne peuvent être exploités (opération considérée comme inexistante),
                    



                    
                      décision qui mentionne obligatoirement la nécessité de l'introduction dans les lieux
                    


                  
                



                
                  		
                    Officier de police judiciaire



                    information immédiate du juge d'instruction



                    prise d'une décision écrite dans les 24 h 00 à défaut de laquelle les résultats de l'opération ne peuvent être exploités (opération considérée comme inexistante), décision qui mentionne obligatoirement la nécessité de l'introduction dans les lieux


                  

                  		
                    Sans objet


                  
                



                
                  		
                    Installation du dispositif dans des lieux d'habitation



                    (art. 230-34 al. 2, 1o et 2o)


                  

                  		
                    Officier de police judiciaire



                    Autorisation du juge des libertés et de la détention donnée par tous moyens



                    laquelle doit intervenir dans les 24 heures


                  
                



                
                  		
                    Officier de police judiciaire



                    Autorisation du juge d'instruction donnée par tous moyens



                    laquelle doit intervenir dans les 24 heures


                  

                  		
                    Sans objet


                  
                



                
                  		
                    Officier de police judiciaire



                    Autorisation du juge des libertés et de la détention donnée par tous moyens



                    laquelle doit intervenir dans les 24 heures



                    (introduction entre 21 h 00 et 6 h 00)


                  
                


              


            


          


        


      


    


  



  
    Sous-titre IV


    


    Les dispositions particulières aux mineurs



    
       240  Longtemps, la loi n'a opéré aucune différence dans le traitement des mineurs, qu'ils soient mis en cause ou victimes, et celui des majeurs, au stade de l'enquête policière.



      Dans son arrêt du 15 juin 2004 S.-C. c. Royaume-Uni, la Cour européenne des droits de l'homme exige que la procédure soit adaptée à la personnalité du mineur. « L'enfant doit être traité d'une manière qui prenne pleinement en considération son âge, son degré de maturité et ses capacités intellectuelles et émotionnelles, des initiatives doivent être prises pour promouvoir son aptitude à comprendre et à participer dans le cadre de la procédure413. » Ce principe général s'illustre dans l'arrêt Salduz c. Turquie414. La cour stigmatisait le fait que, dans cette affaire, un mineur mis en cause n'avait pas eu accès à un avocat, même si l'infraction qui lui était reprochée pouvait constituer une dérogation. L'âge est un critère important.



      Une procédure concernant un mineur implique l'audition du civilement responsable au titre des dispositions du Code civil. Pour le mineur victime, il incombe au civilement responsable de défendre ses intérêts. Pour le mineur auteur, le civilement responsable peut être cité sur le fondement du droit de la responsabilité civile.



      L'ordonnance no 45-174 du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante organisait une spécialisation de la matière lors de la phase judiciaire, en prévoyant des dispositions dérogatoires et des juridictions spécialisées pour les mineurs mis en cause, mais le Conseil constitutionnel a estimé contraire à la Constitution le fait pour un juge des enfants ayant instruit le dossier, d'occuper la présidence du tribunal pour enfants dans ce même dossier415.



      Il faut distinguer l'hypothèse du mineur auteur (chapitre 1) de celle du mineur victime (chapitre 2).


    


  



  
    Chapitre 1


    


    Le mineur auteur



    
      Après un bref rappel historique (I), on présentera les régimes actuels de la garde à vue et retenue du mineur (II).



      
        I. Rappel historique416



         241  La célèbre décision fondatrice de la responsabilité pénale des mineurs est l'arrêt Laboube417. Il faut que le mineur ait fait preuve de discernement en agissant avec intelligence et volonté.



        La loi no 93-2 du 4 janvier 1993 introduisait un régime particulier pour les mineurs qui figure aux articles 4 et 4-1 de l'ordonnance no 45-174 du 2 février 1945. Ce régime demeurait largement calqué sur celui des majeurs à quelques détails près.



        La loi no 93-1013 du 24 août 1993 rendit plus spécifique encore le régime de la garde à vue des mineurs en distinguant des tranches d'âges et la gravité des infractions. Plus le mineur était âgé et plus le régime ressemblait à celui des majeurs. Surtout, son article 29 instaurait un régime de retenue pour le mineur de 13 ans entouré d'un certain nombre de garanties. Le Conseil constitutionnel a censuré ces dispositions418. La possibilité d'une retenue d'un mineur de 13 ans devait être exceptionnelle et ne pouvait intervenir que pour des infractions graves. Le Conseil constitutionnel a estimé qu'une telle procédure nécessitait des garanties particulières qui ne se trouvaient pas dans le texte du Parlement même si celui-ci avait adopté des mesures spécifiques.



        Tirant les leçons de la décision du Conseil constitutionnel, le Parlement compléta avec la loi no 94-89 du 1er février 1994, l'article 4 de l'ordonnance du 2 février 1945 en instaurant non pas une garde à vue, mais une retenue des mineurs de 10 à 13 ans. Elle fut modifiée par la loi no 2002-1138 du 9 septembre 2002.



        Le régime de la garde à vue connut une véritable révolution avec la loi no 2000-516 du 15 juin 2000 qui instaura l'enregistrement audiovisuel des interrogatoires des mineurs gardés à vue. Son article 141 prévoyait que ce dispositif d'enregistrement audiovisuel fût l'objet d'une évaluation présentée, à l'issue de la première année, au Parlement par le Gouvernement, en vue d'une éventuelle adaptation aux majeurs. Ces dispositions furent abandonnées mais réactualisées à l'occasion de l'affaire dite « d'Outreau ».



        La loi no 2004-204 du 9 mars 2004 instaura plusieurs dispositions relatives au traitement des mineurs.



        La justice des mineurs est sur le point d'être réformée. Le 3 décembre 2008, le recteur André Varinard a remis le rapport de sa commission chargée de formuler des propositions pour réformer l'ordonnance de 1945. 70 axes ont été retenus. L'idée principale est l'adoption d'un Code dédié. L'âge de la responsabilité pénale serait fixé à 12 ans419.



        Au niveau du droit communautaire, le Conseil a procédé à un débat d'orientation sur une proposition de directive COM/2013/0822 relative à la mise en place de garanties procédurales en faveur des enfants soupçonnés ou poursuivis dans le cadre des procédures pénales. La lecture de ce document montre que le droit français a déjà intégré beaucoup de ses dispositions. Toutefois, il est prévu que la procédure continue à s'appliquer même après la majorité de l'enfant, ce qui n'est pas toujours le cas (par exemple, le régime de la garde à vue). Le mineur ne pourrait renoncer à un avocat (ce qui n'est pas le cas lors de la garde à vue des enfants de 16 à 18 ans).


      



      
        II. Le régime de la retenue et de la garde à vue des mineurs420



         242  « Les règles énoncées par l'article 4 de l'ordonnance du 2 février 1945 visent à protéger le mineur placé en garde à vue, non en raison de son manque de discernement au jour des faits mais en raison de sa vulnérabilité supposée au jour de son audition421. » C'est l'article 4 de l'ordonnance no 45-74 du 2 février 1945 qui pose les règles spécifiques dans ce domaine.



        La prohibition du placement en garde à mineur du mineur de 10 à 13 ans et le régime de la retenue. Le mineur de treize ans ne peut être placé en garde à vue. Toutefois, à titre exceptionnel, le mineur de dix à treize ans contre lequel il existe des indices graves ou concordants laissant présumer qu'il a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d'au moins cinq ans d'emprisonnement peut, pour l'un des motifs prévus par l'article 62-2 du Code de procédure pénale, être retenu à la disposition d'un officier de police judiciaire avec l'accord préalable et sous le contrôle d'un magistrat du ministère public ou d'un juge d'instruction spécialisés dans la protection de l'enfance ou d'un juge des enfants, pour une durée que ce magistrat détermine et qui ne saurait excéder douze heures. Cette retenue peut toutefois être prolongée à titre exceptionnel par décision motivée de ce magistrat pour une durée qui ne saurait non plus excéder douze heures, après présentation devant lui du mineur, sauf si les circonstances rendent cette présentation impossible. Elle doit être strictement limitée au temps nécessaire à la déposition du mineur et à sa présentation devant le magistrat compétent ou à sa remise à ses parents, son tuteur, la personne ou le service auquel est confié le mineur. Il lui est remis le document relatif à la privation de liberté prévu par l'article 803-6 du Code de procédure pénale.



        Lorsque le mineur de 13 à 16 ans est placé en retenue, l'officier de police judiciaire doit, dès que le procureur de la République ou le juge chargé de l'information a été avisé de cette mesure, en informer les parents, le tuteur, la personne ou le service auquel est confié le mineur.



        Dès le début de la retenue du mineur de 13 à 16 ans, le procureur de la République ou le juge chargé de l'information doit désigner un médecin qui examine le mineur dans les conditions prévues par l'article 63-3 du Code de procédure pénale.



        Dès le début de la retenue, le mineur de 13 à 16 ans doit être assisté par un avocat, dans les conditions prévues aux articles 63-3-1 à 63-4-3 du Code de procédure pénale. Il doit être immédiatement informé de ce droit. Lorsque le mineur n'a pas sollicité l'assistance d'un avocat, cette demande peut également être faite par ses représentants légaux qui sont alors avisés de ce droit lorsqu'ils sont informés de la retenue. Lorsque le mineur ou ses représentants légaux n'ont pas désigné d'avocat, le procureur de la République, le juge chargé de l'instruction ou l'officier de police judiciaire doit, dès le début de la retenue, informer par tout moyen et sans délai le bâtonnier afin qu'il en commette un d'office.



        On note que le mineur le plus fragile est le moins bien protégé. Le texte dispose que la prolongation peut être décidée exceptionnellement sans présentation préalable. La loi n'a pas prévu que les auditions du mineur retenu devaient être enregistrées. Dans la pratique, policiers, gendarmes et magistrats compensent les lacunes du législateur.



        La garde à vue du mineur de 13 à 16 ans. Lorsqu'un mineur est placé en garde à vue, l'officier de police judiciaire doit, dès que le procureur de la République ou le juge chargé de l'information a été avisé de cette mesure, en informer les parents, le tuteur, la personne ou le service auquel est confié le mineur. Il leur donne connaissance de la qualification, de la date et du lieu présumés de l'infraction que le mineur est soupçonné avoir commis ou tenté de commettre ainsi que des motifs mentionnés aux 1o à 6o de l'article 62-2 du présent code justifiant son placement en garde à vue ou en retenue (art. D15-6-1 CPP). Il ne peut être dérogé à ces dispositions que pour permettre le recueil ou la conservation des preuves ou pour prévenir une atteinte grave à la vie, à la liberté ou à l'intégrité physique d'une personne, sur décision du procureur de la République ou du juge chargé de l'information prise au regard des circonstances de l'espèce, et pour la durée que le magistrat détermine et qui ne peut excéder douze heures. Lorsque le procureur de la République ou le juge d'instruction autorise l'officier de police judiciaire à ne pas procéder à cette information pendant cette durée de douze heures, il en avise sans retard indu le juge des enfants territorialement compétent en matière d'assistance éducative. Lorsqu'elle n'est pas faite aux représentants légaux, l'information peut être donnée à un adulte dont la désignation par le mineur est acceptée par l'officier de police judiciaire s'il l'estime appropriée. Dans ce cas, les dispositions relatives à l'information du juge des enfants ne sont pas applicables.



        Dès le début de la garde à vue d'un mineur de seize ans, le procureur de la République ou le juge chargé de l'information doit désigner un médecin qui examine le mineur dans les conditions prévues par l'article 63-3 du Code de procédure pénale.



        Dès le début de la garde à vue, le mineur doit être assisté par un avocat, dans les conditions prévues aux articles 63-3-1 à 63-4-3 du Code de procédure pénale. Il doit être immédiatement informé de ce droit. Lorsque le mineur n'a pas sollicité l'assistance d'un avocat, cette demande peut également être faite par ses représentants légaux qui sont alors avisés de ce droit lorsqu'ils sont informés de la garde à vue. Lorsque le mineur ou ses représentants légaux n'ont pas désigné d'avocat, le procureur de la République, le juge chargé de l'instruction ou l'officier de police judiciaire doit, dès le début de la garde à vue, informer par tout moyen et sans délai le bâtonnier afin qu'il en commette un d'office.



        En cas de délit puni d'une peine inférieure à cinq ans d'emprisonnement, la garde à vue d'un mineur âgé de treize à seize ans ne peut être prolongée.



        Les interrogatoires des mineurs de 13 à 16 ans en garde à vue visés à l'article 64 du Code de procédure pénale font l'objet d'un enregistrement audiovisuel.



        La garde à vue du mineur de 16 à 18 ans. Lorsqu'un mineur de 16 à 18 ans est placé en garde à vue, l'officier de police judiciaire doit, dès que le procureur de la République ou le juge chargé de l'information a été avisé de cette mesure, en informer les parents, le tuteur, la personne ou le service auquel est confié le mineur. Il leur donne connaissance de la qualification, de la date et du lieu présumés de l'infraction que le mineur est soupçonné avoir commis ou tenté de commettre ainsi que des motifs mentionnés aux 1o à 6o de l'article 62-2 du présent code justifiant son placement en garde à vue ou en retenue (art. D15-6-1 CPP). Il ne peut être dérogé à ces dispositions que pour permettre le recueil ou la conservation des preuves ou pour prévenir une atteinte grave à la vie, à la liberté ou à l'intégrité physique d'une personne, sur décision du procureur de la République ou du juge chargé de l'information prise au regard des circonstances de l'espèce, et pour la durée que le magistrat détermine et qui ne peut excéder vingt-quatre heures. Lorsque le procureur de la République ou le juge d'instruction autorise l'officier de police judiciaire à ne pas procéder à cette information pendant cette durée de vingt-quatre heures, il en avise sans retard indu le juge des enfants territorialement compétent en matière d'assistance éducative. Lorsqu'elle n'est pas faite aux représentants légaux, l'information peut être donnée à un adulte dont la désignation par le mineur est acceptée par l'officier de police judiciaire s'il l'estime appropriée. Dans ce cas, les dispositions relatives à l'information du juge des enfants ne sont pas applicables.



        L'examen médical est facultatif. Lorsqu'un mineur de plus de seize ans est placé en garde à vue, ses représentants légaux sont avisés de leur droit de demander un examen médical lorsqu'ils sont informés de la mesure.



        Dès le début de la garde à vue, le mineur de 16 à 18 ans doit être assisté par un avocat, dans les conditions prévues aux articles 63-3-1 à 63-4-3 du Code de procédure pénale. Il doit être immédiatement informé de ce droit. Lorsque le mineur n'a pas sollicité l'assistance d'un avocat, cette demande peut également être faite par ses représentants légaux qui sont alors avisés de ce droit lorsqu'ils sont informés de la garde à vue. Lorsque le mineur ou ses représentants légaux n'ont pas désigné d'avocat, le procureur de la République, le juge chargé de l'instruction ou l'officier de police judiciaire doit, dès le début de la garde à vue, informer par tout moyen et sans délai le bâtonnier afin qu'il en commette un d'office.



        La mesure de garde à vue ne peut être prolongée sans présentation préalable du mineur au procureur de la République ou au juge d'instruction du lieu d'exécution de la mesure.



        Les interrogatoires des mineurs de 16 à 18 ans placés en garde à vue visés à l'article 64 du Code de procédure pénale font l'objet d'un enregistrement audiovisuel.



        Lorsqu'il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'une ou plusieurs personnes majeures ont participé, comme auteurs ou complices, à la commission de l'infraction, l'article 706-88 du Code de procédure pénale s'applique partiellement. La durée de la garde à vue ne pourra jamais excéder 96 heures. L'intervention de l'avocat ne pourra jamais être reportée.



         



        À peine de nullité422, les auditions du mineur auteur sont enregistrées s'il est placé en garde à vue ou en retenue. Lorsque l'enregistrement ne peut être effectué en raison d'une impossibilité technique, il en est fait mention dans le procès-verbal d'interrogatoire qui précise la nature de cette impossibilité. Le procureur de la République ou le juge d'instruction en est immédiatement avisé.


      


    


  



  
    Chapitre 2


    


    Le mineur victime



    
       243  Les hypothèses où le mineur est victime n'appellent pas de remarques particulières, si ce n'est qu'il faut s'adapter à cette personne qui n'est pas un adulte en miniature. C'est précisément l'objet de la loi no 98-468 du 17 juin 1998 relative à la prévention et à la répression des infractions sexuelles ainsi qu'à la protection des mineurs. Après avoir examiné le corpus d'infractions concernées (I), on s'attachera à la particularité de l'audition de l'enfant (II), lequel peut faire l'objet d'expertises (III). Certaines de ces dispositions concernent également les procédures d'infractions sexuelles dans lesquelles des personnes majeures sont victimes (IV).



      
        I. La spécificité de certaines infractions à caractère sexuel



         244  L'article 706-47 du Code de procédure pénale prévoit un certain nombre de dispositions applicables aux procédures concernant les infractions de meurtre ou d'assassinat d'un mineur précédé ou accompagné d'un viol, de tortures ou d'actes de barbarie ou pour les infractions d'agression ou d'atteintes sexuelles ou de proxénétisme à l'égard d'un mineur, ou de recours à la prostitution d'un mineur prévues par les articles 222-23 à 222-31, 225-7 (1o), 225-7-1, 225-12-1, 225-12-2 et 227-22 à 227-27 du Code pénal.



        L'article 706-47-3 dispose :



        Dans le but de constater les infractions mentionnées aux articles 227-18 à 227-24 du Code pénal et, lorsque celles-ci sont commises par un moyen de communication électronique, d'en rassembler les preuves et d'en rechercher les auteurs, les officiers ou agents de police judiciaire agissant au cours de l'enquête ou sur commission rogatoire peuvent, s'ils sont affectés dans un service spécialisé et spécialement habilités à cette fin, dans des conditions précisées par arrêté, procéder aux actes suivants sans en être pénalement responsables :



        1o Participer sous un pseudonyme aux échanges électroniques ;



        2o Être en contact par ce moyen avec les personnes susceptibles d'être les auteurs de ces infractions ;



        2o bis Extraire, acquérir ou conserver par ce moyen les éléments de preuve et les données sur les personnes susceptibles d'être les auteurs de ces infractions ;



        3o Extraire, transmettre en réponse à une demande expresse, acquérir ou conserver des contenus illicites dans des conditions fixées par décret.



        À peine de nullité, ces actes ne peuvent constituer une incitation à commettre ces infractions.



        Ces dispositions ont été complétées par le décret no 2007-699 du 3 mai 2007 relatif au renforcement de l'équilibre de la procédure pénale et de la prévention de la délinquance qui a créé les articles D. 47-8 et D. 47-11 du Code de procédure pénale. Ces textes prévoient notamment les modalités de conservation, de transmission et d'exploitation des données illicites, notamment lorsque les personnes physiques sont inconnues.



        
          Plan alerte enlèvement



          Adopté en février 2006, le plan « alerte enlèvement » est un dispositif d'alerte massive pour rechercher un enfant qui fait l'objet d'un enlèvement crapuleux. Les personnes détenant des informations sont invitées à les communiquer par téléphone sur un numéro vert ou par mail, à une cellule de crise nationale activée pour l'occasion. Elles sont invitées à ne pas intervenir elles-mêmes. Ce dispositif est inspiré du plan « Amber alert » créé au Texas en 1996 suite à l'enlèvement et à l'assassinat (jamais élucidés) de la petite Amber Renee Agerman, alors âgée de 10 ans. Il est le résultat d'une convention entre les ministères de la Justice, de l'Intérieur, de la Défense et des médias. Télévisions et stations de radio s'engagent à diffuser de manière solennelle, pendant trois heures, un message de manière régulière (bandeaux et cartons plein écran incluant la photographie de l'enfant, voire celle de son ravisseur – art. 5 de la convention). Ce message est relayé par les sociétés d'autoroute, la SNCF et la RATP, également signataires. C'est le procureur de la République du lieu de l'enlèvement qui décide, en concertation avec les enquêteurs, de déclencher le plan. Il valide le message communiqué aux médias. Le déclenchement du plan obéit à des conditions strictes pour éviter qu'il ne soit banalisé : il s'agit d'un enlèvement avéré d'un mineur, son intégrité physique ou sa vie sont en danger, il existe des éléments d'information dont la diffusion peut permettre de localiser l'enfant ou le suspect. Sur le plan juridique, il se caractérise par une co-saisine entre le service local et une autorité centrale (directeur central de la police judiciaire) qui permet à tous les services relevant de son autorité de participer à l'enquête et de rédiger des actes, grâce au principe de la subdélégation. Depuis son adoption, ce plan a été mis en œuvre à plusieurs reprises, avec succès.


        


      



      
        II. L'audition des mineurs victimes d'infractions sexuelles



         245  Difficile, l'audition du mineur victime a fait l'objet d'un travail de synthèse d'Edmond Locard423, lequel invite l'enquêteur à la plus grande prudence. Les problématiques soulevées par l'éminent scientifique sont communes à celles des différents travaux rendus à l'occasion de l'affaire dite « d'Outreau ».



        L'audition du mineur se caractérise par le recours possible à un spécialiste (A), l'enregistrement audiovisuel des auditions de la victime (B) et la rédaction d'un procès-verbal spécifique (C).



        
          A. Le recours possible à un spécialiste



           246  L'article 706-53 du Code de procédure pénale dispose qu'au cours de l'enquête ou de l'information, les auditions ou confrontations d'un mineur victime de l'une des infractions mentionnées à l'article 706-47, sont réalisées sur décision du procureur de la République ou du juge d'instruction, le cas échéant à la demande du mineur ou de son représentant légal, en présence d'un psychologue ou d'un médecin spécialiste de l'enfance ou d'un membre de la famille du mineur ou de l'administrateur ad hoc désigné en application de l'article 706-50, ou encore d'une personne chargée d'un mandat du juge des enfants.


        



        
          B. L'enregistrement audiovisuel des mineurs victimes d'infractions sexuelles



           247  L'article 706-52 du Code de procédure pénale modifié par la loi no 2007-291 du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale, pose comme règle qu'au cours de l'enquête et de l'information, l'audition d'un mineur victime de l'une des infractions mentionnées à l'article 706-47 du même code fait l'objet d'un enregistrement audiovisuel. L'enregistrement peut être exclusivement sonore sur décision du procureur de la République ou du juge d'instruction, si l'intérêt du mineur le justifie. Le procureur de la République, le juge d'instruction ou l'OPJ chargé de l'enquête ou agissant sur commission rogatoire peut requérir toute personne qualifiée pour procéder à cet enregistrement. Les dispositions de l'article 60 du Code de procédure pénale sont applicables à cette personne, qui est tenue au secret professionnel dans les conditions de l'article 11.



          Lorsque l'enregistrement ne peut être effectué en raison d'une impossibilité technique, il en est fait mention dans le procès-verbal d'audition qui précise la nature de cette impossibilité. Le procureur de la République ou le juge d'instruction en est immédiatement avisé.



          Il est par ailleurs établi une copie de l'enregistrement aux fins d'en faciliter la consultation ultérieure au cours de la procédure. Cette copie est versée au dossier. L'enregistrement original est placé sous scellé fermé.



          Sur décision du juge d'instruction, l'enregistrement peut être visionné ou écouté au cours de la procédure. La copie de ce dernier peut toutefois être visionnée ou écoutée par les parties, les avocats ou les experts, en présence du juge d'instruction ou d'un greffier, dans des conditions qui garantissent la confidentialité de cette consultation424.



          Le fait, pour toute personne, de diffuser un enregistrement ou une copie réalisée en application de ces dispositions, est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende. À l'expiration d'un délai de cinq ans à compter de la date de l'extinction de l'action publique, l'enregistrement et sa copie sont détruits dans le délai d'un mois.


        



        
          C. La rédaction du procès-verbal d'audition ou d'entretien



           248  Même si l'audition du mineur est filmée et enregistrée, l'OPJ ou l'APJ établit un procès-verbal d'audition ou d'entretien (selon l'âge de l'enfant). En aucun cas le texte n'exige une retranscription du contenu du film, comme cela avait été envisagé à un certain moment, au cours des débats parlementaires. Cette exigence aurait été superflue car l'enregistrement peut être écouté.



          Lorsqu'il s'agit de prendre la déclaration d'un plaignant pour des faits anciens, il convient de respecter un certain nombre de passages obligés. L'audition consiste à trouver l'élément déclencheur qui pousse la victime à déposer plainte aussi longtemps après. Ce peut être le souci de protéger un petit frère, une petite sœur, un petit-fils ou une petite-fille. Ce peut être aussi le conjoint qui détecte un problème (absence d'épanouissement sexuel et pressée de questions, la personne parle, craignant un sentiment de culpabilité du conjoint). Il convient également d'expliquer les raisons du silence prolongé (menaces, équilibre familial, opposition de la mère ou de la grand-mère, etc.). Il faut aussi retrouver des personnes auxquelles la victime a pu se confier à l'époque des faits, de même que les différents petits amis qui peuvent témoigner de l'intimité de la personne. Il est aussi utile de retrouver enseignants, nounous et autres baby sitters.


        


      



      
        III. L'expertise des mineurs victimes d'infractions sexuelles



         249  L'article 706-48 du Code de procédure pénale dispose que les mineurs victimes de l'une des infractions mentionnées à l'article 706-47 peuvent faire l'objet d'une expertise médico-psychologique destinée à apprécier la nature et l'importance du préjudice subi et à établir si celui-ci rend nécessaires des traitements ou des soins appropriés. Une telle expertise peut être ordonnée dès le stade de l'enquête par le procureur de la République.



         



        L'expertise psychologique suit la même trame :



        Après avoir pris connaissance des pièces jointes, j'ai l'honneur de vous prier de bien vouloir procéder aux actes suivants :



        1o/ Procéder à un examen psychologique de X demeurant Y et analyser les dispositions de sa personnalité dans les registres de l'intelligence, de l'affectivité et de la sociabilité, et apprécier leurs dimensions pathologiques éventuelles



        2o/ Dire si la personne plaignante présente des troubles, anomalies ou déficiences psychiques susceptibles d'affecter son comportement. Préciser en particulier si elle présente ou a présenté des difficultés à se situer dans l'espace et le temps.



        3o/ Dire si elle présente une tendance à l'affabulation



        4o/ Dire si elle est ou si elle a été particulièrement influençable ou impressionnable



        5o/ Analyser le ressort de sa relation avec le mis en cause



        6o/ Décrire le retentissement éventuel et les modifications de la vie psychique depuis les faits en cause. Apprécier les conséquences des faits sur son psychisme et éventuellement sur le déroulement ultérieur de a sa vie, en précisant si un suivi thérapeutique est opportun.



        7o/ Faire toute remarque utile sur le récit du plaignant/de la plaignante sous l'angle psychologique



        8o/ Faire toute remarque utile à la manifestation de la vérité


      



      
        IV. L'extension du dispositif aux majeurs victimes d'infractions sexuelles



        La loi étend certaines dispositions au cas de personnes majeures victimes de certains faits. Il s'agit des procédures concernant les crimes de meurtre ou assassinat commis avec tortures ou actes de barbarie, les crimes de tortures ou d'actes de barbarie et les meurtres ou assassinats commis en état de récidive légale.



        
          A. L'expertise des mis en cause425



           250  L'article 706-47-1 du Code de procédure pénale dispose que les personnes poursuivies pour l'une des infractions concernées doivent être soumises, avant tout jugement au fond, à une expertise médicale. L'expert est interrogé sur l'opportunité d'une injonction de soins dans le cadre d'un suivi socio-judiciaire. Cette expertise peut être ordonnée dès le stade de l'enquête par le procureur de la République. Elle est communiquée à l'administration pénitentiaire en cas de condamnation à une peine privative de liberté, afin de faciliter le suivi médical et psychologique en détention prévu par l'article 717-1 du même code.



          Les questions posées au psychiatre suivent toujours la même trame :



          Après avoir pris connaissance des pièces jointes (interrogatoires, auditions, etc.), j'ai l'honneur de vous prier de bien vouloir procéder à l'examen psychiatrique de X demeurant Y et de bien vouloir répondre aux questions suivantes :



          1o) L'examen du sujet révèle-t-il des anomalies mentales ou psychiques ? Le cas échéant, les décrire et préciser à quelles affections elles se rattachent.



          2o) L'infraction reprochée est-elle en relation avec de telles anomalies ?



          3o) Le sujet présente-t-il un état dangereux ?



          4o) Le sujet était-il atteint, au moment des faits, d'un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contrôle de ses actes au sens de l'article 122-1 alinéa 1 du Code pénal ? Le sujet était-t-il atteint au moment des faits d'un trouble psychique ou neuropsychique ayant altéré son discernement ou entravé le contrôle de ses actes au sens de l'article 122-1 alinéa 2 du Code pénal ? Le sujet est-il accessible à une sanction pénale ?



          5o) Serait-il opportun de mettre en place une mesure d'injonction de soins que la juridiction pourrait être amenée à prononcer dans le cadre d'un suivi socio-judiciaire ?



          6o) Faire toute remarque utile à la manifestation de la vérité.



           



          L'expertise psychologique de l'auteur, qui n'est jamais obligatoire, suit également la même trame :



          1/ Prendre connaissance des pièces jointes en copie



          2/ Procéder à l'examen psychologique de X, demeurant Y



          3/ Analyser l'état actuel de la personnalité du sujet



          4/ Analyser quels sont au point de vue psychologique les éléments individuels, héréditaires ou acquis de tempérament, de caractère, et les facteurs ambiants, familiaux et sociaux décelée dont l'action peut être décelée dans la structure mentale, le degré de réactivité du sujet,



          5/ Procéder à toutes investigations psychologiques paraissant utiles,



          6/ Dire si les troubles ou déficiences éventuellement constatées rendent nécessaires une mesure de protection, de sauvegarde ou de rééducation particulière, un traitement, des soins spéciaux ou s'ils comportent des contre-indications professionnelles ou autres,



          7/ Déterminer son quotient intellectuel,



          8/ Faire toutes observations utiles à la manifestation de la vérité.


        



        
          B. Le dépistage des maladies sexuellement transmissibles sur les mis en cause



           251  L'article 706-47-2 du Code de procédure pénale dispose que l'OPJ, agissant au cours de l'enquête ou sur commission rogatoire, peut faire procéder sur toute personne contre laquelle il existe des indices graves ou concordants d'avoir commis un viol, une agression sexuelle ou une atteinte sexuelle prévus par les articles 222-23 à 222-26 et 227-25 à 227-27 du Code pénal, à un examen médical et à une prise de sang afin de déterminer si cette personne n'est pas atteinte d'une maladie sexuellement transmissible.



          Le médecin, l'infirmier ou la personne habilitée par les dispositions du Code de la santé publique à effectuer les actes réservés à ces professionnels, qui est requis à cette fin par l'OPJ, doit s'efforcer d'obtenir le consentement de l'intéressé.



          À la demande de la victime ou lorsque son intérêt le justifie, cette opération peut être effectuée sans le consentement de l'intéressé sur instructions écrites du procureur de la République ou du juge d'instruction qui sont versées au dossier de la procédure.



          Le résultat du dépistage est porté, dans les meilleurs délais et par l'intermédiaire d'un médecin, à la connaissance de la victime ou, si celle-ci est mineure, de ses représentants légaux ou de l'administrateur ad hoc nommé en application des dispositions de l'article 706-50 du Code de procédure pénale. Le fait de refuser de se soumettre au dépistage est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende. Nonobstant les dispositions des articles 132-2 à 132-5 du Code pénal, ces peines se cumulent, sans possibilité de confusion, avec celles susceptibles d'être prononcées pour le crime ou le délit ayant fait l'objet de la procédure. Cela constitue une exception au principe de non-cumul des peines.



           252  Outreau. L'affaire dite d'Outreau a été à l'origine d'une grande réflexion sur les investigations relatives aux mineurs victimes d'infractions sexuelles intrafamiliales. Elles ont donné lieu à deux rapports, le rapport « Viout » et celui de l'enquête parlementaire426. Elles ont mis en avant les difficultés de concilier la nécessité de défendre les enfants que la loi pénale place au sommet des valeurs socialement protégées (hypothèses de la perpétuité réelle et de la réclusion criminelle assortie d'une période de sûreté de 30 ans), mais aussi les principes qui gouvernent la procédure pénale : théorie de la preuve, respect de la présomption d'innocence, détention exceptionnelle du mis en examen, principe du doute, etc. L'OPJ doit adopter une attitude particulièrement prudente notamment lorsqu'il doit enquêter sur des faits vieux de plusieurs années ;



           253  Récidive. Les articles 719-1, R. 57-7-85 et R. 288-4 du Code de procédure pénale obligent la communication aux services de police et de gendarmerie l'identité et les coordonnées des personnes condamnées à au moins trois ans d'emprisonnement, lorsque leur incarcération prend fin, et ce quelle que soit l'infraction.


        


      


    


  



  
    Sous-titre V


    


    Les constantes de l'enquête



    
      Quel que soit le cadre juridique, on peut distinguer un certain nombre de principes constants et d'obligations récurrentes, d'où l'examen des points suivants :



      
        		
          • Les règles qui gouvernent l'enquête en général (chapitre 1)


        



        		
          • L'établissement de l'identité des personnes (chapitre 2)


        



        		
          • L'entrée dans les lieux (chapitre 3)


        



        		
          • La force légitime (chapitre 4)


        



        		
          • Recoupements et rapprochements (chapitre 5)


        


      


    


  



  
    Chapitre 1


    


    Les principes de l'enquête



    
      On examinera le secret (I) et la théorie de la preuve (II).



      
        I. Le secret



        Le secret est opposable aux tiers (A), aux parties (B) et parfois aux enquêteurs (C).



        
          A. Le secret opposable aux tiers



          Le contenu de la règle (1) a pour finalité de protéger les investigations et de faire respecter la présomption d'innocence (2).



           



          1. Le contenu



          Il faut distinguer les principes et les exceptions.



           



          La règle



           254  Le secret est une obligation qui découle du statut général des fonctionnaires427 et du statut des fonctionnaires de police428. Il est rappelé par l'article 11 du Code de procédure pénale relatif au secret de l'instruction qui l'étend à d'autres intervenants429. « Sauf dans le cas où la loi en dispose autrement et sans préjudice des droits de la défense, la procédure au cours de l'enquête et de l'instruction est secrète. Toute personne qui concourt à cette procédure est tenue au secret professionnel dans les conditions et sous les peines des articles 226-13 et 226- 14 du Code pénal. »



           



          Sont ainsi concernés les magistrats, les OPJ et APJ430, les experts, les greffiers. Sans concourir à la procédure, les avocats des parties sont tenus au secret professionnel431.



          Le mis en cause, le mis en examen, les témoins, les civilement responsables ne concourent pas à la procédure et ne sont donc pas soumis au secret. Cependant, ils se doivent d'être prudents lorsqu'ils abordent le contenu du dossier, leurs dires pouvant les exposer à être poursuivis sur le fondement de la diffamation.



          La loi punit celui qui viole l'obligation du secret. En revanche, la personne qui a communication de cette information protégée n'est pas coupable de recel car aux termes de l'article 321-1 du Code pénal, cette infraction ne peut porter que sur une chose. Le délit est constitué si la divulgation concerne les documents432.



          Ainsi, il y a infraction à la loi pénale lorsqu'une équipe de presse suit l'activité d'un service de police ou de gendarmerie, quelles que soient les autorisations qui ont pu être délivrées433 : il serait souhaitable que le Parlement modifie l'article 11 du Code de procédure pénale en ce sens pour éviter de mettre en porte à faux policiers, gendarmes et magistrats qui reçoivent pour instruction d'accueillir ces personnes434.



          Plusieurs autres textes ont pour finalité de sanctionner l'obligation de secret dans des circonstances particulières.



          L'article 58 du Code de procédure pénale punit le fait de divulguer, sans autorisation de l'intéressé, un document provenant d'une perquisition. Les articles 226-1 et suivants du Code pénal sanctionnent le non-respect de la vie privée. L'article 434-16 du Code pénal sanctionne la publication, avant toute décision au fond, de commentaires destinés à influencer les témoins ou les magistrats chargés de rendre une décision435.



          Lorsqu'ils ont accès à l'information, les journalistes doivent respecter un certain nombre de dispositions contenues dans la loi du 29 juillet 1881, sous peine d'amende. Il s'agit principalement des affaires dans lesquelles un huis clos ou une mesure de publicité restreinte peut être prononcé : affaires de mœurs ou dossiers dans lesquels des mineurs, auteurs ou victimes, sont concernés.



          L'article 35 ter dispose que, la diffusion, sans l'accord de l'intéressé, par quelque moyen que ce soit et quel qu'en soit le support, de l'image d'une personne identifiée ou identifiable mise en cause à l'occasion d'une procédure pénale mais n'ayant pas fait l'objet d'un jugement de condamnation et faisant apparaître soit que cette personne porte des menottes ou entraves, soit qu'elle est placée en détention provisoire, est punie de 15 000 � d'amende. Il punit de la même peine le fait de réaliser, de publier ou de commenter un sondage d'opinion, ou toute autre consultation, portant sur la culpabilité d'une personne mise en cause à l'occasion d'une procédure pénale ou sur la peine susceptible d'être prononcée à son encontre, ou de publier des indications permettant d'avoir accès à ces sondages ou consultations.



          L'article 38 dispose qu'il est interdit de publier les actes d'accusation et tous autres actes de procédure criminelle ou correctionnelle avant qu'ils aient été lus en audience publique et ce, sous peine d'une amende de 3 750 �436.



          L'article 39 pose les principes d'une protection renforcée des mineurs. Est puni de 15 000 � d'amende le fait de diffuser, de quelque manière que ce soit, des informations relatives à l'identité d'un mineur ou des éléments qui permettent son identification. Est concerné le mineur qui a quitté ses parents, son tuteur, la personne ou l'institution qui était chargée de sa garde ou à laquelle il était confié. Sont également concernés le mineur délaissé dans les conditions mentionnées aux articles 227-1 et 227-2 du Code pénal, le mineur qui s'est suicidé et le mineur victime d'une infraction.



          L'article 39 quinquies punit de 15 000 � d'amende le fait de diffuser, par quelque moyen que ce soit et quel qu'en soit le support, des renseignements concernant l'identité d'une victime d'une agression ou d'une atteinte sexuelle ou l'image de cette victime lorsqu'elle est identifiable, à moins que la victime n'ait donné son accord écrit.



          L'article 39 sexies de la loi protège certaines catégories d'agents de l'État en prévoyant que le fait de révéler, par quelque moyen d'expression que ce soit, l'identité des fonctionnaires de la police nationale, de militaires ou de personnels civils du ministère de la Défense ou d'agents des douanes appartenant à des services ou unités désignés par arrêté du ministre437 intéressé et dont les missions exigent, pour des raisons de sécurité, le respect de l'anonymat, est puni d'une amende de 15 000 �.



           



          Les exceptions



           255  La transmission ne tombe pas sous le coup de la loi lorsqu'elle est autorisée par la loi ou la jurisprudence. « Le secret de l'enquête n'est pas le secret sur l'existence de l'affaire elle-même, ni sur son aboutissement438 », d'où la possibilité d'une communication avec prudence : « La liberté d'expression, garantie par l'article 10 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme, comprend celle de recevoir ou de communiquer des informations. L'article 6 par. 2 (art. 6-2) ne saurait donc empêcher les autorités de renseigner le public sur des enquêtes pénales en cours, mais il requiert qu'elles le fassent avec toute la discrétion et toute la réserve que commande le respect de la présomption d'innocence. »439



          L'article 11 du Code de procédure pénale dispose : « Toutefois, afin d'éviter la propagation d'informations parcellaires ou inexactes ou pour mettre fin à un trouble à l'ordre public, le procureur de la République peut, d'office et à la demande de la juridiction d'instruction ou des parties, rendre publics des éléments objectifs tirés de la procédure ne comportant aucune appréciation sur le bien-fondé des charges retenues contre les personnes mises en cause. »



          Il arrive que certains parquets laissent le soin aux services de police et de gendarmerie de communiquer un certain nombre d'informations à la presse intéressant la rubrique des « faits divers ». Il n'y a pas d'ouverture d'information judiciaire et l'événement a été perçu du public. La procédure se termine souvent par une comparution immédiate devant le tribunal correctionnel.



          Il y a une exception à l'article 39 de la loi du 29 juillet 1881 : ces dispositions ne sont pas applicables lorsque la publication est réalisée à la demande des personnes ayant la garde du mineur ou des autorités administratives ou judiciaires.



          Plus généralement, il arrive que la publicité de certains éléments soit utile à l'enquête : appel à témoins, diffusion de portrait-robot, de signalements, de photographies, etc. Ce sont des actes à part entière qui prennent souvent la forme de réquisitions à manouvrier adressées aux directeurs des journaux.



          La jurisprudence admet aussi les échanges d'informations, de pièces entre services440, le fait d'annexer à une procédure des éléments d'une autre procédure441, sous le contrôle du juge442, ce qui est logique dans la mesure où le principe premier de la justice est la manifestation de la vérité443.



          Suite à la création des groupements d'intervention régionaux, la loi a facilité la communication des informations aux administrations qui concourent aux enquêtes444.



          La loi no 2007-297 du 5 mars 2007 relative à la prévention de la délinquance a modifié l'article L. 2211-3 du Code général des collectivités territoriales. Le maire est informé sans délai par les responsables locaux de la police ou de la gendarmerie des infractions causant un trouble à l'ordre public commises sur le territoire de sa commune. Il est informé, à sa demande, par le procureur de la République, des classements sans suite, des mesures alternatives aux poursuites ou des poursuites lorsque ces décisions concernent des infractions causant un trouble à l'ordre public commises sur le territoire de sa commune. Il est également informé, à sa demande, par le procureur de la République, des jugements devenus définitifs ou des appels interjetés lorsque ces décisions concernent ces infractions ou celles signalées par lui en application du deuxième alinéa de l'article 40 du Code de procédure pénale.



          Cet article dispose que les informations sont transmises dans le respect de l'article 11 du même code.



          Enfin, l'article 11-1 du Code de procédure pénale prévoit expressément des hypothèses de transmission d'éléments de procédure judiciaire, sur autorisation du procureur de la République ou du juge d'instruction selon les cas, à des autorités ou organismes habilités à cette fin par arrêté du ministre de la Justice, pris le cas échéant après avis du ou des ministres intéressés. Ces transmissions des éléments des procédures judiciaires en cours ont pour finalité de réaliser des recherches ou enquêtes scientifiques ou techniques, destinées notamment à prévenir la commission d'accidents, ou de faciliter l'indemnisation des victimes ou la prise en charge de la réparation de leur préjudice. Les agents de ces autorités ou organismes sont alors tenus au secret professionnel en ce qui concerne ces informations, dans les conditions et sous les peines des articles 226-13 et 226-14 du Code pénal.



           



          2. Le respect de la présomption d'innocence et la protection des investigations



          Ces deux notions seront successivement examinées.



           



          La présomption d'innocence



           256  L'article 9-1 du Code civil445 protège tout particulièrement la présomption d'innocence, dont il réaffirme le principe : « Chacun a droit au respect de la présomption d'innocence. Lorsqu'une personne est, avant toute condamnation, présentée publiquement comme étant coupable de faits faisant l'objet d'une enquête ou d'une instruction judiciaire, le juge peut, même en référé, sans préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que l'insertion d'une rectification ou la diffusion d'un communiqué, aux fins de faire cesser l'atteinte à la présomption d'innocence, et ce aux frais de la personne, physique ou morale, responsable de cette atteinte. »



          Peuvent également s'appliquer, dans cette hypothèse, les dispositions de l'article 13 de la loi du 29 juillet 1881 qui organisent un droit de réponse dans les trois jours, reconnu à toute personne nommée ou désignée dans le journal ou l'écrit périodique, sous peine d'amende pour le directeur de publication.



          La loi no 2004-204 du 9 mars 2004 a supprimé l'article 2 de la loi du 2 juillet 1931 qui interdisait la publication d'informations relatives à une constitution de partie civile, avant toute décision judiciaire, après l'arrêt de la Cour européenne des droits de l'homme Du Roy et Malaury c. France du 3 octobre 2000, qui avait entraîné un revirement de la jurisprudence de la Chambre criminelle dans son arrêt du 16 janvier 2001446.



          L'article 177-1 du Code de procédure pénale dispose que le juge d'instruction peut ordonner, sur la demande de la personne concernée, ou avec l'accord de cette personne, d'office ou à la demande du ministère public soit la publication intégrale ou partielle de sa décision de non-lieu, soit l'insertion d'un communiqué informant le public des motifs et du dispositif de celle-ci, dans un ou plusieurs journaux, écrits périodiques ou services de communication au public par voie électronique qu'il désigne. Il détermine, le cas échéant, les extraits de la décision qui doivent être publiés ou fixe les termes du communiqué à insérer. Si le juge ne fait pas droit à la demande de la personne concernée, il doit rendre une ordonnance motivée, qui est susceptible d'appel devant la chambre de l'instruction.



          Les journalistes n'ont le droit de publier des informations relatives à une personne que si ces dernières sont justes et respectent l'éthique journalistique447. D'une manière générale, ils doivent être prudents dans leur compte-rendu448.



           



          La protection des investigations



           257  C'est la logique même car la médiatisation des investigations nuirait fortement à l'enquête. À l'occasion de ses travaux, la commission d'enquête sur Outreau a réfléchi sur la possibilité de donner plus de place à des audiences publiques.


        



        
          B. Le secret opposable aux parties



           258  Au stade policier, nul n'a accès au dossier. Néanmoins, le législateur a introduit un certain nombre de dispositions respectant le principe du contradictoire, lequel a été réaffirmé dans l'article préliminaire du Code de procédure pénale.



          Il peut prendre plusieurs formes. La plus courante et la plus simple est la signature des procès-verbaux par l'intéressé. C'est une constante en matière d'audition, de garde à vue, de perquisition, de vérification d'identité, de composition pénale, de dépôt de plainte... Au besoin, un interprète est requis.



          Une autre forme, plus rare, est une copie du procès-verbal remise à l'intéressé. On retrouve cette obligation en matière de vérification d'identité et de visite de véhicule449. Depuis la réforme de la garde à vue (lois de 2011 et de 2014), la personne peut consulter les procès-verbaux de notification de garde à vue, de ses auditions, le certificat médical établi par le médecin (art. 63-4-1 CPP). Au moment du défèrement, si la personne n'a pas d'avocat, elle peut consulter la procédure (art. 393 CPP). C'est au stade de l'information judiciaire que le principe du contradictoire est le plus marqué. Après la première comparution ou la première audition, les avocats des parties ou, si elles n'ont pas d'avocat, les parties peuvent se faire délivrer copie de tout ou partie des pièces et actes du dossier (art. 114 CPP). Tous ces droits impliquent un droit à la traduction qui a été réaffirmé et garanti (art. prélim. III, 803-5, D. 594 et suivants CPP).


        



        
          C. Le secret opposable aux enquêteurs



          Les obligations concernent le secret professionnel (1), le secret de la Défense Nationale (2) qui inclut les interceptions administratives mais qu'il convient de singulariser eu égard à leur importance et à leur implication sur la procédure judiciaire (3).



           



          1. Le secret professionnel



           259  Il arrive parfois que les enquêteurs se heurtent à des exceptions légales qui autorisent certaines catégories de personnes à ne pas répondre à leurs réquisitions, ni à déposer. La finalité est d'assurer la confiance qui s'impose pour garantir la sécurité des confidences que les particuliers sont dans la nécessité de faire, du fait de leur état ou de leur profession.



          Sont principalement concernés les médecins450, les ministres du culte, les policiers quant à leurs informateurs451, etc. Pour les médecins, l'obligation de secret couvre non seulement les éléments relatifs à l'état de santé stricto sensu, mais s'étend également à l'ensemble du contexte dans lequel celui-ci se situe452. Contrairement à une idée très répandue, un médecin n'a pas l'obligation de déclarer, tant à l'autorité administrative que judiciaire, les cas de blessures par balle qu'il a à connaître.



          Certaines professions bénéficient de dispositions particulières garantissant le respect du secret ou la liberté de la presse. La France s'aligne ainsi sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme453



          Les perquisitions dans le cabinet d'un médecin, d'un notaire, d'un avoué ou d'un huissier sont effectuées en présence de la personne responsable de l'ordre ou de l'organisation professionnelle à laquelle appartient l'intéressé, ou de son représentant (art. 56-3 CPP). Toutefois, la Cour de cassation a validé la remise spontanée d'un dossier médical à un OPJ, en présence d'un membre du Conseil de l'ordre454. En revanche, l'accord de l'une des personnes mentionnées aux articles 56-1 à 56-3 du Code de procédure pénale, parmi lesquelles figurent les avocats, n'est requis par l'article 99-3 dudit code que pour la remise des documents détenus par cette personne même455.



          Pour les avocats456, qu'ils soient inscrits à un barreau français ou étranger457, les perquisitions de leur cabinet, de leur domicile, dans les locaux de l'ordre ou des caisses de règlement pécuniaires doivent être diligentées par un magistrat en présence du bâtonnier ou d'un membre du Conseil de l'Ordre, lequel peut contester certaines saisies selon deux procédures précédemment décrites (cf. 82 et 83).



          La loi no 2010-1 du 4 janvier 2010 pose comme principe la protection du secret des sources458 des journalistes seulement dans l'exercice de leur mission d'information du public. Ce principe interdit que l'on tente de les identifier, même indirectement par le biais de réquisitions459 (art. 60-1, 77-1-1, 99-3 CPP). Les correspondances avec un journaliste permettant d'identifier les sources ne peuvent être retranscrites lors d'interceptions des télécommunications (art. 100-5 CPP).



          Cependant, la loi a posé une limite à cette protection. Il pourra être porté atteinte directement et indirectement à ce secret si et seulement si un impératif prépondérant d'intérêt public le justifie et si les mesures envisagées sont strictement nécessaires et proportionnées au but légitime poursuivi. La circulaire d'application460 résume cette hypothèse à la criminalité organisée et au terrorisme.



          La loi introduit de nouvelles garanties en matière de perquisitions. Il revient à un magistrat de les diligenter lorsqu'elles ont lieu dans les locaux d'une entreprise de presse, de communication audiovisuelle, de communication au public en ligne, d'une agence de presse et des véhicules professionnels de ces personnes morales. La personne présente ou son représentant (quid des deux témoins ?) peuvent s'opposer à certaines saisies et le juge des libertés et de la détention tranche le différend. Ces mêmes règles s'appliquent lorsqu'est perquisitionné le domicile du journaliste, si les investigations sont liées à son activité professionnelle toutefois. La loi du 29 juillet 1881, dans son article 2, donne la définition du journaliste. Le journaliste ne sera jamais obligé de révéler ses sources, même devant une juridiction (art. 109 CPP).



          La Cour européenne des droits de l'homme exerce son contrôle. Elle a condamné la France461. Les mesures litigieuses ne représentaient pas des moyens raisonnablement proportionnés à la poursuite des buts légitimes visés, compte tenu de l'intérêt de la société démocratique à assurer et à maintenir la liberté de la presse.



           



          2. Le secret de la Défense Nationale462



          Un autre domaine où le secret est opposable aux enquêteurs est le « secret défense ». L'article R. 2311-3 du Code de la défense distingue trois niveaux de protection : très secret défense, secret défense et confidentiel défense. Le niveau très secret défense est réservé aux informations ou supports protégés dont la divulgation est de nature à nuire très gravement à la Défense Nationale et qui concernent les priorités gouvernementales en matière de défense. Le niveau secret défense est réservé aux informations ou supports protégés dont la divulgation est de nature à nuire gravement à la Défense Nationale. Le niveau confidentiel défense est réservé aux informations ou supports protégés dont la divulgation est de nature à nuire à la Défense Nationale ou pourrait conduire à la découverte d'un secret de la Défense Nationale classifié au niveau très secret défense ou secret défense. La violation du secret est pénalement sanctionnée. Ce type de secret est opposable à l'autorité judiciaire.



          La loi no 98-567 du 8 juillet 1998 a institué une Commission du Secret de la Défense Nationale. Cette commission est une autorité administrative indépendante. Elle est chargée de donner un avis sur la déclassification et la communication d'informations ayant fait l'objet d'une classification en application des dispositions de l'article 413-9 du Code pénal, à l'exclusion des informations dont les règles de classification ne relèvent pas des seules autorités françaises. L'avis de la Commission du Secret de la Défense Nationale est rendu à la suite de la demande d'une juridiction française. Il est publié au Journal officiel (art. L. 2312-1 à L. 2312-8 C. déf.).



           



          Les perquisitions, saisies et placements sous scellé (art. 56-4 CPP)



           260  Le texte distingue plusieurs hypothèses.



          La première de ces hypothèses est la perquisition envisagée dans un lieu précisément identifié où se trouvent des éléments couverts par le secret de la Défense Nationale. Elle ne peut être réalisée que par un magistrat en présence du président de la Commission du Secret de la Défense Nationale. Ce dernier peut être représenté par un membre de la commission ou par des délégués, dûment habilités au secret de la Défense Nationale, qu'il désigne selon des modalités déterminées par décret en Conseil d'État. Le président ou son représentant peut être assisté de toute personne habilitée à cet effet. La liste de ces lieux concernés est établie de façon précise et limitative par arrêté du Premier ministre. Cette liste, régulièrement actualisée, est communiquée à la Commission du Secret de la Défense Nationale ainsi qu'au ministre de la Justice, qui la rendent accessible aux magistrats de façon sécurisée. Le magistrat vérifie si le lieu dans lequel il souhaite effectuer une perquisition figure sur cette liste. Les conditions de délimitation des lieux abritant des éléments couverts par le secret de la Défense Nationale sont déterminées par décret en Conseil d'État. Le fait de dissimuler dans les lieux visés à l'alinéa précédent des procédés, objets, documents, informations, réseaux informatiques, données informatisées ou fichiers non classifiés, en tentant de les faire bénéficier de la protection attachée au secret de la Défense Nationale, expose son auteur aux sanctions prévues à l'article 434-4 du Code pénal.



          La perquisition ne peut être effectuée qu'en vertu d'une décision écrite du magistrat qui indique au président de la Commission du Secret de la Défense Nationale les informations utiles à l'accomplissement de sa mission. Le président de la commission ou son représentant se transporte sur les lieux sans délai. Au commencement de la perquisition, le magistrat porte à la connaissance du président de la commission ou de son représentant, ainsi qu'à celle du chef d'établissement ou de son délégué, ou du responsable du lieu, la nature de l'infraction ou des infractions sur lesquelles portent les investigations, les raisons justifiant la perquisition, son objet et les lieux visés par cette perquisition.



          Seul le président de la Commission du Secret de la Défense Nationale, son représentant et, s'il y a lieu, les personnes qui l'assistent, peuvent prendre connaissance d'éléments classifiés découverts sur les lieux. Le magistrat ne peut saisir, parmi les éléments classifiés, que ceux relatifs aux infractions sur lesquelles portent les investigations. Si les nécessités de l'enquête justifient que les éléments classifiés soient saisis en original, des copies sont laissées à leur détenteur.



          Chaque élément classifié saisi est, après inventaire par le président de la commission consultative, placé sous scellé. Les scellés sont remis au président de la Commission du Secret de la Défense Nationale qui en devient gardien. Les opérations relatives aux éléments classifiés saisis ainsi que l'inventaire de ces éléments font l'objet d'un procès-verbal qui n'est pas joint au dossier de la procédure et qui est conservé par le président de la commission consultative.



          La déclassification et la communication des éléments mentionnés dans l'inventaire relèvent de la procédure prévue par les articles L. 2312-4 et suivants du Code de la défense.



           



          La deuxième hypothèse concerne la découverte inattendue de documents couverts par le secret de la Défense Nationale. Le magistrat présent sur le lieu ou immédiatement avisé par l'OPJ en informe le président de la Commission du Secret de la Défense Nationale. Les éléments classifiés sont placés sous scellés, sans en prendre connaissance, par le magistrat ou l'OPJ qui les a découverts, puis sont remis ou transmis, par tout moyen en conformité avec la réglementation applicable aux secrets de la Défense Nationale, au président de la commission afin qu'il en assure la garde. Les opérations relatives aux éléments classifiés font l'objet d'un procès-verbal qui n'est pas joint au dossier de la procédure. La déclassification et la communication des éléments ainsi placés sous scellés relèvent de la procédure prévue par les articles L. 2312-4 et suivants du Code de la défense.



           



          La troisième hypothèse concernait la perquisition envisagée dans des lieux classifiés au titre du secret de la Défense Nationale en application de l'article 413-9-1 du Code pénal, qui subordonnait la réalisation de la perquisition à la déclassification temporaire du lieu à perquisitionner par la commission. Le Conseil constitutionnel a estimé que ces dispositions étaient contraires à la Constitution463 au motif que la classification d'un lieu avait pour effet de soustraire une zone géographique définie aux pouvoirs d'investigation de l'autorité judiciaire. Elle subordonnait l'exercice de ces pouvoirs d'investigation à une décision administrative.



           



          L'audition des personnels de certains services ou unités spécialisés



           261  Les agents des services spécialisés de renseignement sont autorisés à faire usage d'une identité d'emprunt (art. L. 2371 du C. déf.). Le fait de révéler cette identité est réprimé selon les conséquences que cette révélation a eues sur l'intéressé et sa famille. Ces dispositions sont également applicables à la source et au collaborateur occasionnel de l'agent en question (art. 413-13 CP). L'article 656-1 du Code de procédure pénale prévoit la manière de recueillir le témoignage des agents de renseignement dans une procédure judiciaire. Lorsque le témoignage d'un agent d'un service mentionné à l'article L. 811-2 du Code de la sécurité intérieure ou d'un service désigné par le décret en Conseil d'État prévu à l'article L. 811-4 du même code ou d'une personne mentionnée à l'article 413-14 du Code pénal est requis au cours d'une procédure judiciaire sur des faits dont il aurait eu connaissance lors d'une mission intéressant la défense et la sécurité nationale, son identité réelle ne doit jamais apparaître au cours de la procédure judiciaire. Le cas échéant, son appartenance à l'un de ces services et la réalité de sa mission sont attestées par son autorité hiérarchique. Les questions posées ne doivent avoir ni pour objet ni pour effet de révéler, directement ou indirectement, la véritable identité de cet agent. Les auditions sont reçues dans des conditions permettant la garantie de son anonymat. S'il est indiqué par l'autorité hiérarchique que l'audition requise, même effectuée dans les conditions d'anonymat indiquées aux premier et troisième alinéas, comporte des risques pour l'agent, ses proches ou son service, cette audition est faite dans un lieu assurant l'anonymat et la confidentialité. Ce lieu est choisi par le chef du service et peut être le lieu de service d'affectation de l'agent. Si une confrontation doit être réalisée entre une personne mise en examen ou comparaissant devant la juridiction de jugement et un agent mentionné au premier alinéa en raison des éléments de preuve à charge résultant de constatations personnellement effectuées par cet agent, cette confrontation est réalisée dans les conditions prévues par l'article 706-61.



           



          3. Le secret des informations obtenues par les services de renseignement dans un cadre administratif



           262  Longtemps, cette hypothèse s'est limitée aux seules interceptions administratives dites de sécurité. Mais les différents attentats commis sur le territoire national ont amené le législateur à développer de manière considérable les prérogatives des services de renseignement incluant les services de l'administration pénitentiaire, et ce sous le contrôle des services du Premier ministre et d'autorités administratives indépendantes. On recense les accès administratifs aux données de connexion (articles L. 851-1 à L. 851-7), les interceptions de sécurité (article L. 852-1), la sonorisation de certains lieux et véhicules et de la captation d'images et de données informatiques (articles L. 853-1 à L. 853-3), des mesures de surveillance des communications électroniques internationales (articles L. 854-1 à L. 854-9).


        


      



      
        II. La théorie de la preuve



        C'est une théorie fondamentale du procès pénal qui repose sur deux principes essentiels : l'administration de la preuve (A) et la liberté de la preuve (B).



        
          A. L'administration de la preuve



          La production de la preuve incombe théoriquement à la partie poursuivante (1). Parfois, le texte prévoit des présomptions (2).



           



          1. La production de la preuve incombe à la partie poursuivante



           263  C'est une conséquence du principe de la présomption d'innocence réaffirmé par de nombreux textes : article préliminaire du Code de procédure pénale, article 9 de la Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen de 1789, article 11-1 de la Déclaration Universelle des Droits de l'Homme, article 14 du Pacte des Nations Unies, article 6 § 2 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme, article 48 § 1 de la Charte des Droits Fondamentaux de l'Union Européenne.



          Ce principe signifie qu'en l'absence de preuve le juge est tenu d'acquitter ou de relaxer. C'est la place reconnue au doute qui doit nécessairement profiter à la personne poursuivie. Si la déclaration de non-culpabilité l'est pour un motif de droit sans lequel la personne aurait été vraisemblablement condamnée, il est interdit de lui infliger une peine de suspicion. La Cour européenne des droits de l'homme a condamné la Suisse pour avoir imposé des frais de justice et dépens à un prévenu ayant bénéficié de la prescription464.



          En droit français, la recherche des éléments de preuve incombe à la puissance publique. Il y a donc un intérêt certain pour la victime à se constituer partie civile notamment au niveau de l'information, d'autant qu'elle est en droit de solliciter du juge d'instruction l'accomplissement de nombreux actes.



          Dans l'arrêt Funke c. France465, la cour affirme le droit pour tout accusé de se taire et de ne pas contribuer à sa propre incrimination. Cela l'autorise à garder le silence, à mentir et à refuser de coopérer dans la recherche et la production d'éléments à charge. C'est dans cet esprit que les personnes placées en garde à vue dans le cadre d'une commission rogatoire sont dispensées de prêter serment. Suite à cet arrêt, la Cour de cassation a estimé que le délit d'opposition à l'exercice des fonctions d'enquêteurs habilités par le ministre de l'Économie ne portait pas atteinte au droit de ne pas s'auto-incriminer466. Le droit au silence467, prévu dans de nombreux textes internationaux468, devait être notifié lors du placement en garde à vue depuis la loi no 2000-516 du 15 juin 2000. Cette disposition devait être abrogée par la loi no 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure avant d'être réintroduite lors de la réforme de la garde à vue et élargie à l'audition libre et à la phase de comparution devant la juridiction de jugement (art. 61-2, 328, 406 CPP). Le suspect a également le droit de mentir, ce qui explique qu'un gardé à vue ne prête pas serment lorsqu'il est auditionné sur commission rogatoire (art. 153 CPP). Le droit de mentir explique que le droit français n'ait pas recours au polygraphe ou détecteur de mensonges. Mais se rendent coupables du délit de subornation d'autrui un « inculpé » et des avocats qui ont usé, au cours d'une procédure, de manœuvres pour déterminer un autre « inculpé » à faire des déclarations mensongères469. Pour autant, ce droit n'a jamais été consacré par la Cour européenne des droits de l'homme, laquelle a toujours sanctionné l'obligation, pour le mis en cause, de coopérer avec la police sur le fondement de l'interdiction de contribuer à sa propre incrimination, tout en permettant dans certains cas de retenir le silence du mis en cause contre lui470.



          La Cour de cassation sanctionne le fait de motiver une peine d'emprisonnement sur le fait de ne pas reconnaître sa responsabilité471, ou d'aggraver le sort du prévenu simplement parce qu'il fait appel472.



           



          2. Les limites du principe : les présomptions de responsabilité



           264  Par exception au principe, la loi admet des présomptions simples de culpabilité. C'est-à-dire qu'elles peuvent être renversées. Si tel n'est pas le cas, le juge entre en voie de condamnation. L'idée est que dans certaines circonstances, il est plus facile pour l'intéressé de produire les éléments à décharge qui contribueront à l'innocenter dans des hypothèses où il est complexe, pour l'accusation, de produire des éléments de preuve. On retrouve principalement ces présomptions dans certains délits relatifs au train de vie jugé surprenant : non-justification de ressources, proxénétisme, blanchiment. Elles sont également présentes dans le Code de la route. La présomption concerne le titulaire du certificat d'immatriculation. L'article R.121-6 prévoit douze thématiques d'infraction473 (art. L. 121-2 et 121-3 CR).



          Dans le cas des articles L. 121-2 et L. 121-3 du Code de la route, il s'agit d'une responsabilité pécuniaire et non pénale474. Le juge ne doit pas développer une approche théorique de responsabilité pénale, à l'image de ce qui se fait pour l'article L. 121-1 du Code de la route. La personne physique peut être relaxée de la contravention pénale, mais condamnée à la seule amende, sur le fondement de la responsabilité pécuniaire des articles L. 121-2 et L. 121-3 du Code de la route : pas de retrait de points, ni de peines complémentaires. La finalité de ce dispositif est d'infliger une sanction pour éviter que certaines dispositions du Code de la route ne soient de facto lettres mortes, tout en ne bafouant pas les grands principes du droit pénal et de la procédure pénale. La Cour de cassation sanctionne systématiquement les arrêts qui condamnent pénalement le titulaire de la carte grise alors que la preuve n'est pas rapportée que c'est bien cette personne physique qui est l'auteur de l'infraction475. Il s'agit le plus souvent de contraventions constatées « au vol », c'est-à-dire sans interception du contrevenant. L'article L. 121-2 du Code de la route dispose que le titulaire du certificat d'immatriculation du véhicule est responsable pécuniairement des infractions à la réglementation sur le stationnement des véhicules ou sur l'acquittement des péages. Pour être exonéré de cette présomption, le titulaire doit établir l'existence d'un événement de force majeure, à moins qu'il dénonce l'auteur de l'infraction. Ces dispositions sont étendues au locataire du véhicule et au représentant de la personne morale, lorsque celle-ci figure sur la carte grise. L'article L. 121-3 du Code de la route établit également une présomption de responsabilité pécuniaire sur le titulaire de la carte grise (pas de retrait de points, pas d'inscription sur le casier judiciaire, pas de suspension de permis de conduire, etc.). Ce sont des infractions beaucoup plus graves relatives à la vitesse, aux distances de sécurité, à l'usage des voies réservées à certains usagers, à la signalisation imposant l'arrêt, et le législateur a assoupli les modalités de renversement de cette présomption. L'intéressé doit établir l'existence d'un vol, ou de tout autre événement de force majeure, ou qu'il apporte tout élément permettant de dire qu'il n'est pas l'auteur de l'infraction476. On ne retrouve pas, dans ce texte, l'obligation de dénonciation. Le titulaire de la carte grise, le locataire et le représentant de la personne morale sont redevables de la seule amende encourue.



          Les personnes poursuivies peuvent faire valoir un certain nombre d'éléments qui permettent d'exonérer leur responsabilité pécuniaire. Une simple attestation suffit477. Des conductrices titulaires de la carte grise ont été exonérées de l'amende pour un excès de vitesse, au motif que les photographies prises démontraient qu'il s'agissait d'un homme au volant, même s'il ne pouvait être identifié478.



          Cette amende ne doit pas être considérée comme une menace pesant sur la personne pour l'inciter à la délation. Celle-ci n'a en aucun cas l'obligation de dénoncer le contrevenant. Il incombe au ministère public de l'identifier, de le rechercher et d'apporter la preuve de sa culpabilité479.



          Cependant, lorsque la procédure retenue est celle de l'amende forfaitaire et qu'elle a été adressée au titulaire de la carte grise, au locataire ou au représentant de la personne morale pour une infraction prévue par l'article L. 121-3 du Code de la route, l'article 529-10 du Code de procédure pénale offre le choix entre deux procédures très strictes, dont le non-respect des dispositions entraîne l'irrecevabilité de la requête en exonération ou de la réclamation480. Soit la personne fournit des documents attestant du vol ou de la destruction du véhicule, de l'usurpation du numéro d'immatriculation, ou bien elle indique l'identité, l'adresse et les références du permis de conduire de la personne qui était présumée conduire le véhicule lorsque la contravention a été constatée. Soit elle fournit une consignation préalable à l'amende forfaitaire (majorée), consignation qu'elle perdra en cas d'échec de sa contestation. Dans le second cas, elle est citée en justice et elle peut recourir aux dispositions de l'article L. 121-3 si elle ne veut pas dénoncer le véritable contrevenant.



          Mais dans une série d'arrêts rendue le même jour contre le même demandeur, la Cour de cassation a alourdi les conditions d'exonération de cette amende pour les représentants de la personne morale, en faisant peser sur eux une obligation de dénonciation, obligation qui découle d'une lecture littérale des articles L. 121-2 et L. 121-3 du Code de la route et d'une combinaison de leurs dispositions481. La loi no 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allègement des procédures a introduit dans la loi la nouvelle lecture de la Cour de cassation en modifiant le dernier alinéa de l'article L. 121-3482.



          Cette pratique des présomptions est validée par la Cour européenne des droits de l'homme dans l'arrêt Salabiaku c. France483, sous réserve que les États contractants ne dépassent pas des limites raisonnables484. La cour prend en compte la gravité de l'enjeu tout en préservant les droits de la défense. Le Conseil constitutionnel adopte une position similaire485, qu'il a réaffirmée à l'occasion de ses travaux lors de la loi no 2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur Internet486.


        



        
          B. La liberté de la preuve



          Le droit au procès équitable concerne non seulement la phase de jugement, mais également la phase préparatoire487. Le principe de liberté de la preuve (1) connaît des limites (2).



           



          1. Principe



           265  Cette règle concerne la production des preuves et leur appréciation par le juge. Les articles 427 et 553 du Code de procédure pénale posent respectivement une règle pour le tribunal correctionnel et la cour d'assises qui est valable pour l'ensemble de la procédure : « Hors les cas où la loi en dispose autrement, les infractions peuvent être établies par tout mode de preuve et le juge décide d'après son intime conviction. Le juge ne peut fonder sa décision que sur des preuves qui lui sont apportées au cours des débats et contradictoirement discutées devant lui. », « sous réserve de l'exigence de motivation de la décision, la loi ne demande pas compte aux juges des moyens par lesquels ils se sont convaincus, elle ne leur prescrit pas de règles desquelles ils doivent faire particulièrement dépendre la plénitude et la suffisance d'une preuve ; elle leur prescrit de s'interroger eux-mêmes dans le silence et le recueillement et de chercher, dans la sincérité de leur conscience, quelle impression ont faite, sur leur raison, les preuves rapportées contre l'accusé, et les moyens de sa défense. La loi ne leur fait que cette seule question, qui renferme toute la mesure de leurs devoirs : Avez-vous une intime conviction ? »



          Selon ce principe, toutes les preuves sont théoriquement admissibles. Il n'y a pas de système de preuves légales488, à l'image de l'Ancien Droit, qui obligeait le magistrat à entrer en voie de condamnation ou de relaxe selon telle ou telle preuve. Il souligne l'importance de la démarche adoptée par le magistrat qui va conclure à la culpabilité ou à la non-culpabilité en fonction des éléments qui lui sont soumis, d'où l'importance également de la motivation489. Celle-ci était autrefois absente des arrêts de cour d'assises490. Le Conseil constitutionnel avait validé ce dispositif, tout en admettant « que la liste des questions posées soit complétée afin que la cour d'assises se prononce spécialement sur un élément de fait discuté pendant les débats491 ». La Cour européenne des droits de l'homme se montrait crique également492, même si elle n'avait pas condamné le système français en raison du nombre de questions qui formait une trame compensant l'absence de motivation des réponses du jury493. La loi no 2011-939 du 10 août 2011 a instauré le principe de la motivation des arrêts d'assises en créant une feuille de motivation annexée à la feuille de questions (art. 365-1 CPP).



          Aux termes de l'application de l'article 428 du Code de procédure pénale, l'aveu, comme tout élément de preuve, est laissé à la libre appréciation des juges494. Cependant, en application du dernier alinéa de l'article préliminaire du même code, en matière criminelle et correctionnelle, aucune condamnation ne peut être prononcée contre une personne sur le seul fondement de déclarations qu'elle a faites sans avoir pu s'entretenir avec un avocat et être assistée par lui495.



          Même si la loi prévoit des procédés techniques et scientifiques dans la recherche de la preuve, le principe de l'intime conviction n'est pas remis en cause. Tel est le cas en matière d'opérations de vérification de l'état alcoolique d'un conducteur prévues par les articles L. 234-4 et L. 234-5 du Code de la route496, à la condition que la mention d'une vérification annuelle du bon fonctionnement de l'appareil figure en procédure497, et que les conditions d'utilisation aient été respectées498. Mais la preuve ne saurait être apportée librement lorsque la loi prévoit ces procédés techniques et scientifiques499. Ce n'est pas le cas en matière d'excès de vitesse car la jurisprudence admet que ceux-ci soient relevés sans utilisation d'un cinémomètre, mais à la simple lecture du compteur des agents verbalisateurs500. De même, le juge pénal n'est pas tenu par le contenu d'un constat d'huissier qui n'a valeur que de simple renseignement (art. 1er de l'ordonnance no 45-2592 du 2 novembre 1945 relative au statut des huissiers).



          Le principe de la liberté de la preuve trouve à s'appliquer dans un domaine original qui est celui de l'odorologie. S'inspirant de l'exemple hongrois, la Sous-Direction de la Police Technique et Scientifique de la Direction Centrale de la Police Judiciaire a développé un programme canin en vue de la comparaison entre les odeurs laissées sur une scène de crime par les auteurs d'infractions, et les odeurs des suspects. Ce programme suppose que soient effectués plusieurs prélèvements sur le lieu des faits avec des lingettes qui sont placées sous scellé. L'odeur des suspects est prélevée sur des lingettes identiques que l'individu malaxe pendant plusieurs minutes. Ces lingettes sont également placées sous scellé. L'expérience consiste à aligner une série de pots contenant chacun l'odeur d'une personne. Dans la série, est glissé le pot renfermant l'odeur du suspect. Le maître-chien fait sentir à l'animal la lingette prélevée sur le lieu des faits. Le chien sent alors chaque pot et se couche à côté du pot dont l'odeur est identique. L'opération est répétée avec plusieurs bêtes et l'expérience est à chaque fois filmée. Le DVD est remis au requérant. Certaines juridictions se sont inspirées de cette technique nouvelle pour conclure à la culpabilité de prévenus. Mais il est vrai qu'il y avait d'autres faisceaux d'indices à leur encontre501. L'examen des billets contenus dans un sac devant lequel un chien avait marqué l'arrêt a mis en évidence des traces significatives de cocaïne et peut contribuer à établir l'infraction de blanchiment502.



          La Cour européenne rappelle que le droit à un procès équitable comprend le droit des parties au procès à présenter les observations qu'elles estiment pertinentes pour leur affaire, ce qui implique que celles-ci soient examinées par la juridiction503, mais également le droit pour les requérants non représentés par un avocat, d'assister aux débats afin que leurs intérêts soient exposés et protégés, notamment devant la juridiction d'appel504, et enfin après avoir eu une information complète sur la cause de l'accusation et la qualification juridique des faits505.



           



          2. Limites



           266  Le principe de liberté de la preuve comporte plusieurs limites. En premier lieu, les éléments doivent être débattus contradictoirement par les parties, en audience publique506. La Cour européenne des droits de l'homme a condamné l'Espagne dans l'arrêt Barbera, Messegue et Jabardo c. Espagne507, au motif que dans cette affaire de terrorisme, les armes, objets et documents découverts chez les requérants ne furent pas produits pendant les débats et la défense ne put en discuter efficacement l'authenticité et la pertinence. En second lieu, la liberté de la preuve connaît d'autres limites dérivées de l'application des principes de légalité, de loyauté et de respect des droits de la défense.



           



          Le principe de légalité



           267  La production de la preuve doit respecter les règles imposées par la loi et la jurisprudence. La Cour de cassation a annulé une procédure dans laquelle il lui était impossible de vérifier l'origine légale d'un enregistrement litigieux508. Elle a annulé les procès-verbaux relatifs à la production d'éléments de preuves provenant d'un vol à l'étranger commandité par la douane509. En revanche, elle a validé le fait des verser le contenu d'une d'entraide pénale internationale dans un dossier sans autorisation préalable de l'État demandeur510. Mais elle se refuse à examiner la régularité d'actes accomplis par l'État requis dans le cadre d'une commission rogatoire internationale émanant d'un juge français511. Elle a sanctionné des OPJ qui avaient, notamment, auditionné une personne gardée à vue alors que celle-ci était nue, debout, au centre de la pièce512. Ainsi, la violence lors des interrogatoires policiers est interdite et la France a été condamnée par la Cour européenne des droits de l'homme sur le fondement de l'article 3 relatif à l'interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants, Selmouni c. France513, Tomasi c. France514 et sur le fondement de l'article 2 relatif au droit à la vie, Tais c. France515. La cour considère que lorsqu'un individu est placé en garde à vue alors qu'il se trouve en bonne santé et que l'on constate qu'il est blessé au moment de sa libération, il incombe à l'État de fournir une explication plausible pour l'origine des blessures, à défaut de quoi l'article 3 de la convention trouve manifestement à s'appliquer516. Dans l'arrêt Milan c. France517, la cour a rejeté les allégations de mauvais traitements pendant la garde à vue, l'État français ayant prouvé que les traces de coups provenaient de l'interpellation.



          La Cour européenne des droits de l'homme a eu l'occasion de préciser en quoi certaines pratiques pouvaient constituer des traitements inhumains ou dégradants. C'est le cas dans l'arrêt rendu le 18 janvier 1978, Irlande contre Royaume-Uni. Cet arrêt examine les cinq techniques utilisées : « Ces techniques, appelées parfois “de désorientationᾹ ou “de privation sensorielleᾹ, ne servirent que dans les quatorze cas en question. Des faits établis par la Commission, il ressort qu'elles consistaient en ceci :



          a) station debout contre un mur : on forçait les détenus à rester, durant des périodes longues de quelques heures, dans une “posture de tensionᾹ (« stress position ») ; les intéressés ont indiqué qu'il leur avait fallu se tenir, bras et jambes écartés, contre un mur, les doigts s'y appuyant bien au-dessus de la tête, les membres inférieurs éloignés l'un de l'autre et les pieds en arrière, ce qui les avait obligés à se dresser sur les orteils, le poids du corps portant pour l'essentiel sur les doigts ;



          b) encapuchonnement : on couvrait la tête des détenus d'un sac noir ou bleu marine qui, au moins au début, y demeurait en permanence sauf pendant les interrogatoires ;



          c) bruit : les détenus se trouvaient dans une pièce où ne cessait de retentir un fort sifflement ;



          d) privation de sommeil : avant les interrogatoires, on les privait de sommeil ;



          e) privation de nourriture solide et liquide : ils ne recevaient qu'une alimentation réduite pendant leur séjour au centre et avant les interrogatoires. »



           



          Le principe de loyauté518



           268  Ce principe a une origine jurisprudentielle dans un arrêt rendu par la Cour de cassation au XIXe siècle dans l'affaire dite du « juge Vignaud »519. La question est de savoir dans quelle mesure sont recevables des éléments de preuves issus de pratiques policières reposant sur la ruse et le stratagème. Cette problématique s'inscrit dans la notion de procès équitable. Certaines idées autrefois développées en doctrine sont manifestement rejetées aujourd'hui520, idées selon lesquelles « la dignité a des exigences variables, selon le rang qu'on occupe dans la hiérarchie ; le juge ne rougit pas de recueillir le résultat des recherches faites par des agents inférieurs, qui emploient tous les moyens, même la ruse, mais il ne doit pas s'abaisser à les pratiquer lui-même ».



          La jurisprudence admet les pratiques policières qui respectent le libre arbitre de la personne. Elles ne doivent pas inciter le mis en cause à passer à l'acte mais à révéler une infraction préexistante, infraction dont on soupçonnait déjà l'existence grâce à certains éléments antérieurs déjà rassemblés521. Cette définition rejoint celle de la Cour européenne des droits de l'homme : « Il y a provocation policière lorsque les agents impliqués – membres des forces de l'ordre ou personnes intervenant à leur demande – ne se limitent pas à examiner d'une manière purement passive l'activité délictueuse, mais exercent sur la personne qui en fait l'objet une influence de nature à l'inciter à commettre une infraction qu'autrement elle n'aurait pas commise, pour en rendre possible la constatation, c'est-à-dire en apporter la preuve et la poursuivre522. » Ainsi, est valide le constat d'une infraction opéré sans ruse, ni stratagème, ni provocation, à la suite d'un rendez-vous auquel les gendarmes ont assisté523. A été validé le fait, pour des gendarmes en tenue civile, de se présenter au cabinet médical d'un praticien qui était frappé d'une interdiction d'exercer, d'être invités à pénétrer dans les lieux jusqu'au cabinet, et de décliner leur identité au moment où le docteur en médecine les prenait pour des nouveaux clients en leur demandant s'ils avaient un dossier médical524. Policiers et gendarmes n'ont pas à annoncer préalablement leur qualité ou à porter un uniforme pour constater une infraction525. A été validé le fait pour un policier de se faire passer pour l'ami d'une personne décédée par overdose et déclare vouloir acquérir de la drogue auprès d'un tiers soupçonné d'avoir fourni la substance mortelle526. A été sanctionné le fait de prendre l'initiative d'un appel téléphonique, diriger la conversation, aborder en premier la question financière, fixer le montant de la rémunération et provoquer un rendez-vous, bref d'inciter un délinquant en puissance inactif depuis deux mois527. A été sanctionné le fait de provoquer un mineur à tendre un piège à ses comparses, auteurs de vols à la roulotte528. A été sanctionné le fait d'inciter, à la demande des policiers, une personne à transmettre des images pornographiques qu'elle détenait à un tiers pédophile pour procéder au contrôle de ce dernier529, même si ces pratiques ont été légalement commises à l'étranger et que les faits ont été dénoncés aux autorités françaises530. A été sanctionné le recours à l'hypnose, même avec le consentement du témoin, car de nature à modifier ses déclarations531. La Chambre criminelle, estime que la conjugaison des mesures de garde à vue, du placement de MM. Y... et X... dans des cellules contiguës et de la sonorisation des locaux participait d'un stratagème constituant un procédé déloyal de recherche des preuves, lequel a amené M. X... à s'incriminer lui-même au cours de sa garde à vue532. La Cour européenne des droits de l'homme a condamné la pratique consistant à réunir des charges contre une personne qui avait toujours nié son implication dans une affaire de meurtre, en sonorisant la geôle et en ayant recours au témoignage d'un codétenu, indicateur de police, missionné par elle pour le faire parler533.



          En revanche, a été validé par la Chambre criminelle l'enregistrement effectué par un fonctionnaire de l'OCRTIS de la conversation qu'il a eue avec un avocat, suite à une rencontre provoquée par ce dernier, conversation qui a révélé le délit de corruption de fonctionnaire534, même si dans une situation identique impliquant le même service, elle s'était prononcée en faveur de l'annulation535. A été validé l'enregistrement clandestin opéré par un fonctionnaire de police sur commission rogatoire spéciale d'un juge d'instruction pour vérifier le bien-fondé des dires de ce fonctionnaire quant à des faits de corruption, alors que les droits de la défense étaient garantis (respect du contradictoire) et que l'entreprise ne faisait que révéler des délits préexistants536. C'est dans ce moule que se fondent les pratiques des coups d'achat, des livraisons surveillées et des infiltrations537.



          Sur le fondement de la violation de l'article 5 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme qui garantit le droit à la liberté et à la sûreté en condamnant toutes arrestations et détentions irrégulières, la Cour de cassation a sanctionné certaines hypothèses de convocation piège en vue d'une interpellation. Il s'agissait de l'arrestation d'un étranger à la préfecture en vue de son placement en rétention, alors que c'est lui-même qui avait sollicité le rendez-vous pour un examen de sa situation administrative538. Elle prenait une position identique pour un étranger convoqué par l'autorité administrative et interpellé à cette occasion539, ou encore pour un fiancé convoqué à la gendarmerie sous prétexte fallacieux de l'examen de son dossier de mariage avec une Française et qui connaissait la même mésaventure540. Elle a cependant admis l'arrestation de l'étranger en situation irrégulière qui s'était rendu de lui-même à la préfecture, sans convocation et sans que sa comparution personnelle ne soit nécessaire, après que les fonctionnaires eurent appelé les services de police541. La Cour de cassation a également validé l'interpellation de l'étranger convoqué expressément par la préfecture pour la mise en œuvre de la procédure d'éloignement le concernant, alors que la convocation mentionnait l'objet du rendez-vous542.



          Compromet l'exercice des droits de la défense le procès-verbal de renseignements, et doit être annulée la transcription effectuée contre le gré d'une personne mise en cause, par un OPJ, des propos qui lui sont tenus officieusement, en violation des règles de procédure, en l'espèce l'article 62 du Code de procédure pénale543. Les condamnations prononcées sur le fondement de preuves obtenues illégalement peuvent donner lieu à révision544. Mais n'est pas contraire à l'article 6 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme, qui impose qu'un procès soit mené de façon loyale, l'annexe à une procédure en cours de la copie d'une précédente décision ayant abouti à une relaxe, dès lors que cette procédure a été annexée à titre de renseignement par les services de police et n'a pas été utilisée pour retenir une quelconque prévention ou un élément à charge ou à décharge concernant l'intéressé545.



          Un autre critère qui est retenu est le caractère prévisible ou non des pratiques policières. On retrouve ce critère dans des arrêts rendus sur la compatibilité du droit de l'enquête avec la Convention Européenne des Droits de l'Homme. La cour sanctionne les États dont la législation est trop permissive. En ce qui concerne la France, ont fait l'objet de critiques les pratiques policières fondées sur les pouvoirs généraux d'enquête reconnus au juge d'instruction en application de l'article 81 du Code de procédure pénale. Dans un premier temps, ce furent les interceptions des communications téléphoniques qui ne faisaient l'objet d'aucune disposition particulière. Dans les arrêts Kruslin c. France546 et Huvig c. France547, la cour a estimé que le système n'offrait pas des sauvegardes adéquates contre divers abus à redouter et n'indiquait pas avec assez de clarté l'étendue et les modalités d'exercice du pouvoir d'appréciation des autorités dans le domaine considéré.



          Plus récemment, c'est la pratique des sonorisations qui a été critiquée, pratique qui reposait sur la combinaison de l'article 81 du Code de procédure pénale et des articles relatifs aux interceptions des correspondances par la voie des télécommunications insérés dans le Code de procédure pénale par la loi no 91-646 du 10 juillet 1991 à l'issue des arrêts Kruslin et Huvig. Ainsi dans l'arrêt Wisse c. France548, la cour a condamné la pratique des sonorisations de parloir de maison d'arrêt au motif notamment que rien n'indiquait que les intéressés se soient attendus à ce que leurs conversations soient enregistrées au parloir dans le dessein de constituer des preuves susceptibles d'être produites au cours du procès.



          En revanche, la puissance publique peut produire des pièces illégales obtenues régulièrement dès lors qu'elle n'est pas intervenue ni dans leur confection, ni leur appropriation549.



          Il appartient au demandeur d'apporter la preuve de la violation du principe de loyauté de la preuve550.



          Il faut enfin signaler que la jurisprudence de la Cour de cassation exclut les parties privées de cette exigence de loyauté551 : « Aucune disposition légale ne permet aux juges répressifs d'écarter les moyens de preuve produits par les parties au seul motif qu'ils auraient été obtenus de façon illicite ou déloyale. Il leur appartient seulement d'en apprécier la valeur probante après les avoir soumis à la discussion contradictoire552. » La Cour de cassation accepte ainsi la production d'un enregistrement effectué à l'insu de la personne553, même au prix d'une infraction pénale (vol d'un document le temps d'en faire une photocopie pour les besoins d'un procès aux prud'hommes554, transfert de documents d'une entreprise sur sa messagerie par un directeur général dans la perspective d'une instance prud'homale555), même si cet enregistrement a été effectué par une partie civile au détriment d'un avocat556. Elle accepte la production de films tournés clandestinement par la partie civile557 dans un lieu privé, mais annule ce même procédé lorsqu'il est mis en œuvre par les policiers, en violation de l'article 706-96 du Code de procédure pénale558. Elle accepte que la partie civile procède à l'enlèvement d'un ressortissant allemand condamné par contumace et visé par un mandat d'arrêt européen jamais exécuté pour le livrer à la police française dès lors que les conditions de cette arrestation ne portent pas atteinte à la manifestation de la vérité ni aux droits de la défense559.



          Cette jurisprudence n'est pas partagée par les Chambres civiles560, ni par la Chambre sociale561, ni par la Chambre commerciale562. Toutefois, la Chambre criminelle a apporté une nuance importante à sa position traditionnelle, en posant une double exigence de nécessité et de proportionnalité563. Dans un arrêt rendu le 9 juin 2009564, la Cour de cassation valide la condamnation pour vol d'un salarié qui avait dérobé des documents de son entreprise, les avait photocopiés et avait remis les copies aux gendarmes pour prouver les faits qu'il imputait à son employeur alors qu'il était cité directement par ce dernier, devant le tribunal correctionnel, pour les faits de vol et de diffamation. La Chambre criminelle approuve la condamnation du salarié dans la mesure où le vol n'était pas nécessaire à sa défense dans un litige prud'homal. De même, La production par un salarié, dans une instance prud'homale, de documents appartenant à son employeur doit être strictement nécessaire à l'exercice des droits de sa défense565.



          Mais la Cour de cassation censure le procédé mis en œuvre par la partie privée lorsqu'il apparaît qu'il lui a été suggéré par l'autorité publique566.



          La Cour européenne des droits de l'homme, dans l'arrêt Schenck du 12 juillet 1988567, estime ne pouvoir exclure, par principe et in abstracto, l'admissibilité d'une preuve recueillie de manière illégale. La convention ne réglemente pas l'administration des preuves en tant que telles et veille au respect du procès équitable.



          Il convient de souligner les dispositions de l'article 225-3-1 du Code pénal qui prévoit que, en matière de discrimination, les délits sont constitués même s'ils sont commis à l'encontre d'une ou plusieurs personnes ayant sollicité l'un des biens, actes, services ou contrats mentionnés à l'article 225-2 dans le but de démontrer l'existence du comportement discriminatoire, dès lors que la preuve de ce comportement est établie. Cette pratique connue sous l'appellation de « testing » était admise par la Cour de cassation568.



          Le législateur prévoit certaines procédures qui doivent respecter la loyauté de la preuve. C'est le cas de l'article 59 de la loi no 2010-476 du 12 mai 2010 relative à l'ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux d'argent et de hasard en ligne qui fixe les principes de la cyber-patrouille.



           



          Le principe du respect des droits de la défense



           269  Les pratiques policières ne sauraient davantage avoir pour résultat de compromettre les conditions d'exercice des droits de la défense, et notamment de méconnaître le caractère confidentiel des relations du suspect ou du mis en examen avec son conseil, ni plus généralement le secret professionnel de l'avocat. Sont principalement concernés la perquisition569, les interceptions téléphoniques570 et les échanges de correspondance avec le client571. Ainsi la Cour de cassation a annulé plusieurs actes ayant pour support unique l'arrestation d'un mis en cause qui avait pu être localisé par le service enquêteur grâce à une écoute téléphonique, au moment où celui-ci avait passé deux appels, retranscrits partiellement, à son avocat alors qu'il se rendait à son cabinet572. Toutefois, la jurisprudence estime que : « Si les pièces échangées entre l'avocat et ses clients sont couvertes par le secret professionnel aux termes de l'article 66-5 de la loi du 31 décembre 1971, il n'en demeure pas moins que le juge d'instruction tient des articles 96 et 97 du Code de procédure pénale le pouvoir de saisir de telles pièces lorsqu'elles sont de nature à établir la preuve de la participation de l'avocat à une infraction573. »


        


      


    


  



  
    Chapitre 2


    


    De l'établissement de l'identité des personnes aux visites de véhicules et aux fouilles de bagages



    
       270  Principe des contrôles d'identité. Toute personne se trouvant sur le territoire national doit accepter de se prêter à un contrôle d'identité par les autorités de police, effectué dans les conditions exposées par les articles 78-1 et suivants du Code de procédure pénale. Le fait que le contrôle d'identité ou la visite de véhicule révèle des infractions autres que celles qui ont motivé le contrôle ou la visite ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes. Le texte n'impose pas la présentation d'un document officiel pour justifier de l'identité de la personne contrôlée. Tous les moyens sont recevables. Par mesure de sécurité, tous les personnels peuvent procéder à une palpation de sécurité sur la personne de l'intéressé. Si la palpation révèle des protubérances ou grosseurs qui permettent de penser à un objet dangereux, ils sont en droit de l'écarter. Si l'objet est une arme ou une « savonnette » de cannabis, une procédure de flagrance est engagée574.



       271  Garanties. L'application des règles prévues par le chapitre relatif aux contrôles et vérifications d'identité est soumise au contrôle du procureur de la République, du procureur général et de la chambre de l'instruction (art. 12, 13, 39-2 CPP). La Cour de cassation a considéré qu'un contrôle d'identité discriminatoire au motif qu'il avait été effectué selon des critères tirés de caractéristiques physiques associées à une origine, réelle ou supposée, sans aucune justification objective préalable, était constitutif d'une déficience caractérisée traduisant l'inaptitude du service public de la justice. En ce qui concerne la charge de la preuve, une simple présomption suffit. Il appartient au plaignant d'apporter des éléments de fait de nature à traduire une différence de traitement [...] laissant présumer une discrimination575. Par ailleurs, le Conseil constitutionnel a été amené à se prononcer sur la conformité des articles 78-2 alinéa 7, 78-2-2 du Code de procédure pénale, L. 611-1 du CESEDA. Le Conseil a jugé ces dispositions conformes mais a formulé des réserves d'interprétation576. Les réquisitions du procureur de la République ne peuvent retenir des lieux et périodes de temps déterminés sans lien avec la recherche des infractions visées dans les réquisitions. Le procureur de la République ne peut, en particulier par un cumul de réquisitions portant sur des lieux ou des périodes différents, autoriser la pratique de contrôles d'identité généralisés dans le temps ou l'espace.



      Dans la pratique, le contrôle d'identité n'est pas matérialisé par un procès-verbal lorsque la personne justifie de son identité et qu'elle ne fait l'objet d'aucune fiche de recherches. Il est toujours intéressant, pour la défense, de faire reconnaître la nullité d'un contrôle d'identité. Les plus souvent, il s'agit du procès-verbal de saisine. Or si celui-ci est nul, l'ensemble de la procédure est nul car ce procès-verbal est nécessairement le support exclusif de tous les autres. Mais ne pas établir de procès-verbal fragilise la procédure. La Cour de cassation a ainsi confirmé l'annulation d'une procédure fondée sur l'article 78-2 al. 9 du Code de procédure pénale au motif qu'aucun procès-verbal n'était rédigé, ce qui avait pour conséquence directe d'interdire au juge judiciaire de vérifier la régularité de l'opération577.



      L'article R. 434-16 du Code de la sécurité intérieure aborde la palpation de sécurité à l'occasion du contrôle d'identité.



       272  Problématique des visites et fouilles de véhicules. La question des contrôles d'identité a été liée à celle des fouilles et visites de véhicules. La question des fouilles systématiques des voitures ou, à tout le moins, des malles, s'est posée à l'occasion de l'enlèvement du baron Empain, dans le célèbre arrêt Trignol rendu par la Chambre criminelle de la Cour de cassation578. Cette pratique est toujours d'actualité dans le cadre des opérations de prévention d'actes de terrorisme liés au plan Vigipirate579. Le Conseil constitutionnel s'est prononcé à plusieurs reprises sur la constitutionnalité des fouilles de véhicules, en dehors des hypothèses traditionnelles de perquisitions et dans un contexte de police administrative580. L'évolution législative a tenu compte de ces orientations581. La loi a retenu le principe de la « visite » du véhicule qui implique, ne serait-ce que par sa définition, une démarche moins exhaustive et plus superficielle que ce que la « fouille » sous-entend.



       273  Extension de la problématique à la question des fouilles des bagages. La matière a également évolué en raison des modes opératoires mis en œuvre à l'occasion d'actions terroristes. Le législateur a désormais prévu l'inspection visuelle des bagages ou leur fouille. Il ressort de la combinaison des articles L. 2251-9 du Code des transports et L. 613-2 du Code de la sécurité intérieure, que les agents des services internes de la SNCF et de la RATP peuvent procéder à l'inspection visuelle des bagages et, avec le consentement de leur propriétaire, à leur fouille. Ceux qui sont spécialement habilités et agréés par l'autorité administrative, dans les conditions prévues par décret en Conseil d'État, peuvent, en cas de circonstances particulières liées à l'existence de menaces graves pour la sécurité publique, procéder, avec le consentement exprès des personnes, à des palpations de sécurité. Dans ce cas, la palpation de sécurité doit être faite par une personne de même sexe que la personne qui en fait l'objet. Ces circonstances particulières sont constatées par un arrêté préfectoral qui en fixe la durée et détermine les lieux ou catégories de lieux dans lesquels les contrôles peuvent être effectués. Cet arrêté est communiqué au procureur de la République.



      
        I. La procédure de contrôle d'identité



        Il convient de distinguer les hypothèses de contrôles ayant une base judiciaire (A) de celles ayant un fondement administratif (B). Toutes reposent néanmoins sur des dispositions communes (C).



        
          A. Les hypothèses de contrôles ayant une base judiciaire



           274  On retrouve dans cette hypothèse de contrôle d'identité la théorie de l'apparence. Contrairement aux principes qui gouvernent l'enquête de flagrance, les conditions sont ici moins strictes. Cette théorie permet un contrôle d'initiative de l'OPJ (1). Dans d'autres circonstances, ce dernier ne peut agir que sur réquisitions du procureur de la République (2).



           



          1. Le contrôle d'initiative



           



          Le contrôle d'identité stricto sensu (art. 78-2 al. 1 à 6 CPP)



           275  Les OPJ et, sur l'ordre et sous la responsabilité de ceux-ci, les APJ et APJA mentionnés aux articles 20 et 21-1o du Code de procédure pénale, peuvent inviter à justifier par tout moyen de son identité toute personne à l'égard de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner :



          
            		
              • qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction ;


            



            		
              • ou qu'elle se prépare à commettre un crime ou un délit ;


            



            		
              • ou qu'elle est susceptible de fournir des renseignements utiles à l'enquête en cas de crime ou de délit ;


            



            		
              • ou qu'elle a violé les obligations ou interdictions auxquelles elle est soumise dans le cadre d'un contrôle judiciaire, d'une mesure d'assignation à résidence avec surveillance électronique, d'une peine ou d'une mesure suivie par le juge de l'application des peines ;


            



            		
              • ou qu'elle fait l'objet de recherches ordonnées par une autorité judiciaire.


            


          



           



          Le texte exige une motivation concrète tirée de la situation de fait qui objective « la raison ou les raisons » qui ont amené l'agent à procéder au contrôle582. C'est un autre exemple de la théorie de l'apparence. La motivation est beaucoup plus simple en cas d'infraction caractérisée, même si c'est une contravention.



          La Cour de cassation a validé le contrôle de personnes qui, la nuit, se trouvaient sur un parking et s'approchaient des voitures583. Un changement brutal de direction584 ou de trottoir585, le fait de marquer un temps d'arrêt et une gêne évidente586 à la vue des policiers, le fait de se cacher dans les toilettes des femmes à leur arrivée587 justifient le contrôle d'identité de la personne. Est légal le contrôle d'identité des individus qui s'échangent des objets dissimulés dans leur blouson588. La cour d'appel de Paris a annulé le contrôle d'une personne qui avait accéléré le pas à la vue de la police589. Le fait de dévisager les passantes ne permet pas aux policiers de procéder à un contrôle d'identité590. La cour d'appel de Poitiers a estimé que le fait de se pencher sur un véhicule en panne avec son propriétaire n'autorisait pas non plus un tel contrôle591. Celle d'Aix-en-Provence a estimé que l'arrêt brutal d'un véhicule à la vue des policiers était insuffisant pour procéder au contrôle des occupants592. Les procédures ont été annulées.



          L'article 10 de la loi no 2003-239 du 18 mars 2003 a remplacé l'exigence d'un « indice faisant présumer » par la notion de « une ou plusieurs raisons plausibles » de soupçonner. La question est de savoir si cette modification va assouplir les conditions posées par la jurisprudence pour procéder au contrôle d'identité. La Cour de cassation a répondu par la négative593.



          La chambre criminelle de la Cour de cassation a refusé de transmettre au Conseil constitutionnel deux questions prioritaires de constitutionnalité594. Le Conseil d'État a adopté la même position595.



           



          2. Le contrôle d'identité sur réquisitions du procureur de la République



           



          La recherche d'infractions en général (art. 78-2 al. 7 CPP)



           276  Sur réquisitions écrites du procureur de la République aux fins de recherche et de poursuite d'infractions qu'il précise, l'identité de toute personne peut être également contrôlée, selon les mêmes modalités, dans les lieux et pour une période de temps déterminés par ce magistrat. Sont concernés les OPJ et, sur l'ordre et sous la responsabilité de ceux-ci, les APJ et APJA mentionnés aux articles 20 et 21-1o du Code de procédure pénale. Le procureur de la République n'a pas à démontrer la réalité d'une infraction596.



          La recherche d'infractions spécifiques (art. 78-2-2 I CPP).



          Sur réquisitions écrites du procureur de la République, dans les lieux et pour la période de temps que ce magistrat détermine et qui ne peut excéder vingt-quatre heures, renouvelables sur décision expresse et motivée selon la même procédure, les officiers de police judiciaire et, sur l'ordre et sous la responsabilité de ceux-ci, les agents de police judiciaire et les agents de police judiciaire adjoints, mentionnés aux 1o, 1o bis et 1o ter de l'article 21 du présent code, peuvent procéder aux contrôles d'identité prévus au septième alinéa de l'article 78-2, aux fins de recherche et de poursuite des infractions suivantes :



          
            		
              • 1o Actes de terrorisme mentionnés aux articles 421-1 à 421-6 du Code pénal ;


            



            		
              • 2o Infractions en matière de prolifération des armes de destruction massive et de leurs vecteurs mentionnées aux 1o et 2o du I de l'article L. 1333-9, à l'article L. 1333-11, au II des articles L. 1333-13-3 et L. 1333-13-4 et aux articles L. 1333-13-5, L. 2339-14, L. 2339-15, L. 2341-1, L. 2341-2, L. 2341-4, L. 2342-59 et L. 2342-60 du Code de la défense ;


            



            		
              • 3o Infractions en matière d'armes mentionnées à l'article 222-54 du Code pénal et à l'article L. 317-8 du Code de la sécurité intérieure ;


            



            		
              • 4o Infractions en matière d'explosifs mentionnés à l'article 322-11-1 du Code pénal et à l'article L. 2353-4 du Code de la défense ;


            



            		
              • 5o Infractions de vol mentionnées aux articles 311-3 à 311-11 du Code pénal ;


            



            		
              • 6o Infractions de recel mentionnées aux articles 321-1 et 321-2 du même code ;


            



            		
              • 7o Faits de trafic de stupéfiants mentionnés aux articles 222-34 à 222-38 dudit code.


            


          



           



          La chambre criminelle de la Cour de cassation a estimé que dès lors que l'opération visait l'article 78-2-2 du Code de procédure pénale, la présence d'un officier de police judiciaire était obligatoire, que ce soit pour procéder au contrôle de la personne ou à la visite du véhicule597.



          Le respect de certaines dispositions en matière de droit du travail (art. 78-2-1 CPP)



          Sur réquisitions du procureur de la République, les officiers de police judiciaire et, sur l'ordre ou la responsabilité de ceux-ci, les agents de police judiciaire et agents de police judiciaire adjoints mentionnés aux articles 20 et 21 (1o ) sont habilités à entrer dans les lieux à usage professionnel, ainsi que dans leurs annexes et dépendances, sauf s'ils constituent un domicile, où sont en cours des activités de construction, de production, de transformation, de réparation, de prestation de services ou de commercialisation, en vue :



          
            		
              • de s'assurer que ces activités ont donné lieu à l'immatriculation au répertoire des métiers ou au registre du commerce et des sociétés lorsqu'elle est obligatoire, ainsi qu'aux déclarations exigées par les organismes de protection sociale et l'administration fiscale ;


            



            		
              • de se faire présenter le registre unique du personnel et les documents attestant que les déclarations préalables à l'embauche ont été effectuées ;


            



            		
              • de contrôler l'identité des personnes occupées, dans le seul but de vérifier qu'elles figurent sur le registre ou qu'elles ont fait l'objet des déclarations mentionnées à l'alinéa précédent.


            


          



          Les réquisitions du procureur de la République sont écrites et précisent les infractions, parmi celles visées aux articles L. 5221-8, L. 5221-11, L. 8221-1, L. 8221-2, L. 8251-1 du Code du travail, qu'il entend faire rechercher et poursuivre, ainsi que les lieux dans lesquels l'opération de contrôle se déroulera. Ces réquisitions sont prises pour une durée maximum d'un mois et sont présentées à la personne disposant des lieux ou à celle qui la représente.



          Les mesures prises en application des dispositions prévues au présent article font l'objet d'un procès-verbal remis à l'intéressé.



           



          Les contrôles d'identité à l'occasion d'opérations de dépistage des produits stupéfiants sur certaines personnes en charge de missions de transport (art. L. 3421-5 du Code de la santé publique)



           277  Sur réquisitions du procureur de la République, les officiers de police judiciaire et, sur l'ordre ou sous la responsabilité de ceux-ci, les agents de police judiciaire et agents de police judiciaire adjoints mentionnés à l'article 20 et au 1o de l'article 21 du Code de procédure pénale sont habilités, aux fins de rechercher et de constater le délit prévu au troisième alinéa de l'article L. 3421-1 du présent code, à entrer dans les lieux où s'exerce le transport public de voyageurs, terrestre, maritime ou aérien, ainsi que dans leurs annexes et dépendances, sauf s'ils constituent un domicile, en vue de :



          
            		
              • 1o Contrôler l'identité des personnes présentes, pour déterminer celles relevant des dispositions du troisième alinéa de l'article L. 3421-1598 ;


            



            		
              • 2o Procéder auprès de ces personnes, s'il existe à leur encontre une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elles ont fait usage de stupéfiants, à des épreuves de dépistage en vue d'établir la commission du délit recherché.


            


          



          Lorsque ces épreuves de dépistage se révèlent positives ou lorsque la personne refuse ou est dans l'impossibilité de les subir, les officiers ou agents de police judiciaire et agents de police judiciaire adjoints font procéder aux vérifications destinées à établir la preuve de l'usage de produits stupéfiants.



          Les vérifications visées au quatrième alinéa sont faites au moyen d'analyses et examens médicaux, cliniques et biologiques. Les échantillons prélevés sont conservés dans les conditions fixées par un arrêté du ministre chargé de la Santé, pris après avis du directeur général de l'Agence nationale de sécurité du médicament et des produits de santé. Les réquisitions du procureur de la République sont écrites, présentées aux personnes intéressées à leur demande et précisent qu'elles ont pour but la recherche de l'infraction prévue au troisième alinéa de l'article L. 3421-1. Ces réquisitions sont prises pour une durée maximum d'un mois et précisent les locaux où se déroulera l'opération de contrôle ainsi que les dates et heures de chaque intervention. Les mesures prises en application du présent article font l'objet d'un procès-verbal remis à l'intéressé.


        



        
          B. Les hypothèses de contrôles ayant une base administrative



           



          1. La prévention du trouble à l'ordre public



           



          Le contrôle d'identité simple (art. 78-2 al. 8 CPP)



           278  L'identité de toute personne, quel que soit son comportement, peut être contrôlée pour prévenir une atteinte à l'ordre public, notamment à la sécurité des personnes ou des biens. Ce texte concerne désormais le lieu et non plus la personne599, le législateur ayant voulu mettre fin à la jurisprudence de la Cour de cassation qui exigeait que la prévention du trouble fût directement rattachée au comportement de la personne contrôlée600. Le Conseil constitutionnel a formulé une réserve d'interprétation. Cette disposition ne doit pas conduire à la pratique de contrôles d'identité généralisés et discrétionnaires qui serait incompatible avec le respect de la liberté individuelle. L'autorité concernée doit justifier, dans tous les cas, des circonstances particulières établissant le risque d'atteinte à l'ordre public qui a motivé le contrôle, et ce sous le contrôle du juge judiciaire, garant du respect de cette liberté601, qui ne saurait accepter une considération abstraite et générale602.



          Il est donc important de motiver en quoi il peut y avoir atteinte à l'ordre public, à peine de nullité et de limiter dans le temps603 le moment du contrôle. Ce seront par exemple604 les résultats statistiques d'une analyse de la délinquance qui prouvent que certaines zones sont criminogènes, une recrudescence de dépôts de plaintes dans un secteur pour des faits de proximité605 (cambriolages, vols de véhicules, vols à la roulotte, etc.).



           



          2. Le contrôle d'identité « Schengen » (art. 78-2 al. 9 CPP)



           279  Ce type de contrôle ne concerne pas uniquement les documents d'identité et de séjour, mais tout document administratif. En effet, l'identité de toute personne peut également être contrôlée, quel que soit son comportement606, en vue de vérifier le respect des obligations de détention, de port et de présentation des titres et documents prévus par la loi dans une zone comprise entre la frontière terrestre de la France avec les États parties à la convention signée à Schengen le 19 juin 1990 et une ligne tracée à 20 kilomètres en deçà. Il ne peut être pratiqué que pour une durée n'excédant pas six heures consécutives dans un même lieu et ne peut consister en un contrôle systématique des personnes présentes ou circulant dans les zones ou lieux mentionnés607.



           



          3. Le contrôle d'identité « international » (art. 78-2 al. 10 CPP)



           280  Pour la prévention et la recherche des infractions liées à la criminalité transfrontalière, à bord d'un train effectuant une liaison internationale, le contrôle peut être opéré sur la portion du trajet entre la frontière et le premier arrêt qui se situe au-delà des vingt kilomètres de la frontière. Toutefois, sur celles des lignes ferroviaires effectuant une liaison internationale et présentant des caractéristiques particulières de desserte, le contrôle peut également être opéré entre cet arrêt et un arrêt situé dans la limite des cinquante kilomètres suivants. Ces lignes et ces arrêts sont désignés par arrêté ministériel du 22 mars 2012 relatif aux contrôles de titres et aux contrôles d'identité effectués dans les ports, aéroports et gares ferroviaires et routières ouverts à la circulation internationale et dans les trains assurant une liaison internationale.



          L'article 78-7 du Code de procédure pénale dispose que sans préjudice des prérogatives des procureurs territorialement compétents, le procureur de la République du lieu où se situe la gare de départ d'un véhicule de transport ferroviaire de voyageurs peut, en vue des contrôles et des vérifications mis en œuvre dans ce véhicule sur son trajet, prendre les réquisitions et les instructions prévues au sixième alinéa de l'article 78-2 et à l'article 78-2-2. Lorsque la gare de départ se situe hors du territoire national, sans préjudice des prérogatives des procureurs territorialement compétents, les réquisitions et les instructions mentionnées au premier alinéa du présent article peuvent être prises par le procureur de la République du lieu où se situe la gare d'arrivée. Les procureurs des lieux où le train marque un arrêt en sont informés. Lorsque les gares de départ et d'arrivée se situent hors du territoire national, sans préjudice des prérogatives des procureurs territorialement compétents, les réquisitions et les instructions mentionnées au même premier alinéa peuvent être prises par le procureur de la République du lieu du premier arrêt du train en France. Les procureurs des autres lieux où le train marque un arrêt en sont informés.



          Lorsqu'il existe une section autoroutière commençant dans la zone mentionnée précédemment et que le premier péage autoroutier se situe au-delà de la ligne des 20 kilomètres, le contrôle peut en outre avoir lieu jusqu'à ce premier péage sur les aires de stationnement ainsi que sur le lieu de ce péage et les aires de stationnement attenantes. Les péages concernés par cette disposition sont désignés par arrêté608.



          Le contrôle d'identité des personnes est possible dans les zones accessibles au public des ports, aéroports et gares ferroviaires ou routières ouverts au trafic international et désignés par l'arrêté précité.



          Il est donc important de bien se situer, notamment dans les lieux qui comportent à la fois une partie internationale et une autre purement nationale ou locale (exemple de la gare du Nord à Paris).



          Là encore, il ne peut être pratiqué que pour une durée n'excédant pas six heures consécutives dans un même lieu et ne peut consister en un contrôle systématique des personnes présentes ou circulant dans les zones ou lieux mentionnés.



           



          4. L'outre-mer (art. 78-2 al. 11 à 15 CPP)



           281  Dans une zone comprise entre les frontières terrestres ou le littoral du département de la Guyane et une ligne tracée à vingt kilomètres en-deçà, et sur une ligne tracée à cinq kilomètres de part et d'autre, ainsi que sur la route nationale 2 sur le territoire de la commune de Régina, l'identité de toute personne peut être contrôlée, selon les modalités prévues au premier alinéa de l'article 78-2, en vue de vérifier le respect des obligations de détention, de port et de présentation des titres et documents prévus par la loi.



          L'identité de toute personne peut également être contrôlée, toujours selon les modalités prévues au premier alinéa de l'article 78-2, en vue de vérifier le respect des obligations de détention, de port et de présentation des titres et documents prévus par la loi :



          
            		
              – 1o En Guadeloupe, dans une zone comprise entre le littoral et une ligne tracée à un kilomètre en deçà, ainsi que dans une zone d'un kilomètre de part et d'autre, d'une part, de la route nationale 1 sur le territoire des communes de Basse-Terre, Gourbeyre et Trois-Rivières et, d'autre part, de la route nationale 4 sur le territoire des communes du Gosier et de Sainte-Anne et Saint-François ;


            



            		
              – 2o À Mayotte, dans une zone comprise entre le littoral et une ligne tracée à un kilomètre en deçà ;


            



            		
              – 3o À Saint-Martin, dans une zone comprise entre le littoral et une ligne tracée à un kilomètre en deçà ;


            



            		
              – 4o À Saint-Barthélemy, dans une zone comprise entre le littoral et une ligne tracée à un kilomètre en deçà ;


            



            		
              – 5o En Martinique, dans une zone comprise entre le littoral et une ligne tracée à un kilomètre en deçà, ainsi que dans une zone d'un kilomètre de part et d'autre de la route nationale 1 qui traverse les communes de Sainte-Marie, La Trinité, Le Robert et Le Lamentin, de la route nationale 2 qui traverse les communes de Saint-Pierre, Le Carbet, Le Morne-Rouge, l'Ajoupa-Bouillon et Basse-Pointe, de la route nationale 3 qui traverse les communes de Le Morne-Rouge, l'Ajoupa-Bouillon, Basse-Pointe, Fonds-Saint-Denis et Fort-de-France, de la route nationale 5 qui traverse les communes de Le Lamentin, Ducos, Rivière-Salée, Sainte-Luce, Rivière-Pilote et Le Marin, de la route nationale 6 qui traverse les communes de Ducos, Le Lamentin, Le Robert, Le François et Le Vauclin, Rivière-Salée, Sainte-Luce, Rivière-Pilote et Le Marin et de la route départementale 1 qui traverse les communes de Le Robert, Le François et Le Vauclin.


            


          



           



          5. Le contrôle de la situation des étrangers sur le sol français



           282  L'article L. 611-1 du Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile dispose que, en dehors de tout contrôle d'identité, les personnes de nationalité étrangère doivent être en mesure de présenter les pièces ou documents sous le couvert desquels elles sont autorisées à circuler ou à séjourner en France à toute réquisition des OPJ. Ce type de contrôle doit être considéré comme autonome. Les contrôles des obligations de détention, de port et de présentation des pièces et documents ne peuvent être pratiqués que pour une durée n'excédant pas six heures consécutives dans un même lieu et ne peuvent consister en un contrôle systématique des personnes présentes ou circulant dans ce lieu. Ils ne peuvent être effectués que si des éléments objectifs déduits de circonstances extérieures à la personne même de l'intéressé sont de nature à faire apparaître sa qualité d'étranger. Le problème posé est la détermination de la qualité d'étranger, par le biais de l'apparence. Il est interdit de tenir compte de critères comme la couleur de peau609. La jurisprudence exige des éléments concrets, indépendants et objectifs. Elle valide le contrôle des occupants d'un véhicule immatriculé à l'étranger, mais casse une procédure qui concernait une personne se trouvant gare du Nord, sans qu'elle repose sur un indice apparent d'extranéité610. Comment comprendre « des éléments objectifs déduits de circonstances extérieures à la personne même de l'intéressé » ? Cela se limite-t-il aux seuls critères physiques (couleur de peau, de cheveux) ou doit-on considérer d'autres signes de la personne qui se rattachent à elles (vêtements, langue, livres) ? La jurisprudence a refusé le contrôle d'identité reposant sur la lecture d'un journal611 ou un dialogue en langue étrangère612 estimant que la parole constituait le prolongement de la personne.



          À la suite d'un contrôle d'identité effectué en application des articles 78-1, 78-2, 78-2-1 et 78-2-2 du Code de procédure pénale, les personnes de nationalité étrangère peuvent être également tenues de présenter ces pièces et documents (art. L. 611-1 CESEDA).



          L'article L. 611-8 dispose que, dans une zone comprise entre la frontière terrestre de la France avec les États parties à la convention signée à Schengen le 19 juin 1990 et une ligne tracée à vingt kilomètres en deçà, les OPJ peuvent procéder, avec l'accord du conducteur ou, à défaut, sur instructions du procureur de la République, à la visite sommaire des véhicules circulant sur la voie publique, à l'exclusion des voitures particulières, en vue de rechercher et constater les infractions relatives à l'entrée et au séjour des étrangers en France.



          L'article L. 611-9 dispose que lorsqu'il existe une section autoroutière commençant dans la même zone et que le premier péage autoroutier se situe au-delà de la ligne des vingt kilomètres, la visite peut en outre avoir lieu jusqu'à ce premier péage sur les aires de stationnement ainsi que sur le lieu de ce péage et les aires de stationnement attenantes. Dans l'attente des instructions du procureur de la République, le véhicule peut être immobilisé pour une durée qui ne peut excéder quatre heures. La visite, dont la durée est limitée au temps strictement nécessaire, se déroule en présence du conducteur et donne lieu à l'établissement d'un procès-verbal mentionnant les dates et heures du début et de la fin des opérations. Un exemplaire de ce procès-verbal est remis au conducteur et un autre transmis sans délai au procureur de la République.



          Les articles L. 611-10 et L. 611-11 prévoient un régime similaire pour la France de l'outre-mer, à l'exception des modifications induites par l'article 22 de l'ordonnance no 2009-536 du 14 mai 2009.



          Les articles L. 611-6 et R. 611-8 à R. 611-15 du Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile créent un traitement personnel de données à caractère personnel « Visabio », en vue de prévenir les fraudes documentaires et les usurpations d'identité. Ce fichier peut être interrogé par des agents spécialement habilités aux points de contrôle français situés aux frontières extérieures des États parties à la convention de Schengen, et aux frontières des territoires non européens de la République française. Il peut être également interrogé en cas de mise en œuvre des dispositions de l'article 78-3 du Code de procédure pénale relatives aux opérations de vérification d'identité et, enfin, pour vérifier l'authenticité des visas et la régularité du séjour613.



          La Cour de Justice de l'Union Européenne a été à l'origine d'une modification du droit national. Elle estime que la directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 2008, relative aux normes et procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier, notamment ses articles 15 et 16, doit être interprétée en ce sens qu'elle s'oppose à une réglementation d'un État membre qui prévoit l'infliction d'une peine d'emprisonnement à un ressortissant d'un pays tiers en séjour irrégulier pour le seul motif que celui-ci demeure, en violation d'un ordre de quitter le territoire de cet État dans un délai déterminé, sur ledit territoire sans motif justifié614. La première Chambre civile de la Cour de cassation a tiré les conséquences615 de ces arrêts après avoir sollicité l'avis de la Chambre criminelle616. L'emprisonnement était un critère du placement en garde à vue. Un étranger ne pouvait donc plus être placé en garde à vue s'il n'avait pas commis une autre infraction. Le législateur décida de créer une procédure de privation de liberté présentant un caractère administratif s'inspirant de la garde à vue, sous le contrôle du procureur de la République (art. L. 611-1-1 CESEDA). Lorsqu'à l'issue de la retenue, l'étranger doit faire l'objet d'un placement en garde à vue conformément aux articles 62 et suivants du Code de procédure pénale, la durée de la retenue s'impute sur celle de la garde à vue.


        


      



      
        II. La procédure de relevé d'identité



         283  Le Conseil constitutionnel a refusé que les policiers municipaux procèdent à des contrôles d'identité617. L'article 78-6 du Code de procédure pénale dispose que les agents de police judiciaire adjoints mentionnés aux 1o bis, 1o ter, 1o quater et 2o de l'article 21 sont habilités à relever l'identité des contrevenants pour dresser les procès-verbaux concernant des contraventions aux arrêtés de police du maire, des contraventions au Code de la route que la loi et les règlements les autorisent à verbaliser ou des contraventions qu'ils peuvent constater en vertu d'une disposition législative expresse. Si le contrevenant refuse ou se trouve dans l'impossibilité de justifier de son identité, l'agent de police judiciaire adjoint mentionné au premier alinéa en rend compte immédiatement à tout officier de police judiciaire de la police nationale ou de la gendarmerie nationale territorialement compétent, qui peut alors lui ordonner sans délai de lui présenter sur-le-champ le contrevenant ou de retenir celui-ci pendant le temps nécessaire à son arrivée ou à celle d'un agent de police judiciaire agissant sous son contrôle. À défaut de cet ordre, l'agent de police judiciaire adjoint mentionné au premier alinéa ne peut retenir le contrevenant. Pendant le temps nécessaire à l'information et à la décision de l'officier de police judiciaire, le contrevenant est tenu de demeurer à la disposition d'un agent mentionné au même premier alinéa. La violation de cette obligation est punie de deux mois d'emprisonnement et de 7 500 � d'amende. Lorsque l'officier de police judiciaire décide de procéder à une vérification d'identité, dans les conditions prévues à l'article 78-3, le délai prévu au troisième alinéa de cet article court à compter du relevé d'identité.



        Les articles 529-3 et 529-4 du Code de procédure pénale exposent les conditions dans lesquelles certains agents assermentés des transports publics peuvent procéder au relevé de l'identité du contrevenant et le faire conduire devant un OPJ en vue de la mise en œuvre d'une procédure de vérification d'identité.


      



      
        III. Procédures de vérification d'identité (art. 78-3 CPP)



        
          A. Principe



           284  Si l'intéressé refuse ou se trouve dans l'impossibilité de justifier de son identité, il peut, en cas de nécessité, être retenu sur place ou dans le local de police où il est conduit aux fins de vérification de son identité. L'article 716-5 du Code de procédure pénale relatif à la mise à exécution des jugements et arrêts de condamnation à une peine d'emprisonnement ou de réclusion dispose, pour sa part, que la personne interpellée peut être retenue pendant 24 heures au plus aux fins de vérification de son identité, de sa situation pénale ou de sa situation personnelle. Il existe de multiples hypothèses à la base du contrôle ou du relevé d'identité : les agents de l'Autorité de la concurrence (C. com. art. L. 450-3-1), agents habilités à constater certaines infractions en droit de la consommation (C. conso. L. 215-3-3), en matière de pêche et de chasse (C. rural art. L. 205-4, L. 942-1), de santé publique (CSP, L. 5411-4), d'environnement (C. env. L. 172-7, C. forestier L. 161-14), de transports (C. transports, art. L. 5336-7).


        



        
          B. Modalités de la procédure et droits de la personne



           



          1. Présentation à un OPJ



           285  Dans tous les cas, l'intéressé est présenté immédiatement à un OPJ qui le met en mesure de fournir par tout moyen les éléments permettant d'établir son identité et qui procède, s'il y a lieu, aux opérations de vérification nécessaires.



           



          2. Durée de la mesure et information des droits



           286  L'intéressé est aussitôt informé par l'OPJ de son droit de faire aviser le procureur de la République de la vérification dont il fait l'objet et de prévenir à tout moment sa famille ou toute personne de son choix. Si des circonstances particulières l'exigent, l'OPJ prévient lui-même la famille ou la personne choisie. Lorsqu'il s'agit d'un mineur de dix-huit ans, le procureur de la République doit être informé dès le début de la rétention. Sauf impossibilité, le mineur doit être assisté de son représentant légal.



          La personne qui fait l'objet d'une vérification ne peut être retenue que le temps strictement exigé par l'établissement de son identité. La rétention ne peut excéder quatre heures, ou huit heures à Mayotte, à compter du contrôle effectué en application de l'article 78-2 et le procureur de la République peut y mettre fin à tout moment. Le commencement est rétroactif à la privation de liberté.



           



          3. Prise d'empreintes et de photographies



           287  Si la personne interpellée maintient son refus de justifier de son identité ou fournit des éléments d'identité manifestement inexacts, les opérations de vérification peuvent donner lieu, après autorisation du procureur de la République ou du juge d'instruction, à la prise d'empreintes digitales ou de photographies lorsque celles-ci constituent l'unique moyen d'établir l'identité de l'intéressé. Le refus de se soumettre à ces opérations est puni de trois mois d'emprisonnement et de 3 750 � d'amende. Les empreintes et photographies sont exploitées grâce au fichier automatisé des empreintes digitales et aux fichiers photographiques automatisés.


        



        
          C. Issue de la mesure



           



          1. Sans suites judiciaires



           288  L'OPJ rédige un procès-verbal qui est transmis au procureur de la République et dont copie est remise à l'intéressé lorsque les diligences ne sont suivies, à l'égard de la personne qui a été retenue, d'aucune suite. La vérification d'identité ne peut donner lieu à une mise en mémoire sur fichiers et le procès-verbal ainsi que toutes les pièces se rapportant à la vérification sont détruits dans un délai de six mois sous le contrôle du procureur de la République. Il se peut que la personne soit remise en liberté sans que son identité ait été établie, si le délai a expiré et qu'aucune procédure judiciaire n'a été diligentée à la suite de la mesure.



           



          2. Avec suites judiciaires



           289  Dans le cas où il y a lieu à procédure d'enquête ou d'exécution adressée à l'autorité judiciaire et assortie du maintien en garde à vue, la personne retenue doit être aussitôt informée de son droit de faire aviser le procureur de la République de la mesure dont elle fait l'objet. La durée de la rétention s'impute sur celle de la garde à vue.



           290  S'il existe de nombreuses hypothèses de contrôle d'identité, celles-ci ne sont pas interchangeables et le juge veille à l'absence de détournement de procédure618. Ainsi, il a été amené à prononcer l'annulation des procès-verbaux d'une enquête qui reposait sur un contrôle d'identité « Schengen » effectué à la gare de Montpellier faute d'indices extérieurs d'un comportement délictueux qui auraient permis de conférer au contrôle une base judiciaire, alors que l'intervention du service enquêteur était d'interpeller une personne présentée comme un trafiquant de stupéfiants.



          La Cour de cassation a estimé que619, au visa des articles 78-3 et 593 du Code de procédure pénale, « la méconnaissance des garanties prévues par l'alinéa 1er de l'article 78-3 du Code de procédure pénale (présentation à un OPJ et notification des droits) cause nécessairement grief à la personne dont l'identité est vérifiée ; que la personne ne peut être retenue que pendant le temps strictement exigé par l'établissement de son identité ».


        



        
          D. Le comportement de la personne lié à des activités à caractère terroriste (art. 78-3-1 CPP)



           291  Toute personne faisant l'objet d'un contrôle ou d'une vérification d'identité prévus au présent chapitre peut, lorsque ce contrôle ou cette vérification révèle qu'il existe des raisons sérieuses de penser que son comportement peut être lié à des activités à caractère terroriste, faire l'objet d'une retenue sur place ou dans le local de police où elle est conduite pour une vérification de sa situation par un officier de police judiciaire permettant de consulter les traitements automatisés de données à caractère personnel relevant de l'article 26 de la loi no 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés, selon les règles propres à chacun de ces traitements et, le cas échéant, d'interroger les services à l'origine du signalement de l'intéressé ainsi que des organismes de coopération internationale en matière de police judiciaire ou des services de police étrangers. La retenue ne peut donner lieu à audition. Le procureur de la République territorialement compétent est informé dès le début de la retenue.



          La personne retenue est immédiatement informée par l'officier de police judiciaire ou, sous le contrôle de celui-ci, par un agent de police judiciaire, dans une langue qu'elle comprend :



          
            		
              • 1o Du fondement légal de son placement en retenue ;


            



            		
              • 2o De la durée maximale de la mesure ;


            



            		
              • 3o Du fait que la retenue dont elle fait l'objet ne peut donner lieu à audition et qu'elle a le droit de garder le silence ;


            



            		
              • 4o Du fait qu'elle bénéficie du droit de faire prévenir par l'officier de police judiciaire toute personne de son choix ainsi que son employeur.


            


          



          Si l'officier de police judiciaire estime, en raison des nécessités liées à la retenue, ne pas devoir faire droit à cette demande, il en réfère sans délai au procureur de la République qui décide, s'il y a lieu, d'y faire droit.



          Sauf en cas de circonstance insurmontable, qui doit être mentionnée au procès-verbal, les diligences incombant à l'officier de police judiciaire en application du premier alinéa du présent 4o doivent intervenir, au plus tard, dans un délai de deux heures à compter du moment où la personne a formulé sa demande.



          Lorsqu'il s'agit d'un mineur de dix-huit ans, la retenue fait l'objet d'un accord exprès du procureur de la République. Le mineur doit être assisté de son représentant légal, sauf impossibilité dûment justifiée.



          La personne faisant l'objet d'une vérification de situation ne peut être retenue que pendant le temps strictement nécessaire à l'accomplissement des vérifications mentionnées au premier alinéa du I, pour une durée qui ne peut excéder quatre heures à compter du début du contrôle effectué.



          Le procureur de la République peut mettre fin à tout moment à la retenue.



          L'officier de police judiciaire mentionne dans un procès-verbal les motifs qui justifient la vérification de situation administrative et les conditions dans lesquelles la personne a été présentée devant lui, informée de ses droits et mise en mesure de les exercer. Il précise le jour et l'heure à partir desquels la vérification a été effectuée, le jour et l'heure de la fin de la retenue et la durée de celle-ci. Ce procès-verbal est présenté à la signature de la personne. Si cette dernière refuse de le signer, mention est faite du refus et des motifs de celui-ci. Le procès-verbal est transmis sans délai au procureur de la République, copie en ayant été remise à la personne.



          Les prescriptions énumérées au présent article sont imposées à peine de nullité. La durée de la rétention s'impute, s'il y a lieu, sur celle de la garde à vue.


        


      



      
        IV. La procédure de visite de véhicule



        Il convient de distinguer les hypothèses de contrôle ayant une base judiciaire (A) de celles ayant un fondement administratif (B). Toutes reposent néanmoins sur des dispositions communes (C).



        
          A. Les hypothèses de visites ayant une base judiciaire



          L'OPJ peut agir de sa propre initiative ou sur réquisitions du procureur de la République.



           



          1. La visite d'initiative (art. 78-2-3 CPP)



           292  Les officiers de police judiciaire620, assistés, le cas échéant, des agents de police judiciaire et des agents de police judiciaire adjoints mentionnés aux 1o, 1o bis et 1o ter de l'article 21, peuvent procéder à la visite des véhicules circulant ou arrêtés sur la voie publique ou dans des lieux accessibles au public lorsqu'il existe à l'égard du conducteur ou d'un passager une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'il a commis, comme auteur ou comme complice, un crime ou un délit flagrant ; ces dispositions s'appliquent également à la tentative.



          Le II de l'article 78-2-2 est applicable au présent article. C'est-à-dire que les véhicules en circulation ne peuvent être immobilisés que le temps strictement nécessaire au déroulement de la visite qui doit avoir lieu en présence du conducteur. Lorsqu'elle porte sur un véhicule à l'arrêt ou en stationnement, la visite se déroule en présence du conducteur ou du propriétaire du véhicule ou, à défaut, d'une personne requise à cet effet par l'officier ou l'agent de police judiciaire et qui ne relève pas de son autorité administrative. La présence d'une personne extérieure n'est toutefois pas requise si la visite comporte des risques graves pour la sécurité des personnes et des biens. En cas de découverte d'une infraction ou si le conducteur ou le propriétaire du véhicule le demande ainsi que dans le cas où la visite se déroule en leur absence, il est établi un procès-verbal mentionnant le lieu et les dates et heures de début et de fin de ces opérations. Un exemplaire en est remis à l'intéressé et un autre exemplaire est transmis sans délai au procureur de la République. Toutefois, la visite des véhicules spécialement aménagés à usage d'habitation et effectivement utilisés comme résidence ne peut être faite que conformément aux dispositions relatives aux perquisitions et visites domiciliaires.



          Les véhicules d'habitation sont donc désormais exclus du champ de cet article et ne peuvent plus faire l'objet d'une visite même de nuit, selon la circulaire d'application initialement prise621.



          Toujours selon cette circulaire, il faut un état de flagrance avéré622. Cette hypothèse de contrôles d'identité assortis de visites de véhicules a pour finalité de permettre des contrôles légers systématiques. La procédure de la perquisition est plus lourde en ce sens qu'elle suppose des recherches approfondies et donne nécessairement lieu à la rédaction d'un procès-verbal, ce qui n'est pas automatiquement le cas ici. Néanmoins, la fouille d'un véhicule n'implique pas la présence de la personne car ce n'est pas un domicile, contrairement aux dispositions de l'article 78-2-2 du Code de procédure pénale relatives à la simple visite623. C'est la problématique posée par le célèbre arrêt Trignol précité où les services de police, pour retrouver le baron Empain qui avait été enlevé, opéraient des ouvertures de coffres. L'un des conducteurs avait refusé de s'exécuter. La Cour de cassation avait condamné cette attitude sur le fondement des dispositions relatives à l'enquête de flagrance. Cette position, qui revenait à admettre les contrôles systématiques, était en contradiction avec celle du Conseil constitutionnel rendue le 12 janvier 1977 (no 76-75 DC) qui avait refusé toute idée de fouille générale de véhicule sans aucun contrôle. Cet arrêt insiste sur la nécessité d'une pratique qui peut parfois se révéler fort utile. Ce serait par exemple le cas d'un bouclage d'un immeuble dans lequel un meurtre aurait eu lieu et dont on saurait que le tueur n'a pas pu quitter les lieux, ou encore le bouclage d'un quartier suite à un vol à main armée commis par des malfaiteurs encore présents dans le secteur. En ce sens, l'article 78-2-3 du Code de procédure pénale s'inscrit dans une logique d'enquête en donnant une base légale à cet acte de police judiciaire qui suppose que l'on ne mobilise pas les personnes contrôlées trop longtemps, et que les visites de véhicules soient rapides.



          Pourquoi alors faire figurer ces dispositions dans le chapitre relatif aux contrôles et vérifications d'identité et non pas dans celui exposant les règles de l'enquête de flagrance ?



          On ne peut donc pas exclure une seconde hypothèse d'application de ce texte, en cas de flagrance supposée. Il faudrait plutôt s'attarder sur le comportement de l'intéressé qui permettrait de penser qu'il peut y avoir un contexte de flagrance auquel ce comportement pourrait être rattaché (par exemple, des individus circulant à bord d'un véhicule jettent plusieurs effets personnels puis un sac à main par la fenêtre, contrôle d'identité et visite des véhicules des participants à une « rave party », etc.). Après avoir caractérisé ce comportement, l'OPJ serait en droit de contrôler l'identité des passagers en même temps qu'il procéderait à la visite du véhicule.



           



          2. La visite sur réquisitions du procureur de la République (art. 78-2-2 II CPP)



           293  Sur réquisitions écrites du procureur de la République, dans les lieux et pour la période de temps que ce magistrat détermine et qui ne peut excéder vingt-quatre heures, renouvelables sur décision expresse et motivée selon la même procédure, les officiers de police judiciaire et, sur l'ordre et sous la responsabilité de ceux-ci, les agents de police judiciaire et les agents de police judiciaire adjoints mentionnés aux 1o, 1o bis et 1o ter de l'article 21 du présent code, peuvent procéder à la visite des véhicules circulant, arrêtés ou stationnant sur la voie publique ou dans des lieux accessibles au public aux fins de recherche et de poursuite des infractions suivantes :



          
            		
              • 1o Actes de terrorisme mentionnés aux articles 421-1 à 421-6 du Code pénal ;


            



            		
              • 2o Infractions en matière de prolifération des armes de destruction massive et de leurs vecteurs mentionnées aux 1o et 2o du I de l'article L. 1333-9, à l'article L. 1333-11, au II des articles L. 1333-13-3 et L. 1333-13-4 et aux articles L. 1333-13-5, L. 2339-14, L. 2339-15, L. 2341-1, L. 2341-2, L. 2341-4, L. 2342-59 et L. 2342-60 du Code de la défense ;


            



            		
              • 3o Infractions en matière d'armes mentionnées à l'article 222-54 du Code pénal et à l'article L. 317-8 du Code de la sécurité intérieure ;


            



            		
              • 4o Infractions en matière d'explosifs mentionnés à l'article 322-11-1 du Code pénal et à l'article L. 2353-4 du Code de la défense ;


            



            		
              • 5o Infractions de vol mentionnées aux articles 311-3 à 311-11 du Code pénal ;


            



            		
              • 6o Infractions de recel mentionnées aux articles 321-1 et 321-2 du même code ;


            



            		
              • 7o Faits de trafic de stupéfiants mentionnés aux articles 222-34 à 222-38 dudit code.


            


          



          Les véhicules en circulation ne peuvent être immobilisés que le temps strictement nécessaire au déroulement de la visite qui doit avoir lieu en présence du conducteur. Lorsqu'elle porte sur un véhicule à l'arrêt ou en stationnement, la visite se déroule en présence du conducteur ou du propriétaire du véhicule ou, à défaut, d'une personne requise à cet effet par l'officier ou l'agent de police judiciaire et qui ne relève pas de son autorité administrative. La présence d'une personne extérieure n'est toutefois pas requise si la visite comporte des risques graves pour la sécurité des personnes et des biens. En cas de découverte d'une infraction ou si le conducteur ou le propriétaire du véhicule le demande ainsi que dans le cas où la visite se déroule en leur absence, il est établi un procès-verbal mentionnant le lieu et les dates et heures de début et de fin de ces opérations. Un exemplaire en est remis à l'intéressé et un autre exemplaire est transmis sans délai au procureur de la République. Toutefois, la visite des véhicules spécialement aménagés à usage d'habitation et effectivement utilisés comme résidence ne peut être faite que conformément aux dispositions relatives aux perquisitions et visites domiciliaires. Le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans les réquisitions du procureur de la République ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes.


        



        
          B. Les hypothèses de visites ayant une base administrative : la visite de véhicule reliée au contrôle d'identité pour prévenir le trouble à l'ordre public. (art. 78-2-4 CPP)



           294  Pour prévenir une atteinte grave à la sécurité des personnes et des biens, les officiers de police judiciaire et, sur l'ordre et sous la responsabilité de ceux-ci, les agents de police judiciaire et les agents de police judiciaire adjoints mentionnés aux 1o, 1o bis et 1o ter de l'article 21 peuvent procéder non seulement aux contrôles d'identité prévus au huitième alinéa de l'article 78-2 mais aussi, avec l'accord du conducteur ou à défaut, sur instructions du procureur de la République communiquées par tous moyens, à la visite des véhicules circulant, arrêtés ou stationnant sur la voie publique ou dans des lieux accessibles au public. Dans l'attente des instructions du procureur de la République, le véhicule peut être immobilisé pour une durée qui ne peut excéder trente minutes.



          Le II de l'article 78-2-2 est applicable. C'est-à-dire que les véhicules en circulation ne peuvent être immobilisés que le temps strictement nécessaire au déroulement de la visite qui doit avoir lieu en présence du conducteur. Lorsqu'elle porte sur un véhicule à l'arrêt ou en stationnement, la visite se déroule en présence du conducteur ou du propriétaire du véhicule ou, à défaut, d'une personne requise à cet effet par l'officier ou l'agent de police judiciaire et qui ne relève pas de son autorité administrative. La présence d'une personne extérieure n'est toutefois pas requise si la visite comporte des risques graves pour la sécurité des personnes et des biens. En cas de découverte d'une infraction ou si le conducteur ou le propriétaire du véhicule le demande ainsi que dans le cas où la visite se déroule en leur absence, il est établi un procès-verbal mentionnant le lieu et les dates et heures de début et de fin de ces opérations. Un exemplaire en est remis à l'intéressé et un autre exemplaire est transmis sans délai au procureur de la République. Toutefois, la visite des véhicules spécialement aménagés à usage d'habitation et effectivement utilisés comme résidence ne peut être faite que conformément aux dispositions relatives aux perquisitions et visites domiciliaires.


        


      



      
        V. La procédure d'inspection visuelle ou de fouille des bagages



        Il convient de distinguer les hypothèses de contrôles ayant une base judiciaire (A) de celles ayant un fondement administratif (B). Toutes reposent néanmoins sur des dispositions communes (C).



        
          A. Les hypothèses d'inspection visuelle ou de fouille ayant une base judiciaire



           



          1. L'inspection visuelle ou la fouille d'initiative



           295  Il n'y en a pas. L'action de l'OPJ doit s'inscrire dans un cadre d'enquête : préliminaire, flagrance ou sur commission rogatoire.



           



          2. L'inspection visuelle ou la fouille sur réquisitions du procureur de la République (art. 78-2-2 III CPP)



           296  Sur réquisitions écrites du procureur de la République, dans les lieux et pour la période de temps que ce magistrat détermine et qui ne peut excéder vingt-quatre heures, renouvelables sur décision expresse et motivée selon la même procédure, les officiers de police judiciaire et, sur l'ordre et sous la responsabilité de ceux-ci, les agents de police judiciaire et les agents de police judiciaire adjoints mentionnés aux 1o, 1o bis et 1o ter de l'article 21 du présent code, peuvent procéder à l'inspection visuelle des bagages ou à leur fouille aux fins de recherche et de poursuite des infractions suivantes :



          
            		
              • 1o Actes de terrorisme mentionnés aux articles 421-1 à 421-6 du Code pénal ;


            



            		
              • 2o Infractions en matière de prolifération des armes de destruction massive et de leurs vecteurs mentionnées aux 1o et 2o du I de l'article L. 1333-9, à l'article L. 1333-11, au II des articles L. 1333-13-3 et L. 1333-13-4 et aux articles L. 1333-13-5, L. 2339-14, L. 2339-15, L. 2341-1, L. 2341-2, L. 2341-4, L. 2342-59 et L. 2342-60 du Code de la défense ;


            



            		
              • 3o Infractions en matière d'armes mentionnées à l'article 222-54 du Code pénal et à l'article L. 317-8 du Code de la sécurité intérieure ;


            



            		
              • 4o Infractions en matière d'explosifs mentionnés à l'article 322-11-1 du Code pénal et à l'article L. 2353-4 du Code de la défense ;


            



            		
              • 5o Infractions de vol mentionnées aux articles 311-3 à 311-11 du Code pénal ;


            



            		
              • 6o Infractions de recel mentionnées aux articles 321-1 et 321-2 du même code ;


            



            		
              • 7o Faits de trafic de stupéfiants mentionnés aux articles 222-34 à 222-38 dudit code.


            


          



           



          Les propriétaires des bagages ne peuvent être retenus que le temps strictement nécessaire au déroulement de l'inspection visuelle ou de la fouille des bagages, qui doit avoir lieu en présence du propriétaire. En cas de découverte d'une infraction ou si le propriétaire du bagage le demande, il est établi un procès-verbal mentionnant le lieu et les dates et heures de début et de fin de ces opérations. Un exemplaire en est remis à l'intéressé et un autre exemplaire est transmis sans délai au procureur de la République. Le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans les réquisitions du procureur de la République ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes.


        



        
          B. Les hypothèses d'inspection visuelle ou de fouille ayant une base administrative : l'inspection visuelle ou la fouille reliée au contrôle d'identité pour prévenir le trouble à l'ordre public (art. 78-2-4 CPP)



           297  Pour prévenir une atteinte grave à la sécurité des personnes et des biens, les officiers de police judiciaire et, sur l'ordre et sous la responsabilité de ceux-ci, les agents de police judiciaire et les agents de police judiciaire adjoints mentionnés aux 1o, 1o bis et 1o ter de l'article 21 peuvent procéder non seulement aux contrôles d'identité prévus au huitième alinéa de l'article 78-2 mais aussi, avec l'accord du propriétaire du bagage ou, à défaut, sur instructions du procureur de la République communiquées par tous moyens, à l'inspection visuelle des bagages ou leur fouille. Dans l'attente des instructions du procureur de la République, le propriétaire du bagage peut être retenu pour une durée qui ne peut excéder trente minutes. Le III de l'article 78-2-2 est applicable. C'est-à-dire que les propriétaires des bagages ne peuvent être retenus que le temps strictement nécessaire au déroulement de l'inspection visuelle ou de la fouille des bagages, qui doit avoir lieu en présence du propriétaire. En cas de découverte d'une infraction ou si le propriétaire du bagage le demande, il est établi un procès-verbal mentionnant le lieu et les dates et heures de début et de fin de ces opérations. Un exemplaire en est remis à l'intéressé et un autre exemplaire est transmis sans délai au procureur de la République.


        


      


    


  



  
    Chapitre 3


    


    L'entrée dans les lieux



    
       298  Derrière cette question relative à l'inviolabilité du domicile sont sous-jacents plusieurs problèmes pratiques624. Il s'agit du droit de la perquisition qui a pour finalité la recherche, dans un lieu clos, de preuves ou d'un individu visé par un mandat. La loi no 2010-768 du 9 juillet 2010 visant à faciliter la saisie et la confiscation en matière pénale étend la finalité de la perquisition à la saisie des objets qui peuvent être confisqués en application de l'article 131-21 du Code pénal qu'elle modifie. Se posent également le problème de la constatation des infractions clandestines qui se déroulent dans un tel lieu, la question des opérations de constatations techniques qui en découlent (art. 54 CPP), et plus spécifiquement l'hypothèse des actes qui peuvent être accomplis à la suite d'une entrée nocturne dans ces lieux (appréhension et garde à vue du mis en cause, etc.).



      La loi répond souvent à ces questions en posant des principes communs à tous les cadres juridiques, en mélangeant les notions de « recherche et de constatation de l'infraction » avec celles de « perquisitions et de visites domiciliaires », tout en étant parcellaire sur les hypothèses de constatations techniques dans les cadres autres que celui de la flagrance, et complètement muette sur les autres actes d'enquête qui pourraient être accomplis.



      Il convient de s'interroger sur la compatibilité de certaines dispositions relatives au droit de la perquisition avec la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme dans la mesure où celle-ci tend à subordonner l'accomplissement de cette dernière à l'autorisation préalable d'un juge ou, en cas de décision prise par le service d'enquête, à un contrôle a posteriori, très strict625.



      La portée générale du principe de l'inviolabilité du domicile (I) a été progressivement étendue aux lieux clos par la Cour de cassation (II). Toutefois, il existe des exceptions légales et jurisprudentielles à ce principe (III). Tout ceci a une conséquence directe sur les actes qui peuvent être accomplis par les enquêteurs (IV).



      
        I. La protection du domicile



        Le principe de l'inviolabilité du domicile, dont il convient d'examiner le contenu (A), a une portée théorique générale (B).



        
          A. Les sources



           299  L'article 76 de la Constitution de la République française du 22 frimaire an VIII énonce un principe fondamental du droit français : « La maison de toute personne habitant le territoire français est un asile inviolable. Pendant la nuit, nul n'a le droit d'y entrer que dans le cas d'incendie, d'inondation ou de réclamation faite de l'intérieur de la maison. Pendant le jour, on peut y entrer pour un objet spécial déterminé ou par une loi, ou par un ordre émané d'une autorité publique. »



          Ce principe interdit l'intrusion la nuit et subordonne l'intrusion le jour à une autorisation du maître de maison ou à une base légale, et ce quel que soit le motif invoqué. La notion de « réclamation faite de l'intérieur de la maison » doit s'entendre comme l'appel au secours, formulé suite à une situation urgente de danger immédiat que le texte illustre par des exemples, incendie et inondation.



          On retrouve le principe des heures légales en matière de perquisition (art. 59 CPP), de mandat (art. 134 CPP), d'exécution de décisions de condamnation à de l'emprisonnement ferme (art. 716-5 CPP). Le principe de l'autorisation préalable est symbolisé par la nécessité d'obtenir l'autorisation de la personne pour diligenter une perquisition en matière préliminaire (art. 76 CPP). Les hypothèses légales d'intrusion concernant un objet spécial déterminé ou par une loi, ou par un ordre émané d'une autorité publique, sont nombreuses et seront évoquées ultérieurement.



          Le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public, agissant dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions ou de sa mission, de s'introduire ou de tenter de s'introduire dans le domicile d'autrui contre le gré de celui-ci hors les cas prévus par la loi est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende (art. 432-8 CP).


        



        
          B. La portée



           300  Le caractère impératif de l'article 76 de la Constitution de la République française du 22 frimaire an VIII et de l'article 59 du Code de procédure pénale, la nullité textuelle prévue par ce dernier, semblent inviter à considérer que le principe du respect des heures légales est d'ordre public. C'est-à-dire que l'occupant lui-même ne peut y renoncer, même, par exemple, en délivrant une autorisation écrite626 à l'image de celle prévue par l'article 76 du Code de procédure pénale.



          La Cour de cassation a validé certaines démarches. C'est l'hypothèse où, apprenant qu'une personne pouvait avoir conduit sous l'empire d'un état ivresse, les gendarmes se transportaient à son domicile et l'invitaient à les suivre627. Elle a validé l'appel téléphonique passé à l'occupant d'une chambre d'hôtel à 3 h 50 pour qu'il rejoigne une patrouille de police qui se tenait dans le hall ouvert au public. Cela ne pouvait être considéré comme une visite domiciliaire628.



          La Cour de cassation a rendu un arrêt important en ce qui concerne l'article 78 du Code de procédure pénale : ses dispositions n'autorisent pas la pénétration par la force dans un domicile629, ce qui est incontestablement problématique car les interventions dans les domiciles sont sans doute les plus dangereuses pour les services enquêteurs faute de connaître les lieux630. Sont également concernées les dispositions contenues dans l'article 61631 du même code. Ces textes permettent de contraindre à comparaître les personnes convoquées qui ne défèrent pas à la convocation ou les personnes susceptibles de ne pas y déférer. Le mandat de recherche constitue une solution simplement partielle à ce problème.



          Le principe de l'inviolabilité du domicile se retrouve dans le droit de la perquisition.


        


      



      
        II. De la protection du domicile à la protection des lieux clos en matière de perquisition



        Selon le cadre juridique, la loi impose un formalisme particulier dans la seule hypothèse de la perquisition du domicile632. La Cour de cassation a longtemps estimé que seul le domicile bénéficiait de cette protection renforcée en matière de perquisition (A) avant d'étendre cette protection aux lieux clos (B). On en analysera les conséquences pratiques (C).



        
          A. Le domicile spécialement protégé



           301  La Cour de cassation a exclu de ce régime (1) les lieux qui n'offraient pas des conditions d'habitabilité (2) et a validé des hypothèses d'entrée dans les lieux qui ne s'analysaient pas en opérations de recherches actives (3). C'est dans cet esprit que sont menées les opérations de constatations techniques dans un local, qu'il soit ou non d'habitation (4).



           



          1. La procédure



           302  En matière de perquisition, le Code de procédure pénale opère une différence quant aux lieux à perquisitionner : l'information judiciaire concerne l'ensemble des lieux tandis que l'enquête de flagrance et l'enquête préliminaire les limitent au seul domicile633.



          Dans le cadre d'une information judiciaire, selon l'article 92 du Code de procédure pénale, « Le juge d'instruction peut se transporter sur les lieux pour y effectuer toutes constatations utiles ou procéder à des perquisitions. »



          En matière de flagrance, l'article 56 du Code de procédure pénale dispose : « Si la nature du crime est telle que la preuve en puisse être acquise par la saisie des papiers, documents, données informatiques ou autres objets en la possession des personnes qui paraissent avoir participé au crime ou détenir des pièces, informations ou objets relatifs aux faits incriminés, l'OPJ se transporte sans désemparer au domicile de ces dernières pour y procéder à une perquisition dont il dresse procès-verbal. Il a seul, avec les personnes désignées à l'article 57 et celles auxquelles il a éventuellement recours en application de l'article 60, le droit de prendre connaissance des papiers, documents ou données informatiques avant de procéder à leur saisie. Si elles sont susceptibles de fournir des renseignements sur les objets, documents et données informatiques saisis, les personnes présentes lors de la perquisition peuvent être retenues sur place par l'officier de police judiciaire le temps strictement nécessaire à l'accomplissement de ces opérations634. »



          En matière préliminaire, l'article 76 du Code de procédure pénale dispose : « Les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de pièces à conviction ne peuvent être effectuées sans l'assentiment exprès de la personne chez laquelle l'opération a lieu. Cet assentiment doit faire l'objet d'une déclaration écrite de la main de l'intéressé ou, si celui-ci ne sait écrire, il en est fait mention au procès-verbal, ainsi que de son assentiment. »



          L'article 57 du Code de procédure pénale dispose que « les opérations prescrites par [l'article 56] sont faites en présence de la personne au domicile de laquelle la perquisition a lieu. En cas d'impossibilité, l'OPJ aura l'obligation de l'inviter à désigner un représentant de son choix ; à défaut, l'OPJ choisira deux témoins requis à cet effet par lui, en dehors des personnes relevant de son autorité administrative ».



          Ces dispositions s'appliquent également au juge d'instruction, lorsque la perquisition a lieu au domicile de la personne mise en examen (art. 95 CPP) ou lorsqu'elle a lieu dans un domicile autre. La personne chez laquelle elle doit s'effectuer est invitée à y assister. Si cette personne est absente ou refuse d'y assister, la perquisition a lieu en présence de l'un de ses parents ou alliés présents sur les lieux, ou à défaut, en présence de deux témoins (art. 96 CPP).



          L'OPJ et le juge d'instruction ont donc l'obligation de procéder à la perquisition avec la personne chez qui la perquisition a lieu et ne pourraient, à peine de nullité, décider de requérir deux témoins alors qu'il n'y aurait aucun obstacle majeur à la présence de la personne635 (hospitalisation par exemple).



          La perquisition du domicile ne peut commencer entre 21 h et 6 h (art. 59, 56, 76 et 95 CPP). Toute perquisition commencée avant 21 h peut se poursuivre après (art. C 109 de l'Instruction générale)636.



          Les scellés sont immédiatement constitués, sauf à faire des scellés fermés provisoires si l'inventaire des pièces saisies est trop long ou pose difficulté. Il est procédé à l'inventaire définitif en la présence de la personne ou des personnes qui ont assisté à la perquisition (art. 56, 76 et 96 CPP).



          L'OPJ et le magistrat instructeur ont l'obligation de provoquer préalablement toutes mesures utiles pour que soit assuré le respect du secret professionnel et des droits de la défense (art. 56 CPP)



          Les formalités mentionnées aux articles 56, 56-1, 57 et 59 sont prescrites à peine de nullité (art. 59 CPP).



           



          2. Le critère de l'habitabilité



           303  La jurisprudence a estimé qu'une vérification opérée dans une consigne de gare ne constituait pas une perquisition637. Dans le cadre d'une enquête de flagrance pour des faits de vol à main armée, les policiers s'étaient fait ouvrir une consigne par le chef de gare en l'absence du mis en cause, de son représentant ou de deux témoins requis. Ils y avaient trouvé les éléments de l'attaque. La fouille d'un casier d'une consigne de gare ne saurait être assimilée à une perquisition effectuée au domicile d'une personne, et n'a pas à respecter les formes prévues par l'article 57 du Code de procédure pénale. Il est vrai que, physiquement, ce lieu ne permet pas l'occupation humaine et ne correspond pas à la définition du domicile.



          La Cour de cassation a défini la notion de domicile dans l'arrêt du 26 février 1963638 : il s'agit du « lieu où la personne peut se dire chez elle ». Il peut s'agir de la résidence principale, de la résidence secondaire, d'une chambre d'hôtel639. Sont concernées aussi les dépendances du lieu : balcon, garage, véranda, terrasse, etc. Mais la cour d'un immeuble, lorsqu'elle n'est pas close, n'est pas assimilée à un domicile640. Il importe peu que le lieu en question soit ou non habité au moment de l'intervention641. Jouissent de la protection reconnue au domicile les caravanes et tentes de camping, mais pas une hutte de chasse642. Un véhicule n'est pas un domicile643. Une petite embarcation de cinq mètres de long sans aucun aménagement n'est pas un domicile et les requérants ne peuvent dès lors faire grief de leur absence lors de la perquisition en invoquant les dispositions de l'article 57 du Code de procédure pénale qui ne s'appliquent qu'au seul domicile644. Il en va de même pour une cellule de maison d'arrêt qui ne saurait être considérée comme le domicile du détenu645.



          Il doit s'agir d'un local habitable, c'est-à-dire qu'il doit présenter des équipements adaptés, indépendamment de son affectation, dès lors qu'il est privatif. N'est donc pas considéré comme un domicile l'appartement vide, inoccupé entre deux locations646. Un appartement dévasté dans un immeuble incendié647 ou détruit par une explosion648 n'est pas non plus un domicile.



          La question s'est posée de savoir si certains lieux clos ne répondant pas au critère de l'habitabilité et en dehors du domicile proprement dit devaient être assimilés à ce dernier. Une décision est souvent avancée pour évoquer cette notion de prolongement du domicile : celle rendue par la Cour de cassation le 30 mai 1980649, en l'espèce un coffre-fort dans un hôtel mais extérieur à la chambre. Cependant, le critère essentiel à l'origine de l'annulation de cette procédure était une fouille coercitive en l'absence de flagrance. Une autre décision a sanctionné un arrêt rendu par une cour d'appel qui avait considéré comme prolongement du domicile un coffre bancaire650. Mais la cour d'appel d'Aix-en-Provence développait une argumentation contraire651. La Cour de cassation considère implicitement comme prolongement du domicile un box de garage dans le sous-sol d'un immeuble652. Visant expressément l'article 57 du Code de procédure pénale, elle valide la fouille contradictoire du lieu qui a été faite à 6 h, en présence d'un gardé à vue interpellé dans les allées de boxes dans la nuit, au motif qu'il pouvait en être l'occupant en titre, car il avait en sa possession le bip et la clef. Le mis en examen avait attaqué la procédure en soulignant que cette perquisition, qui avait permis la découverte d'éléments à charge, avait été faite en l'absence du véritable propriétaire. La Cour de cassation n'avance pas comme argument pour rejeter le moyen que n'étant pas un domicile, la fouille aurait pu se faire en l'absence de tiers.



           



          3. Le critère de la recherche active



           304  La Cour de cassation a également validé un certain nombre d'hypothèses d'entrée dans les lieux qui se sont résumées à de simples constatations visuelles et qui n'ont pas impliqué de recherches actives par les services enquêteurs.



          A été confirmée la saisie d'objets litigieux devant un placard, dans les vestiaires d'une caserne de pompiers653. Suite à un incendie criminel, les services de gendarmerie découvraient une empreinte de pas. Pour étayer leurs soupçons, ils se transportaient dans ce lieu où ils découvraient devant un placard une paire de chaussures correspondant à la trace incriminante. Ils les saisissaient654. La procédure était critiquée au motif que les gendarmes avaient pénétré dans un lieu clos, non ouvert au public. La Cour de cassation rejetait l'argumentation au motif que le service enquêteur n'avait pas opéré de perquisition dans un domicile ou dans un lieu assimilé comme tel et que donc les saisies échappaient aux formalités de l'article 56 du Code de procédure pénale.



          Elle a également validé la procédure établie par des gardes assermentés du conseil supérieur de la pêche qui avaient constaté que le lit d'un cours d'eau non domanial avait été barré par un ouvrage qui détournait la totalité du cours d'eau dans des bassins de pisciculture. Les gardes avaient pénétré dans les locaux réservés à la vente du poisson et avaient demandé à s'entretenir avec le responsable. Ils avaient été invités à se tenir sur le seuil par l'employé. Mais ils avaient le temps de constater le système de dérivation. Le contrevenant contestait la procédure devant la Cour de cassation au motif que les deux agents avaient procédé à une perquisition illégale. La Chambre criminelle estimait que le local réservé à la vente n'était pas un domicile. Elle estimait par ailleurs qu'une perquisition supposait une opération de recherche matérialisée par des investigations et se distinguait de simples constatations visuelles655. Elle a estimé que la simple constatation opérée par les gardes sur un carnet à souche que l'occupant des lieux leur avait spontanément montré en lieu et place du registre réglementaire devant être présenté à toute réquisition ne caractérisait pas une recherche active de preuve656. Elle a estimé que l'introduction autorisée dans les parties communes d'une résidence sans procéder à aucune recherche s'apparentait à des constatations visuelles qui ne sont pas assimilables à une perquisition657. La Cour de cassation a validé la remise spontanée d'un dossier médical à un OPJ, en présence d'un membre du Conseil de l'Ordre au motif qu'il n'y avait pas eu de recherches par cet officier de police judiciaire658. En se fondant sur un motif similaire, elle a validé la fouille d'un local par son propriétaire (ou son représentant) et le responsable du site, en présence d'APJ, en vue de remise aux services de police d'objets introduits dans ce local sans droit ni titre par un tiers n'y ayant pas son domicile659. Toujours dans le même ordre d'idée, la Chambre criminelle analyse comme une remise spontanée la réquisition faite par le propriétaire d'un box aux services de police, en vue de se transporter et de constater la présence d'un véhicule inconnu, de sacs contenant de la drogue et des armes dans son garage660. Elle a validé le pré-positionnement, à 5 h 50, des policiers dans la cour de l'immeuble de la personne chez qui ils commençaient la perquisition à 6 h 00, au motif que pendant ce laps de temps de dix minutes, aucun acte d'investigation n'avait été diligenté et qu'il n'y avait pas eu de grief aux intérêts du mis en examen661.



          En revanche, elle a censuré la procédure établie par des gendarmes qui, apprenant qu'une personne avait probablement conduit sous l'empire d'un état d'ivresse, s'étaient transportés au domicile de ce dernier pour lui faire subir, avec son accord, les épreuves de dépistage prévues par le Code de la route662. La Cour de cassation a estimé que l'action des gendarmes constituait une démarche active en vue de rechercher une preuve, ce qui correspondait au double critère matériel et finaliste de la perquisition et de la visite domiciliaire.



           



          4. Les constatations techniques dans un local ou non d'habitation



           305  Prévues spécifiquement pour l'enquête de flagrance (art. 54 CPP), de recherche des causes de la mort et des blessures graves (art. 74 CPP), de disparition inquiétante (art. 74-1 CPP), possibles sur commission rogatoire, les constatations techniques constituent une étape importante des investigations. C'est lors de cette phase que l'OPJ va entrer dans sa scène de crime (au sens large du terme) pour reconstituer le scénario. La finalité du transport est également la recherche de traces et indices de l'auteur, par les services spécialisés de l'identité judiciaire, auxquels l'article 55 du Code de procédure pénale fait allusion : « Dans les lieux où un crime a été commis, il est interdit, sous peine de l'amende prévue pour les contraventions de la 4e classe, à toute personne non habilitée, de modifier avant les premières opérations de l'enquête judiciaire l'état des lieux et d'y effectuer des prélèvements quelconques. Toutefois, exception est faite lorsque ces modifications ou ces prélèvements sont commandés par les exigences de la sécurité ou de la salubrité publique, ou par les soins à donner aux victimes. » Un autre objectif est de permettre ultérieurement l'organisation d'une reconstitution.



          La loi no 2010-768 du 9 juillet 2010 visant à faciliter la saisie et la confiscation en matière pénale a modifié l'article 54 du Code de procédure pénale en prévoyant la saisie de tout ce qui paraît avoir été le produit indirect du crime ou du délit.



          La question est de savoir si les constatations peuvent être étendues à l'enquête préliminaire. Faut-il une autorisation de l'occupant des lieux ? Peuvent-elles être opérées de nuit ?



          En matière de flagrance, le ton de l'article 54 du Code de procédure pénale est impératif. Il traduit le souci qu'a le législateur de voir les opérations techniques accomplies rapidement pour éviter la déperdition de traces : « En cas de crime flagrant, l'OPJ qui en est avisé informe immédiatement le procureur de la République, se transporte sans délai663 sur le lieu du crime et procède à toutes constatations utiles. Il veille à la conservation des indices susceptibles de disparaître et de tout ce qui peut servir à la manifestation de la vérité. Il saisit les armes et instruments qui ont servi à commettre le crime ou qui étaient destinés à le commettre, ainsi que tout ce qui paraît avoir été le produit de ce crime. » On ne retrouve pas dans cet article les limites de l'article 59 relatives aux perquisitions. Il n'est pas fait allusion aux heures légales, lesquelles semblent même gommées par l'expression « sans délai ». L'urgence prime664. Mais dans quelle mesure le principe posé par les dispositions de l'article 76 de la Constitution du 22 frimaire an VIII ne s'applique-t-il pas ? On ne retrouve pas non plus la procédure inhérente au droit de la perquisition : présence obligatoire de la personne ou de son représentant, à défaut de deux témoins. La représentation des objets sera alors ultérieure, notamment à la victime, aux fins de tri entre ce qui lui appartient et ce qui a été laissé sur place par le malfaiteur. Le Code de procédure pénale évoque simplement le cas où le suspect est là : « [l'OPJ] représente les objets saisis, pour reconnaissance, aux personnes qui paraissent avoir participé au crime, si elles sont présentes. » Normalement, il est déconseillé de procéder aux opérations de constatations techniques en présence de ces personnes665 qui ne connaissent pas les protocoles d'intervention de l'identité judiciaire, pour éviter tout risque de pollution. Quelle serait la valeur des expertises démontrant que le suspect a laissé des traces sur la scène de crime s'il est établi qu'il a assisté aux opérations de constatation avec les enquêteurs ? Quelle serait la valeur de ses aveux circonstanciés dans pareille hypothèse ? Si le choix est fait de privilégier les protocoles d'intervention en vigueur dans le domaine de la police technique et scientifique, il convient d'expliquer pourquoi le suspect n'est pas immédiatement présent sur la scène de crime mais légèrement à l'écart (à l'extérieur par exemple) et quelles sont les mesures prises pour concilier ces impératifs contradictoires. Enfin, contrairement au droit de la perquisition, le texte n'évoque pas la constitution des scellés : ceux-ci sont constitués sur place pour ne pas hypothéquer les opérations d'expertises à venir.



          En fait, les constatations ne doivent pas être confondues avec les perquisitions et des fouilles dont le régime juridique est différent : dans le premier cas, l'OPJ est dans une situation de récepteur (« il touche avec les yeux »), dans le second il est beaucoup plus actif (« il touche avec les mains »). Souvent, après avoir opéré ses constatations techniques, l'OPJ perquisitionne le lieu en respectant le principe d'ordre public des heures légales, et la présence de l'intéressé, de son représentant ou de deux témoins : ce sont deux opérations distinctes même si, dans les faits, elles se recouvrent. C'est l'exemple de la recherche d'empreintes digitales de part et d'autre de la porte d'un meuble ou d'un tiroir qui permet de découvrir l'arme du crime qui s'y trouve enfermée : faut-il différer la saisie de l'arme ? À notre avis, la réponse est négative dans la mesure où la découverte est incidente et s'inscrit dans les opérations de prélèvements prévus par l'article 55 du Code de procédure pénale et non dans la démarche de recherche active de preuves inhérente au droit de la perquisition. Un arrêt fondamental rappelle la différence entre constatations et perquisitions : « justifie sa décision la chambre de l'instruction, qui, pour refuser d'annuler un procès-verbal en crime flagrant au domicile d'un avocat où son épouse avouée a son étude, retient que l'entrée nocturne dans les lieux a été réalisée par l'OPJ en application de l'article 54 du Code de procédure pénale, les opérations critiquées ne constituant pas une perquisition au sens des articles 56 et suivants du Code de procédure pénale. L'OPJ, après avoir découvert un nouveau-né délaissé, avait suivi les traces de sang qui menaient au domicile de l'avocat et de l'avoué, domicile dans lequel se trouvait également leur cabinet. Sur le fondement de l'assistance en pénal, l'OPJ était entré dans les lieux, de nuit, sans la maman qui venait d'être dirigée vers l'hôpital, avec l'époux de la gardée à vue. Il avait procédé aux premières constatations de nuit. Une perquisition avait eu lieu plus tard, en présence du bâtonnier666.



           



           306  Plusieurs remarques découlent de cette réflexion.



          Le principe des heures légales doit être respecté en matière de constatations sauf dans l'hypothèse où l'entrée dans les lieux a été légale (assistance à personne en péril, exception légale ou jurisprudentielle). Le policier peut s'y maintenir et dérouler ses actes d'investigation, notamment les constatations techniques.



          En matière préliminaire, le problème ne se pose pas en cas de réquisition de l'occupant des lieux. La question est plus délicate lorsque l'OPJ sollicite lui-même l'entrée dans les lieux. Selon nous, il lui faut obtenir l'autorisation de l'occupant. Par analogie avec l'article 54 du Code de procédure pénale, il peut demander cette autorisation pour une intrusion nocturne, ce qu'il ne pourrait faire pour une perquisition, celle-ci ne pouvant être commencée après 21 h et avant 6 h.


        



        
          B. L'extension progressive du régime de la perquisition


          aux lieux clos



          La notion de domicile a évolué et la lecture du Code de procédure pénale peut laisser perplexe (1). La notion de domicile est devenue insuffisante et il est préférable de lui substituer celle de « lieux clos » (2).



           



          1. Le manque de cohérence du Code de procédure pénale



           307  La lecture de l'article 76 de la Constitution de la République française du 22 frimaire an VIII et celle de l'article 59 du Code de procédure pénale invitent, a priori, à tirer plusieurs conclusions :



          
            		
              • Seul le domicile est protégé la nuit.


            



            		
              • En journée, le policier ne doit obtenir l'autorisation pour pénétrer dans les lieux que pour le seul domicile et encore celle-ci n'est pas obligatoire lorsqu'il dispose d'un titre de contrainte.


            



            		
              • A contrario, le policier et le gendarme peuvent entrer la nuit dans les locaux qui, tout en étant privés, ne sont pas des domiciles.


            


          



           



          Mais le lecteur est surpris lorsque, tournant les pages du code, il constate que plusieurs articles autorisent expressément l'entrée dans des lieux qui n'ont pas un caractère d'habitation (par ex. art. 706-28 CPP), ce qu'il prend pour une redite. Il voit aussi que d'autres textes relatifs à des régimes dérogatoires soumettent à autorisation judiciaire l'entrée dans ces mêmes locaux (par ex. art. 706-90 et 706-91 CPP) et à une autorisation judiciaire renforcée l'entrée dans des locaux d'habitation (par ex. art. 706-91 CPP). Pourquoi prévoir spécifiquement pour le régime dérogatoire ce que le droit commun autorise par ailleurs ? Ce manque de cohérence est dû à la succession des textes. En fait la notion de domicile est devenue insuffisante et il est préférable de prendre en compte celle de lieu clos.



           



          2. La notion de lieu clos



           308  La notion de domicile qui doit être retenue repose sur celle qui se dégage de la jurisprudence en matière de violation de domicile. Il ne faut pas considérer le domicile dans son acception de droit civil. Il est préférable de retenir comme définition du domicile celle donnée par la Cour de cassation dans l'arrêt du 13 octobre 1982667 : « Le terme domicile ne désigne pas seulement le lieu où une personne a son principal établissement, mais encore le lieu, qu'elle y habite ou non, où elle a le droit de se dire chez elle, quel que soit le titre juridique de l'affectation donnée aux locaux ».



          Il est préférable de parler de lieu clos et privé où la personne peut se dire chez elle, notion qui recouvre indistinctement des locaux comme le domicile, les résidences secondaires, les locaux professionnels et leurs dépendances, bref tous les lieux où l'accès reste subordonné à l'autorisation du légitime occupant, sauf titre de contrainte.



          En d'autres termes, ce sont des lieux qui nécessiteront toujours une autorisation de l'occupant pour y pénétrer : entreprises, usines, hôpital, etc.



          La question est de savoir si les lieux clos qui ne sont pas des domiciles bénéficient de la règle relative aux heures légales. Tout dépend du sens que l'on reconnaît à ce principe. En fait c'est moins le bien que la personne qui est protégée par cette règle. Le Conseil constitutionnel semble adopter cette assimilation (domicile/lieu clos) en censurant le législateur668, et en acceptant que tous les locaux bénéficient de la même protection, même s'il semble imposer une protection renforcée pour les locaux ayant un caractère d'habitation669. Cette position est celle de la cour européenne670 et de la Cour de Justice de l'Union Européenne671.


        



        
          C. Conséquences pratiques



          Il faut distinguer les conséquences pratiques quant aux lieux publics (1), aux lieux privés (2) et aux lieux mixtes (3).



           



          1. Quant aux lieux publics



           309  La question de l'entrée dans ce type de lieux ne se pose pas. Policiers et gendarmes pourront pénétrer dans ces lieux sans avoir à solliciter l'autorisation du propriétaire.



          Certains contrôles pouvaient être effectués à cette occasion. Par exemple, l'article 9 du décret du 19 juillet 1791 relatif à l'organisation d'une police municipale et correctionnelle réglait la question des lieux clos où tout le monde était admis indistinctement : « À l'égard des lieux où tout le monde est admis indistinctement, tels que cafés, cabarets, boutiques et autres, les officiers de police pourront toujours y entrer, soit pour vérifier les poids et mesures, le titre des matières d'or et d'argent, la salubrité des comestibles et médicaments. » Ce texte a été abrogé par l'article 27 de la loi no 2007-1787 du 20 décembre 2007 relative à la simplification du droit.



           



          2. Quant aux lieux privés



           310  Est donc interdite l'entrée dans un appartement, une maison, une entreprise, bref là où l'individu peut se dire chez lui, à condition que le lieu soit habitable.



          C'est sur le fondement de la réclamation faite de l'intérieur d'une maison que la police judiciaire pourra pénétrer dans les lieux de commission d'une infraction, à la demande de la victime, de son représentant ou d'un témoin.



          Ce qui est sanctionné, c'est la manœuvre policière qui consisterait à obtenir un consentement à l'entrée pour, une fois dans la place, y opérer la constatation initiale de l'infraction suspectée ou, pire encore, y déclencher des investigations quant à cette infraction (il y a ici l'idée de dol, d'un consentement abusé). En revanche, si pour un motif légitime et sur un consentement éclairé de l'occupant, le policier parvenu dans le domicile s'y trouve fortuitement confronté à une situation de flagrance manifeste, il ne peut que constater l'infraction s'imposant à lui, cette constatation initialisant immédiatement une enquête de flagrance, de jour comme de nuit.



          Le problème se pose souvent dans les entreprises, associations ou sociétés dans lesquelles se trouvent également des espaces réservés aux personnes. La Chambre criminelle de la Cour de cassation a une approche très pragmatique. Elle a estimé : « À l'exception de celles qui ont lieu dans le bureau personnel du dirigeant social, et auxquelles ce dernier, sauf application de l'article 57, alinéa 2, du Code de procédure pénale, doit nécessairement assister, les perquisitions et saisies dans les locaux d'une société peuvent être pratiquées en la seule présence d'une personne se comportant comme le représentant qualifié de cette société 672. »



           



          3. Quant aux lieux mixtes



           311  Il s'agit des lieux qui architecturalement présentent une partie ouverte au public et une partie privative. Par exemple, c'est le débit de boissons dans lequel l'exploitant dispose de la salle pour recevoir ses clients et de plusieurs pièces dans lesquelles il vit. Il faut dissocier les lieux. À la partie privative s'appliqueront les restrictions liées au lieu privé et à la partie réservée à la clientèle le régime des lieux publics. C'est aussi le camion du transporteur routier équipé d'une cabine.



          Sont aussi concernés les lieux qui vont varier de nature en fonction des horaires d'ouverture au public. Pour un même lieu, le régime variera également.


        


      



      
        III. Les exceptions légales et jurisprudentielles au principe d'inviolabilité du domicile



        La loi prévoit un certain nombre d'exceptions. Il faut distinguer les hypothèses dans lesquelles le policier ou le gendarme peut prendre l'initiative de la pénétration dans les lieux de celles où il doit y être autorisé par un magistrat. La finalité de ces textes législatifs et exceptions jurisprudentielles est de permettre l'accès à l'infraction, c'est-à-dire de la constater. Contrairement à l'article 54 du Code de procédure pénale qui impose la constatation d'une situation de flagrance préalable au transport et aux opérations de constatations techniques, ces hypothèses autorisent un transport qui révélera le plus souvent l'infraction et permettra de diligenter les perquisitions parfois nocturnes qui ont motivé ce transport, sans oublier les opérations de constatations techniques préalables. C'est pourquoi ces textes abordent en même temps la recherche et la constatation des infractions, mais aussi les perquisitions.



        On distinguera les hypothèses de pénétration dans les lieux sans autorisation préalable (A), celles qui sont soumises à une condition préalable (B) de celles qui nécessitent une autorisation préalable (C).



        
          A. Les hypothèses de pénétration dans les lieux sans autorisation préalable



           312  Elles sont multiples.



          
            		
              • La nécessité de porter secours : incendie, inondation, réclamation. C'est une obligation légale que l'on retrouve aussi dans le Code de déontologie de la police nationale, (art. R. 434-19 CSI)673.


            



            		
              • En matière de trafic de produits stupéfiants : pénétration coercitive de nuit dans certains locaux privés qui ne sont pas des locaux d'habitation (art. 706-28 CPP).


            



            		
              • En matière de proxénétisme : pénétration coercitive dans certains lieux, la nuit (art. 706-35 CPP).


            



            		
              • En matière de mœurs, art. 10 du décret du 19 juillet 1791 relatif à l'organisation d'une police municipale et correctionnelle : « Ils pourront également entrer en tout temps dans les lieux livrés notoirement à la débauche. » Ce texte a malheureusement été abrogé par l'article 27 de la loi no 2007-1787 du 20 décembre 2007 relative à la simplification du droit. Il permettait une entrée coercitive dans les lieux, même en préliminaire, et facilitait l'accès au délit flagrant. Son abrogation suppose désormais que les enquêteurs caractérisent la flagrance avant l'entrée dans les lieux, sauf à solliciter une autorisation, comme l'exige l'article 76 du Code de procédure pénale.


            



            		
              • En matière d'établissements de santé recevant des femmes enceintes : art. L. 2322-2 du Code de la santé publique : « Les établissements [de santé recevant des femmes enceintes] autorisés ou non, sont soumis à la surveillance du représentant de l'État dans le département, exercée par le directeur départemental des affaires sanitaires et sociales ou par son adjoint et les commissaires de police. Ces fonctionnaires peuvent pénétrer à toute heure, de jour et de nuit, dans les établissements susmentionnés et procéder à toutes investigations, constatations et enquêtes par eux jugées utiles. »


            



            		
              • En matière de contrôle de la législation du travail : art. L. 8113-1 du Code du travail pour les inspecteurs du travail


            



            		
              • En matière de fraudes et falsification : on citera, à titre d'exemple, les articles 60 et suivants du Code des douanes (cf. de manière générale le § 70).


            


          


        



        
          B. Les hypothèses de pénétration soumises


          à condition préalable



           313  En matière de jeux, l'article 10 du décret du 19 juillet 1791 relatif à l'organisation d'une police municipale et correctionnelle dispose : « Ils pourront aussi entrer en tout temps dans les maisons où l'on donne habituellement à jouer les jeux de hasard, mais seulement sur la désignation qui leur en aurait été donnée par deux citoyens domiciliés. » Ce texte a lui aussi été abrogé par l'article 27 de la loi no 2007-1787 du 20 décembre 2007 relative à la simplification du droit.


        



        
          C. Les hypothèses de pénétration dans les lieux nécessitant une autorisation préalable



           



          1. En matière de droit commun



           314  On rappellera l'article 76 du Code de procédure pénale qui prévoit l'hypothèse d'une perquisition sans assentiment de la personne en préliminaire. Dans cette matière, la Cour de cassation a opéré un revirement de jurisprudence674 en imposant au juge des libertés et de la détention une motivation qui lui est propre, prohibant au simple renvoi au contenu de la requête.



          En matière de copropriété, on mentionnera l'article L. 126-1 du Code de la construction et de l'habitation. Aux termes de cet article, la copropriété d'un immeuble à usage d'habitation peut donner autorisation permanente à la police et la gendarmerie de pénétrer dans les parties communes de l'immeuble, lesquelles constituent un lieu privé675.



           



          2. Les locaux protégés



           315  Certains locaux sont protégés. C'est uniquement sur réquisition du président de l'Assemblée nationale et du Sénat que l'OPJ peut pénétrer dans ces lieux. En application de l'article 30 de la convention de Vienne676, les locaux de la mission et la demeure privée de l'agent diplomatique sont inviolables. La police ne peut y pénétrer que sur réquisition. Les locaux universitaires sembleraient encore jouir des dispositions de l'article 157 du titre VII du décret impérial du 15 novembre 1811 qui n'autorise l'entrée, hors l'hypothèse de flagrance, d'incendie ou de secours demandé de l'intérieur, que sur autorisation écrite et expresse du procureur de la République677. En application de l'article L. 212-6 du Code de justice militaire, les OPJ civils amenés à constater, dans les établissements militaires, des infractions relevant ou non de la compétence des juridictions des forces armées ou à rechercher, en ces mêmes lieux, des personnes ou des objets relatifs à ces infractions, doivent adresser préalablement à l'autorité militaire des réquisitions tendant à obtenir l'entrée des établissements. Ces réquisitions doivent préciser la nature et les motifs des investigations jugées nécessaires. L'autorité militaire défère à ces réquisitions, se fait représenter aux opérations et, s'il est besoin, met à la disposition des OPJ civils les individus que ceux-ci estiment devoir retenir, soit pour les nécessités d'une enquête, soit pour l'exécution d'une commission rogatoire ou d'un mandat de justice. Le représentant de l'autorité militaire veille au respect des prescriptions relatives au secret militaire ; il est lui-même tenu d'observer le secret de l'enquête ou de l'instruction. Sous réserve de dispositions particulières678, les OPJ civils effectuent leurs opérations et établissent leurs procès-verbaux suivant les règles édictées par le Code de procédure pénale.



          L'avocat bénéficie d'une protection particulière dans l'hypothèse de la perquisition de son domicile, dans les locaux de l'ordre des avocats ou des caisses de règlement pécuniaire des avocats. L'article 56-1 du Code de procédure pénale prévoit la présence d'un magistrat, du bâtonnier ou de son représentant (cf. 240).



          Les entreprises de presse bénéficient également d'une protection renforcée en matière de perquisition et, dans certaines hypothèses, le domicile des journalistes ; depuis la loi no 2010-1 du 4 janvier 2010 un magistrat doit être présent (art. 56-2 CPP) (cf. 240).



          Enfin, les médecins, notaires, avoués et huissiers bénéficient d'une protection renforcée pour la seule perquisition de leur cabinet. L'article 56-3 du Code de procédure pénale impose la présence d'un magistrat et d'un membre de l'ordre ou de l'organisation professionnelle à laquelle appartient l'intéressé ou de son représentant (cf. 240).



           



          3. En matière de criminalité et de délinquance organisées (art. 706-73, 706-89 à 706-91 CPP)



           



          Principe général



           316  Rappelons que la loi prévoit un certain nombre d'hypothèses, selon les cadres juridiques, de pénétration dans les lieux, de nuit, sans autorisation. L'article 706-93 du Code de procédure pénale dispose que les opérations prévues aux articles 706-89 à 706-91 ne peuvent, à peine de nullité, avoir un autre objet que la recherche et la constatation des infractions visées dans la décision du juge des libertés et de la détention et du juge d'instruction.



           



          Procédure



           317  L'article 706-92 du Code de procédure pénale dispose : « À peine de nullité, les autorisations prévues par les articles 706-89 à 706-91 sont données pour des perquisitions déterminées et font l'objet d'une ordonnance écrite, précisant la qualification de l'infraction dont la preuve est recherchée ainsi que l'adresse des lieux dans lesquels les visites, perquisitions et saisies peuvent être faites ; cette ordonnance, qui n'est pas susceptible d'appel, est motivée par référence aux éléments de fait et de droit justifiant que ces opérations sont nécessaires. Les opérations sont faites sous le contrôle du magistrat qui les a autorisées, et qui peut se déplacer sur les lieux pour veiller au respect des dispositions légales. »



           



          Limites



           318  Selon l'article 706-93 du Code de procédure pénale (2nd alinéa), le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans la décision du juge des libertés et de la détention ou du juge d'instruction, ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes.



          La loi interdit donc un détournement des dispositions dérogatoires en vue de découvrir des infractions ou objets autres que ceux qui ont motivé la mise en œuvre de ces procédures. Elle valide toute découverte incidente inopinée et inattendue. Ces dispositions ne doivent pas non plus être détournées pour procéder, à titre principal, à une interpellation de nuit d'une personne recherchée, même si le Code de procédure pénale invite parfois à le faire, notamment dans l'article 706-91 du Code de procédure pénale (point 3o par rapport aux points 1o et 2o).


        


      



      
        IV. Les actes



        La question est de savoir ce que peut faire le fonctionnaire de police lorsqu'il est entré légalement dans les lieux. On distinguera les actes en relation avec l'infraction principale (A) de ceux liés à la constatation d'une infraction incidente (B), avant de traiter de l'appréhension d'un individu et de son placement en garde à vue (C).



        
          A. Les actes en relation avec l'infraction principale



           319  L'OPJ prend toute disposition utile pour mettre fin au trouble qu'il constate. Il peut procéder à des constatations techniques et à l'interpellation et au placement en garde à vue de la personne présente. De jour, il opère tout acte, perquisition, saisie et placement sous scellé, au besoin en sollicitant l'autorisation de la personne. De nuit, il fait de même si le texte ou la décision de justice l'autorise à procéder à ces opérations. Sinon, il les diffère au petit matin (6 h).


        



        
          B. Les actes en relation avec une infraction incidente



           320  L'OPJ prend toute disposition pour mettre fin au trouble qu'il constate. Il peut procéder à des constatations techniques et à l'interpellation et au placement en garde à vue de la personne présente. En revanche, il retombe dans la procédure de droit commun en ce qui concerne les opérations de perquisition : il doit attendre 6 heures et solliciter au besoin l'autorisation de la personne si la procédure incidente est diligentée en matière préliminaire, pour procéder aux saisies et aux scellés d'objets en relation avec cette nouvelle procédure. Le raisonnement est similaire s'il découvre une infraction prévue par l'article 706-73 du Code de procédure pénale car, nécessairement, elle ne serait pas visée par la décision de justice l'autorisant à entrer dans les lieux.


        



        
          C. L'hypothèse de l'appréhension d'un individu et de son placement en garde à vue lors d'une intrusion nocturne



           321  La question se pose surtout en cas de découverte de l'auteur d'une infraction (qu'elle soit principale ou incidente) dans un contexte de flagrance ou sur commission rogatoire, ou d'une personne visée par un mandat, à l'occasion de l'entrée nocturne dans les lieux, entrée motivée par une exception jurisprudentielle comme l'assistance à personne en péril, ou autorisée dans le cadre d'une perquisition dérogatoire.



          Une première réponse consisterait à dire que l'arrestation de l'individu est interdite au motif qu'il jouit de la protection domiciliaire liée aux heures légales. On ne pourrait procéder à son appréhension, sauf dans l'hypothèse particulière de la perquisition nocturne de l'article 706-91 dont le 3o autorise implicitement l'arrestation : « lorsqu'il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'une ou plusieurs personnes se trouvant dans les locaux où la perquisition doit avoir lieu sont en train de commettre des crimes ou des délits entrant dans le champ d'application de l'article 706-73 ». Il faudrait donc que l'intéressé accepte de se mettre à disposition des enquêteurs.



          Un tel raisonnement n'est pas recevable parce qu'il place les enquêteurs intervenant dans une situation d'insécurité en leur interdisant de dominer la situation conflictuelle à laquelle ils sont confrontés. Peut-on raisonnablement envisager un face-à-face ou de laisser seule une personne avec une arme, par exemple jusqu'à 6 h du matin dans l'espoir qu'elle ne se suicide pas ou qu'elle ne se retranche pas à son domicile (gaz, EDF, armes, etc.) ?



          Une autre thèse qui autoriserait ponctuellement l'arrestation de la personne est le principe selon lequel le placement en garde à vue est obligatoire dès lors que le mis en cause fait l'objet d'une mesure de contrainte.



          C'est l'article 432-8 du Code pénal qui donne la solution au problème. Il prohibe l'intrusion au domicile contre le gré de la personne et hors les cas prévus par la loi : il ne pose pas un principe d'interdiction d'accomplissement d'actes de police judiciaire de nuit, dans un domicile.



          En fait, dès lors que l'accès à la personne est légal, on doit admettre que l'OPJ développe tous les actes de police judiciaire qu'il estime nécessaires à son égard, à l'image de ce qui se passe en cas d'accès légal à l'intérieur d'un lieu clos.


        


      


    


  



  
    Chapitre 4


    


    La force légitime



    
       322  Pour la Cour de cassation, « l'agression commise par un agent de la force publique étant présumée juste, il y a incompatibilité entre la légitime défense et une agression de ce type. L'illégalité des ordres [à l'origine de l'arrestation dans l'arrêt Bernard] peut seulement donner lieu à la prise à partie ou à des poursuites contre les fonctionnaires qui les auraient donnés679 ». La personne doit obéir aux injonctions. Elle ne doit pas se rebeller. Elle dispose seulement de voies de recours ultérieures680.



      C'est l'article 12 de la déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 qui confère à l'État le monopole de la violence légitime, laquelle est perçue comme une garantie pour l'ensemble des citoyens. L'article 2 de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés Fondamentales protège le droit à la vie de toute personne et expose un certain nombre d'hypothèses où la mort peut être donnée dans des cas d'absolue nécessité. La cour681, quant à elle, exige que les États instaurent un cadre juridique et administratif précisant les conditions limitées dans lesquelles les policiers peuvent faire usage de leurs armes pour éviter ainsi l'arbitraire et l'abus de droit. La cour impose que soit menée de manière effective une enquête lorsqu'un agent de l'État est mis en cause pour des actes qui seraient contraires aux articles 2 (droit à la vie) et 3 (traitements dégradants et inhumains). La procédure de condamnation de cet agent ne saurait être rendue caduque par la prescription ou d'autres mesures, comme la grâce ou l'amnistie, ni même par le décès du mis en cause682. Tous défauts de l'enquête propres à nuire à sa capacité de conduire à la découverte des responsables peuvent faire conclure à son ineffectivité683. Combinant l'article 1 à l'article 3 de la convention, la cour renverse le fardeau de la preuve et estime que c'est à l'État de fournir une explication plausible satisfaisante et convaincante, sur l'origine des blessures de la personne, lorsque les forces de police sont mises en cause684.



      L'ex-Commission nationale de déontologie de la sécurité a souvent été amenée à se prononcer sur des choix d'usage de la force. Plusieurs constantes se dessinent : la fouille à corps est trop souvent banalisée, le menottage est trop souvent systématique, des violences illégitimes graves sont parfois relevées, des difficultés se posent parfois lors de rassemblements sur la voie publique. Ses remarques ont amené le ministre de l'Intérieur à adopter un certain nombre de textes importants : instructions ministérielles du 11 mars 2003 relatives à la garantie de la dignité des personnes placées en garde à vue, instructions ministérielles du 22 février 2006 visant à préciser la conduite à tenir à l'égard des mineurs à l'occasion des interventions de police et lorsqu'ils sont placés sous la responsabilité de la Police ou de la Gendarmerie Nationales. Il convient également d'aborder la question des sommations qui sont plus une croyance populaire qu'une réalité juridique. Plus récemment, le Défenseur des Droits s'est prononcé pour une réforme de la procédure d'ivresse publique et manifeste685.



      L'article 6-1 du Code de procédure pénale complique la poursuite d'un agent public dans le cadre d'une procédure judiciaire. Il dispose : lorsqu'un crime ou un délit prétendument commis à l'occasion d'une poursuite judiciaire impliquerait la violation d'une disposition de procédure pénale, l'action publique ne peut être exercée que si le caractère illégal de la poursuite ou de l'acte accompli à cette occasion a été constaté par une décision devenue définitive de la juridiction répressive saisie. Le délai de prescription de l'action publique court à compter de cette décision. Cependant, ces dispositions ne sauraient trouver application lorsque la procédure à l'occasion de laquelle l'acte dénoncé aurait été commis n'a donné lieu à la saisine d'aucune juridiction pénale habilitée à constater le caractère illégal de la poursuite ou de l'acte accompli686.



      On distinguera l'usage de la force et le recours à la contrainte en général (I) de l'hypothèse particulière du maintien de l'ordre (II).



      
        I. L'usage de la force et le recours à la contrainte



        Longtemps absente du Code de procédure pénale, la théorie relative à l'usage de la force figure désormais dans son article préliminaire créé par la loi no 2000-516 du 15 juin 2000 et dans l'article R. 434-18 du Code de la sécurité intérieure ainsi rédigé : « le policier ou le gendarme emploie la force dans le cadre fixé par la loi, seulement lorsque c'est nécessaire, et de façon proportionnée au but à atteindre ou à la gravité de la menace, selon le cas. Il ne fait usage des armes qu'en cas d'absolue nécessité et dans le cadre des dispositions législatives applicables à son propre statut. » Quelles que soient les conditions de mise en œuvre (A), l'usage de la force doit toujours respecter le principe de proportionnalité (B).



        
          A. Les conditions de mise en œuvre



          L'article préliminaire distingue l'exercice de la contrainte d'initiative (1) ou sur l'autorisation du magistrat (2).



           



          1. La mise en œuvre d'initiative



           323  Les hypothèses sont nombreuses : appréhension en flagrant délit (art. 73 CPP), prélèvements externes en flagrance (art. 55-1 CPP), prélèvements génétiques en vue de l'alimentation du FNAEG (art. 706-55 CPP), légitime défense des personnes et des biens (art. 122-5 CP), ordre de la loi et commandement de l'autorité légitime (art. 122-4 CP), hypothèse illustrée dans le domaine de la dispersion des attroupements (art. 431-3 et s. CP), etc. L'ex-CNDS estimait que l'usage de la force ne doit pas être le résultat d'une grande imprévoyance. Bien que nécessaire et proportionné, il n'en demeure pas moins déontologiquement condamnable687. La Cour européenne a été amenée à se prononcer sur les conditions d'une interpellation d'un suspect au domicile de ce dernier et en présence de sa famille688. Au petit matin, était intervenue une équipe spéciale de policiers cagoulés et armés qui força la porte d'entrée de la maison : « La Cour rappelle ses conclusions selon lesquelles l'opération policière en cause a été planifiée et exécutée sans prendre en compte plusieurs circonstances pertinentes telles que la nature des infractions pénales reprochées à M. Gutsanov, l'absence d'antécédents violents de sa part, la présence éventuelle de ses filles et de son épouse à la maison familiale. Ce sont autant d'éléments qui indiquaient clairement le caractère excessif de l'emploi d'agents et de procédés spéciaux pour l'arrestation du requérant et pour assurer l'entrée de la police à son domicile. La Cour estime que, à la lumière de ces circonstances, la manière dont s'est déroulée l'arrestation de M. Gutsanov, à savoir très tôt le matin, après une ouverture forcée de la porte d'entrée, par plusieurs agents cagoulés et armés et devant le regard de son épouse et de ses deux filles mineures effrayées, a provoqué de forts sentiments de peur, d'angoisse et d'impuissance chez ce requérant, susceptibles de l'humilier et de l'avilir à ses propres yeux et aux yeux de ses proches. La Cour estime que l'intensité de ces sentiments a dépassé le seuil de gravité requis pour l'application de l'article 3 et que de ce fait M. Gutsanov a lui aussi été soumis à un traitement dégradant. 137. En conclusion, après avoir pris en compte toutes les circonstances pertinentes en l'espèce, la Cour considère que l'opération policière au domicile des requérants n'a pas été planifiée et exécutée de manière à assurer que les moyens employés soient strictement nécessaires pour atteindre ses buts ultimes, à savoir l'arrestation d'une personne suspectée d'avoir commis des infractions pénales et le rassemblement de preuves dans le cadre d'une enquête pénale. Les quatre requérants ont été soumis à une épreuve psychologique qui a généré chez eux de forts sentiments de peur, d'angoisse et d'impuissance et qui, de par ses effets néfastes, s'analyse en un traitement dégradant au regard de l'article 3. Il y a donc eu en l'espèce violation de cette disposition de la Convention. » Toutefois, la Cour se positionne de manière très contestable dans cet arrêt qui traduit un certain angélisme et une faible prise en compte des réalités lorsqu'elle écrit : « 130. Il est vrai que M. Gutsanov détenait légalement une arme à feu et des munitions à son domicile. Ce fait était connu des services de police et il a été spécialement mentionné lors du briefing de l'équipe de police qui avait eu lieu avant le début de l'opération [...]. C'est sans doute un élément pertinent qui a dû être pris en compte par les agents lors de leur intervention au domicile des requérants. La Cour considère cependant que la présence de l'arme au domicile des requérants ne saurait suffire à elle seule à justifier le recours à une équipe d'intervention spéciale ni le recours à une force aussi ample que celle employée en l'espèce. »



           



          2. L'autorisation du magistrat



           324  Là encore les hypothèses sont nombreuses : comparution forcée des témoins (art. 61, 78 et 109 CPP), différents mandats à l'exception du mandat de comparution, prélèvements sur certains condamnés en vue de l'alimentation du FNAEG (art. 706-56 CPP), prélèvements en vue du dépistage de MST dans l'hypothèse de violences sexuelles (art. 706-47-2 CPP), arrestation de personnes condamnées à de l'emprisonnement ferme (art. 716-5 CPP).


        



        
          B. Le principe de proportionnalité



           



          1. Contenu



           325  Quelle que soit l'hypothèse de recours à la force, sa mise en œuvre doit être proportionnée689. Ce principe général se décline dans certaines hypothèses. Le non-respect de cette règle expose le fonctionnaire impliqué à des sanctions pénales690.



          Le huitième Congrès des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délinquants a adopté le 7 septembre 1990 les principes de base sur le recours à la force et l'utilisation des armes à feu par les responsables de l'application des lois (« Principes de l'ONU sur le recours à la force »)691. Il rappelle les principes de nécessité et proportionnalité et exige qu'une enquête soit diligentée692. Les articles 2 et 3 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme imposent également qu'une enquête rigoureuse soit menée, ce qui peut être mis en parallèle avec l'article 13 qui prévoit que les violations alléguées des droits reconnus par la convention doivent donner lieu à une enquête interne. Jim Murdoch693 précise : « L'absence d'enquêtes effectives au niveau national694, y compris l'absence de toute tentative de la part du procureur compétent de localiser695 ou d'interroger correctement696 les témoins ou de réunir et d'évaluer des éléments réels de preuve697, peut conduire à la conclusion que l'enquête était superficielle698 ou manquait de rigueur699 et, partant, qu'il y a bien eu violation de ces garanties700. »



          La cour européenne a eu l'occasion de se prononcer à de nombreuses reprises sur ce sujet, sur le fondement de l'article 2 de la convention. Dans l'arrêt McCann et autres c. Royaume-Uni701, la cour souligne, elle aussi, qu'il faut appliquer un critère de nécessité plus strict et impérieux que celui normalement employé pour déterminer si l'intervention de l'État est nécessaire dans une société démocratique. La force utilisée doit en particulier être strictement proportionnée aux buts mentionnés au paragraphe 2. La cour estime que ces exceptions montrent que l'article 2 vise les cas où la mort a été infligée intentionnellement, mais aussi les hypothèses de recours à la force qui peuvent conduire à donner la mort de façon involontaire. La cour rappelle qu'une enquête doit être diligentée. Elle estime qu'un usage disproportionné de la force par des policiers lors d'une interpellation constitue une violation de l'article 3 de la convention702.



          La France a été condamnée à trois reprises par la Cour européenne des droits de l'homme pour une violation de l'article 2 de la convention qui garantit le droit à la vie. Dans l'arrêt Taïs c. France703, la cour rappelle que l'État a une obligation de protection et de surveillance de la personne arrêtée ou détenue704. Dans l'arrêt Saoud c. France705, elle examine une technique d'immobilisation et souligne à nouveau l'importance de l'obligation de soin à l'égard de la personne contre laquelle la force a été utilisée. Dans l'arrêt Renolde c. France, la cour reproche l'absence de prise en compte d'un risque réel et immédiat de suicide chez un détenu psychotique706.



          Il convient également de mentionner l'existence d'arrêts rendus par la Cour européenne des droits de l'homme critiquant le port de la cagoule par les policiers intervenant et le choc émotionnel provoqué, à l'occasion d'opérations de perquisition707.



           



          2. Le menottage



           326  Dans l'arrêt Mouisel contre France708, « la cour rappelle que le port des menottes ne pose normalement pas de problème au regard de l'article 3 de la convention lorsqu'il est lié à une détention légale et n'entraîne pas l'usage de la force, ni l'exposition publique, au-delà de ce qui est raisonnablement considéré comme nécessaire. À cet égard, il importe de tenir compte notamment du risque de fuite ou de blessure ou dommage (Raninen c. Finlande, arrêt du 16 décembre 1997, Recueil des arrêts et décisions 1997-VIII, p. 2822, § 56). En l'espèce, la cour retient l'état de santé du requérant, le fait qu'il s'agit d'une hospitalisation, l'inconfort du déroulement d'une séance de chimiothérapie et la faiblesse physique de l'intéressé pour penser que le port des menottes était disproportionné au regard des nécessités de la sécurité. S'agissant de l'état de dangerosité du requérant, et nonobstant son passé judiciaire, elle note l'absence d'antécédents et de références faisant sérieusement craindre un risque important de fuite ou de violence ».



          Le menottage est prévu par l'article 803 du Code de procédure pénale. Nul ne peut être soumis au port des menottes ou d'entraves que s'il est considéré soit comme dangereux pour autrui ou pour lui-même, soit comme susceptible de tenter de prendre la fuite709. Il est nécessaire que l'agent fasse figurer, en procédure, le moment et la durée du menottage et les raisons qui l'ont amené à prendre sa décision. Dans ces deux hypothèses, toutes mesures utiles doivent être prises, dans les conditions compatibles avec les exigences de sécurité, pour éviter qu'une personne menottée ou entravée ne soit photographiée ou ne fasse l'objet d'un enregistrement audiovisuel.



          L'ex-Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité a fait du menottage l'un de ses chevaux de bataille et exposait, tous les ans dans son rapport, des hypothèses de menottage illégal. Dans celui de 2007, la commission a dégagé plusieurs critères permettant la nécessité d'apprécier de recourir ou non à l'emploi des menottes : conditions de l'interpellation (tentative de fuite et/ou violences), nature des faits reprochés, personnalité de l'intéressé (notamment si la personne est connue pour sa dangerosité), découverte d'objets dangereux lors de la palpation de sécurité, âge de la personne, état de santé, signes manifestes d'une consommation d'alcool ou de stupéfiants710.



          Dans un arrêt rendu le 7 mai 2008, la Chambre criminelle de la Cour de cassation casse l'arrêt d'une cour d'appel, au motif que celle-ci n'avait pas suffisamment examiné si le principe de proportionnalité avait été respecté dans le fait d'avoir placé en garde à vue une personne tétraplégique et de l'avoir menottée, même un court instant711. L'arrêt sous-entend qu'une violation de l'article 3 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme entraînerait une nullité de plein droit, contrairement à un précédent arrêt de la Chambre criminelle qui estimait que des mauvais traitements ne pouvaient justifier une annulation dès lors qu'aucune disposition pénale n'avait été violée712.



          Mais dans le même temps, la Cour européenne déclare à propos du risque de suicide713 : « concrètement, il faut et il suffit que le requérant démontre que les autorités n'ont pas fait tout ce que l'on pouvait raisonnablement attendre d'elles dans les circonstances de la cause pour empêcher la matérialisation d'un risque certain et immédiat pour la vie dont elles avaient ou auraient dû avoir connaissance [...] Toutefois, même lorsqu'il n'est pas établi que les autorités avaient ou auraient dû avoir connaissance d'un tel risque, certaines mesures de précaution élémentaires doivent toujours être adoptées par les forces de l'ordre et les agents de l'administration pénitentiaire, afin de minimiser tout risque potentiel en vue de la protection de la santé et du bien-être de la personne privée de sa liberté. » Le contour de ces précautions s'aère incertain714.



           



          3. La légitime défense



           327  Prévue par les articles 122-5 et 122-6 du Code pénal, la légitime défense obéit à des critères stricts. Fonctionnaires et militaires sont surtout concernés par le premier article qui expose les principes généraux de la légitime défense des personnes (soi-même ou autrui) et des biens. Le second article s'applique principalement aux particuliers, car il pose une présomption simple de légitime défense en cas d'intrusion la nuit dans un lieu habité, et en cas de vols ou de pillages exécutés avec violence. Il convient de les examiner successivement. Dans tous les cas, contrairement à une idée répandue, l'usage des armes par le policier en pareilles circonstances n'est pas conditionné à des sommations préalables.



          Il faut noter également un arrêt important de la Cour européenne des droits de l'homme relatif à la mort infligée à un manifestant par un policier à l'occasion d'une prise à partie de jeeps par un groupe d'émeutiers désarmés. La cour conclut à l'absence de violation de l'article 2 de la convention en son volet matériel pour ce qui est de l'usage excessif de la force. Le policier avait procédé à des sommations en tenant son arme de manière bien visible et ce n'est que face à la poursuite de l'agression qu'il a tiré des coups de feu715.



           



          L'article 122-5 du Code pénal



           328  La situation de légitime défense des personnes suppose une agression injuste, actuelle ou imminente et une riposte nécessaire, concomitante à l'agression et proportionnée.



          La légitime défense des biens suppose la commission d'un crime ou d'un délit. Il ne saurait y avoir légitime défense en cas de contravention (dégradations légères par exemple, art. R. 635-1 CP). La loi interdit le meurtre de l'agresseur. La défense n'est pas légitime lorsqu'elle précède l'agression, par exemple quand elle intervient au stade de la menace716. Elle ne l'est pas davantage lorsqu'elle est lui est postérieure (vengeance717). La riposte doit être proportionnée, c'est-à-dire équilibrée, ce qui n'implique pas qu'elle soit nécessairement identique ou similaire à l'attaque. La Cour de cassation refuse de prendre en compte le résultat. Ainsi, elle a décidé que les violences volontaires en réponse aux coups d'un agresseur sont constitutives d'un acte de légitime défense lorsqu'il n'existe pas de disproportion entre l'agression et les moyens de défense employés, et ce indépendamment du résultat de l'action718. L'agresseur avait en effet chuté et était devenu tétraplégique.



          Cette appréciation relève du pouvoir souverain des juges de fond719. L'idée de riposte implique que « le fait justificatif de légitime défense est inconciliable avec le caractère involontaire de l'infraction720 ». Cette thèse est critiquée721.



          Le renvoi de la personne devant le tribunal correctionnel du chef d'homicide ou de blessures par imprudence est un moyen de lui interdire d'invoquer la légitime défense. Le délit non intentionnel permet toujours une exception d'incompétence devant le tribunal correctionnel lorsque celui-ci est susceptible de revêtir une qualification criminelle (art. 469 CPP)722.



          Il existe des hypothèses de légitime défense putative. Par exemple, la personne est menacée par un pistolet. Elle riposte, blessant grièvement son agresseur, alors qu'il avait en main un simple jouet. L'auteur bénéficie du fait justificatif de légitime défense en raison de l'apparence de l'agression723. Il n'y a pas défense légitime en cas d'agression imaginaire724.



          La Cour de cassation a eu à connaître d'hypothèses de légitime défense automatique des biens725. Il s'agit le plus souvent de particuliers victimes de plusieurs cambriolages qui vont piéger le local habité en prévenant les éventuels intrus726, hypothèse analysée par rapport au droit commun de la légitime défense.



          La preuve de la légitime défense incombe à celui qui l'invoque. Lorsque ce fait justificatif est retenu, il emporte irresponsabilité pénale et civile.



           



          L'article 122-6 du Code pénal



           329  La présomption se justifie par le caractère potentiellement dangereux des situations prévues par le Code pénal. Mais la présomption de légitime défense n'est pas irréfragable. C'est-à-dire qu'elle peut être renversée par la preuve contraire par exemple en l'absence évidente de danger727, ou en cas d'utilisation de moyens que la personne savait disproportionnés à l'agression728.



          Les constatations sont primordiales et sont de nature à faciliter la production de la preuve de l'état de légitime défense. Ainsi, on tient compte des critères aussi variés que la distance, la taille, le poids, etc. Les enquêtes de ce type sont médiatiques et mal comprises par le simple citoyen qui s'interroge sur le fait que la personne « qui n'a fait que se défendre » est placée en garde à vue, mise en examen ou entendue sous le régime du témoignage assisté. Il faut rappeler que la légitime défense s'apparente à un pouvoir de police privée et qu'il convient de vérifier si un montage éventuel ne masquerait pas un assassinat.



          De même, sont souvent mal compris et mal acceptés la qualification retenue (meurtre, violences mortelles, etc.) et le souci d'examiner l'intention de la personne. Cette démarche est logique : il s'agit d'une infraction justifiée.



          Lorsque la riposte est l'œuvre d'un policier, il convient de confier l'enquête à un autre service par souci d'objectivité, surtout en cas de blessures graves ou de mort. Il est impératif que le magistrat du parquet se transporte sur les lieux et, au besoin, prenne en main les investigations. La Cour européenne des droits de l'homme exige qu'une enquête objective et impartiale soit menée, a fortiori en pareilles circonstances.



           



          4. L'usage des armes



           330  La loi a toujours reconnu une possibilité d'usage exceptionnel des armes à certaines composantes de la force publique : la douane administrative, l'administration pénitentiaire et la gendarmerie. En étaient exclus les fonctionnaires de la police nationale. La différence entre policiers et gendarmes est historique. Ces pouvoirs avaient été octroyés par la loi et le décret du 22 juillet 1943 aux forces qui luttaient contre la Résistance. Ces dispositions auraient dû être supprimées à la Libération. Elles ne l'ont été que pour la police. Mais la vague d'attentats terroristes, qui s'est notamment caractérisée par une succession d'assassinats dans un temps très court et en plusieurs lieux, a amené le législateur à modifier en profondeur le régime de l'usage des armes. Il a d'abord créé un article 122-4-1 au sein du Code pénal, avant de l'abroger et de transposer et d'éclater ses dispositions dans le Code de la sécurité intérieure.



          Néanmoins, pour la Commission Nationale de la Déontologie de la Sécurité, « [plus généralement], toute arme de service pointée vers la personne interpellée en l'absence de menace particulière constituait pour l'ex-CNDS un manquement à la déontologie professionnelle729 ». À propos d'un tir de riposte qui a tué celui des malfaiteurs qui, quoique porteur d'armes, n'était pas menaçant pour les policiers intervenant, elle souligne le professionnalisme, le discernement et la rigueur qui doivent gouverner le recours à la force730. Le législateur s'est interrogé sur l'opportunité d'unifier le régime de l'usage des armes au niveau des différentes administrations et d'instaurer une présomption de légitime défense. Mais le projet n'a pas abouti731.



          On peut penser que le contrôle très strict que la Cour de cassation opérait quand il s'agissait d'examiner les cas d'usage dérogatoires des armes par les seules forces de gendarmerie (puisqu'elles seules étaient concernées) continuera à s'appliquer. En effet, la Cour de cassation exerce un contrôle particulièrement rigoureux en octroyant le bénéfice de ces dispositions aux seuls gendarmes en uniforme (ce qui ne sera plus le cas, le port d'un brassard devant suffire en raison des nouvelles dispositions)732 et en exigeant que le recours à la force soit absolument nécessaire733. Elle reprend la position de la Cour européenne des droits de l'homme qui introduit le critère de « l'absolue nécessité ». Elle a refusé de transmettre une question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel sur cette question734.



           



          L'article L. 435-1 du Code de la sécurité intérieure (art. 56 du Code des douanes, art. L. 2338-3 du Code de la défense, article L. 511-5-1 du Code de la sécurité intérieure)



           331  La loi no 2017-258 du 28 février 2017 a aligné les prérogatives des policiers735 sur celles des gendarmes. L'article L. 435-1 du Code de la sécurité intérieure dispose que dans l'exercice de leurs fonctions et revêtus de leur uniforme ou des insignes extérieurs et apparents de leur qualité, les agents de la police nationale et les militaires de la gendarmerie nationale peuvent, outre les cas mentionnés à l'article L. 211-9 [relatif au maintien de l'ordre], faire usage de leurs armes en cas d'absolue nécessité et de manière strictement proportionnée :



          1o Lorsque des atteintes à la vie ou à l'intégrité physique sont portées contre eux ou contre autrui ou lorsque des personnes armées menacent leur vie ou leur intégrité physique ou celles d'autrui ;



          2o Lorsque, après deux sommations faites à haute voix, ils ne peuvent défendre autrement les lieux qu'ils occupent ou les personnes qui leur sont confiées ;



          3o Lorsque, immédiatement après deux sommations adressées à haute voix, ils ne peuvent contraindre à s'arrêter, autrement que par l'usage des armes, des personnes qui cherchent à échapper à leur garde ou à leurs investigations et qui sont susceptibles de perpétrer, dans leur fuite, des atteintes à leur vie ou à leur intégrité physique ou à celles d'autrui ;



          4o Lorsqu'ils ne peuvent immobiliser, autrement que par l'usage des armes, des véhicules, embarcations ou autres moyens de transport, dont les conducteurs n'obtempèrent pas à l'ordre d'arrêt et dont les occupants sont susceptibles de perpétrer, dans leur fuite, des atteintes à leur vie ou à leur intégrité physique ou à celles d'autrui ;



          5o Dans le but exclusif d'empêcher la réitération, dans un temps rapproché, d'un ou de plusieurs meurtres ou tentatives de meurtre venant d'être commis, lorsqu'ils ont des raisons réelles et objectives d'estimer que cette réitération est probable au regard des informations dont ils disposent au moment où ils font usage de leurs armes736.



           



          L'article L. 214-2 du Code de la sécurité intérieure



           332  Cet article dispose que les personnels de la police nationale et les militaires de la gendarmerie nationale revêtus de leurs uniformes ou des insignes extérieurs et apparents de leur qualité sont autorisés à faire usage de matériels appropriés737 pour immobiliser les moyens de transport dans les cas suivants :



          1o Lorsque le conducteur ne s'arrête pas à leurs sommations ;



          2o Lorsque le comportement du conducteur ou de ses passagers est de nature à mettre délibérément en danger la vie d'autrui ou d'eux-mêmes ;



          3o En cas de crime ou délit flagrant, lorsque l'immobilisation du véhicule apparaît nécessaire en raison du comportement du conducteur ou des conditions de fuite738.



          Ces matériels doivent être conformes à des normes techniques définies par arrêté du ministre de l'Intérieur.



           



          La douane administrative



           333  L'article 56 du Code des douanes dispose que les agents des douanes ont, pour l'exercice de leurs fonctions, le droit au port d'armes. Outre le cas de légitime défense, ils peuvent en faire usage lorsque des violences ou voies de fait sont exercées contre eux ou lorsqu'ils sont menacés par des individus armés, lorsqu'ils ne peuvent immobiliser autrement les véhicules, embarcations et autres moyens de transport dont les conducteurs n'obtempèrent pas à l'ordre d'arrêt, lorsqu'ils ne peuvent autrement s'opposer au passage d'une réunion de personnes qui ne s'arrêtent pas aux sommations qui leur sont adressées et lorsqu'ils ne peuvent capturer vivants les chiens, les chevaux et autres animaux employés pour la fraude ou que l'on tente d'importer ou d'exporter frauduleusement ou qui circulent irrégulièrement. Cet article dispose également qu'ils peuvent faire usage de leurs armes dans les conditions prévues à l'article L. 435-1 du Code de la sécurité intérieure.



           



          L'administration pénitentiaire et, par extension, les membres des forces préposées au maintien de l'ordre requis par cette administration



           334  Les articles R. 57-7-83 et R. 57-7-84739 du Code de procédure pénale posent les règles de l'usage des armes par l'administration pénitentiaire. Conformément aux dispositions de la loi du 28 décembre 1943, « les membres du personnel des établissements pénitentiaires en uniforme ou en tenue civile doivent, en l'absence de l'autorité judiciaire ou administrative, déployer la force armée dans les cas suivants : lorsque des violences ou des voies de fait sont exercées contre eux ou lorsqu'ils sont menacés par des individus armés, lorsqu'ils ne peuvent défendre autrement les établissements pénitentiaires dont ils ont la garde, les postes ou les personnes qui leur sont confiés ou, enfin, si la résistance est telle qu'elle ne puisse être vaincue que par la force des armes, lorsque des personnes cherchant à pénétrer dans un établissement pénitentiaire ou des détenus invités à s'arrêter par des appels répétés de “halteᾹ faits à haute voix cherchent à échapper à leur garde ou à leurs investigations et ne peuvent être contraints de s'arrêter que par l'usage des armes ».



          Pour l'application des dispositions qui précèdent, les membres des forces préposées au maintien de l'ordre, intervenant à l'intérieur d'un établissement pénitentiaire ou assurant une mission de protection et de garde dans l'établissement ou aux abords de celui-ci en application des dispositions de l'article D. 266 du Code de procédure pénale, sont, pendant le temps de cette intervention ou de l'accomplissement de cette mission, assimilés aux membres du personnel des établissements pénitentiaires.



           



          La gendarmerie nationale740 et les militaires en sécurisation sur le territoire national



           335  L'article L. 2338-3 du Code de la défense a été profondément remanié.



          Les militaires de la gendarmerie nationale peuvent faire usage de leurs armes dans les conditions prévues à l'article L. 435-1 du Code de la sécurité intérieure. Ils peuvent également faire usage de matériels appropriés pour immobiliser les moyens de transport dans les conditions prévues à l'article L. 214-2 du même code.



          Les militaires déployés sur le territoire national dans le cadre des réquisitions prévues à l'article L. 1321-1 du présent code peuvent faire usage de leurs armes et immobiliser les moyens de transport dans les mêmes conditions.



          Les militaires chargés de la protection des installations militaires situées sur le territoire national peuvent faire usage de leurs armes dans les conditions prévues aux 1o à 4o de l'article L. 435-1 du Code de la sécurité intérieure en cas d'absolue nécessité et de manière strictement proportionnée. Ils peuvent également immobiliser les moyens de transport dans les conditions prévues à l'article L. 214-2 du même code.



           



          Les policiers municipaux741



           336  L'article L. 511-5-1 du Code de la sécurité intérieure dispose que les agents de police municipale autorisés à porter une arme selon les modalités définies à l'article L. 511-5 peuvent faire usage de leurs armes dans les conditions prévues au premier alinéa de l'article L. 435-1 et dans les cas prévus au 1o du même article L. 435-1.



           



          5. Principe général



           337  En cas d'usage de la force, compte-rendu est immédiatement donné à l'autorité hiérarchique742, au procureur de la République ou au juge d'instruction. Un procès-verbal relate précisément les circonstances et détaille en quoi il a consisté. La personne consulte immédiatement un médecin. À l'issue, l'OPJ demande également au médecin de faire un état descriptif des blessures qui s'accompagne, le cas échéant, de clichés photographiques. La Cour européenne des droits de l'homme a décrit une manière de faire743 : « Les autorités sont tenues de consigner par écrit au moment de l'arrestation toutes les informations propres à permettre d'éclairer ultérieurement, en cas de besoin, les circonstances de celles-ci, telles que les blessures visibles sur la personne appréhendée, et de fournir une explication plausible sur ce qui s'est passé après l'arrestation. Des examens médicaux convenables sont des garanties essentielles propres à prémunir les personnes placées en garde à vue contre les mauvais traitements. Ces examens doivent être effectués par des médecins dûment qualifiés et en dehors de la présence de la police, et le rapport d'examen doit faire état non seulement de toutes les lésions corporelles relevées mais aussi des explications fournies par le patient quant à la façon dont elles sont survenues et de l'avis du médecin sur la compatibilité des lésions avec ces explications. »



          
            Le risque médical : article 121 de la loi no 2011-267 du 14 mars 2011 d'orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure



            L'OPJ territorialement compétent peut faire procéder sur toute personne ayant commis sur une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public, dans l'exercice de ses fonctions, des actes susceptibles d'entraîner sa contamination par une maladie virale grave, à un examen médical et à une prise de sang afin de déterminer si cette personne n'est pas atteinte d'une telle maladie. Le médecin, l'infirmier ou la personne habilitée, à effectuer les actes réservés à ces professionnels, qui est requis à cette fin par l'OPJ, doit s'efforcer d'obtenir le consentement de l'intéressé. À la demande de la victime ou lorsque son intérêt le justifie, cette opération peut être effectuée sans le consentement de l'intéressé sur instructions écrites du procureur de la République ou du juge d'instruction qui sont versées au dossier de la procédure. Le résultat du dépistage est porté, dans les meilleurs délais et par l'intermédiaire d'un médecin, à la connaissance de la victime. Le fait de refuser de se soumettre au dépistage prévu au présent article est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende.


          


        


      



      
        II. Le maintien de l'ordre



         338  Par cette expression qui situe la question dans le domaine des libertés publiques, on désigne la gestion, par l'autorité administrative, de l'ensemble des rassemblements, hostiles ou non, de personnes sur la voie publique ou dans des lieux publics, qui vont nécessiter un encadrement par la force publique. Dans la pratique, cela désigne tous les dispositifs à la fois de prévention (les services d'ordre) mais aussi les opérations de rétablissement de l'ordre quand celui-ci est troublé.



        Le ministère de l'Intérieur a contesté la compétence de l'ex-Commission nationale de déontologie de la sécurité en matière de conduite d'une opération de maintien de l'ordre et se trouve en désaccord avec celle-ci. Le ministère a avancé que la conduite d'une opération de maintien de l'ordre ne relevait pas du respect de la déontologie des personnes. L'ex-CNDS estimait, quant à elle, que ce type d'opération était étroitement lié à l'activité de sécurité des policiers et gendarmes744.



        Le maintien de l'ordre relève exclusivement du ministre de l'Intérieur (art. D. 1321-2 C. déf.). Les forces armées ne peuvent participer au maintien de l'ordre que lorsqu'elles en sont légalement requises (art. D. 1321-3 C. déf.).



        Tous les rassemblements n'entraînent pas nécessairement une présence policière (mariages, etc.). L'un des critères est le risque du trouble à l'ordre public, mission d'évaluation qui incombait principalement aux Renseignements généraux, et aujourd'hui à la sécurité publique. La loi no 2001-1062 du 15 novembre 2001 a modifié la loi no 95-73 du 21 janvier 1995 pour gérer plus spécifiquement le phénomène « rave parties ». On pense aussi aux « violences urbaines », mais cette expression pratique n'a pas d'acception juridique. La lutte contre ce phénomène suppose le recours à des dispositions prises dans différentes branches du droit745 : droit administratif, droit de l'urbanisme, droit pénal spécial, procédure pénale, etc. Le droit du maintien de l'ordre est un domaine dans lequel l'autorité administrative est très présente en la personne du préfet et du maire. Pour autant, il ne faut pas négliger sa dimension pénale en raison des débordements que tout rassemblement de personnes peut engendrer, notamment dans un contexte revendicatif ou plus généralement hostile, mais aussi car les textes qui gouvernent la matière figurent, pour les plus importants, dans le Code pénal. Il s'agit des textes relatifs aux manifestations et réunions publiques (A) et aux attroupements (B).



        
          A. Manifestations et réunions publiques



           



          1. La manifestation



           



          Définition



           339  Il n'y a pas de définition juridique de la manifestation. On peut dire que ce terme désigne toute occupation momentanée de la voie publique par un rassemblement de personnes, statique ou mobile, organisé ou non, revendicatif ou festif, hostile ou bon enfant. Mais la Cour de cassation a été amenée à en proposer une746 : « Constitue une manifestation, au sens et pour l'application des articles L. 211-1 du Code de la sécurité intérieure et 431-9 du Code pénal, tout rassemblement, statique ou mobile, sur la voie publique d'un groupe organisé de personnes aux fins d'exprimer collectivement et publiquement une opinion ou une volonté commune. Méconnaît ces textes et principe, en ajoutant à la loi des conditions qu'elle ne prévoit pas quant aux modalités matérielles d'expression des buts de la manifestation, la cour d'appel qui, pour entrer en voie de relaxe du chef d'organisation de manifestation sans déclaration préalable, retient que l'opération de distribution de tracts syndicaux à une barrière de péage d'autoroute par une centaine de militants, que le prévenu avait organisée sans l'avoir préalablement déclarée, ne constituait pas une manifestation, en l'absence d'utilisation de banderoles ou de drapeaux, ou de discours proférés à l'aide d'une sonorisation. »



          C'est le décret-loi du 23 octobre 1935 portant réglementation des mesures relatives au renforcement du maintien de l'ordre public qui organise le régime juridique des manifestations. Il est issu des graves événements de février 1934 et de la manifestation du 6 février qui se dirigea vers l'Assemblée nationale. La force publique fit usage des armes à feu dans la foule lors de ces différentes journées. On dénombra, au total, 38 morts (dont un garde républicain à cheval) et plus de 3 600 blessés (dont 1 650 fonctionnaires de police et militaires).



          Plusieurs régimes juridiques spéciaux doivent aussi être distingués. Ils figurent désormais dans le Code de la sécurité intérieure.



           



          Régime juridique général des manifestations



           340  Une erreur est communément faite sur la manifestation qui devrait être autorisée par l'autorité administrative. En France, une manifestation n'a pas à être autorisée : dans les faits, elle ne peut qu'être déclarée et interdite ou non déclarée et interdite. L'article L. 211-1 du Code de la sécurité intérieure impose une déclaration préalable pour tous cortèges, défilés et rassemblements de personnes et, de façon générale, toutes manifestations sur la voie publique. Sont dispensées de cette déclaration les sorties sur la voie publique conformément aux usages locaux.



          La déclaration est faite au maire ou au préfet et au sous-préfet, selon que la commune se situe ou non en zone de police d'État. Elle est faite trois jours francs au moins et quinze jours francs au plus avant la date de la manifestation.



          Elle contient les noms, prénoms et domiciles des organisateurs. Elle est signée par trois d'entre eux élisant domicile dans le département. Elle indique le but de la manifestation, le lieu, la date et l'heure du rassemblement des groupements invités à y prendre part et, s'il y a lieu, l'itinéraire projeté.



          L'autorité qui reçoit la déclaration en délivre immédiatement un récépissé.



          Cette obligation de déclaration a pour finalité de déterminer des interlocuteurs identifiables en vue d'organiser et de préparer la manifestation pour que celle-ci se déroule au mieux.



          Elle permet à l'autorité administrative de prendre des mesures d'interdiction de la manifestation prévues par l'article L. 211-4, ou des mesures d'interdiction de port et de transport, sans motif légitime, d'objets pouvant constituer une arme au sens de l'article 132-75 du Code pénal (art. L. 211-3 CSI). Cette interdiction préfectorale est limitée dans le temps (les 24 heures qui précèdent la manifestation et jusqu'à sa dispersion) et dans l'espace (lieux de la manifestation, lieux avoisinants et leurs accès, son étendue devant demeurer proportionnée aux nécessités que font apparaître les circonstances). Ce texte renvoie à un décret d'application qui n'a jamais été pris. A titre temporaire, pour la préservation de l'ordre public, à l'occasion d'événements particuliers ou de grands rassemblements de personnes, par décision de l'autorité administrative, les services de police ou de gendarmerie peuvent mettre en œuvre des dispositifs fixes ou mobiles de contrôle automatisé des données signalétiques des véhicules prenant la photographie de leurs occupants, en tous points appropriés du territoire, en particulier dans les zones frontalières, portuaires ou aéroportuaires ainsi que sur les grands axes de transit national ou international (art. L. 233-1, L. 233-2 CSI).



          L'article 431-9 du Code pénal punit de six mois d'emprisonnement et de 7 500 � d'amende le fait d'avoir organisé une manifestation sur la voie publique n'ayant pas fait l'objet d'une déclaration préalable dans les conditions fixées par la loi, le fait d'avoir organisé une manifestation sur la voie publique ayant été interdite dans les conditions fixées par la loi et le fait d'avoir établi une déclaration incomplète ou inexacte de nature à tromper sur l'objet ou les conditions de la manifestation projetée.



          L'article 431-10 du Code pénal punit le fait de participer à une manifestation ou à une réunion publique en étant porteur d'une arme. La peine est de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 � d'amende.



          Les participants à une manifestation non déclarée ou interdite n'encourent aucune sanction, sauf à détenir une arme et ce même si la manifestation est légale.



          Les articles 431-11 et 431-2 du Code pénal prévoient des peines complémentaires.



          Les personnes qui se sont rendues coupables, lors du déroulement de manifestations sur la voie publique, de certaines infractions limitativement énumérées (violences et dégradations) encourent également la peine complémentaire d'interdiction de participer à des manifestations sur la voie publique (art. L. 211-13 CSI). L'interdiction du territoire français peut être également prononcée, pour une durée de trois ans au plus, à l'encontre de tout étranger s'étant rendu coupable, lors du déroulement de manifestations sur la voie publique, de certaines infractions là encore limitativement énumérées (art. L. 211-14 CSI).



          La Cour européenne des droits de l'homme reconnaît747 « que toute manifestation dans un lieu public est susceptible de causer un certain désordre pour le déroulement de la vie quotidienne, y compris une perturbation de la circulation, et qu'en l'absence d'actes de violence de la part des manifestants, il est important que les pouvoirs publics fassent preuve d'une certaine tolérance pour les rassemblements pacifiques, afin que la liberté de réunion ne soit pas dépourvue de tout contenu » (§ 43). En l'espèce, les juges de Strasbourg constatent à cet égard que le requérant n'a pas été condamné pour avoir participé à la manifestation du 25 novembre 2002 en tant que telle, mais en raison d'un comportement précis adopté lors de la manifestation, à savoir le blocage d'une autoroute, causant par là même une obstruction plus importante que n'en comporte généralement l'exercice du droit de réunion pacifique. La cour relève que les forces de police « n'ont procédé à l'interpellation des trois manifestants que dans le but de mettre fin au blocage complet et après que ceux-ci eurent été à plusieurs reprises prévenus de l'interdiction de s'immobiliser sur l'autoroute et des sanctions qu'ils encouraient » (§ 47). La cour considère que le requérant a pu exercer, dans ce contexte, et durant plusieurs heures, son droit à la liberté de réunion pacifique, et que les autorités ont fait preuve de la tolérance nécessaire qu'il convient d'adopter envers de tels rassemblements. Il n'y a pas eu violation de l'article 11 de la convention relatif à la liberté de réunion.



           



          Régime particulier des manifestations sportives, récréatives ou culturelles à but lucratif



           341  Ce régime est prévu par l'article L. 332-1 du Code du sport et repris dans les articles L. 211-11, R. 211-22 à R. 211-26 du Code de la sécurité intérieure. Les organisateurs de manifestations sportives, récréatives ou culturelles à but lucratif peuvent être tenus d'assurer un service d'ordre lorsque leur objet ou leur importance le justifie. Les personnes physiques ou morales pour le compte desquelles sont mis en place, par les forces de police ou de gendarmerie, des services d'ordre qui ne peuvent être rattachés aux obligations normales incombant à la puissance publique en matière de maintien de l'ordre sont tenues de rembourser à l'État les dépenses supplémentaires qu'il a supportées dans leur intérêt. L'article R. 211-31 du Code de la sécurité intérieure incrimine plusieurs comportements sanctionnées de l'amende de la cinquième classe.



           



          Régime juridique des « rave parties »



           342  Ce régime est prévu par les articles L. 211-5 à L. 211-8, R. 211-2 à R. 211-9 du Code de la sécurité intérieure.



          Les rassemblements exclusivement festifs à caractère musical, organisés par des personnes privées, dans des lieux qui ne sont pas au préalable aménagés à cette fin et répondant à certaines caractéristiques tenant à leur importance, à leur mode d'organisation ainsi qu'aux risques susceptibles d'être encourus par les participants, doivent faire l'objet par les organisateurs d'une déclaration auprès du préfet du département dans lequel le rassemblement doit se tenir. Sont toutefois exemptées les manifestations soumises, en vertu des lois ou règlements qui leur sont applicables, à une obligation de déclaration ou d'autorisation instituée dans un souci de protection de la tranquillité et de la santé publiques.



          La déclaration mentionne les mesures envisagées pour garantir la sécurité, la salubrité, l'hygiène et la tranquillité publiques. Est jointe à la déclaration l'autorisation donnée par le propriétaire ou le titulaire d'un droit réel d'usage en vue d'occuper le terrain ou le local où est prévu le rassemblement.



          Lorsque les moyens envisagés paraissent insuffisants pour garantir le bon déroulement du rassemblement, le préfet organise une concertation avec les responsables destinée notamment à adapter lesdites mesures et, le cas échéant, à rechercher un terrain ou un local plus approprié.



          Le préfet peut imposer aux organisateurs toute mesure nécessaire au bon déroulement du rassemblement, notamment la mise en place d'un service d'ordre ou d'un dispositif sanitaire.



          Le préfet peut interdire le rassemblement projeté si celui-ci est de nature à troubler gravement l'ordre public ou si, en dépit d'une mise en demeure préalable adressée à l'organisateur, les mesures prises par celui-ci pour assurer le bon déroulement du rassemblement sont insuffisantes.



          Si le rassemblement se tient sans déclaration préalable ou en dépit d'une interdiction prononcée par le préfet, les OPJ et, sous leur responsabilité, les APJ peuvent saisir le matériel utilisé, pour une durée maximale de six mois, en vue de sa confiscation par le tribunal.



          Est puni de l'amende prévue pour les contraventions de 5e classe le fait d'organiser un tel rassemblement sans déclaration préalable ou en violation d'une interdiction prononcée par le préfet. Le tribunal peut prononcer la confiscation du matériel saisi (CSI, art. R. 211-27 à R. 211-30).



           



          2. La réunion publique



          Ce sont les lois des 30 juin 1881 et 28 mars 1907 qui définissent le régime juridique des réunions publiques (art. L. 211-1 CSI).



           



          Définition



           343  C'est un arrêt du Conseil d'État748 qui définit la réunion publique : « Réunion concertée ou organisée en vue de la défense d'idées ou d'intérêts ». Cette définition a été affinée par le commissaire du Gouvernement à l'occasion de l'arrêt Benjamin749. « La réunion constitue un groupement momentané de personnes formé en vue de se concerter pour la défense de leurs intérêts. »



          Elle se distingue de la réunion privée qui elle se caractérise essentiellement par trois critères : le lieu, public ou privé, est difficile d'accès, l'accès est réservé à des personnes désignées, un contrôle des identités est opéré à l'entrée750.



          La réunion publique se définit par plusieurs aspects de son régime juridique : les conditions de lieu, de temps, d'organisation et de contrôle.



           



          Régime juridique



           344  Les réunions publiques sont libres et peuvent avoir lieu sans déclaration préalable. Elles ne peuvent être tenues sur la voie publique et ne peuvent se prolonger au-delà de 23 heures. Dans les localités où la fermeture des établissements publics a lieu plus tard, elles pourront se calquer sur le régime horaire de ces derniers.



          Chaque réunion doit avoir un bureau composé de trois personnes au moins. Il est élu par l'assemblée. Il est chargé de maintenir l'ordre, d'empêcher toute infraction aux lois, d'interdire tout discours contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs, ou contenant provocation à un acte qualifié crime ou délit. Les membres du bureau sont responsables du respect des dispositions.



          Un fonctionnaire de l'ordre judiciaire ou administratif peut être délégué pour assister à la réunion : il choisit sa place. Il dispose d'un droit de dissolution s'il en est requis par le bureau (une réquisition écrite est souhaitable), ou s'il se produit des collusions et voies de fait. La loi ne prévoit pas les modalités de la dissolution : dans cette hypothèse, le recours au texte de l'attroupement s'applique.



          Toute infraction est punie d'une peine de simple police.



          L'article 434-10 du Code pénal punit le fait de participer à une réunion en étant porteur d'une arme.



          L'autorité administrative peut interdire la tenue d'une réunion en cas de trouble prévisible à l'ordre public en application de ses pouvoirs généraux de police.


        



        
          B. L'attroupement751



           



          1. Définition



           345  Selon l'article 431-3 du Code pénal, constitue un attroupement tout rassemblement de personnes752 sur la voie publique ou dans un lieu public susceptible de troubler l'ordre public.



          Le texte évoque le cas où l'ordre public est effectivement troublé, mais aussi l'hypothèse où il risque de l'être : il conviendra, lors de la rédaction du procès-verbal, d'objectiver ce risque et de joindre, dans la mesure du possible, films et photographies : individus qui commencent à se masquer le visage, à brandir des armes, même par destination, à constituer des barricades, à lancer des slogans hostiles, etc.



          Il est important aussi de souligner que toute manifestation qui n'aurait pas été déclarée mais qui se déroulerait sans trouble à l'ordre public ne constitue pas un attroupement.



          De même, une manifestation ou une réunion qui a été interdite par l'autorité administrative mais qui ne troublerait pas l'ordre public ne tombe pas sous le coup des dispositions de l'article 431-3 du Code pénal.



           



          2. La dispersion de l'attroupement : une possibilité



           346  L'article 2 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme prévoit que la mort n'est pas considérée comme infligée en violation de cet article dans les cas où elle résulterait d'un recours à la force rendu absolument nécessaire pour réprimer, conformément à la loi, une émeute ou une insurrection.



          La dispersion de l'attroupement est facultative. C'est la dimension politique qui est ici mise en exergue. Selon l'article 431-3 du Code pénal repris à l'article L. 211-9 du Code de la sécurité intérieure, l'attroupement peut être dissipé par la force publique après deux sommations de se disperser demeurées sans effet, adressées par le préfet, le sous-préfet, le maire ou l'un de ses adjoints, tout officier de police judiciaire responsable de la sécurité publique, ou tout autre officier de police judiciaire, porteurs des insignes de leur fonction. Dans le cas d'un attroupement mentionné à l'article L. 211-9, le maintien de l'ordre relève exclusivement du ministre de l'intérieur (art. D. 211-10 CSI). L'emploi de la force par les représentants de la force publique n'est possible que si les circonstances le rendent absolument nécessaire au maintien de l'ordre public dans les conditions définies par l'article L. 211-9. La force déployée doit être proportionnée au trouble à faire cesser et son emploi doit prendre fin lorsque celui-ci a cessé (art. R. 211-13 CSI).



          Il faut distinguer trois autorités.



           



          L'autorité civile



           347  C'est l'autorité habilitée à décider de l'emploi de la force. Aux termes de l'article R. 431-4 du Code pénal (art. R. 211-21 CSI), le préfet ou le sous-préfet, le maire ou l'un de ses adjoints, le commissaire de police, le commandant de groupement de gendarmerie départementale ou, mandaté par l'autorité préfectorale, un commissaire de police ou le commandant de compagnie ou l'officier de police chef de circonscription, doit être présent sur les lieux en vue, le cas échéant, de décider de l'emploi de la force après sommations.



          Le texte opère une différence entre « le » commissaire de police et « un » commissaire de police. Il faut singulariser le commissaire de police chef de circonscription qui est autorité civile de facto. Les autres commissaires, ses collaborateurs notamment, doivent être spécialement habilités. Les officiers de police chefs de circonscription et les commandants de compagnie doivent eux aussi être habilités et ne peuvent agir que dans leur ressort administratif. Le texte ne prévoit aucune procédure d'habilitation laquelle ne saurait emprunter les formes traditionnelles du droit administratif : il faut bien que les responsables du matière l'ordre puissent prendre rapidement des décisions lorsque surviennent des situations urgentes et imprévues.



          Le décret no 2011-794 du 30 juin 2011 a opéré une véritable révolution en étendant la qualité d'autorité civile à des militaires de la gendarmerie. Le principe est que le ministère de l'Intérieur n'a pas à recueillir une force qui est placée sous son autorité.



          La décision d'emploi de la force n'est valable que si l'autorité civile est physiquement présente sur place.



           



          L'autorité en charge des sommations



           348  La dispersion d'un attroupement suppose que les personnes qui le composent soient préalablement sommées de se disperser. Il faut donc s'assurer que l'ensemble des participants a perçu les sommations753 et qu'un minimum de temps leur a été laissé pour se disperser effectivement754. Si l'utilisation du haut-parleur est impossible ou manifestement inopérante, chaque annonce ou sommation peut être remplacée ou complétée par le lancement d'une fusée rouge.



          Toutefois, les représentants de la force publique appelés en vue de dissiper un attroupement peuvent faire directement usage de la force si des violences ou voies de fait sont exercées contre eux ou s'ils ne peuvent défendre autrement le terrain qu'ils occupent755.



          Si l'autorité civile responsable de l'emploi de la force n'effectue pas elle-même les sommations, elle désigne un OPJ pour y procéder. Le commissaire de police autorité civile, OPJ habilité par le procureur général, ne pourra les faire que s'il est territorialement compétent. Dans le cas contraire, la délégation sera obligatoire (art. D. 1321-5 C. déf.).



          C'est l'article R. 431-1 du Code pénal repris dans l'article R. 211-11 du Code de la sécurité intérieure qui prévoit les sommations756. L'autorité habilitée à procéder aux sommations, avant de disperser un attroupement par la force, annonce sa présence en énonçant par haut-parleur les mots : « Obéissance à la loi ! Dispersez-vous ! » Elle procède à une première sommation en énonçant par haut-parleur les mots : « Première sommation : on va faire usage de la force ! » Elle procède à une deuxième et dernière sommation en énonçant par haut-parleur les mots : « Dernière sommation : on va faire usage de la force ! »



          Toutefois, si, pour disperser l'attroupement par la force, il doit être fait usage des armes, la dernière sommation ou, le cas échéant, le lancement de fusée qui la remplace ou la complète doit être réitéré.



          L'article R. 431-2 du Code pénal dispose que ces autorités doit, pour procéder aux sommations, porter certains insignes. Le préfet ou le sous-préfet, le maire ou l'un de ses adjoints et l'OPJ de la police nationale portent l'écharpe tricolore. Celui de la gendarmerie nationale porte un brassard tricolore, à peine de nullité des sommations757. Ces dispositions sont reprises à l'article R. 211-12 du Code de la sécurité interieure.



           



          Le commandant de la force publique



           349  C'est l'autorité à la tête de l'unité constituée qui va opérer la dispersion. Selon les articles 16 et 20 du Code de procédure pénale, l'ensemble des personnels composant la force publique perd ses qualités d'OPJ et d'APJ le temps de l'opération de maintien de l'ordre. La force publique peut être composée de CRS, de fonctionnaires de la sécurité publique, de la police aux frontières, mais aussi de militaires. La loi no 2009-971 du 3 août 2009 relative à la gendarmerie nationale modifie l'article L. 1321-1 du Code de la défense en maintenant le système des réquisitions pour l'ensemble des forces armées, à l'exception de la gendarmerie nationale, sauf s'il s'agit d'engager des moyens militaires spécifiques (art. L. 1321-1 C. déf., art. R. 431-5 C. pén.). L'autorité civile délivre une réquisition générale à l'autorité militaire, pour avoir l'unité à disposition. Pour la gestion de l'événement proprement dite, elle délivre à l'autorité militaire une réquisition particulière qui l'autorise à faire usage de la force à l'exclusion de l'usage des armes pour disperser l'attroupement. Elle délivre une réquisition complémentaire spéciale lorsqu'elle autorise l'emploi des armes pour cette dispersion. Ces deux modèles de réquisitions étaient prévues dans l'instruction interministérielle (aujourd'hui abrogée) no 500/SGDN/MPS/OTP du 9 mai 1995 relative à la participation des forces armées au maintien de l'ordre758.



          La réquisition des forces armées est adressée par l'autorité civile au commandant militaire, exception faite des gendarmes. Pour leur emploi au maintien de l'ordre, les forces armées sont classées en trois catégories. Les formations de la gendarmerie départementale et de la garde républicaine constituent les forces de première catégorie. Les formations de la gendarmerie mobile constituent les forces de deuxième catégorie. Les formations des forces terrestres, maritimes, aériennes et les services communs ainsi que les formations de la gendarmerie mises sur pied à la mobilisation ou sur décision ministérielle constituent les forces de troisième catégorie (art. D. 1321-6 C déf.). Les forces de première catégorie assurent quotidiennement et d'initiative des missions entrant dans le cadre du maintien de l'ordre public. Leur engagement en unités constituées peut également intervenir sur réquisition de l'autorité civile (art. D. 1321-7 C. déf.). Les forces de deuxième catégorie constituent une réserve générale à la disposition du Gouvernement pour le maintien de l'ordre (art. D. 1321-8 C. déf.). Les forces de troisième catégorie sont destinées en priorité, à des missions tendant à renforcer les unités de première et deuxième catégories ainsi que les forces de police, à des missions de protection. En dernier ressort, elles peuvent être requises pour des opérations de force nécessitant des mesures de sûreté exceptionnelles (art. D. 1321-9 C. déf.).



           



          Le choix des armes759



           350  L'autorité civile détermine un cadre juridique : la dispersion de l'attroupement se fait avec l'usage de la force, ou, dans les cas les plus graves, avec l'usage des armes à feu. Il ne faut pas déduire de cette formulation que le premier cadre juridique exclut l'usage de toute arme. Simplement, la force publique utilisera un armement limité (bâtons de défense, tonfas, certaines grenades). L'ordre d'emploi des armes à feu est transmis par tout moyen permettant d'en assurer la matérialité et la traçabilité. Tel doit être le cas lors d'un simple usage de la force même si le texte ne le prévoit pas expressément.



          Le commandant de la force publique est libre des moyens à mettre en œuvre pour opérer la dispersion, toujours en respectant le principe de proportionnalité et de nécessité. Ce sont les articles R. 431-4 du Code pénal, R. 211-16, D. 211-17, R. 211-18, D. 211-19, D. 211-20 du Code de la sécurité intérieure qui déterminent les moyens à employer. Ainsi, dans cette hypothèse ultime d'emploi des armes à feu, pour disperser un attroupement le commandant de la force publique peut utiliser des grenades lacrymogènes instantanées (GLI ou F 4), des grenades offensives F 1, des grenades instantanées, le lanceur de grenades de 56 mm, celui de 40 mm et leurs munitions, les grenades à main de désencerclement.



          Toutefois, dans l'hypothèse où la force publique décide d'elle-même de faire usage des armes à feu si des violences ou voies de fait sont exercées contre elle ou si elle ne peut défendre autrement le terrain qu'elle occupe, elle peut également employer des projectiles non métalliques tirés par des lanceurs de grenades de 56 mm, des lanceurs de grenades et de balles de défense de 4046 mm et de 44 mm et leurs munitions. Sont susceptibles d'être utilisés pour le maintien de l'ordre public, à titre de riposte en cas d'ouverture du feu sur les représentants de la force publique, le fusil à répétition de précision de calibre 7,62*51 mm et ses munitions. Le texte évoque également la légitime défense et l'état de nécessité, autorisant implicitement un armement plus lourd encore.



           



          3. Régime juridique de l'attroupement



           351  L'article 431-4 du Code pénal punit le fait, pour celui qui n'est pas porteur d'une arme, de continuer volontairement à participer à un attroupement après les sommations. La sanction prévue est un emprisonnement d'un an et une amende de 15 000 �. L'infraction est punie de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 � d'amende lorsque son auteur dissimule volontairement en tout ou partie son visage afin de ne pas être identifié. La Cour de cassation a estimé qu'il s'agissait d'une infraction politique. Elle ne peut donc donner lieu à la mise en œuvre d'une procédure de convocation par procès-verbal, ni de comparution immédiate760.



          Selon les dispositions de l'article 431-5 du Code pénal, le fait de participer à un attroupement en étant porteur d'une arme est puni de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 � d'amende. Si la personne armée a continué volontairement à participer à un attroupement après les sommations, la peine est portée à cinq ans d'emprisonnement et à 75 000 � d'amende. La Cour de cassation estime que l'infraction est constituée si la personne est porteuse d'un objet pouvant constituer une arme par destination, même si elle n'en a pas fait un tel usage au sens de l'article 132-75 du Code pénal. Elle ne doit avoir aucun motif légitime à détenir pareil objet dans un contexte d'attroupement761. Si la personne armée dissimule volontairement en tout ou partie son visage afin de ne pas être identifiée, la peine est également portée à cinq ans d'emprisonnement et à 75 000 � d'amende762. Ce texte permet une appréhension de la personne cagoulée sur le fondement de la flagrance en application des articles 53, 67 et 73 du Code de procédure pénale. Il est d'une mise en œuvre plus simple que la contravention de la 5e classe créée par le décret no 2009-724 du 19 juin 2009 relatif à l'incrimination de dissimulation illicite du visage à l'occasion de manifestations sur la voie publique. L'article R. 645-14 du Code pénal dispose désormais : « Est puni de l'amende prévue pour les contraventions de la cinquième classe le fait pour une personne, au sein ou aux abords immédiats d'une manifestation sur la voie publique, de dissimuler volontairement son visage afin de ne pas être identifiée dans des circonstances faisant craindre des atteintes à l'ordre public. La récidive de la contravention prévue au présent article est réprimée conformément aux articles 132-11 et 132-15. Les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux manifestations conformes aux usages locaux ou lorsque la dissimulation du visage est justifiée par un motif légitime. » Aucun texte à caractère législatif ne permet d'ôter de manière coercitive la cagoule ou plus généralement les éléments qui masquent le visage. Il doit être établi que la personne a agi ainsi dans le but de ne pas être identifiée et doivent être démontrés et objectivés les risques d'atteinte à l'ordre public. Il semblerait que les dispositions relatives au contrôle et à la vérification d'identité permettent de contourner les difficultés.



          La provocation directe à un attroupement armé, manifestée soit par des cris ou discours publics, soit par des écrits affichés ou distribués, soit par tout autre moyen de transmission de l'écrit, de la parole ou de l'image, est punie d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende. Lorsque la provocation est suivie d'effet, la peine est portée à sept ans d'emprisonnement et à 100 000 � d'amende (art. 431-6 CP).



          Les articles 431-7 et 431-8 du Code pénal prévoient des peines complémentaires.



          On notera que la simple participation à un attroupement sans être porteur d'une arme ne tombe pas sous le coup de la loi pénale s'il n'y a pas eu de sommations.



          Dans certaines hypothèses, lorsque la personne obéit aux sommations de se disperser, l'infraction n'est pas constituée, sauf si elle est porteuse d'une arme.



          Il n'existe pas de délit d'incitation à l'émeute et seule la provocation à l'attroupement armé est répréhensible. Certaines dispositions de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse peuvent se révéler fort utiles pour sanctionner ce type de comportements (art. 23 et 24).



          D'autres dispositions de la loi 2007-297 du 5 mars 2007 ont pour finalité de mieux lutter contre les violences urbaines. Ce texte crée une circonstance aggravante de guet-apens, autrefois présente dans l'ancien Code pénal. Aux termes de l'article 132-71-1 du code, le guet-apens consiste dans le fait d'attendre un certain temps une ou plusieurs personnes dans un lieu déterminé pour commettre à leur encontre une ou plusieurs infractions. La loi instaure le délit d'embuscade dans un article 222-33-3. Constitue une embuscade le fait d'attendre un certain temps et dans un lieu déterminé un fonctionnaire de la police nationale, un militaire de la gendarmerie, un membre du personnel de l'administration pénitentiaire ou toute autre personne dépositaire de l'autorité publique, ainsi qu'un sapeur-pompier civil ou militaire ou un agent d'un exploitant de réseau de transport public de voyageurs, dans le but, caractérisé par un ou plusieurs faits matériels, de commettre à son encontre, à l'occasion de l'exercice de ses fonctions ou de sa mission, des violences avec usage ou menace d'une arme. L'embuscade est punie de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 � d'amende. Lorsque les faits sont commis en réunion, les peines sont portées à sept ans d'emprisonnement et à 100 000 � d'amende. L'article 222-33-3 érige des comportements particuliers en actes de complicité. Est constitutif d'un acte de complicité des atteintes volontaires à l'intégrité de la personne prévues par les articles 222-1 à 222-14-1 et 222-23 à 222-31 et est puni des peines prévues par ces articles le fait d'enregistrer sciemment, par quelque moyen que ce soit, sur tout support que ce soit, des images relatives à la commission de ces infractions. Le fait de diffuser l'enregistrement de telles images est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 � d'amende. Cet article n'est pas applicable lorsque l'enregistrement ou la diffusion résulte de l'exercice normal d'une profession ayant pour objet d'informer le public ou est réalisé afin de servir de preuve en justice.



          Enfin, la loi no 2010-201 du 2 mars 2010 renforçant la lutte contre les violences de groupes et la protection des personnes chargées d'une mission de service public complète le dispositif instauré par la loi 2007-297 du 5 mars 2007, sur le modèle de l'association de malfaiteurs, avec cette nuance que la notion « d'entente établie » est très atténuée : le fait de participer, en connaissance de cause, à un groupement, même formé de façon temporaire, qui poursuit le but, caractérisé par un ou plusieurs faits matériels, de commettre des violences volontaires contre les personnes ou des destructions ou dégradations de biens, est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende (art. 222-14-2 CP).



          
            L'ordre dans les enceintes universitaires



            Le président d'université est responsable de l'ordre et de la sécurité dans les enceintes et locaux affectés à titre principal à l'établissement dont il a la charge. Sa responsabilité s'étend aux locaux mis à la disposition des usagers en application de l'article L. 811-1 et à ceux qui sont mis à la disposition des personnels, conformément à l'article 3 du décret no 82-447 du 28 mai 1982 relatif à l'exercice du droit syndical dans la fonction publique. Elle s'exerce à l'égard de tous les services et organismes publics ou privés installés dans les enceintes et locaux précités (art. R. 712-1 C. éduc). La délimitation des enceintes et locaux affectés à titre principal à un établissement fait l'objet d'un arrêté du recteur, chancelier des universités. Lorsque plusieurs universités ont leur siège à l'intérieur d'une même enceinte ou utilisent en commun des locaux, cet arrêté détermine le partage des responsabilités entre les présidents. Il peut déterminer celui d'entre eux qui a la charge du maintien de l'ordre (art. R. 712-3 C. éduc.). L'autorité responsable désignée à l'article R. 712-1 peut déléguer les pouvoirs qui lui sont attribués pour le maintien de l'ordre dans des enceintes et locaux, distincts ou non du siège de l'établissement, soit à un vice-président non étudiant, soit à un directeur d'unité de formation et de recherche, d'école ou d'institut internes, soit au responsable d'un service de l'établissement ou d'un organisme public installé dans ces enceintes et locaux. L'arrêté de délégation désigne la personne qui exerce les pouvoirs du bénéficiaire de la délégation en cas d'absence ou d'empêchement de celui-ci. Lorsque les statuts de l'établissement n'organisent pas la suppléance de l'autorité responsable, celle-ci est tenue de prendre, dès son entrée en fonctions, une décision déléguant les pouvoirs qui lui sont attribués pour le maintien de l'ordre au cas où elle serait absente ou empêchée. Les pouvoirs attribués au président pour le maintien de l'ordre ne peuvent être exercés que par un suppléant ou un délégataire de nationalité française (art. R. 712-4 C. éduc.). L'autorité responsable désignée à l'article R. 712-1 est compétente pour prendre toute mesure utile pour assurer le maintien de l'ordre et peut en cas de nécessité faire appel à la force publique (art. R. 712-5 C. éduc.).


          



          
            L'importance des mesures préliminaires dans les opérations de maintien de l'ordre



            Une manifestation, un rassemblement de personnes doivent être préparés par le préfet en relation avec le directeur départemental de la sécurité publique, son homologue de la police aux frontières ou le commandant de groupement de gendarmerie départementale, et les organisateurs (quand cela est possible). Il s'agit d'identifier les risques et d'y apporter une réponse. Pour limiter ceux-ci, le législateur a développé tout un panel de dispositions qui permettent aux pouvoirs publics d'intervenir bien avant la tenue de l'événement. Ainsi, le préfet peut prescrire, sans avis préalable de la commission départementale, la mise en œuvre d'un système de vidéoprotection filmant la voie publique ou des lieux et établissements ouverts au public, lorsqu'il est informé de la tenue imminente d'une manifestation ou d'un rassemblement de grande ampleur présentant des risques particuliers d'atteinte à la sécurité des personnes et des biens (art. L. 252-6 et L. 252-7 CSI). Le ministre de l'Intérieur et le préfet peuvent, par arrêté, interdire le déplacement individuel ou collectif de personnes se prévalant de la qualité de supporters d'une équipe ou se comportant comme tels sur les lieux d'une manifestation sportive et dont la présence est susceptible d'occasionner des troubles graves pour l'ordre public. Le fait pour les personnes concernées de ne pas se conformer à l'arrêté pris en application des deux premiers alinéas est puni de six mois d'emprisonnement et d'une amende de 30 000 � (art. L. 332-16-1 et 332-16-2 C. sport). Lorsque, par son comportement d'ensemble à l'occasion de manifestations sportives, par la commission d'un acte grave à l'occasion de l'une de ces manifestations, du fait de son appartenance à une association ou un groupement de fait ayant fait l'objet d'une dissolution en application de l'article L. 332-1 du Code du sport ou du fait de sa participation aux activités qu'une association ayant fait l'objet d'une suspension d'activité s'est vue interdire en application du même article, une personne constitue une menace pour l'ordre public, le préfet peut, par arrêté motivé, prononcer à son encontre une mesure d'interdiction de pénétrer ou de se rendre aux abords des enceintes où de telles manifestations se déroulent ou sont retransmises en public. L'arrêté, valable sur le territoire national, fixe le type de manifestations sportives concernées. Il ne peut excéder une durée de douze mois. Toutefois, cette durée peut être portée à vingt-quatre mois si, dans les trois années précédentes, cette personne a fait l'objet d'une mesure d'interdiction. Il peut imposer, par le même arrêté, à la personne faisant l'objet de cette mesure l'obligation de répondre, au moment des manifestations sportives objet de l'interdiction, aux convocations de toute autorité ou de toute personne qualifiée qu'il désigne. Le même arrêté peut aussi prévoir que l'obligation de répondre à ces convocations s'applique au moment de certaines manifestations sportives, qu'il énumère, se déroulant sur le territoire d'un État étranger. Le fait, pour la personne, de ne pas se conformer à l'un ou à l'autre des arrêtés est puni d'un an d'emprisonnement et de 3 750 euros d'amende (art. L. 332-16 C. sport)763.


          


        


      


    


  



  
    Chapitre 5


    


    Recoupements et rapprochements



    
      Les recoupements et rapprochements intègrent l'outil informatique, ce qui explique le développement des fichiers764 (I) qu'il convient tour à tour d'examiner : le traitement des antécédents judiciaires, fichier qui remplace le STIC et le JUDEX (II), le Fichier automatisé des empreintes digitales (FAED) (III), le Fichier des personnes recherchées (FPR) (IV), le Fichier des véhicules volés (FVV) (V), le Fichier national automatisé des empreintes génétiques (FNAEG) (VI), le Système d'analyse des liens de la violence associée aux crimes (SALVAC) (VII), le Fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions sexuelles ou violentes (FIJAISV) (VIII), le système informatique national du système d'information Schengen dénommé « N-SIS » (IX), le fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions terroristes (X).



      Les fichiers de police, très contestés, ont fait l'objet d'un rapport d'information parlementaire par Delphine Batho et Alain Bénisti, députés765.



      
        I. Les fichiers : principes généraux766



        
          A. Principes



           352  Les fichiers de la police et de la gendarmerie tombent sous le coup du droit commun des fichiers et la Commission nationale informatique et liberté est présente au moment du processus de création et pendant le fonctionnement. Ces fichiers sont aussi contrôlés par l'autorité judiciaire (art. 230-8 CPP). Un magistrat est également nommé par le ministre de la Justice à cette fin (art. 230-9 CPP)767.


        



        
          B. Consultation



           353  Les fonctionnaires dûment habilités sont seuls à avoir accès aux informations enregistrées, lesquelles peuvent être communiquées aux douaniers et aux magistrats. Les fichiers ne peuvent faire l'objet d'aucune interconnexion, d'aucun rapprochement ou d'aucune autre forme de mise en relation avec d'autres traitements automatisés d'informations nominatives. Sauf exception, policiers et gendarmes n'ont pas besoin d'autorisation du procureur de la République en application de l'article 77-1 du Code de procédure pénale, pour consulter les fichiers qui sont mis à leur disposition par le ministère de l'Intérieur768.


        



        
          C. Coopération internationale



           354  Les données contenues dans les traitements automatisés de données à caractère personnel gérés par les services de police et de gendarmerie peuvent être transmises, dans le cadre des engagements internationaux régulièrement introduits dans l'ordre juridique interne, à des organismes de coopération internationale en matière de police judiciaire ou à des services de police étrangers, qui représentent un niveau de protection suffisant de la vie privée, des libertés et des droits fondamentaux des personnes à l'égard du traitement dont ces données font l'objet ou peuvent faire l'objet. Les services de la Police et de la Gendarmerie Nationales peuvent recevoir des données contenues dans les traitements gérés par les organismes de coopération internationale en matière de police judiciaire ou les services de police étrangers dans le cadre des engagements (art. L. 235-1 CSI).



          Le traité de Prüm revêt une importance particulière dans le cadre de ces échanges. L'article 12 traite de la consultation automatisée des données dans les registres d'immatriculation de véhicules.



          Les articles 13 à 15 prévoient des échanges de données à caractère personnel ou non personnel visant à prévenir les infractions pénales et maintenir l'ordre et la sécurité publics lors de manifestations de grande envergure à dimension transfrontalière, notamment dans le domaine sportif ou en rapport avec le Conseil européen, et leur passage par un point de contact national.



          Les articles 33 à 41 fixent les règles en matière de protection des données à caractère personnel et aux libertés.



          Par ailleurs, l'article 40 reconnaît à toute personne le droit d'accéder au traitement pour obtenir, le cas échéant, une mise à jour des données la concernant lorsque les données sont erronées. Il réaffirme le droit au recours auprès des tribunaux ou instances prévus par la convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme ou la législation européenne (directive 95/46/CE). Les autorités indépendantes de contrôle nationales (la commission nationale de l'informatique et de libertés, dans le cas de la France) contrôlent les modalités de transmission et de réception des données769.


        



        
          D. Approche de la CNDS et de la CEDH



           355  Dans son rapport 2006, la Commission constate que les fichiers, alimentés et consultés par les différents services de sécurité, se multiplient et sont de plus en plus étendus au fil des textes adoptés.



          Toute inscription irrégulière sur un fichier de police s'analyserait comme un manquement à des règles administratives et non comme un manquement à des règles déontologiques, de sorte que l'irrégularité ne relève pas de son champ de compétences.



          L'ex-CNDS a cependant été conduite, dans certains cas, à communiquer son avis non seulement au ministre concerné, mais aussi à porter les faits dont elle était saisie à la connaissance de la Commission Nationale de l'Informatique et des Libertés « pour qu'en soit appréciée la portée et que soient définies les mesures à prendre en vue d'éviter leur renouvellement ».



          La Cour européenne des droits de l'homme estime que la conservation des données informatisées constitue une atteinte à la vie privée770. Dans ses différents arrêts, elle admet toutefois que la conservation des données vise un but légitime constitué par la répression des infractions pénales. Néanmoins, elle a condamné la Russie pour une privation de liberté reposant sur une inscription irrégulière dans un fichier771. Elle a également condamné le Royaume-Uni pour un fichage, sans limitation de durée, du génotype de deux personnes qui avaient été innocentées, pour une atteinte à la vie privée772.


        



        
          E. Fichiers, administration pénitentiaire et douanes



           356  Le décret no 2007-699 du 3 mai 2007 relatif au renforcement de l'équilibre de la procédure pénale et de la prévention de la délinquance a créé l'article D. 163-1 du Code de procédure pénale. Ce texte prévoit que le dossier individuel du détenu doit être complété par les documents relatifs aux relevés signalétiques et les prélèvements dont l'intéressé a fait l'objet, par les services de police et de gendarmerie, dans le cadre de l'alimentation des fichiers d'identification. Le dossier individuel est prévu par l'article D. 163 et contient déjà divers rapports et expertises sur la personnalité, l'état de santé et la situation sociale de l'intéressé. Ces dispositions sont à rapprocher de l'article D. 287 du Code de procédure pénale qui a été modifié également par le même décret en prévoyant expressément que les services de police et de gendarmerie procèdent aux relevés signalétiques et prélèvements en vue de l'alimentation desdits fichiers.



          À l'occasion des contrôles qui relèvent de leurs attributions, les agents des douanes, lorsqu'ils ont procédé à la consultation des traitements de données à caractère personnel relatifs aux individus, aux objets ou aux véhicules signalés régis par l'article 26 de la loi no 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés, peuvent, aux fins de mise à disposition d'un OPJ, procéder à la retenue provisoire des personnes qui font l'objet d'un signalement ou qui sont détentrices d'un objet signalé (art. 67 ter C. douanes).


        


      



      
        II. Le traitement des antécédents judiciaires



        
          A. Origine et contenu



           357  La police et la gendarmerie peuvent mettre en œuvre des applications automatisées d'informations nominatives recueillies au cours des enquêtes judiciaires, quelles qu'elles soient. Ces applications concernent les hypothèses de mort suspecte, de disparition inquiétante, ainsi tout crime ou délit ainsi que certaines contraventions de la cinquième classe sanctionnant un trouble à la sécurité ou à la tranquillité publique ou une atteinte aux personnes, aux biens ou à l'autorité de l'État. La finalité est de faciliter la constatation des infractions à la loi pénale, le rassemblement des preuves de ces infractions et la recherche de leurs auteurs (art. 230-6 CPP). Ces applications ont également pour objet l'exploitation des informations recueillies à des fins de recherches statistiques773 (art. 230-6 à 230-11 CPP). Pour la police l'application s'appelait le STIC774, pour la gendarmerie, le JUDEX775 avant que ces deux applications ne fusionnent dans le TAJ776.



          Ces traitements peuvent contenir des informations sur les personnes, sans limitation d'âge, à l'encontre desquelles il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu'elles aient pu participer, comme auteurs ou complices, à la commission des infractions visées. Ils peuvent également contenir des informations sur les victimes de ces infractions, de même que sur les personnes faisant l'objet d'une enquête prévue pour rechercher les causes de la mort et l'origine de la disparition (art. 230-7 CPP).



          Les informations concernant le mis en cause majeur sont conservées en principe 20 ans mais ces délais peuvent varier de 5 à 40 selon les cas. Pour les mineurs, elles sont en principe gardées 5 ans mais la durée, selon les infractions, peut atteindre aussi 10 à 20 ans. Pour les victimes, la durée de conservation des informations les concernant est au maximum de quinze ans. Cette durée est prolongée jusqu'à la découverte des objets, lorsque l'infraction porte sur des œuvres d'art, des bijoux ou des armes.


        



        
          B. Contrôle



           358  Le traitement des informations nominatives est opéré sous le contrôle du procureur de la République compétent qui peut demander qu'elles soient effacées, complétées ou rectifiées, notamment en cas de requalification judiciaire. La rectification pour requalification judiciaire est de droit lorsque la personne concernée la demande. En cas de décision de relaxe ou d'acquittement devenue définitive, les données personnelles concernant les personnes mises en cause sont effacées sauf si le procureur de la République en prescrit le maintien pour des raisons liées à la finalité du fichier, auquel cas cela fait l'objet d'une mention. Les décisions de non-lieu et, lorsqu'elles sont motivées par une insuffisance de charges, de classement sans suite font l'objet d'une mention, sauf si le procureur de la République ordonne l'effacement des données personnelles.



          Ces données ont pour objet d'offrir aux enquêteurs et aux magistrats des bases de données sur les personnes, les objets et les modes opératoires, qui ne peuvent être interrogées que dans un contexte judiciaire777. Elles permettent aussi d'opérer des rapprochements.


        


      



      
        III. Le Fichier automatisé des empreintes digitales (FAED)



        
          A. Origine et contenu



           359  Les décrets no 87-29 du 8 avril 1987, no 2005-585 du 27 mai 2005 et no 2011-157 du 7 février 2011 autorisent la mise en œuvre d'un Fichier automatisé des empreintes digitales géré par le ministère de l'Intérieur. Sont concernées les traces laissées sur les scènes de crime, les empreintes digitales et palmaires des mis en cause, des détenus, des personnes disparues et des cadavres inconnus. L'objet est de faciliter la recherche et l'identification, par les services de la police nationale et de la gendarmerie nationale, des auteurs de crimes et de délits et de faciliter la poursuite, l'instruction et le jugement des affaires dont l'autorité judiciaire est saisie. Les traces et les empreintes digitales et palmaires transmises par des organismes de coopération internationale en matière de police judiciaire ou des services de police étrangers peuvent être insérées dans le FAED en application d'engagements internationaux. Le fichier n'opère pas de rapprochements entre les traces, ce qui constitue une faiblesse incontestable.



          Les informations enregistrées sont conservées pendant une durée maximale de vingt-cinq ans à compter de l'établissement de la fiche signalétique. Il en va de même pour celles qui sont transmises par un organisme de coopération internationale en matière de police judiciaire ou par un service de police étranger. Il peut être procédé à leur effacement en cas de décès de l'individu en cause, ou en cas de découverte de la personne disparue.


        



        
          B. Les opérations de prélèvement



           360  Les articles 55-1, 76-2 et 154-1 du Code de procédure pénale organisent les opérations des prélèvements externes. Rappelons que les dispositions relatives à l'enquête préliminaire subordonnent les prélèvement externes sur la personne à l'autorisation préalable du procureur de la République. Le refus de se soumettre à ce prélèvement est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende (art. 55-1 CPP).


        



        
          C. Contrôle



           361  Le traitement est placé sous le contrôle du procureur général près la cour d'appel dans le ressort de laquelle est situé le service gestionnaire. Il peut d'office et sans préjudice du contrôle effectué par la commission nationale de l'informatique et des libertés ordonner l'effacement des informations dont la conservation ne paraîtrait manifestement plus utile compte tenu de la finalité du traitement. Les empreintes relevées peuvent être effacées à la demande de l'intéressé, lorsque leur conservation n'apparaît plus nécessaire compte tenu de la finalité du fichier. Le texte prévoit une procédure devant le procureur de la République dont la décision peut être contestée devant le juge des libertés et de la détention, laquelle peut aussi être attaquée devant le président de la chambre de l'instruction. Un pourvoi en cassation est possible778. La Cour européenne a estimé dans le cas de l'enregistrement des empreintes d'une personne suspectée d'un vol de livre mais dont la procédure avait été classée sans suite, que la France « a outrepassé sa marge d'appréciation en la matière, le régime de conservation dans le fichier litigieux des empreintes digitales de personnes soupçonnées d'avoir commis des infractions mais non condamnées, tel qu'il a été appliqué au requérant en l'espèce, ne traduisant pas un juste équilibre entre les intérêts publics et privés concurrents en jeu. Dès lors, la conservation litigieuse s'analyse en une atteinte disproportionnée au droit du requérant au respect de sa vie privée et ne peut passer pour nécessaire dans une société démocratique. Partant, il y a eu violation de l'article 8 de la Convention779. »


        



        
          D. Le traité de Prüm



           362  L'article 8 institue la mise à disposition de données dactyloscopiques – empreintes digitales d'individus ou issues de traces non identifiées relevées sur une scène d'infractions (appelées traces ouvertes dans le traité), empreintes palmaires d'individus ou issues de traces non identifiées relevées sur une scène d'infractions – recueillies dans un cadre préventif ou répressif par les services chargés de la poursuite d'infractions pénales. Ces données doivent être rendues anonymes. Ainsi les données nominatives et les éléments relatifs à l'affaire à laquelle l'empreinte est rattachée ne doivent pas être mis à disposition.



          L'article 9 organise des consultations automatisées réciproques entre les bases de données d'empreintes digitales des pays signataires.


        


      



      
        IV. Le Fichier des personnes recherchées (FPR)



         363  Le ministre de la Défense et le ministre de l'Intérieur peuvent traiter, dans le cadre du fichier des personnes recherchées, des informations nominatives concernant les signes physiques particuliers, objectifs et permanents des personnes, comme des éléments de signalement. Ce fichier mentionne les qualités de déserteur et d'insoumis. Figurent dans ces fichiers des informations relatives aux mandats de justice, aux obligations et interdictions prononcées dans le cadre de mesures de contrôle judiciaire, à titre de peines complémentaires ou par les autorités administratives. Figure aussi le signalement des cadavres inconnus (art. 230-9 CPP, D. no 2010-569 du 28 mai 2010 modifié).


      



      
        V. Le Fichier des véhicules volés (FVV)



         364  Le décret no 96-418 du 15 mai 1996 portant application au Fichier des véhicules volés des dispositions de l'article 31, alinéa 3, de la loi no 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés, autorise le ministre de la Défense et le ministre de l'Intérieur à traiter, dans le cadre du fichier des véhicules volés, des informations nominatives concernant les signes physiques particuliers, objectifs et permanents des personnes, comme des éléments de signalement.


      



      
        VI. Le Fichier national automatisé des empreintes génétiques (FNAEG)



        
          A. Historique



           



          1. Origine



           365  Il a été créé par la loi no 98-468 du 17 juin 1998. Il a connu des débuts difficiles et a été profondément réformé depuis sa création.



           



          2. Originalité de l'ADN



           366  Pour comprendre le fonctionnement du FNAEG, il faut rappeler que trois données dans le domaine de l'ADN intéressent l'enquêteur. La première, c'est l'ADN nucléaire : il est propre à chaque individu, sauf en cas de vrais jumeaux. La deuxième, c'est l'ADN mitochondrial qui est l'ADN donné par la mère à ses enfants, fille ou garçon. Ce type d'ADN permet de singulariser une famille issue de la mère. La dernière, c'est l'étude du chromosome Y qui est donné par le père à ses fils. Là encore, il permet de singulariser partiellement une famille issue du père. Seul le premier ADN est suffisamment discriminant pour permettre l'élaboration d'un fichier. L'examen des gènes permet normalement de déterminer la couleur des cheveux, des yeux, les éventuels problèmes médicaux. Ces informations codantes ne peuvent être insérées dans le fichier, à l'exception du segment correspondant au marqueur du sexe de la personne.


        



        
          B. Fonctionnement



          Magistrats et OPJ disposent de pouvoirs concurrents. Le FNAEG offre de larges possibilités d'utilisation pour les seules infractions que la loi énumère.



           



          1. Un corpus d'infractions



           367  L'article 706-55 du Code de procédure pénale dresse un certain nombre d'infractions qui sont à la base du fonctionnement du fichier. Ce sont les crimes et les délits les plus graves : infractions de nature sexuelle, proxénétisme, meurtre, terrorisme, etc.



           



          2. L'enregistrement des traces



           368  Dans le contexte du FNAEG, une trace correspond au génotype nucléaire inconnu laissé sur la scène de crime. Lorsque l'OPJ enquête sur des faits dont la qualification est incluse dans la liste de l'article 706-55 du Code de procédure pénale, il peut inscrire la trace inconnue dans le FNAEG. Pour éviter de polluer la base, il est préférable qu'il opère des éliminations avec le génotype des familiers.



          Lorsqu'il est saisi d'une affaire de recherche des causes de la mort780 ou lorsqu'il travaille sur une affaire de disparition inquiétante, l'OPJ peut insérer dans le FNAEG les empreintes génétiques susceptibles de correspondre à la personne décédée ou à l'individu disparu781.



          De même, peuvent être enregistrés dans le fichier le génotype de tout cadavre inconnu782 indépendamment de l'origine de la mort, ceux d'un militaire décédé à l'occasion d'une opération conduite par les forces armées ou les formations rattachées, d'une victime de catastrophe naturelle, d'une personne faisant l'objet de recherches au titre de l'article 26 de la loi no 95-73 du 21 janvier 1995 d'orientation et de programmation relative à la sécurité et dont la mort est supposée. Dans ces cas, des prélèvements destinés à recueillir les traces biologiques de cette personne peuvent être réalisés dans des lieux qu'elle est susceptible d'avoir habituellement fréquentés, avec l'accord du responsable des lieux ou, à défaut, l'autorisation du juge des libertés et de la détention. Des prélèvements aux mêmes fins sur les ascendants, descendants ou collatéraux supposés de cette personne peuvent être également réalisés avec leur consentement (art. 16-11 du C. civ.).



           



          3. L'enregistrement des mis en cause, des coupables, des condamnés et de certaines personnes ayant fait l'objet d'une décision d'irresponsabilité pénale



           369  Dans le cadre d'un dossier relatif à une infraction contenue dans l'article 706-55 du Code de procédure pénale, le génotype nucléaire d'une personne à l'encontre de laquelle pèsent des indices graves ou concordants de culpabilité783 peut être enregistré au FNAEG pour une durée de 25 ans. La loi no 2010-242 du 10 mars 2010 étend les hypothèses d'enregistrement du génotype nucléaire aux personnes ayant fait l'objet d'une décision d'irresponsabilité pénale pour un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contrôle de ses actes, en application des articles 706-120, 706-125, 706-129, 706-133 ou 706-134 du Code de procédure pénale.



          La loi prévoit une procédure de sortie du FNAEG impliquant le procureur de la République, le juge des libertés et de la détention et le président de la chambre de l'instruction.



          Depuis la loi no 2010-242 du 10 mars 2010 et pour renverser la jurisprudence de la Cour de cassation qui exigeait que l'intéressé fût condamné784, lorsqu'une personne a été déclarée coupable d'une infraction contenue dans l'article 706-55 du Code de procédure pénale785, elle peut voir désormais son génotype inséré dans la base pour une durée de 40 ans. La réquisition doit être transmise dans un délai d'une année qui suit l'exécution de la peine786 (art. R. 53-21 CPP). Le génotype ne peut être enlevé du fichier.



          En ce qui concerne les individus, l'enregistrement ne demande pas nécessairement un nouveau prélèvement, mais peut se limiter à une simple mise à jour d'une fiche existante que l'on rappelle au moment où on interroge le fichier pour savoir si l'intéressé est déjà connu de la base « suspects » ou « condamnés ».



           



          4. La simple interrogation pour les suspects



           370  Une personne sur laquelle pèse une ou plusieurs raisons plausibles d'avoir commis un crime ou un délit figurant dans l'article 706-55 du Code de procédure pénale peut voir son matériau génétique prélevé, son génotype nucléaire singularisé et envoyé au FNAEG pour une simple interrogation des bases de données sans enregistrement possible de sa formule ADN.


        



        
          C. Le prélèvement sur les mis en cause, les suspects et les condamnés



           



          1. Modalités du prélèvement et de l'analyse



           



          Le prélèvement



           371  Il est ordonné par l'OPJ ou le magistrat. Le prélèvement génétique n'est pas subordonné au statut de gardé à vue de l'individu, mais à son statut de mis en cause (« indices graves ou concordants ») ou de suspect (« une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner »).



          Au préalable, l'enquêteur peut demander au FNAEG si la personne est déjà connue du fichier. Le premier alinéa de l'article 706-56 du Code de procédure pénale permet à l'OPJ d'ordonner le prélèvement quel que soit le cadre juridique, même en préliminaire, lorsqu'il concerne les personnes visées par l'article 706-54787 (personnes suspectes et mises en cause).



          Lorsqu'il n'est pas possible de procéder à un prélèvement biologique sur la personne, l'identification de son empreinte génétique peut être réalisée à partir de matériel biologique qui se serait naturellement détaché du corps de l'intéressé.



          Lorsqu'il s'agit d'une personne condamnée pour un crime ou un délit puni de 10 ans d'emprisonnement, le prélèvement peut être effectué sans l'accord de l'intéressé, sur réquisitions écrites du procureur de la République. Le ministère public doit ordonner le prélèvement, l'extraction et l'enregistrement dans l'année qui suit la fin de l'exécution de la peine, à peine de refus non punissable de l'intéressé788.



           



          L'analyse



           372  Elle peut être ordonnée par l'OPJ ou le magistrat. La personne requise prête le serment de l'article 60 du Code de procédure pénale auquel renvoie l'article 706-56 du même code.



           



          2. Sanctions



           373  Pour les personnes suspectes, mises en cause ou condamnées, le fait de refuser de se soumettre aux prélèvements génétiques est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende (art. 706-56 CPP). Les peines sont portées au double lorsque ces faits sont commis par une personne condamnée pour crime. La loi interdit la possibilité d'une confusion avec les peines prononcées pour l'infraction en relation avec les opérations de prélèvement.



          La loi punit de 3 ans d'emprisonnement et de 45 000 � d'amende le fait de substituer ou de tenter de substituer son matériau biologique à celui d'un tiers, avec ou sans son accord (art. 706-56 CPP).



          Lorsque ces infractions sont commises par une personne condamnée, elles entraînent de plein droit le retrait de toutes les réductions de peine dont cette personne a pu bénéficier et interdisent l'octroi de nouvelles réductions de peines.


        



        
          D. L'analyse et l'enregistrement des traces, les comparaisons avec les individus



           374  L'analyse des traces et la comparaison entre traces et suspects obéissent au droit commun des réquisitions à homme de l'art (art. 60 et 77-1 CPP) et des expertises. En d'autres termes, la recherche d'ADN inconnu sur des scellés dans le cadre d'une information judiciaire, la comparaison entre le génotype d'un suspect et celui d'une trace constituent des expertises et relèvent à ce titre de la seule juridiction d'instruction.



          Les scellés relatifs aux traces et échantillons sont transmis au Service Central de Préservation des Prélèvements Biologiques où ils sont gardés 40 ans, lorsqu'ils ont fait l'objet d'un conditionnement normalisé.



          En revanche, l'enregistrement dans le FNAEG des génotypes inconnus éventuellement singularisés appartient concurremment à l'OPJ et au juge d'instruction.



          Après avoir interrogé le fichier, le FNAEG informe l'enquêteur qu'il a opéré tel ou tel « rapprochement » (toutes les bases de données sont confrontées entre elles). Il se garde bien de parler « d'identification » et il appartient à l'enquêteur ou au juge d'instruction, selon le cadre juridique, d'ordonner la comparaison qui infirmera ou confirmera le rapprochement initial du FNAEG.


        



        
          E. Perspectives



           375  Le législateur a clairement indiqué les limites du FNAEG.



          Il refuse d'étendre les hypothèses d'enregistrement des traces à l'ensemble des crimes et délits. Il refuse d'enregistrer le génotype nucléaire de l'ensemble des auteurs de crimes ou délits. Il refuse donc d'enregistrer le génotype nucléaire des auteurs d'infractions liées à l'alcool ou à l'usage de stupéfiants, ce qui, en raison de la réalité criminologique française, serait pourtant de nature à élucider d'autres infractions que ce type de comportement peut engendrer.



          La loi n'est pas cohérente. Elle autorise l'enregistrement du génotype nucléaire des auteurs de dégradations volontaires qui présentent un caractère général (art. 322-1 à 322-14 CP). Mais elle ne le prévoit pas pour des dégradations spécifiques prévues par des textes spéciaux comme la profanation et la violation des tombeaux, sépultures, urnes funéraires ou monuments élevés en mémoire des morts, avec atteinte ou non à l'intégrité du cadavre (art. 225-17 et 225-18 CP). Il en est de même pour le délit de destruction de parcelle de culture de produits OGM autorisés789 (art. L. 671-75 C. rur.).



          La loi interdit d'interroger le FNAEG pour déterminer si tel ou tel individu s'y trouve, si ce n'est pour mettre en œuvre la procédure d'enregistrement réservée au mis en cause, ou celle d'interrogation réservée au suspect (art. 706-56 al. 1er CPP) : le FNAEG n'est donc pas un fichier d'antécédents790. En d'autres termes, si à l'occasion d'une enquête relative à un viol, le service d'enquête cible plusieurs individus comme auteurs potentiels, il ne peut pas interroger le FNAEG pour déterminer si ceux-ci sont connus du fichier et opérer ainsi l'élimination en un temps record, quand bien même le génotype nucléaire du violeur se trouve enregistré dans la base de données « traces » : il ne peut le savoir.



          Le service enquêteur ne peut que convoquer l'intéressé et interroger le FNAEG en sa présence. Si l'individu est connu, il actualise sa fiche791. S'il est inconnu, il prélève son matériau biologique. La loi interdit toute consultation sans qu'une suite soit donnée à cette consultation, au minimum une simple interrogation (art. 706-54 al. 3 CPP).



          Cette impossibilité juridique voulue retarde d'autant le rythme des investigations car le service doit retrouver chaque personne792 pour interroger le fichier et éventuellement opérer le prélèvement en fonction de la réponse à l'interrogation du système. Elle tend à multiplier la convocation des intéressés d'autant que plusieurs fichiers (TAJ, SALVAC) sont à l'origine de nombreux rapprochements. La personne concernée risque d'être exaspérée par sa convocation, voire par des convocations répétées, en vue d'un prélèvement éventuel, surtout si elle a déjà accepté de s'y soumettre. Dans tous les cas, elle doit garder une certaine contenance, le refus de se soumettre audit prélèvement l'expose pénalement. Les personnes concernées par un enregistrement de leur génotype nucléaire au FNAEG gagneraient en tranquillité par une modification législative sur cet aspect.



          La loi no 2010-242 du 10 mars 2010 permet désormais aux agents spécialisés de consulter le fichier en plus des APS et OPJ.


        



        
          F. Une avancée importante : la recherche de parentalité



           376  Longtemps, les praticiens ont regretté le refus qui leur était opposé de faire procéder à une recherche de parentalité dans le fichier, entre la trace inconnue et les profils des personnes s'y trouvant. Cet acte d'investigation permet incontestablement d'orienter favorablement les recherches en réduisant le champ des suspects en cas de réponse positive. Cela est désormais possible depuis la loi no 2016-731 du 3 juin 2016. L'article 706-56-1-1 dispose : « lorsque les nécessités d'une enquête ou d'une information concernant l'un des crimes prévus à l'article 706-55 l'exigent, le procureur de la République ou, après avis de ce magistrat, le juge d'instruction, peut requérir le service gestionnaire du fichier afin qu'il procède à une comparaison entre l'empreinte génétique enregistrée au fichier établie à partir d'une trace biologique issue d'une personne inconnue et les empreintes génétiques des personnes mentionnées aux premier et deuxième alinéas de l'article 706-54 aux fins de recherche de personnes pouvant être apparentées en ligne directe à cette personne inconnue. »


        


      



      
        VII. Le Système d'Analyse des Liens de la Violence Associée aux Crimes (SALVAC)



        
          A. Origine



           377  Les services et unités de la Police et de la Gendarmerie Nationales chargés d'une mission de police judiciaire peuvent mettre en œuvre, sous le contrôle des autorités judiciaires, des traitements automatisés de données à caractère personnel. Celles-ci sont collectées au cours des enquêtes préliminaires ou de flagrance ou à l'occasion d'investigations exécutées sur commission rogatoire. Elles concernent tout crime, ou tout délit puni d'au moins cinq ans d'emprisonnement. Ces données sont également collectées au cours des procédures de recherche de cause de la mort, et d'enquêtes de disparitions inquiétantes. La finalité est de faciliter la constatation des crimes et délits présentant un caractère sériel, d'en rassembler les preuves et d'en identifier les auteurs, grâce à l'établissement de liens entre les individus, les événements ou les infractions pouvant mettre en évidence ce caractère sériel.



          Ces traitements peuvent enregistrer des données à caractère personnel concernant des mis en cause, des suspects, des témoins, des victimes, des informations relatives aux enquêtes de morts suspectes, de disparitions inquiétantes (art. 230-12 à 230-18 CPP, décret no 2013-1054 du 22 novembre 2013).


        



        
          B. Fonctionnement



           378  C'est dans ce cadre qu'a été créé le fichier SALVAC. C'est un logiciel commun à la police et à la gendarmerie, en vue de rapprochement et d'analyse sur les crimes de violence et infractions pouvant présenter un caractère sériel. Il est rattaché à l'Office central pour la Répression des violences aux personnes (OCRVP)793. Il ne contient que des informations relatives aux infractions de violence (homicides, viols et agressions sexuelles). Il intègre également les disparitions de personnes dont l'origine criminelle est supposée, ainsi que les découvertes de cadavres non identifiés. Il est alimenté par des personnels spécialisés depuis les renseignements contenus dans un fascicule particulièrement complet, rempli par les services en charge des enquêtes.


        


      



      
        VIII. Le Fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions sexuelles ou violentes (FIJAISV)



        
          A. Origine et contenu



           



          1. Origine



           379  C'est une application automatisée d'informations nominatives, concernant des auteurs d'infractions sexuelles ou violentes et leurs complices794. Elle est tenue par les services du casier judiciaire. Elle a pour finalité de prévenir la récidive et de faciliter l'identification des auteurs d'une liste de crimes et délits limitativement énumérés dans l'article 706-53-2 du Code de procédure pénale. Sont concernées les infractions de meurtre ou d'assassinat d'un mineur précédé ou accompagné d'un viol, de tortures ou d'actes de barbarie ou pour les infractions d'agression ou d'atteintes sexuelles ou de proxénétisme à l'égard d'un mineur, ou de recours à la prostitution d'un mineur prévues par les articles 222-33 à 222-31, 225-7 (1o), 225-7-1, 225-12-1, 225-12-3 et 227-22 à 227-27 du Code pénal. Ces dispositions sont également applicables aux procédures concernant les crimes de meurtre ou assassinat commis avec tortures ou actes de barbarie, les crimes de tortures ou d'actes de barbarie et les meurtres ou assassinats commis en état de récidive légale. Les décisions concernant des mineurs de moins de treize ans ne sont pas inscrites dans le fichier (art. 706-53-2 CPP, dernier al.). La circulaire de la Chancellerie du 1er juillet 2005795 est problématique car elle étend la liste d'infractions initiales aux hypothèses où des majeurs sont victimes.



           



          2. Contenu



          L'application contient des informations relatives à l'identité ainsi qu'aux domicile et résidence actuels et successifs des intéressés. La loi distingue plusieurs hypothèses d'inscriptions obligatoires ou facultatives d'individus. Les décisions concernant des mineurs de moins de treize ans ne sont pas inscrites dans le fichier.



           



          Les inscriptions obligatoires



           380  Figurent obligatoirement les décisions de condamnation, même encore non définitives, pour une infraction contenue dans la liste. Sont aussi concernées les compositions pénales, les décisions de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement sur le fondement de l'irresponsabilité pénale (art. 122-1 CP), les mises en examen assorties d'un contrôle judiciaire, lorsque le juge d'instruction prévoit l'inscription dans le fichier. Sont aussi concernées les décisions étrangères sous certaines conditions. En application de l'article 216 de la loi no 2004-204 du 9 mars 2004, sont inscrits dans le fichier les auteurs d'infractions commises avant la date de publication de la loi mais qui ont fait, par la suite, l'objet d'une décision en application de l'article 706-53-2 du Code de procédure pénale. Il incombe alors aux services de police et de gendarmerie de rechercher ces personnes pour leur notifier leurs obligations.



           



          Les inscriptions facultatives



           381  Figurent les décisions de condamnation concernant les délits prévus par l'article 706-47 du Code de procédure pénale et punis d'une durée égale à 5 ans, sauf si la juridiction de jugement prend une décision contraire. Les décisions concernant les délits prévus à l'article 706-47 et punis d'une peine d'emprisonnement inférieure à cinq ans ne sont pas inscrites dans le fichier, sauf si cette inscription est ordonnée par décision expresse de la juridiction. S'il s'agit d'une composition pénale ou d'une décision de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement rendu sur le fondement de l'irresponsabilité pénale, le procureur de la République peut prendre une décision similaire (art. 122-1 CP). Les décisions concernant des mineurs de treize à dix-huit ans, lorsqu'elles sont relatives à des délits prévus à l'article 706-47, ne sont pas inscrites dans le fichier, sauf si cette inscription est ordonnée par décision expresse de la juridiction ou, dans les cas prévus par la loi, par le procureur de la République (art. 706-53-2 CPP).



           



          Durée de conservation



           382  Les informations sont retirées au décès de l'intéressé et sont conservées 30 ans en cas de crime ou de délit puni de dix ans d'emprisonnement, et 20 ans dans les autres cas. L'amnistie, la réhabilitation ainsi que les règles propres à l'effacement des condamnations figurant au casier judiciaire n'entraînent pas l'effacement des informations contenues dans le fichier.


        



        
          B. Obligations de la personne et sanctions



           



          1. Les obligations



           383  Cela suppose qu'elles aient été notifiées à l'intéressé. Dans les quinze jours suivant la notification, ce dernier doit indiquer son adresse aux services de police ou de gendarmerie de son domicile en fournissant un justificatif de moins de trois mois. Lorsqu'il déménage, il dispose du même délai pour informer ces mêmes services.



          La personne enregistrée dans le fichier doit justifier de son adresse une fois par an selon les mêmes modalités. La justification est semestrielle si elle a été condamnée pour un crime ou un délit puni de dix années d'emprisonnement. La justification est mensuelle pour la personne condamnée pour un crime ou un délit puni de 10 ans d'emprisonnement qui se trouve en état de récidive légale, ou qui est dangereuse. Ce critère est apprécié par la juridiction de jugement ou la juridiction de l'application des peines. Ces dispositions ne sont applicables aux mineurs de treize à dix-huit ans qu'en cas de condamnation pour un crime puni d'au moins vingt ans de réclusion.



          La personne a la possibilité de se rendre dans les locaux de police ou de gendarmerie, ou d'envoyer une lettre recommandée avec demande d'avis de réception. Lorsque la justification n'est pas annuelle, la présentation est obligatoire.



          La Cour européenne des droits de l'homme a admis, dans plusieurs arrêts rendus le même jour, le principe d'une inscription de personnes condamnées avant le vote de la loi796.



          Le système repose sur un système d'alertes informatiques générées par l'application et adressées aux services de police et de gendarmerie par le casier judiciaire national automatisé. Le service est avisé lorsqu'un individu fiché se domicilie dans son ressort. Il est également avisé lors d'un défaut de justification.



          Le défaut de justification donne lieu à l'ouverture d'une enquête. S'il apparaît que la personne ne se trouve plus à l'adresse indiquée, l'OPJ en informe sans délai le procureur de la République qui la fait inscrire sans délai au Fichier des personnes recherchées. D'initiative, les services de police ou de gendarmerie peuvent procéder à toutes vérifications utiles et toutes réquisitions auprès des administrations publiques pour vérifier ou retrouver l'adresse de la personne (art. 706-53-8 CPP).



           



          2. Les sanctions



           384  L'article 706-53-5 du Code de procédure pénale prévoit une peine de 2 ans d'emprisonnement et de 30 000 � d'amende pour toute personne fichée qui ne respecterait pas les différentes obligations de justification qui lui ont été notifiées. Il s'agit d'un délit continu. L'OPJ ne peut se contenter d'une simple mise à jour administrative du fichier, même s'il ne s'agit que d'un simple oubli de l'intéressé. Il doit toujours diligenter une procédure.


        



        
          C. Consultation du fichier



           385  Les OPJ peuvent consulter d'initiative le fichier pour les besoins de procédures diligentées pour des infractions en relation avec celles qui motivent son existence. Ils peuvent procéder à des recherches complexes pour déterminer les personnes faisant l'objet d'une alerte pour défaut de justification de domicile ou déterminer le nombre d'individus fichés qui demeurent sur un espace géographique donné.



          En vue de faciliter la recherche des personnes fichées qui ne respectent pas leurs obligations, la loi permet aux magistrats d'autoriser l'OPJ à interroger le fichier sur le fondement de l'identité de toute personne mise en cause, quelle que soit l'infraction commise, dès lors qu'il s'agit d'un crime ou d'un délit (art. 706-53-7 CPP). Cette autorisation peut être permanente. Mais la pratique veut que le policier ne mentionne pas dans le procès-verbal de consultation qu'il rédige le résultat de celle-ci, pour éviter de stigmatiser la personne fichée. Le résultat est évidemment mentionné dans la procédure incidente qui est ouverte en cas de non-respect des obligations.



          Il est regrettable que la loi ne prévoie pas de consulter le fichier en cas de disparition inquiétante, sachant que ce cadre juridique peut cacher un enlèvement et une séquestration ayant un mobile sexuel, infractions qui ne se révèlent pas toujours de manière évidente. De même, il est dommage que la loi ne permette pas d'interroger le fichier sur le fondement des nom, prénom et date de naissance d'un individu à l'occasion d'un simple contrôle d'identité.



          En revanche, le décret no 2008-1023 du 6 octobre 2008 étend les hypothèses de consultations directes par le biais d'un système sécurisé à différentes autorités administratives pour leurs décisions de recrutement, d'affectation, d'agrément ou d'habilitation concernant des activités ou professions impliquant un contact avec des mineurs : les préfets, les chefs de services ou leurs agents individuellement habilités relevant du ministère de l'Éducation nationale, la Protection judiciaire de la jeunesse, l'Administration pénitentiaire, les Affaires sanitaires et sociales, les services du ministère de la Jeunesse et des Sports et leurs services territoriaux.


        



        
          D. Les limites



           386  Aucun fichier ou recueil de données nominatives détenu par une personne quelconque ou par un service de l'État ne dépendant pas du ministère de la Justice ne peut mentionner, hors les cas et dans les conditions prévues par la loi, les informations figurant dans le fichier sous peine des sanctions prévues par l'article 226-21 du Code pénal.



          La loi prévoit une procédure de désinscription devant le procureur de la République, le juge des libertés et de la détention et le président de la chambre de l'instruction. Une expertise de la personne peut être décidée. Dans certaines hypothèses, elle est obligatoire (art. 706-53-10 CPP). Pour le régime de justification le plus contraignant correspondant aux condamnations les plus graves, la personne peut demander un assouplissement des obligations auxquelles elle est astreinte.


        


      



      
        IX. Le système informatique national du système d'information Schengen dénommé « N-SIS »



         387  Ce fichier a été créé par le titre IV de la convention d'application de l'accord de Schengen du 14 juin 1985 signée le 19 juin 1990. Il a été confié aux autorités françaises en raison de la législation particulièrement protectrice en vigueur en France. Deux décrets organisent son fonctionnement797. Il a pour objet de concourir à la préservation de l'ordre et de la sécurité publics, dans le contexte de la libre circulation des personnes sur l'ensemble du territoire des États parties à la convention. La finalité exclusive est la centralisation d'informations concernant les personnes et objets recherchés par les autorités administratives et judiciaires afin de mettre en œuvre des conduites à tenir. Peuvent figurer dans le fichier les personnes recherchées en vue d'arrestation ou de surveillances discrètes et de contrôles spécifiques, les personnes disparues et celles sur lesquelles pèse un danger et qui doivent être placées en sécurité. En ce qui concerne les objets, peuvent figurer dans le fichier ceux qui sont recherchés aux fins de saisie ou de preuve dans le cadre d'une procédure pénale et les objets et documents volés, détournés ou égarés énumérés à l'article 100-3 de la convention (véhicules, armes à feu, documents d'identité et billets de banque).



        Ce fichier constitue l'un des supports des mandats d'arrêt européens.


      



      
        X. Le fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions terroristes (FJNAAIT)



        
          A. Origine et contenu



           



          1. Origine



           388  Le fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions terroristes constitue une application automatisée d'informations nominatives tenue par le service du casier judiciaire national sous l'autorité du ministre de la Justice et le contrôle d'un magistrat. Afin de prévenir le renouvellement des infractions terroristes mentionnées à l'article 706-25-4 et de faciliter l'identification de leurs auteurs, ce traitement reçoit, conserve et communique aux personnes habilitées les informations prévues au même article 706-25-4, selon les modalités prévues à la présente section (art. 706-25-3 CPP et suivants).



           



          2. Contenu



           389  Lorsqu'elles concernent une ou plusieurs des infractions mentionnées aux articles 421-1 à 421-6 du Code pénal, à l'exclusion de celles mentionnées aux articles 421-2-5 à 421-2-5-2 du même code, ainsi que les infractions mentionnées aux articles L. 224-1 et L. 225-7 du Code de la sécurité intérieure relative aux interdictions administratives de sortie du territoire, sont enregistrées dans le fichier les informations relatives à l'identité ainsi que l'adresse ou les adresses successives du domicile et, le cas échéant, des résidences des personnes ayant fait l'objet :



          1o D'une condamnation, même non encore définitive, y compris d'une condamnation par défaut ou d'une déclaration de culpabilité assortie d'une dispense ou d'un ajournement de la peine ;



          2o D'une décision, même non encore définitive, prononcée en application des articles 8,15,15-1,16,16 bis et 28 de l'ordonnance no 45-174 du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante ;



          3o D'une décision d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental ;



          4o D'une décision de même nature que celles mentionnées aux 1o à 3o prononcées par les juridictions ou les autorités judiciaires étrangères qui, en application d'une convention internationale ou d'un accord international, ont fait l'objet d'un avis aux autorités françaises ou ont été exécutées en France à la suite du transfèrement des personnes condamnées ;



          5o D'une mise en examen lorsque le juge d'instruction a ordonné l'inscription de la décision dans le fichier.



          Le fichier comprend aussi les informations relatives à la décision judiciaire ayant justifié l'inscription et la nature de l'infraction. Les décisions mentionnées aux 1o et 2o sont enregistrées dès leur prononcé.



          Les décisions mentionnées aux mêmes 1o et 2o sont inscrites dans le fichier sur décision de la juridiction ou, dans les cas prévus aux 3o et 4o, sur décision du procureur de la République.



          Les décisions concernant des mineurs de moins de treize ans ne sont pas inscrites dans le fichier. Les décisions concernant des mineurs de treize à dix-huit ans ne sont pas inscrites dans le fichier, sauf si cette inscription est ordonnée par décision expresse de la juridiction ou, dans les cas prévus aux mêmes 3o et 4o, du procureur de la République.



          Le procureur de la République compétent fait procéder sans délai à l'enregistrement des informations devant figurer dans le fichier par l'intermédiaire d'un moyen de communications électroniques sécurisé. Ces informations ne sont toutefois accessibles, en cas de consultation du fichier, qu'après vérification, lorsqu'elle est possible, de l'identité de la personne concernée, faite par le service gestionnaire du fichier au vu du répertoire national d'identification.



          Lorsqu'ils ont connaissance de la nouvelle adresse d'une personne dont l'identité est enregistrée dans le fichier, lorsqu'ils reçoivent la justification de l'adresse d'une telle personne, ainsi que lorsqu'ils sont informés d'un déplacement à l'étranger, les officiers de police judiciaire, les services du ministre des Affaires étrangères ou le service gestionnaire, selon les hypothèses prévues à l'article 706-25-7, enregistrent sans délai cette information dans le fichier par l'intermédiaire d'un moyen de communications électroniques sécurisé.



           



          Durée de conservation



           390  Les informations mentionnées à l'article 706-25-4 concernant une même personne sont retirées du fichier au décès de l'intéressé ou à l'expiration, à compter du prononcé de la décision prévue au même article 706-25-4, d'un délai de vingt ans s'il s'agit d'un majeur, dix ans s'il s'agit d'un mineur.



          Lorsqu'elles concernent une infraction mentionnée aux articles L. 224-1 ou L. 225-7 du Code de la sécurité intérieure, les informations concernant une même personne sont retirées du fichier au décès de l'intéressé ou à l'expiration, à compter du prononcé de la décision, d'un délai de cinq ans s'il s'agit d'un majeur, trois ans s'il s'agit d'un mineur.



          Lorsque la personne fait l'objet d'un mandat de dépôt ou d'un maintien en détention dans le cadre de la condamnation entraînant l'inscription, ces délais ne commencent à courir qu'à compter de sa libération. L'amnistie ou la réhabilitation ainsi que les règles propres à l'effacement des condamnations figurant au casier judiciaire n'entraînent pas l'effacement de ces informations. Ces informations ne peuvent, à elles seules, servir de preuve à la constatation de l'état de récidive. Les mentions prévues aux 1o, 2o et 5o de l'article 706-25-4 sont retirées du fichier en cas de décision définitive de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement. Les mentions prévues au même 5o peuvent également être retirées sur décision du juge d'instruction.


        



        
          B. Obligations de la personne et sanctions



           



          1. Les obligations



           391  Toute personne dont l'identité est enregistrée dans le fichier en est informée par l'autorité judiciaire soit par notification à personne, soit par lettre recommandée avec demande d'avis de réception adressée à la dernière adresse déclarée, soit, à défaut, par le recours à la force publique par l'officier de police judiciaire, avec l'autorisation préalable du procureur de la République. Elle est alors informée des mesures et des obligations auxquelles elle est astreinte en application de l'article 706-25-7 et des peines encourues en cas de non-respect de ces obligations. Lorsque la personne est détenue au titre de la condamnation justifiant son inscription au fichier et qu'elle n'a pas encore reçu l'information mentionnée au premier alinéa du présent article, les informations prévues au même article lui sont données au moment de sa libération définitive ou préalablement à la première mesure d'aménagement de sa peine.



          La personne est tenue de justifier de son adresse, une première fois après avoir reçu l'information des mesures et des obligations, puis tous les trois mois. Elle doit déclarer ses changements d'adresse, dans un délai de quinze jours au plus tard après ce changement. Elle est dans l'obligation de déclarer tout déplacement à l'étranger quinze jours au plus tard avant ledit déplacement. Si la personne réside à l'étranger, elle est tenue de déclarer tout déplacement en France quinze jours au plus tard avant ledit déplacement. Si la personne réside en France, elle doit se présenter personnellement au commissariat de police ou à la brigade de gendarmerie dont dépend son domicile. Si une personne de nationalité française réside à l'étranger, elle doit se présenter personnellement au consulat de France ou à la section consulaire de l'ambassade de France le plus proche de son domicile. Si une personne de nationalité étrangère réside à l'étranger, elle doit adresser ses justificatifs par lettre recommandée avec demande d'avis de réception auprès du service gestionnaire. Les obligations de justification et de présentation prévues cessent de s'appliquer pendant le temps où la personne est incarcérée sur le territoire national.



          Toute personne inscrite au fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions terroristes est enregistrée au fichier des personnes recherchées pendant toute la durée de ses obligations.



          La personne est astreinte aux obligations de justification et de présentation, à compter du prononcé de la décision prévue à l'article 706-25-4, pendant un délai de dix ans s'il s'agit d'un majeur, cinq ans s'il s'agit d'un mineur.



          La personne condamnée pour une infraction mentionnée aux articles L. 224-1 ou L. 225-7 du Code de la sécurité intérieure est astreinte aux obligations de justification et de présentation à compter du prononcé de la décision prévue à l'article 706-25-4 pendant un délai de cinq ans s'il s'agit d'un majeur, trois ans s'il s'agit d'un mineur.



          Lorsque la personne fait l'objet d'un mandat de dépôt ou d'un maintien en détention dans le cadre de la condamnation entraînant l'inscription, ces délais ne commencent à courir qu'à compter de sa libération.



           



          2. Les sanctions



           392  Le fait pour les personnes tenues aux obligations prévues de ne pas les respecter est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 � d'amende. La tentative de déplacement à l'étranger sans avoir procédé à la déclaration, et le non-respect des obligations prévues par les personnes résidant à l'étranger sont punis des mêmes peines.


        



        
          C. Consultation du fichier



           393  Les informations contenues dans le fichier sont directement accessibles, par l'intermédiaire d'un système de communications électroniques sécurisé :



          1o Aux autorités judiciaires ;



          2o Aux officiers de police judiciaire, dans le cadre de procédures concernant une des infractions prévues aux articles 421-1 à 421-6 du Code pénal ou aux articles L. 224-1 et L. 225-7 du Code de la sécurité intérieure, et pour l'exercice des diligences prévues aux articles 706-25-7,706-25-8 et 706-25-10 du présent code. Les officiers de police judiciaire peuvent également, sur instruction du procureur de la République ou du juge d'instruction ou avec l'autorisation de l'un de ces magistrats, consulter le fichier dans le cadre d'une enquête de flagrance ou d'une enquête préliminaire ou en exécution d'une commission rogatoire ;



          3o Aux représentants de l'État dans le département et aux administrations de l'État dont la liste est fixée par le décret prévu à l'article 706-25-14, pour les décisions administratives de recrutement, d'affectation, d'autorisation, d'agrément ou d'habilitation ;



          4o Aux agents des greffes pénitentiaires habilités par les chefs d'établissement, pour vérifier que la personne a fait l'objet de l'information mentionnée à l'article 706-25-8 et pour enregistrer les dates de mise sous écrou et de libération ainsi que l'adresse du domicile déclaré par la personne libérée, ainsi qu'aux agents individuellement désignés et habilités du bureau du renseignement pénitentiaire de la direction de l'administration pénitentiaire ;



          5o Aux agents individuellement désignés et habilités des services mentionnés à l'article L. 811-2 du Code de la sécurité intérieure et des services désignés par le décret en Conseil d'État prévu à l'article L. 811-4 du même code pour la seule finalité de prévention du terrorisme ;



          6o Aux agents du ministère des Affaires étrangères habilités pour l'exercice des diligences de l'article 706-25-7 du présent code.



          Les autorités et personnes mentionnées aux 1o, 2o et 4o à 6o peuvent interroger le fichier à partir d'un ou de plusieurs critères fixés par le décret prévu à l'article 706-25-14, et notamment à partir de l'identité d'une personne, de ses adresses successives ou de la nature des infractions. Les personnes mentionnées au 3o du présent article ne peuvent consulter le fichier qu'à partir de l'identité de la personne concernée par la décision administrative. Les maires et les présidents des collectivités territoriales et des groupements de collectivités territoriales sont également destinataires, par l'intermédiaire des représentants de l'État dans le département, des informations contenues dans le fichier pour les décisions administratives mentionnées au même 3o.



          À l'issue des délais prévus à l'article 706-25-7, les informations contenues dans le fichier sont uniquement consultables par le service gestionnaire du fichier, les autorités judiciaires, les officiers de police judiciaire mentionnés au 2o du présent article et les agents individuellement désignés et habilités des services mentionnés au 5o.


        



        
          D. Recours et garanties



           394  Toute personne justifiant de son identité obtient, sur demande adressée au procureur de la République près le tribunal de grande instance dans le ressort duquel elle réside, communication de l'intégralité des informations la concernant figurant dans le fichier.



          Toute personne dont l'identité est inscrite dans le fichier peut demander au procureur de la République de rectifier ou d'ordonner l'effacement des informations la concernant si les informations ne sont pas exactes ou si leur conservation n'apparaît plus nécessaire compte tenu de la finalité du fichier, au regard de la nature de l'infraction, de l'âge de la personne lors de sa commission, du temps écoulé depuis lors et de la personnalité actuelle de l'intéressé. La même demande peut être faite au juge d'instruction lorsque l'inscription a été prise sur le fondement du 5o de l'article 706-25-4.



          La demande d'effacement est irrecevable tant que les mentions sont relatives à une procédure judiciaire en cours, sauf dans l'hypothèse d'une inscription sur le fondement du même 5o.



          Si le procureur de la République ou le juge d'instruction n'ordonne pas la rectification ou l'effacement, la personne peut saisir à cette fin le juge des libertés et de la détention, dont la décision peut être contestée devant le président de la chambre de l'instruction.



          Avant de statuer sur la demande de rectification ou d'effacement, le procureur de la République, le juge des libertés et de la détention, le juge d'instruction et le président de la chambre de l'instruction peuvent faire procéder à toutes les vérifications qu'ils estiment nécessaires.



          Aucun rapprochement ni aucune interconnexion, au sens de l'article 30 de la loi no 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés, ne peuvent être effectués entre le fichier prévu à la présente section et tout autre fichier ou recueil de données nominatives détenu par une personne quelconque ou par un service de l'État ne dépendant pas du ministère de la Justice, à l'exception du fichier des personnes recherchées pour l'exercice des diligences prévues à la présente section.



          Aucun fichier ou recueil de données nominatives détenu par une personne quelconque ou par un service de l'État ne dépendant pas du ministère de la Justice ne peut mentionner, hors les cas et dans les conditions prévus par la loi, les informations figurant dans le fichier.



          Toute infraction aux deux premiers alinéas du présent article est punie des peines encourues pour le délit prévu à l'article 226-21 du Code pénal.


        


      


    


  



  
    Titre 3


    


    Les actes de police judiciaire



    
      Les actes de police judiciaire sont le plus souvent étudiés de manière autonome. Néanmoins, l'art procédural ne se résume pas à cet agencement de procès-verbaux. Il faut étudier l'esprit et le formalisme de l'enquête (chapitre 1), avant de s'attacher au processus d'élucidation (chapitre 2) et aux conséquences qui y sont attachées (chapitre 3).


    


  



  
    Chapitre 1


    


    Esprit et formalisme



    
       395  Les actes de police judiciaire obéissent à un formalisme rigoureux. La difficulté de la procédure réside dans l'agencement de ces actes en fonction du but poursuivi et des choix effectués. Il convient de mettre en valeur l'esprit procédurier (I) avant d'étudier les règles qui gouvernent la matérialisation de la procédure (II)



      
        I. L'esprit procédurier



         396  Ce n'est pas la gravité de l'infraction qui détermine le volume de la procédure. Si lors d'une plainte pour des violences légères, l'enquêteur relève soixante noms de témoins, la rigueur exige que tous soient entendus, en plus du plaignant et de l'auteur. Il se doit d'exploiter tous les indices qu'il a pu recueillir. C'est le cas, en particulier, dans le domaine de la police technique et scientifique. Ainsi, si un individu est appréhendé alors qu'il est porteur d'une arme de poing, le pistolet ou le revolver doit être transmis à un service de balistique pour une recherche d'antériorité sur le logiciel CIBLE798, afin de déterminer s'il ne correspond pas à un étui découvert par un autre service à l'occasion de constatations techniques sur une autre scène de crime. L'empreinte de cet étui doit également être insérée dans le logiciel. De même, le magistrat ne comprendrait pas que ne soit pas entendu le témoin qui, à l'occasion d'une enquête de voisinage, donnerait un certain nombre d'éléments intéressants. Avant la transmission, toutes les portes doivent avoir été fermées.



        L'enquêteur doit travailler à charge et à décharge. C'est un principe fondamental799. Il signifie que les éléments à décharge doivent être vérifiés et que les actes d'enquête qui ne donnent aucun résultat doivent être rédigés, comme les perquisitions négatives, les dispositifs de surveillance et d'interpellation qui n'ont rien donné800.



        L'enquêteur doit s'efforcer de rassembler les éléments de preuve contre l'intéressé, comme s'il ne devait jamais l'interroger. En d'autres termes, le travail précédant la phase de l'interpellation est fondamental. Il a pour conséquence un autre principe : on doit toujours aller chercher le mis en cause en dernier.



        Dans un arrêt rendu le 14 mai 2008801, la Chambre criminelle de la Cour de cassation admet, de manière explicite, que le principe d'impartialité et plus généralement le contenu de l'article 6 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme s'appliquent à la phase d'enquête. Elle sanctionne tout manquement d'une nullité à condition qu'un grief soit prouvé. Elle rejoint ainsi la Cour européenne des droits de l'homme, pour qui les garanties de l'article 6 sont applicables lors de l'enquête de police802, et plus généralement lors de la phase préparatoire du procès pénal803.



        Il faut noter également que la Cour de cassation avait déjà pris position de cette manière pour la phase de l'instruction804.


      



      
        II. La matérialisation des actes de police judiciaire et le formalisme procédural



        
          A. Le procès-verbal



           397  Selon l'article 429 du Code de procédure pénale, tout procès-verbal ou rapport n'a de valeur probante que s'il est régulier en la forme805, si son auteur a agi dans l'exercice de ses fonctions et a rapporté sur une matière de sa compétence ce qu'il a vu, entendu ou constaté personnellement.



           



          1. La forme



           



          Principe de l'unicité du procès-verbal



           398  Conformément à l'article D. 10 du Code de procédure pénale, chaque acte de police judiciaire doit être relaté dans un procès-verbal séparé. La pratique du PV relatant plusieurs opérations au cours de la même enquête n'est possible qu'en enquête préliminaire (art. D. 11 CPP).



          Chaque procès-verbal est donc individualisé par mention en toutes lettres de la date et de l'heure de l'opération ainsi que la précision du lieu où elle s'effectue. Il porte en marge la qualification des faits, son objet. Il se distingue des autres procès-verbaux par une double numérotation : le numéro de la procédure et le numéro du procès-verbal au sein de cette procédure.



           



          Principe de simultanéité du procès-verbal



           399  Selon l'article 66 du Code de procédure pénale, « les procès-verbaux dressés par l'OPJ en exécution des articles 54 à 62 sont rédigés sur-le-champ ». Cette disposition s'applique à tous les cadres juridiques d'enquête. Dans certains services, l'enquêteur peut aussi utiliser sur place son carnet de déclarations, dont les mentions sont retranscrites ultérieurement sur procès-verbal (art. 65 et C. 65 CPP).



          Les procès-verbaux sont rédigés au présent de l'indicatif.



           



          Principe de l'unicité du rédacteur



           400  Selon l'article D. 10 alinéa 2 du Code de procédure pénale, « chaque procès-verbal doit mentionner le nom et la qualité de l'OPJ qui a opéré personnellement, à l'exclusion de tout autre ».



          Le rédacteur s'identifie donc dans l'en-tête du procès-verbal par ses nom, prénom, grade, qualité et service. Dans le corps du procès-verbal, il indique qui l'a assisté.



          Le rédacteur et ses assistants éventuels doivent, en vertu de l'article 66 du Code de procédure pénale, signer l'acte sur chacun de ses feuillets. Cette signature est une formalité substantielle puisqu'elle authentifie le document, dont le non-respect ne fait pas nécessairement grief806.



           



          2. Le fond



           401  Le rédacteur doit toujours faire preuve d'objectivité, de mesure et de neutralité. Il doit s'exprimer dans un français irréprochable et se méfier des termes d'argot policier807. Quant au contenu, « il dit ce qu'il fait et il fait ce qu'il dit ».



           



          Le policier agit dans l'exercice de ses fonctions



           402  Il s'agit de l'hypothèse traditionnelle dans laquelle le policier est de service. Mais les textes qui régissent la profession, de même que la jurisprudence808, adoptent une compétence extensive de cette notion.



          L'article 19 du décret no 95-654 du 9 mai 1995 fixant les dispositions communes applicables aux fonctionnaires actifs des services de la police nationale prévoit que « le fonctionnaire actif des services de la police nationale a le devoir d'intervenir de sa propre initiative pour porter aide à toute personne en danger, pour prévenir ou réprimer tout acte de nature à troubler la sécurité et l'ordre publics et protéger l'individu et la collectivité contre les atteintes aux personnes et aux biens. Ses obligations ne disparaissent pas après l'accomplissement des heures normales de service ; il doit notamment déférer aux réquisitions qui lui sont adressées. Dans tous les cas où le fonctionnaire intervient en dehors des heures normales de service soit de sa propre initiative, soit en vertu d'une réquisition, il est considéré comme étant en service ».



          L'article R. 434-19 du Code de la sécurité intérieure dispose : « lorsque les circonstances le requièrent, le policier ou le gendarme, même lorsqu'il n'est pas en service, intervient de sa propre initiative, avec les moyens dont il dispose, notamment pour porter assistance aux personnes en danger. »



           



          Le policier rapporte sur une matière de sa compétence



           403  Il s'agit bien sûr de la compétence territoriale. L'article 15-3 du Code de procédure pénale pose le principe du guichet unique en matière de prise de plainte. Il permet de recevoir la victime pour des faits qui se sont déroulés en dehors de sa zone de compétence territoriale. Si le policier est amené à procéder à un acte de police judiciaire comme une appréhension ou la constatation d'une infraction, il rédige un rapport qu'il communique au procureur de la République territorialement compétent en application de l'article 40 du Code de procédure pénale.



          Il s'agit aussi de la compétence matérielle. Par exemple, un APJ procède à l'interpellation d'une personne recherchée dans le cadre d'une commission rogatoire. Il rédige un rapport.



           



          Le policier rapporte ses constatations personnelles



           404  Le policier ne peut relater que les actes qu'il a accomplis personnellement.



           



          3. La force probante



          Il y a trois niveaux.



           



          Les énonciations du procès-verbal valant simples renseignements



           405  C'est une conséquence du principe de l'intime conviction. Le juge apprécie le contenu selon la théorie générale de la preuve. En ce qui concerne la qualification, le policier ne fait qu'une proposition et il appartient au juge de la contrôler809. La Cour de cassation a cassé l'arrêt d'une cour d'appel prononçant condamnation des prévenus pour le délit trafic de produits stupéfiants, sur le fondement d'un procès-verbal policier qu'elle estimait, à tort, faire foi jusqu'à preuve du contraire, et qui ne valait, en fait, qu'à titre de simples renseignements810.



           



          Les énonciations du procès-verbal valant jusqu'à preuve contraire



           406  Ce sont des procès-verbaux qui, en raison d'une disposition expresse de la loi, lient le juge qui est obligé d'entrer en voie de condamnation si la preuve contraire n'est pas rapportée : le juge ne peut prononcer une relaxe en invoquant un doute811. La production de cette preuve obéit à des règles spéciales qui sont posées par la loi, conformes à la Constitution812. C'est le cas en matière de contravention (art. 537 CPP) : « Les contraventions sont prouvées soit par procès-verbaux ou rapports, soit par témoins à défaut de rapports et procès-verbaux, ou à leur appui. Sauf dans les cas où la loi en dispose autrement, les procès-verbaux ou rapports établis par les OPJ et APJ et les APJA, ou les fonctionnaires ou agents chargés de certaines fonctions de police judiciaire auxquels la loi a attribué le pouvoir de constater les contraventions, font foi jusqu'à preuve contraire. La preuve contraire ne peut être rapportée que par écrit ou par témoins. » L'article C. 609 de la circulaire du Code de procédure pénale précise que « par preuves testimoniales, il faut entendre des témoignages reçus sous la foi du serment et non de simples déclarations ». Dans certaines circonstances, se pose le problème, dans le domaine de la police de la route, des opérations qui reposent sur un dispositif de constatation de l'infraction et un autre d'interception. Si l'agent qui constate et celui qui interpelle signent le procès-verbal, ce dernier conserve sa valeur probante. S'il n'est signé que du seul agent interpellateur, la jurisprudence avait tendance à relaxer le contrevenant après annulation813. Puis la Cour de cassation est revenue sur sa jurisprudence814 estimant que les deux agents étaient les rédacteurs communs d'un procès-verbal unique. Elle a donc validé le procès-verbal signé par le seul agent interpellateur815.



          Lorsqu'elles sont effectuées par des appareils de contrôle automatique ayant fait l'objet d'une homologation, les constatations relatives à la vitesse des véhicules, aux distances de sécurité entre véhicules, au franchissement par les véhicules d'une signalisation imposant leur arrêt, au non-paiement des péages ou à la présence de véhicules sur certaines voies et chaussées, font foi jusqu'à preuve du contraire. Ces constatations peuvent faire l'objet d'un procès-verbal revêtu d'une signature manuelle numérisée (art. L. 130-9 C. route). Mais ce dispositif n'exclut pas la présence humaine puisque les photographies sont transmises au centre de Rennes et soumises à l'appréciation des OPJ et APJ qui ont compétence nationale.



          En matière correctionnelle, certains textes similaires existent : en matière de chasse et pêche (articles L. 228-27 à L. 228-29 du Code rural), certains délits douaniers et cambiaires816 (article 336-2 du Code des douanes pour les PV d'aveux et déclarations à condition qu'ils soient rédigés par deux agents. article 337-1 du même code pour les autres PV même rédigés par un seul agent), délits fiscaux (article L. 238 du livre des procédures fiscales), délits relatifs au droit du travail (articles L. 5312-13-1, L. 8113-7, L. 8271-8 du Code du travail pour les actes des agents de cette administration, ainsi que l'article L. 324-12 du même code s'agissant des PV constatant le travail dissimulé et rédigés par tous agents de l'Administration, OPJ et APJ y compris). La Chambre criminelle a estimé que ce principe n'était pas remis en cause à l'occasion d'un délit d'excès de vitesse parce que l'infraction n'acquérait ce caractère délictuel qu'en raison de l'état de récidive dans lequel elle était commise817.



          La Cour de cassation a eu l'occasion d'affirmer la compatibilité, avec le principe de l'égalité des armes porté par l'article 6 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme, et la loi édictant une force probante renforcée des procès-verbaux de constatation des contraventions établis par les agents légalement habilités818.



           



          Les énonciations du procès-verbal valant jusqu'à inscription de faux



           407  Ce sont des procès-verbaux qui, en raison d'une disposition expresse de la loi, lient le juge qui est obligé d'entrer en voie de condamnation, sauf à démontrer que le procès-verbal est faux et à obtenir son annulation. Son contenu ne peut être combattu que par la mise en œuvre d'une procédure prévue par les articles 642 à 647-4 du Code de procédure pénale qui expose celui qui en est à l'origine en cas d'échec.



          Les matières donnant lieu à la rédaction de tels actes doivent être réglées par des lois spéciales (art. 433 du CPP).



          Par exemple, comporte cette valeur probante le procès-verbal rédigé en matière de délit douanier, lorsqu'il est établi par deux agents verbalisateurs et uniquement pour ce qui concerne les constatations matérielles relatées (art. 336-1 du Code des douanes). L'article L. 237-4 du Code rural prévoit les mêmes dispositions, aux mêmes conditions, en matière de pêche fluviale.


        



        
          B. Le rapport



           408  Il demeure avant tout un écrit administratif, mais il arrive que des rapports figurent en procédure. Le plus connu est le rapport de synthèse ou d'ensemble qui est un rapport rédigé à la fin de la procédure. Il en est un résumé. Il est coté et il devient une pièce du dossier.



          Un rapport peut être rédigé en cours de procédure, souvent pour rendre compte de l'évolution des investigations et solliciter quelque chose du magistrat : délivrance d'une commission rogatoire d'écoute téléphonique, mise en œuvre de la procédure d'audition d'un témoin sous le régime de l'anonymat, etc.



          Le rapport peut rendre compte d'un acte d'enquête lorsqu'un procès-verbal ne peut être rédigé. Par exemple, c'est le cas lorsqu'un APJ procède à l'interpellation recherchée dans le cadre d'une information judiciaire.



          Le rapport est adressé au chef de service et il est transmis au magistrat sous son couvert.


        



        
          C. La présentation de la procédure



           409  La procédure est faite de la succession des procès-verbaux. Le classement peut être chronologique. Il arrive, dans des procédures complexes mettant en cause plusieurs individus, que le service glisse dans le classement chronologique, des sous-chemises rassemblant les actes concernant un seul et même individu (du procès-verbal de transport et d'interpellation jusqu'au procès-verbal de notification de déroulement et de fin de garde à vue), pour souci de clarté.



          Dans les procédures les plus complexes, figure un rapport de synthèse rédigé par l'enquêteur auquel a été confié le dossier.



          La statistique et l'alimentation des fichiers reposent sur le compte-rendu d'enquête après identification qui est rempli par l'enquêteur et qui figure en tête du dossier. C'est au vu de ce document que seront saisies les informations. Une fiche navette par individu mis en cause est annexée. Elle a pour finalité de permettre au procureur de la République de contrôler l'alimentation du STIC.



          Les articles 19 et 81 du Code de procédure pénale organisent la transmission du dossier au magistrat. En matière préliminaire et de flagrance, la procédure doit être transmise dès la clôture des opérations, ce qui interdit des transmissions partielles. En revanche, sur commission rogatoire, ce type de transmission est possible et même recommandé car il permet au magistrat instructeur de suivre plus facilement son dossier.



          Le juge d'instruction fixe souvent une date de retour de sa commission rogatoire. Lorsqu'il ne mentionne rien, l'article 151 du Code de procédure pénale dispose que la transmission intervienne dans les huit jours de la fin des opérations.



          La transmission est toujours composée de l'exemplaire original et d'une copie, dans la pratique toujours certifiée conforme par l'OPJ (art. 19 CPP).



          
            La compréhension de la procédure : l'importance des procès-verbaux de liaison



            Beaucoup trop de procédures sont souvent illisibles car elles ne contiennent pas de procès-verbaux intermédiaires qui unissent de manière harmonieuse les actes d'enquête. Par exemple, l'OPJ rédige immédiatement un procès-verbal de placement en garde à vue et de notification des droits sans expliquer préalablement que l'intéressé s'est présenté spontanément au service. Il auditionne un témoin sans expliquer comment il a eu connaissance de son témoignage (enquête de voisinage, déclaration spontanée, etc.). C'est le cas aussi d'un placement sous surveillance téléphonique d'une personne sans faire figurer en procédure les raisons de cette surveillance (procès-verbal relatant les renseignements d'un informateur anonyme, etc.). Les procès-verbaux de réquisition tendant à identifier des numéros de téléphone sont généralement illisibles : le plus souvent dans les dossiers de stupéfiants ou de banditisme, on ne sait pas (ou plus) d'où provient le numéro de téléphone que l'OPJ souhaite identifier. Dans ce cas, il est fort utile de rappeler l'historique de ce numéro dans l'incipit du procès-verbal de réquisition en citant les cotes de procès-verbaux et, bien sûr, leur contenu. La multiplicité de procédures est source d'interrogation pour le lecteur si le rédacteur n'est pas animé par un souci de clarté. Par exemple, si un même véhicule volé est utilisé à l'occasion de deux vols à main armée, il est indispensable, pour la bonne compréhension des dossiers, que chaque procédure fasse référence à l'autre. De même dans le cas d'une procédure incidente, il est indispensable qu'elle fasse référence à la procédure principale et inversement. Par exemple, dans le cadre d'une commission rogatoire, si un gardé à vue refuse un prélèvement en vue d'alimenter le FNAEG, et la procédure sur commission rogatoire et la procédure de flagrance doivent comporter des procès-verbaux de liaison qui se fassent mutuellement référence. Le dossier peut être clair dans l'esprit du policier et dans celui du magistrat avec lequel il travaille. Pour autant, il peut se révéler d'une lecture fastidieuse pour les avocats, pour les magistrats qui vont le régler ou travailler dessus au stade du jugement. Habituel dans les services relevant de la DCPJ, le procès-verbal de liaison mériterait que l'on s'y attarde lors des formations des policiers et gendarmes. La qualité de la procédure, c'est l'image du service.


          


        


      


    


  



  
    Chapitre 2


    


    Le processus d'élucidation



    
      La réforme de la garde à vue entraîne un bouleversement culturel819. Elle remet en cause la portée de l'aveu. La Cour européenne des droits de l'homme écrit dans l'arrêt Dayanan contre Turquie : « L'avocat doit être en mesure d'assister la personne dès le moment de son placement en garde à vue : comme le soulignent les normes internationales généralement reconnues, que la cour accepte et qui encadrent sa jurisprudence, un accusé doit, dès qu'il est privé de liberté, pouvoir bénéficier de l'assistance d'un avocat et cela indépendamment des interrogatoires qu'il subit. En effet, l'équité de la procédure requiert que l'accusé puisse obtenir toute la vaste gamme d'interventions qui sont propres au conseil. À cet égard, la discussion de l'affaire, l'organisation de la défense, la recherche des preuves favorables à l'accusé, la préparation des interrogatoires, le soutien de l'accusé en détresse et le contrôle des conditions de détention sont des éléments fondamentaux de la défense que l'avocat doit librement exercer820. » Elle va plus loin. Il faut apporter la preuve de la culpabilité sans le concours du suspect qui sera de plus en plus cantonné dans un rôle de spectateur passif et son silence ne peut constituer une preuve821, de même le fait qu'il exerce une voie de recours822. L'arrêt Brusco contre France du 14 octobre 2010823 est clair : « La Cour rappelle que le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination et le droit de garder le silence sont des normes internationales généralement reconnues qui sont au cœur de la notion de procès équitable. Ils ont notamment pour finalité de protéger l'accusé contre une coercition abusive de la part des autorités et, ainsi, d'éviter les erreurs judiciaires et d'atteindre les buts de l'article 6 de la Convention. Le droit de ne pas s'incriminer soi-même concerne le respect de la détermination d'un accusé à garder le silence et présuppose que, dans une affaire pénale, l'accusation cherche à fonder son argumentation sans recourir à des éléments de preuve obtenus par la contrainte ou des pressions, au mépris de la volonté de l'accusé. » Le législateur, dans la loi no 2011-392 du 14 avril 2011 relative à la garde à vue, a complété l'article préliminaire du Code de procédure pénale par un III qui s'applique à toutes les auditions, qu'elles soient ou non effectuées dans le cadre d'une garde à vue824. III est ainsi libellé : « En matière criminelle et correctionnelle, aucune condamnation ne peut être prononcée contre une personne sur le seul fondement de déclarations qu'elle a faites sans avoir pu s'entretenir avec un avocat et être assistée par lui. » La loi no 2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2012, relative au droit à l'information dans le cadre des procédures pénales a parachevé la réforme entreprise.



      Ces principes mettent en exergue le travail du policier lors de la phase d'enquête préalable à l'interpellation et les investigations qui sont concomitantes.



      On distinguera les actes centrés sur la scène de crime (I) et ceux qui le sont sur le mis en cause (II).



      
        I. Les actes de police judiciaire centrés sur la scène de crime



        Les éléments peuvent être recueillis sur la scène de crime (A) ou provenir d'auditions de témoins et de victimes (B). Ces éléments doivent ensuite être exploités et, pour certains, restitués (C).



        
          A. Les actes centrés sur la recherche des indices



           



          1. Les constatations techniques



           410  On renverra aux développements relatifs à l'entrée dans les lieux. La finalité de cette opération est de comprendre ce qui s'est passé sous couvert d'un examen attentif de la scène de crime. Le deuxième objectif est l'organisation possible d'une reconstitution qui permet de vérifier les dires des mis en cause et des témoins. Prise de clichés photographiques et enregistrement vidéo de la scène de crime sont indispensables.



          Les constatations techniques ne doivent jamais être différées, notamment lorsqu'un élément de preuve a été trouvé à l'insu des malfaiteurs. Il existe de trop nombreux exemples où un véhicule, enlevé et remisé chez un garagiste, a été incendié, causant d'importants dégâts à l'ensemble des lieux. Au besoin, les constatations doivent être renouvelées, lorsque de meilleures conditions sont réunies. C'est le cas souvent la nuit. L'altération d'une scène de crime constitue une contravention de la 4e classe (art. 55 CPP), voire un délit (art. 434-4 CP).



          Si l'article 54 du Code de procédure pénale prévoit des saisies, il n'évoque pas les scellés. Ceux-ci sont constitués sur place pour ne pas hypothéquer les opérations d'expertises à venir. Un arrêt de la Cour de cassation a validé un placement sous scellé différé après exploitation sur ce fondement. En l'espèce, il s'agissait de la cassette vidéo qui avait enregistré un vol à main armée et qui avait été découverte dans le véhicule des malfaiteurs825.



          En matière informatique, la Cour de cassation a estimé que les constatations visuelles effectuées sur Internet, sans recourir à un traitement préalable de surveillance automatisé826, ne constituaient pas un traitement de données à caractère personnel.



           



          2. Les prélèvements obligatoires et facultatifs en matière de stupéfiants et d'alcoologie



           411  Ces opérations ont pour finalité d'éclairer le juge pénal sur les circonstances de l'infraction, d'évaluer la dangerosité de l'intéressé et de déterminer la peine. L'article L. 3354-3 du Code de la santé publique dispose que lorsque le fait qui a motivé des poursuites en matière pénale peut être attribué à un état alcoolique, la juridiction répressive saisie de la poursuite peut interdire, à titre temporaire, à l'individu condamné l'exercice des emplois des services publics ou concédés, où la sécurité est directement en cause, ainsi que l'obtention ou la détention du permis de chasser. En cas de récidive, l'interdiction peut être prononcée à titre définitif.



          Ces opérations sont prévues par le Code de la santé publique et le Code de la route qui les réservent, selon les cas, aux auteurs et aux victimes d'infractions. Elles sont parfois obligatoires, parfois facultatives.



          Néanmoins, l'OPJ tire des articles 60, 77-1, 81 du Code de procédure pénale relatifs aux réquisitions à l'homme de l'art, et des articles 55-1, 76-2 et 154-1 du Code de procédure pénale relatifs aux prélèvements externes, la possibilité d'ordonner de telles opérations dans toutes les hypothèses où elles se révèlent utiles.



           



          L'alcool



           412  L'article L. 3354-1 du Code de la santé publique dispose que les officiers ou agents de la police judiciaire doivent, lors de la constatation d'un crime, d'un délit ou d'un accident de la circulation, faire procéder, sur la personne de l'auteur présumé, aux vérifications prévues au I de l'article L. 234-1 du Code de la route destinées à établir la preuve de la présence d'alcool dans son organisme lorsqu'il semble que le crime, le délit ou l'accident a été commis ou causé sous l'empire d'un état alcoolique. Ces vérifications sont obligatoires dans tous les cas de crimes, délits ou accidents suivis de mort. Dans tous les cas où elles peuvent être utiles, elles sont également effectuées sur la victime.



          L'article L. 3354-2 punit le refus de se soumettre à ces vérifications d'un an d'emprisonnement et de 3 750 � d'amende.



           



          L'article L. 234-3 du Code de la route distingue des hypothèses obligatoires et d'autres facultatives. Il dispose que les OPJ, APJ ou APJA soumettent à des épreuves de dépistage de l'imprégnation alcoolique par l'air expiré l'auteur présumé d'une infraction punie par ce code, de la peine complémentaire de suspension du permis de conduire ou le conducteur ou l'accompagnateur de l'élève conducteur impliqué dans un accident de la circulation ayant occasionné un dommage corporel. Ils peuvent soumettre aux mêmes épreuves tout conducteur ou tout accompagnateur d'élève conducteur impliqué dans un accident quelconque de la circulation ou auteur présumé de l'une des infractions aux prescriptions dudit code relatives à la vitesse des véhicules et au port de la ceinture de sécurité ou du casque827.



          Lorsque les épreuves de dépistage permettent de présumer l'existence d'un état alcoolique ou lorsque le conducteur ou l'accompagnateur de l'élève conducteur refuse de les subir, les OPJ ou APJ font procéder aux vérifications destinées à établir la preuve de l'état alcoolique (L. 234-4 CR).



          Les vérifications destinées à établir la preuve de l'état alcoolique sont faites soit au moyen d'analyses et examens médicaux, cliniques et biologiques, soit au moyen d'un appareil permettant de déterminer la concentration d'alcool par l'analyse de l'air expiré à la condition que cet appareil soit conforme à un type homologué.



          Lorsque les vérifications sont faites au moyen d'analyses et examens médicaux, cliniques et biologiques, un échantillon est conservé. Lorsqu'elles sont faites au moyen d'un appareil permettant de déterminer la concentration d'alcool par l'analyse de l'air expiré, un second contrôle peut être immédiatement effectué, après vérification du bon fonctionnement de l'appareil ; ce contrôle est de droit lorsqu'il est demandé par l'intéressé (L. 234-5 CR).



          Ce sont les policiers et gendarmes qui ont le choix de la procédure (prise de sang ou éthylomètre) et la personne ne peut rien exiger828.



          L'article L. 234-8 punit le fait de refuser de se soumettre aux opérations de vérification829.



          La procédure prévue par le Code de la route et le Code de la santé publique est pavée de nullités830. L'officier ou l'agent de police judiciaire doit placer les prélèvements sanguins sous scellé à peine de nullité831. Un conducteur ne peut être soumis aux vérifications à l'aide de l'éthylomètre que lorsque les épreuves de dépistage permettent de présumer l'existence d'un état alcoolique832. En d'autres termes, les épreuves de dépistage positives constituent un préalable obligatoire, en matière de Code de la route, aux opérations de vérification, à peine de nullité833. Toutefois, l'auteur d'un accident peut être soumis directement aux épreuves de vérification, c'est-à-dire sans dépistage préalable, sur le fondement de l'article L. 88 du Code des débits de boissons (art. L. 3354-1 CSP), à la condition que l'intéressé soit présumé sous l'emprise de l'alcool, parce que l'hypothèse de l'accident dans cet état présumé est prévue par ce texte834. La prise de sang ne peut être effectuée que par une personne autorisée par l'article L. 359 du Code de la santé publique (ancien)835. La perte du second flacon entraîne la relaxe de la personne836. C'est également le cas s'il y a oubli de notifier le premier taux837, oubli de proposer à la personne de procéder à une seconde mesure après une vérification du bon fonctionnement de l'appareil en sa présence838, s'il y a absence de mention dans la procédure relative à la dernière vérification annuelle faite par un laboratoire agréé par le ministère de l'Industrie839, date qui ne peut se déduire du moment du prochain contrôle840, s'il y a absence de vérification préalable de l'appareil avant de procéder à la mesure841, (ce qui, rappelons-le, ne vaut pas pour le cinémomètre842, lequel est présumé installé correctement, en respectant l'angle imposé par rapport à l'axe de circulation, indépendamment de toute mention au procès-verbal843). Enfin, la marge d'erreur de 0,032 mg/l prévue par le décret du 31 décembre 2005 pour les taux mesurés au moyen d'un éthylomètre concerne également les appareils une fois sortis d'usine. Elle est d'application facultative pour le juge844.



           



          Les stupéfiants845



           413  L'article L. 235-2 du Code de la route dispose que les OPJ, APJ et les APJA, sur l'ordre et la responsabilité des OPJ, procèdent846, sur le conducteur ou l'accompagnateur de l'élève conducteur impliqué dans un accident mortel ou corporel de la circulation, à des épreuves de dépistage en vue d'établir si cette personne conduisait en ayant fait usage de substances ou plantes classées comme stupéfiants.



          Ils peuvent également faire procéder à ces mêmes épreuves sur tout conducteur ou tout accompagnateur d'élève conducteur qui est impliqué dans un accident matériel de la circulation ou qui est l'auteur présumé de l'une des infractions au Code de la route, ou à l'encontre duquel il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'il a fait usage de stupéfiants.



          Les OPJ ou APJ agissant sur réquisitions du procureur de la République précisant les lieux et dates des opérations et, sur l'ordre et sous la responsabilité de ces OPJ, les APJA peuvent également, même en l'absence d'accident de la circulation, d'infraction ou de raisons plausibles de soupçonner un usage de stupéfiants, procéder ou faire procéder, sur tout conducteur ou tout accompagnateur d'élève conducteur, à des épreuves de dépistage en vue d'établir si cette personne conduisait en ayant fait usage de substances ou plantes classées comme stupéfiants. Les réquisitions peuvent être adressées par tout moyen. Si elles sont adressées oralement, il en est fait mention dans le procès-verbal dressé par l'OPJ ou l'APJ.



          Si les épreuves de dépistage se révèlent positives ou lorsque le conducteur refuse ou est dans l'impossibilité de les subir, les OPJ ou APJ font procéder à des vérifications consistant en des analyses ou examens médicaux, cliniques et biologiques, en vue d'établir si la personne conduisait en ayant fait usage de substances ou plantes classées comme stupéfiants. Lorsque la constatation est faite par un APJ adjoint mentionné aux 1o bis, 1o ter, 1o quater ou 2o de l'article 21 du Code de procédure pénale, il rend compte immédiatement de la présomption de l'existence d'un usage de substances ou plantes classées comme stupéfiants ou du refus du conducteur ou de l'accompagnateur de l'élève conducteur de subir les épreuves de dépistage à tout officier de police judiciaire qui peut alors lui ordonner sans délai de lui présenter sur-le-champ la personne concernée.



          L'article L. 235-3 incrimine le fait de refuser de se soumettre aux vérifications prévues par l'article L. 235-2 et le sanctionne de deux ans d'emprisonnement et de 4 500 � d'amende.



           



          3. L'assistance à autopsie



           414  C'est un acte de police judiciaire qui consiste en des constatations techniques opérées sur un cadavre humain ou animal, en présence d'un expert et de l'identité judiciaire. Une autopsie judiciaire peut être ordonnée dans le cadre d'une enquête judiciaire en application des articles 60, 74 et 77-1 ou d'une information judiciaire en application des articles 156 et suivants du Code de procédure pénale. Elle ne peut être réalisée que par un praticien titulaire d'un diplôme attestant de sa formation en médecine légale ou d'un titre justifiant de son expérience en médecine légale. Le praticien désigné à cette fin procède aux prélèvements biologiques qui sont nécessaires aux besoins de l'enquête ou de l'information judiciaire. Sous réserve des nécessités de l'enquête ou de l'information judiciaire, le conjoint, le concubin, le partenaire lié par un pacte civil de solidarité, les ascendants ou les descendants en ligne directe du défunt sont informés dans les meilleurs délais qu'une autopsie a été ordonnée et que des prélèvements biologiques ont été effectués (art. 230-28 CPP). Lorsque la conservation du corps du défunt n'est plus nécessaire à la manifestation de la vérité, l'autorité judiciaire compétente délivre dans les meilleurs délais l'autorisation de remise du corps et le permis d'inhumer. Le praticien ayant procédé à une autopsie judiciaire est tenu de s'assurer de la meilleure restauration possible du corps avant sa remise aux proches du défunt. Il ne peut être refusé aux proches du défunt qui le souhaitent d'avoir accès au corps avant sa mise en bière, sauf pour des raisons de santé publique. L'accès au corps se déroule dans des conditions qui leur garantissent respect, dignité, décence et humanité. Une charte de bonnes pratiques, dont le contenu est défini par voie réglementaire, informe les familles de leurs droits et devoirs. Elle est obligatoirement affichée en un lieu visible. À l'issue d'un délai d'un mois à compter de la date de l'autopsie, les proches du défunt ayant qualité pour pourvoir aux funérailles peuvent demander la restitution du corps auprès du procureur de la République ou du juge d'instruction, qui doit y répondre par une décision écrite dans un délai de quinze jours (art. 230-29 CPP). Lorsque les prélèvements biologiques réalisés au cours d'une autopsie judiciaire ne sont plus nécessaires à la manifestation de la vérité, l'autorité judiciaire compétente peut ordonner leur destruction. La destruction s'effectue selon les modalités prévues par l'article R. 1335-11 du Code de la santé publique. Toutefois, sous réserve des contraintes de santé publique et lorsque ces prélèvements constituent les seuls éléments ayant permis l'identification du défunt, l'autorité judiciaire compétente peut autoriser leur restitution en vue d'une inhumation ou d'une crémation (art. 230-30 CPP).



          Il est important qu'un dialogue se déroule entre les policiers et l'expert. Il est indispensable que les policiers et gendarmes présents soient ceux qui ont opéré les constatations initiales sur la scène de crime. Il en va de même pour le ou les médecins légistes désignés. L'OPJ identifie le cadavre à autopsier, place sous scellé les différents prélèvements internes opérés par le praticien et dresse procès-verbal dans lequel il relate ces opérations. La pratique veut qu'il mentionne que les opérations médico-légales ont été effectuées dans le respect dû aux morts.



           



          4. La constitution des scellés



           



          Moment de la constitution



           415  La constitution des scellés doit être immédiate pour éviter les contestations et garantir les résultats des expertises à venir. Ce même principe oblige à différer le placement sous scellé des vêtements mouillés pour éviter qu'ils ne pourrissent. Il faut attendre qu'ils sèchent dans une pièce fermée et verrouillée où nul ne se rendra pour éviter les pollutions. La pratique courante dans les services dite à tort de « l'appréhension », qui consiste à s'emparer des objets ou autres documents plus qu'à les saisir en vue de faire un tri ultérieur, traduit un manque de rigueur qui peut être source de difficultés847.



           



          Scellés provisoires et scellés définitifs



           416  Tous objets et documents saisis sont immédiatement inventoriés et placés sous scellés. Cependant, si leur inventaire sur place présente des difficultés, ils font l'objet de scellés fermés provisoires jusqu'au moment de leur inventaire et de leur mise sous scellés définitifs, et ce en présence des personnes qui ont assisté à la perquisition. L'étiquette du scellé provisoire est annexée au procès-verbal relatant les opérations et non placée sous scellé pour éviter de faire travailler inutilement les greffes des tribunaux.



          Le scellé est numéroté. Cependant, dans l'hypothèse où le service d'enquête procède, pour la même affaire, à la constitution simultanée de scellés différents, rien n'interdit, pour éviter les superpositions, de procéder à une numérotation différenciée en mettant les initiales de la personne chez qui l'enquêteur travaille, ou le lieu, avant de décliner les numéros.



           



          Saisie des données informatiques



           417  Il est procédé à la saisie des données informatiques nécessaires à la manifestation de la vérité en plaçant sous main de justice soit le support physique de ces données, soit une copie effectuée en présence des personnes qui assistent à la perquisition.



          Si une copie est réalisée, il peut être procédé, sur instruction du procureur de la République, à l'effacement définitif, sur le support physique qui n'a pas été placé sous main de justice, des données informatiques dont la détention ou l'usage est illégal ou dangereux pour la sécurité des personnes ou des biens.



          Avec l'accord du procureur de la République, l'OPJ ne maintient que la saisie des objets, documents et données informatiques utiles à la manifestation de la vérité.



           



          Saisie de valeurs



           418  Le procureur de la République peut également, lorsque la saisie porte sur des espèces, lingots, effets ou valeurs dont la conservation en nature n'est pas nécessaire à la manifestation de la vérité ou à la sauvegarde des droits des personnes intéressées, autoriser leur dépôt à la Caisse des dépôts et consignations ou à la Banque de France. Il existe un « formulaire AGRASC » de dépôt sur le compte de l'agence, de l'argent liquide. Disponible sur l'Intranet, il est signé par le magistrat et le fonctionnaire du Trésor lors du dépôt. Il faut surseoir au dépôt pour les billets qui doivent être expertisés dans le cadre d'une recherche de produits stupéfiants.



          Le Code de procédure pénale n'impose que rarement des pratiques dans la constitution des scellés848. La pratique policière, en fonction de l'objet saisi, a amené à distinguer trois sortes de scellés849.



          
            		
              • Les scellés couverts


            


          



           419  Il s'appliquent aux objets qui, en raison de leur volume réduit, sont placés dans une enveloppe, dans une boîte, dans un bocal ou dans un sac. Le Code de procédure pénale parle souvent de « scellé fermé » comme synonyme de scellé couvert.



          
            		
              • Les scellés découverts


            


          



           420  Ils s'appliquent aux objets qui, en raison de leur volume important, de leur poids ou de leur configuration, ne peuvent être clos. Il arrive parfois qu'ils soient confiés à des tiers qui deviennent gardiens desdits scellés (garagistes, etc.).



          
            		
              • Les scellés ouverts


            


          



           421  Ce sont ceux qui, en raison de la nature des objets saisis (papiers, registres, documents photographiques, carnets, livres de comptabilité), sont confectionnés de telle manière que leur contenu puisse être consulté ou feuilleté en cours d'information, sans qu'il soit détérioré.



           



          Transmission



           422  Ils sont transmis en même temps que la procédure au greffe du tribunal.



           



          Sanctions



           423  L'article 434-22 du Code pénal punit le bris illicite de scellé de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 � d'amende.


        



        
          B. Les auditions de témoins et de plaignants



          En application des articles 61, 62 et 78 du Code de procédure pénale, le procureur de la République peut délivrer un ordre de recherche et de comparution par la force publique à l'encontre d'une personne qui ne défère pas aux convocations des enquêteurs, ou qui est susceptible de ne pas déférer. Les personnes à l'encontre desquelles il n'existe aucune raison plausible de soupçonner qu'elles ont commis ou tenté de commettre une infraction sont entendues par les enquêteurs sans faire l'objet d'une mesure de contrainte. Toutefois, si les nécessités de l'enquête le justifient, ces personnes peuvent être retenues sous contrainte le temps strictement nécessaire à leur audition, sans que cette durée puisse excéder quatre heures (art. 78 CPP). Le statut de simple témoin peut évoluer vers l'audition librement consentie, voire la garde à vue.



           



          1. Le tronc commun des auditions



          Les auditions comportent les mêmes rubriques.



           



          L'identité



           424  Toute audition commence par une présentation de la personne : nom, prénom, date et lieu de naissance, profession, numéros de téléphone et adresses personnelle et professionnelle. Sur commission rogatoire, l'OPJ fait préciser les liens de parenté ou de subordination avec les parties et lui fait prêter serment « de dire toute la vérité, rien que la vérité » (art. 109 CPP). Les enfants au-dessous de l'âge de 16 ans ne prêtent pas serment.



          Lorsque la personne auditionnée représente une personne morale, elle communique tous les éléments d'identification de cette dernière (adresse, raison sociale, nationalité, etc.).



          Dans le cadre d'une information judiciaire, le témoin a non seulement l'obligation de comparaître, de prêter serment, mais également de déposer. Le juge d'instruction peut contraindre le témoin à comparaître, après avoir pris les réquisitions du procureur de la République (art. 109 CPP). Cette prérogative ne peut être déléguée à un autre magistrat.



          L'article 434-15-1 du Code pénal punit de 3 750 � d'amende le fait de ne pas comparaître pour une personne citée comme témoin, de ne pas prêter serment ou de ne pas déposer, sans excuse ni justification, devant le juge d'instruction ou devant un OPJ agissant sur commission rogatoire. L'article 434-13 dispose que le témoignage mensonger fait sous serment devant toute juridiction ou devant un OPJ agissant en exécution d'une commission rogatoire est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 � d'amende. Toutefois, le faux témoin est exempt de peine s'il a rétracté spontanément son témoignage avant la décision mettant fin à la procédure rendue par la juridiction d'instruction ou par la juridiction de jugement.



           



          Les signalements



           425  En raison du principe de personnalité des peines, il est utile de commencer l'audition par le recueil du signalement, notamment en cas de pluralité d'auteurs, de manière à singulariser le rôle de chacun. Il est indispensable de rejeter une approche collective au profit d'une approche par individu.



          Le signalement d'une personne doit suivre une trame figée afin de faciliter les éventuels recoupements et l'alimentation du FPR : sexe, âge apparent, taille, corpulence (mince, normale, athlétique, forte), type (européen, européen du Sud, africain, asiatique, hindou, gitan, maghrébin, méditerranéen, métis), aspect des cheveux (plats ou raides, frisés, crépus ou bouclés, clairsemés, chauve, calvitie partielle), couleur des cheveux (blonds, châtains, bruns, blancs, poivre et sel), des yeux (bleus, marron, verts, noirs), signes particuliers (teint, barbe, moustache, tic ou manie, anomalie physique, bégaiement, voix, accent, dentition, nez, lunettes, tatouage, cicatrice, marque, droitier ou gaucher), allure physique (soignée, négligée, sportive, etc.).



          Si l'agresseur est connu du déposant, il faut essayer de recueillir le maximum d'informations pour le singulariser et le localiser : nom, prénom, surnom, domicile, points de chute, numéros de téléphone, lieu de travail, fréquentations, etc.



          La trame utilisée dans les services de police a été critiquée par les députés rédacteurs du rapport d'information sur les fichiers de police, Delphine Batho et Alain Bénisti850, car elle ne repose pas toujours sur des signes physiques particuliers, objectifs et permanents, mais sur une typologie ethnique. Des propositions de modifications avaient été faites851. Mais leur validation supposerait que les deux millions de fiches insérées dans le fichier Canonge soient reprises individuellement et codifiées selon la nouvelle trame. Ce fichier permet d'identifier 30 000 personnes par an en France.



           



          Le déroulé des faits



           426  Il doit être d'une très grande précision. La narration et la description du mode opératoire ont pour finalité d'opérer une qualification juridique des faits et de déterminer le rôle de chacun. Cela suppose que l'on connaisse les circonstances aggravantes propres aux différentes infractions. L'enquêteur doit agir comme s'il décrivait une image en indiquant les cheminements exacts des protagonistes, la nature des coups, etc.



           



          La reconnaissance possible : portrait-robot, Canonge, parade d'identification et présentation de suspect à témoin852



           427  Il faut demander à la personne si elle peut reconnaître l'agresseur. Si la réponse est affirmative, il peut être utile de constituer un portrait-robot, et ce avant toute présentation de clichés extraits de la base qui porte le nom du policier qui l'a créée (Canonge) pour éviter que les souvenirs de la personne ne soient pollués ou altérés par la pluralité des photographies proposées à la sélection. Le témoin et la victime sont invités à évaluer le portrait-robot ainsi dressé en lui attribuant une note sur 20.



          Lors de l'interpellation, témoins et victimes qui peuvent reconnaître l'agresseur seront mis en présence de ce dernier dans des conditions garantissant leur sécurité et leur anonymat pour une identification853. Lors de la parade d'identification, le mis en cause prend place parmi d'autres personnes et leur attribue leur place et leur numéro. Le témoin observe les personnes présentes et déclare s'il reconnaît quelqu'un. On lui demande d'évaluer la reconnaissance. Il est indispensable que les personnes choisies ressemblent au mis en cause et que la tenue vestimentaire et l'état physique soient tels que la parade reste objective. Une photographie en couleur est prise et annexée à la procédure pour permettre au juge d'évaluer la reconnaissance. La présentation de suspect à témoin ou à victime est une pratique mise en œuvre lorsqu'il est difficile de trouver des personnes ressemblant au mis en cause. Ce dernier est présenté seul aux témoins.



           



          La description des objets



           428  Celle-ci est fondamentale pour les retrouver et les restituer. Les photographies sont les bienvenues. Il est possible d'enregistrer au TAJ les numéros de série des objets dérobés.



           



          Le questionnement



           429  L'article 429 du Code de procédure pénale oblige l'enquêteur à transcrire in extenso les questions formulées lors de l'interrogatoire. Cet oubli n'est pas une cause de nullité854.



           



          2. L'audition de la victime, la prise de plainte



          Il convient de mentionner la directive no2012/29/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 établissant des normes minimales concernant les droits, le soutien et la protection des victimes de la criminalité et remplaçant la décision-cadre 2001/220/JAI du Conseil. Ce texte instaure des règles minimales concernant l'accueil, la participation à la procédure et la prise en compte de la personnalité de l'enfant.



           



          Le principe du guichet unique (art. 15-3 CPP)



           430  Tout service est tenu de recevoir les plaintes déposées par les victimes d'infractions à la loi pénale et de les transmettre, le cas échéant, au service ou à l'unité de police judiciaire territorialement compétent.



          Tout dépôt de plainte fait l'objet d'un procès-verbal et donne lieu à la délivrance immédiate d'un récépissé à la victime. Si elle en fait la demande, une copie du procès-verbal lui est immédiatement remise. À l'occasion d'une saisine855, la commission nationale de déontologie de sécurité a mis en exergue un principe édicté par le garde des Sceaux, à propos d'étrangers en situation irrégulière : « L'identification des auteurs d'actes délictueux et l'effectivité du droit reconnu à toute personne à déposer une plainte, nécessitent qu'un étranger en situation irrégulière, victime d'une infraction pénale, puisse porter plainte dans un service ou une unité de police judiciaire, sans risquer de se voir inquiéter et de faire l'objet de poursuites pénales en raison de sa situation administrative. »



          Certains services ont été créés en vue de signaler à l'autorité judiciaire une infraction, comme la possibilité de déposer une pré-plainte sur l'Internet des services de police et de gendarmerie. La personne est alors convoquée. Dans le même ordre d'idée, il faut également noter la création de la Plate-forme d'harmonisation, d'analyse, de recoupement et d'orientation des signalements (PHAROS) au sein de la DCPJ (l'Office Central de Lutte contre la Criminalité liée aux Technologies de l'Information et de la Communication), qui rapporte et centralise les contenus et comportements illicites sur Internet, lesquels ont été transmis via www.internet-signalement.gouv.fr856.



           



          L'information sur les droits (art. 53-1 et 75 CPP)



           431  Lorsque la plainte est déposée contre une personne dont l'identité n'est pas connue, la victime est avisée qu'elle ne sera informée par le procureur de la République de la suite réservée à sa plainte que dans le cas où l'auteur des faits est identifié (art. 15-3 CPP).



          Les officiers et les APJ informent par tout moyen les victimes de leur droit d'obtenir réparation du préjudice subi, de se constituer partie civile si l'action publique est mise en mouvement par le parquet ou en citant directement l'auteur des faits devant la juridiction compétente ou en portant plainte devant le juge d'instruction. Ils les informent de leur droit, si elles souhaitent se constituer partie civile, d'être assistées d'un avocat qu'elles pourront choisir ou qui, à leur demande, sera désigné par le bâtonnier de l'ordre des avocats près la juridiction compétente. L'information donnée précise que les frais sont à leur charge, sauf si elles remplissent les conditions d'accès à l'aide juridictionnelle ou si elles bénéficient d'une assurance de protection juridique. Les victimes sont informées de la faculté d'être aidées par un service relevant d'une ou de plusieurs collectivités publiques ou par une association conventionnée d'aide aux victimes, et de saisir, le cas échéant, la commission d'indemnisation des victimes d'infractions, lorsqu'il s'agit d'une infraction mentionnée aux articles 706-3 et 706-14 du Code de procédure pénale. Depuis la loi no 2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de ces dernières sur les enfants, la femme battue par un (ex-)conjoint, la femme majeure menacée par le projet d'un mariage forcé doivent être avisées de la possibilité de demander une ordonnance de protection au juge aux affaires familiales dans les conditions prévues par les articles 515-9 à 515-13 du Code civil (art. 53-1 6o CPP). Cette ordonnance a pour objet de protéger la femme et les enfants en imposant à l'individu violent un certain nombre d'obligations et d'interdictions (rencontrer la plaignante, entrer en relation avec elle, ne pas détenir ni porter d'armes, interdiction de sortie de territoire de la personne menacée, etc.). Elle contient également des dispositions à caractère civil (sort de la résidence séparée des époux, modalités d'exercice de l'autorité parentale, autoriser la plaignante à dissimuler son domicile, etc.). La violation d'une obligation au moins est punie de deux années d'emprisonnement et de 7 500 � d'amende (art. 227-4-2 CP). Une mesure de garde à vue est possible contrairement à certaines hypothèses similaires de violation des obligations découlant d'un placement sous contrôle judiciaire (art. 141-4, 138 9o et 17o CPP) ou d'une décision de condamnation alors que la personne est placée sous le contrôle du juge de l'application des peines (art. 712-16-3 CPP) (voir § 159 et 453).



           



          3. L'audition, la garde à vue, la domiciliation du témoin (art. 706-57 CPP)



           432  Le Code de procédure pénale prévoyait initialement le placement en garde à vue des témoins pour une durée de 24 heures. Étrangement, cette mesure pouvait être prolongée d'un délai de 24 heures dans le cadre de l'enquête préliminaire et sur commission rogatoire, alors que l'enquête de flagrance ne prévoyait pas une telle prolongation. Cette situation était condamnée par la doctrine policière qui préférait un système plus restrictif à l'égard des témoins, à l'image des dispositions relatives à la flagrance857. La loi no 93-2 du 4 janvier 1993 a interdit le placement en garde à vue du témoin dans le cadre de l'enquête préliminaire. Elle l'a maintenu en matière de flagrance et a limité la mesure à vingt-quatre heures, que la procédure soit de droit commun ou dérogatoire (avec une intervention de l'avocat). Elle l'avait également maintenu sur commission rogatoire et prévoyait une prolongation possible de vingt-quatre heures, pour les nécessités de l'exécution de cette pièce de justice. La loi no 2000-516 du 15 juin 2000 a supprimé toutes les hypothèses de placement en garde à vue des témoins, interdisant du même coup le recours à cette mesure dans l'enquête spécifique, sur commission rogatoire, de recherche des causes de la mort. Le placement en garde à vue est, depuis, subordonné à l'existence d'une infraction et d'un faisceau d'indices permettant de présumer que le suspect a commis ou tenté de commettre un crime, ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement. Depuis la réforme de la garde à vue, le témoin se distingue bien du suspect. Il ne peut être placé en garde à vue, ni auditionné librement.



          Cette évolution respecte l'article 5 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme qui subordonne la privation de liberté, notamment à l'existence de raisons plausibles de soupçonner que la personne a commis une infraction ou qu'il y a des motifs de croire à la nécessité de l'empêcher d'en commettre une, ou de s'enfuir après l'accomplissement de celle-ci.



          L'article 706-57 du Code de procédure pénale dispose que les personnes à l'encontre desquelles il n'existe aucune raison plausible de soupçonner qu'elles ont commis ou tenté de commettre une infraction et qui sont susceptibles d'apporter des éléments de preuve intéressant la procédure peuvent, sur autorisation du procureur de la République ou du juge d'instruction, déclarer comme domicile l'adresse du commissariat ou de la brigade de gendarmerie. L'adresse de ces personnes est alors inscrite sur un registre coté et paraphé, qui est ouvert à cet effet. Les personnels visés aux articles 16 à 29 concourant à la procédure sont autorisés à déclarer comme domicile l'adresse du siège du service dont ils dépendent (art. 62-1 CPP).


        



        
          C. L'exploitation des éléments recueillis et la restitution des objets scellés



           



          L'exploitation des scellés



           433  Dans le cadre d'une information judiciaire, il faut souligner l'importance du sixième alinéa de l'article 97 du Code de procédure pénale : « Lorsque ces scellés sont fermés, ils ne peuvent être ouverts et les documents dépouillés qu'en présence de la personne mise en examen assistée de son avocat ou eux dûment appelés. Le tiers chez lequel la saisie a été faite est également invité à assister à cette opération. » Ce texte fait obligation au juge d'instruction de briser les scellés fermés en présence des personnes concernées lorsqu'on ignore précisément et dans le détail ce qu'ils contiennent, en vue d'opérer un inventaire définitif. L'article 163 du Code de procédure pénale relatif à l'expertise rend cet inventaire facultatif en précisant : « Avant de faire parvenir les scellés aux experts, le juge d'instruction ou le magistrat désigné par la juridiction procède, s'il y a lieu, à leur inventaire dans les conditions prévues par l'article 97. Il énumère ces scellés dans un procès-verbal. » En d'autres termes, il faut effectuer cet inventaire définitif en étant exhaustif dans la description du contenu ou, au besoin, en constituant de nouveaux scellés, avant toute exploitation858. Cela signifie-t-il que le juge d'instruction et les enquêteurs disposent d'une totale liberté d'ouverture du scellé lorsque l'inventaire est fait ? La difficulté existe pour la simple question de la représentation du scellé couvert, par exemple à un témoin. La Cour de cassation a critiqué l'ouverture du scellé hors la présence des personnes concernées, alors même que le contenu ne posait pas de difficulté859. Faut-il plutôt y voir une application du principe du contradictoire ? En tout cas, il convient de prendre des photographies, aux fins de constitution d'album, des objets qui vont être placés sous scellés couverts, ce qui est d'une manipulation plus pratique.



          Il n'y a pas de difficulté pour l'expert qui détient du Code de procédure pénale le droit de dresser inventaire des scellés, de constater leur intégrité, de les briser et de les reconstituer à l'issue de ses opérations860 (art. 163 CPP). Lorsque le juge d'instruction ou l'OPJ, en application de l'article 81 du Code de procédure pénale, décide de requérir un homme de l'art, lequel prête le serment prévu par les articles 60 et 77-1 du même code, l'ouverture des scellés par la personne requise ne pose aucun problème car les articles 60 et 77-1 renvoient expressément à l'article 163.



          Mais la question de l'exploitation des scellés se pose avec le développement de la police technique et scientifique au sein de la police et de la gendarmerie, et de la rédaction de l'alinéa 6. Les enquêteurs doivent-ils se requérir entre eux ? Selon nous, le principe de subdélégation et l'autorité hiérarchique suffisent pour faire exécuter la mission par un technicien de son propre service. Le juge d'instruction peut donc confier au service enquêteur le soin d'exploiter les scellés par le biais de la commission rogatoire, en vertu de ses pouvoirs généraux d'enquête et en application de l'article 81 du Code de procédure pénale. Le technicien s'inspirera des dispositions des articles 60 et 77-1. Cependant, il semblerait que cette mission d'exploitation soit limitée aux seuls actes de police technique et scientifique : la position de la Cour de cassation invite donc à la plus grande prudence lorsqu'il est nécessaire d'ouvrir des scellés couverts, même si les dispositions de l'article 97 semblent, a priori, restrictives.



          Lorsque la saisie porte sur des billets de banque ou pièces de monnaie libellés en euros contrefaits, l'OPJ doit transmettre, pour analyse et identification, au moins un exemplaire de chaque type de billet ou pièce au centre d'analyse national habilité à cette fin. Le centre d'analyse national peut procéder à l'ouverture des scellés. Il en dresse inventaire dans un rapport qui doit mentionner toute ouverture ou réouverture des scellés. Lorsque les opérations sont terminées, le rapport et les scellés sont déposés entre les mains du greffier de la juridiction compétente. Ce dépôt est constaté par procès-verbal.



          Ces dispositions ne sont pas applicables lorsqu'il n'existe qu'un seul exemplaire d'un type de billet ou de pièce, tant que celui-ci est nécessaire à la manifestation de la vérité.



           



          La restitution des objets ou leur éventuelle confiscation



           434  Il appartient aux seuls magistrats d'ordonner la restitution des objets placés sous scellés, selon des modalités différentes en fonction de l'état d'avancée du processus judiciaire.


        


      



      
        II. Les actes de police judiciaire centrés sur le mis en cause



        
          A. La recherche, la diffusion et la localisation



           435  Plusieurs procédés de diffusion existent. Ils sont mis en œuvre par la Direction Centrale de la Police Judiciaire et les Directions Interrégionales de la Police Judiciaire qui sont prestataires de service pour les autres directions et unités de la police et de la gendarmerie.



           



          Les diffusions urgentes



           436  C'est une information portée par message, à l'ensemble des services de police et de gendarmerie. Il existe plusieurs niveaux. La diffusion régionale urgente correspond à l'étendue du SRPJ. La diffusion interrégionale urgente concerne aussi les SRPJ limitrophes. Enfin, il y a la diffusion nationale urgente qui va concerner l'ensemble du territoire national.



           



          Les circulaires



           437  Les circulaires urgentes sont diffusées en quelques heures à l'ensemble des services de police et de gendarmerie du territoire par la sous-direction de la Police technique et scientifique basée à Écully (69), par un procédé appelé « Sarbacane ».



          Les circulaires nationales traditionnelles sont réalisées par les offices centraux et distribuées par courrier.



          Le SRPJ peut aussi élaborer des circulaires à son niveau, circulaires qui sont également envoyées aux SRPJ limitrophes.



           



          L'inscription de la personne au FPR



           438  La diffusion d'une personne s'accompagne d'une inscription au FPR selon les règles qui gouvernent ce fichier (art. 230-19 CPP).


        



        
          B. L'interpellation par un autre service



          L'interpellation d'une personne recherchée par un autre service a longtemps été problématique, notamment sur commission rogatoire.



           



          1. Avant la création du mandat de recherche



           439  Avant l'instauration de ce mandat, la personne recherchée était inscrite par le service enquêteur au FPR. L'article 78-2 du Code de procédure pénale relatif aux hypothèses de contrôle d'identité prévoit notamment le cas où la personne fait l'objet de recherches par l'autorité judiciaire. Le service qui procédait à l'interpellation de la personne recherchée la plaçait en garde à vue après avoir avisé le service demandeur et le procureur de la République qui, verbalement, saisissait le service interpellateur pour que celui-ci dispose d'un cadre juridique au déroulement des actes. Le service demandeur se transportait dans les locaux du service qui avait interpellé, au besoin après délivrance d'une autorisation expresse prévue par l'article 18 alinéa 4, pour prendre en compte la personne.



          Dans l'hypothèse d'une information judiciaire, l'article 154 du Code de procédure pénale compliquait la procédure. Cet article autorise le recours à la garde à vue pour les nécessités de l'exécution de la commission rogatoire. En d'autres termes, seul861 le service délégué pouvait placer l'intéressé en garde à vue862. Il fallait donc que le juge d'instruction saisi délivre une commission rogatoire au service interpellateur pour lui donner un cadre juridique. Dans la pratique, la personne était placée en garde à vue immédiatement, sur décision du service demandeur, pour qu'elle puisse exercer les droits inhérents à la mesure, droits notifiés par le service capteur.



           



          2. Depuis la création du mandat de recherche



           440  La création du mandat de recherche améliore les pratiques contenues dans la circulaire du ministère de l'Intérieur organisant le fonctionnement du fichier des personnes recherchées. Depuis la création du mandat de recherche, le service interpellateur a l'obligation de placer l'interpellé en garde à vue. Il est de facto compétent pour ce seul acte. Le magistrat a le choix de le saisir, au besoin en délivrant une commission rogatoire s'il s'agit d'un juge d'instruction, ou de demander au service saisi de l'enquête de se transporter sur place pour prendre en compte la personne (art. 135-1 CPP).


        



        
          C. L'audition du mis en cause



          L'audition du suspect peut se faire dans la plupart des cas sous le régime de la garde à vue ou dans le cadre d'une audition librement consentie.



           



          1. Principes de l'audition du mis en cause



           



          L'enquêteur doit « laisser venir » la personne suspectée



           441  C'est l'une des conséquences du travail préparatoire et une différence fondamentale avec l'interrogatoire du juge d'instruction. Le but de l'interrogatoire est de vérifier les réponses aux questions posées par rapport aux indications que le travail préparatoire a apportées (écoutes téléphoniques, filatures, police technique et scientifique, etc.) et de mettre l'intéressé en porte à faux s'il ment. C'est encore possible au stade de la phase policière car l'avocat n'a pas accès au dossier, contrairement aux interrogatoires menés par le juge d'instruction où la procédure est mise à sa disposition. L'enquêteur ne doit donc pas tirer toutes ses cartouches, mais organiser un certain isolement de la personne suspectée. Celle-ci ne doit pas savoir quels sont les autres individus placés en garde à vue. Il faut donc être vigilant au moment des déplacements dans le service de l'identité judiciaire. Les éléments recueillis le sont avec d'autant plus de force que les intéressés sont auditionnés simultanément par des enquêteurs différents, pour éviter toute concertation et toute manœuvre frauduleuse. Cette technique permet de vérifier et comparer les dires de plusieurs mis en cause et des témoins qui leur donnent un alibi. De ce point de vue, l'interdiction de mettre en garde à vue le simple témoin est regrettable : il existe différentes catégories de témoins et toutes n'ont pas un sens civique développé. Le Code pénal lui-même ne prévoit-il pas, dans certaines hypothèses, une immunité pour quelques proches du mis en cause (recel de criminel, etc.) ?



           



          L'enquêteur doit se méfier des aveux



           442  L'aveu est rassurant. Il est attendu. La victime a une explication. Elle sait. L'aveu est dangereux s'il est brut. Il doit être corroboré par le travail d'enquête, qu'il soit antérieur à l'interrogatoire ou postérieur. Ainsi, si le mis en cause indique l'endroit où l'arme, le corps sont cachés, un transport judiciaire doit être organisé dans la foulée. Il faut toujours se méfier des aveux, surtout s'ils sont passés la nuit, en fin de garde à vue, aveux qui peuvent être faussement circonstanciés : par lassitude, la personne pour laquelle la garde à vue est une épreuve (privation de liberté, promiscuité, problèmes d'hygiène, d'alimentation, etc.) élabore un scénario parfaitement recevable, reposant sur des éléments agencés, extraits des questions posées par les enquêteurs863. Il est conseillé d'établir un dossier de presse rassemblant les éléments connus des journalistes pour dépister les personnes qui s'accusent faussement. Ce dossier objective le trouble à l'ordre public qui peut servir de base au placement en détention864. Il permet surtout d'obtenir des éléments circonstanciés connus du seul mis en cause et de l'enquêteur (position du corps, description des lieux, etc.). L'aveu ne doit pas être extorqué865. Constitue une violation de l'article 3 de la Convention européenne des droits de l'homme le fait, pour un fonctionnaire de police agissant conformément aux instructions de son supérieur, de menacer un suspect de violences physiques et d'abus sexuels, pour lui faire avouer le lieu où se trouve un otage dont la vie est en danger. La cour ajoute : « L'interdiction d'infliger des mauvais traitements à un individu afin de lui extorquer des informations vaut quelles que soient les raisons pour lesquelles les autorités souhaitent extorquer ces déclarations866. »



          Celui qui fait les constatations techniques doit être celui qui assiste à l'autopsie et qui interroge le mis en cause.



          Lors des discussions parlementaires relatives à l'adoption du Code de procédure pénale, un amendement avait été déposé pour interdire aux OPJ de faire signer les procès-verbaux d'audition des personnes entendues867, mais celui-ci fut rejeté.



          Certains parlementaires avaient soutenu un amendement du député Pierre Cot qui avait souhaité que la personne gardée à vue ne puisse être interrogée plus de quatre heures consécutives sans avoir droit à un repos d'une heure. L'amendement prévoyait qu'elle disposât d'au moins dix heures de repos par tranche de vingt-quatre heures dont au moins huit heures sans interruption868. Mais cet amendement fut rejeté car inadapté dans certaines situations. L'interrogatoire de certains criminels récidivistes fut cité en exemple. On peut penser également à l'hypothèse de l'auteur, placé en garde à vue, de l'enlèvement d'une personne ou d'un enfant séquestrés en un lieu ignoré869.



           



          La confrontation



           443  En cas de désaccord, le magistrat peut demander une confrontation. Cette opération qui n'est pas prévue par la loi, même si elle peut être demandée au juge d'instruction (art. 82 CPP), suppose une préparation importante car elle consiste à mettre en lumière les désaccords. L'enquêteur fait comparaître les intéressés. Il leur donne lecture de leurs déclarations respectives, les invite à réagir et consigne par écrit leurs déclarations sur un seul et même procès-verbal. Chacun signe, la signature n'attestant que ses propres déclarations. Même si l'article 6, § 3, alinéa d, de la Convention européenne des droits de l'homme870 dispose que tout accusé a le droit d'interroger ou de faire interroger les témoins à charge et d'obtenir la convocation et l'interrogation des témoins à décharge dans les mêmes conditions que les témoins à charge, la confrontation demeure avant tout un rapport de forces, une confrontation de caractères et de personnalités.



           



          Cas particulier où le mis en cause est un majeur protégé871



           444  Suite à la condamnation de la France pour la violation de l'article 6 § 3-a de la Convention européenne des droits de l'homme faute d'avoir prévu une assistance particulière pour les incapables majeurs auteurs d'infractions872, l'article 36 de la loi no 2007-308 du 5 mars 2007 a créé dans le Code de procédure pénale un titre XXVII ainsi intitulé : « De la poursuite, de l'instruction et du jugement des infractions commises par des majeurs protégés » (art. 706-112 à 706-118 CPP). Ces nouvelles dispositions renforcent la position de la personne mise en cause lorsqu'elle fait l'objet d'une mesure de protection juridique dans les conditions prévues au titre XI du livre Ier du Code civil.



          Le procureur de la République ou le juge d'instruction avise le curateur ou le tuteur, ainsi que le juge des tutelles, des poursuites dont la personne fait l'objet873. Le dernier alinéa de l'article 706-113 du Code de procédure pénale est paradoxal. Il confère au curateur et au tuteur le statut de témoin à l'audience. Il doit donc se retirer dans la salle réservée aux témoins avant de se présenter à la barre, de prêter serment et déposer quand l'huissier d'audience va le chercher à la demande du président. Il peut ensuite assister aux débats. Il ne peut donc être présent au côté de la personne protégée pendant une partie de l'audience alors que l'esprit de la réforme avait justement pour finalité cette présence.



          S'il existe des raisons plausibles de présumer que le curateur ou le tuteur est coauteur ou complice de l'infraction, et faute de subrogé curateur ou de subrogé tuteur, le procureur de la République ou le juge d'instruction demande au juge des tutelles la désignation d'un tuteur ou curateur ad hoc. Il en est de même si le tuteur ou le curateur est victime de l'infraction. À défaut, le président du tribunal de grande instance désigne un représentant ad hoc pour assister la personne au cours de la procédure pénale.



          La personne poursuivie doit être soumise avant tout jugement au fond à une expertise médicale afin d'évaluer sa responsabilité pénale au moment des faits874.



          L'article 706-116 du Code de procédure dispose que la personne poursuivie doit être assistée par un avocat. Elle choisit elle-même son conseil. Son tuteur ou son curateur dispose des mêmes prérogatives. À défaut de désignation d'un avocat, le procureur de la République ou le juge d'instruction le fait nommer par le bâtonnier. L'intéressé est informé que les frais seront à sa charge sauf s'il remplit les conditions d'accès à l'aide juridictionnelle.



          Les modalités pratiques sont fixées par les articles D. 47-14 à D. 47-26.



          La Cour de cassation a estimé que la personne mise en examen, victime d'un accident vasculaire cérébral et placée sous tutelle, pouvait être renvoyée devant la juridiction de jugement, mais qu'il devait être sursis au jugement lorsqu'elle était dans l'impossibilité absolue d'assurer effectivement sa défense875. Lorsqu'il est établi, au cours de la procédure, qu'une personne majeure fait l'objet d'une mesure de protection juridique, le procureur de la République ou le juge d'instruction doit aviser des poursuites son curateur ou son tuteur à peine de nullité876.



           



          2. L'audition du suspect sous le régime de la garde à vue877



           



          Définition



           445  La garde à vue est une mesure de contrainte décidée par un OPJ, sous le contrôle de l'autorité judiciaire, par laquelle une personne contre qui il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement est maintenue à la disposition des enquêteurs (art. 62-2 CPP).



           



          Historique



           446  Dans leur traité, Charles Para et Jean Montreuil écrivaient878 : « Sous le régime du Code d'instruction criminelle, bon nombre de policiers croyaient “légitimeᾹ la détention du témoin ou du suspect pendant 24 heures dans les locaux de police ou de gendarmerie, pour les nécessités d'une enquête judiciaire. D'où venait cette croyance ? » La seule référence à cette pratique était contenue dans l'article 307 du décret du 20 mai 1903 sur les droits et devoirs de la gendarmerie. Il prévoyait la garde à vue du prévenu arrêté dans le temps de la flagrance, dans une salle de la mairie ou dans une chambre de sûreté, lorsqu'il ne pouvait être immédiatement conduit devant le procureur de la République. La durée ne pouvait excéder vingt-quatre heures. Le procureur de la République disposait du droit d'interroger le prévenu (art. 40 CIC) placé « sous la main de la justice, en état de mandat d'amener » (art. 45, 106 CIC). La garde à vue, c'était en quelque sorte l'interdiction faite aux policiers et aux gendarmes d'interroger la personne et elle se limitait à sa surveillance. Cette pratique a évolué sur le fondement de l'article 40 du Code d'instruction criminelle879. La doctrine estimait que cette prérogative confiée au procureur de la République pouvait être déléguée par lui à ses auxiliaires880 et considérait cette hypothèse comme une exception à l'article 90 issu de la loi du 8 décembre 1897 qui, dans le seul cadre de l'information judiciaire881, confiait au juge d'instruction le soin d'interroger l'inculpé en garantissant les droits de la défense. C'est ainsi que les policiers et gendarmes ont entendu des suspects de crimes flagrants ou de délits constatés sur réquisition du chef de maison.



          C'est l'État français de Vichy qui a réglementé la garde à vue dans la circulaire no 8.904 (Pol. Séc.) du 23 septembre 1943 relative à la garde à vue des individus suspects. Sous couvert d'empêcher les évasions, ce texte a organisé la privation de liberté en toute illégalité. Il prévoyait l'aménagement de locaux sécurisés. Il imposait une fouille à corps. La détention pouvait durer 24 heures sauf renouvellement complet au bout de 24 heures du billet de garde à vue par le fonctionnaire qui a appréhendé l'individu. Ces dispositions ont été censurées par certains tribunaux882. Quoique condamné à l'École nationale supérieure de Police qui forme les commissaires et par le ministre de l'Intérieur le 4 août 1947 lors d'une séance au Conseil de la République, ce texte a perduré883. Une note de service du directeur de la police judiciaire de la Sûreté Nationale du 13 août 1949 s'est efforcée de réglementer la détention dans un sens plus favorable aux libertés. Elle prévoyait que la garde à vue des personnes appréhendées sur Paris durât 24 heures. Lorsque cette période devait être dépassée pour les besoins de l'enquête, les chefs de service signataires du bulletin d'écrou devaient soumettre, après accord de l'autorité judiciaire préalablement saisie, une note signée et motivée au directeur de la police judiciaire. La situation n'était pas satisfaisante et appelait une réforme.



          La pratique a été introduite dans le Code de procédure pénale qui prévoyait initialement que témoins et suspects pouvaient être placés en garde à vue. Les différentes lois qui ont modifié le régime de la garde à vue (lois du 4 janvier 1993 et du 15 juin 2000) ont distingué le régime des suspects de celui des témoins en interdisant toute hypothèse de prolongation de la mesure pour ces derniers, puis en la supprimant purement et simplement.



          La mesure a ensuite été remise en cause. Le problème sous-jacent est celui du recueil d'éléments incriminant le suspect lors des interrogatoires au regard du droit de la preuve et du principe de ne pas s'incriminer soi-même, problème qui entraîne un débat : la présence, le rôle et les prérogatives de l'avocat pendant la garde à vue.



          Le Conseil constitutionnel a été amené à répondre à plusieurs questions prioritaires de constitutionnalité sur la garde à vue. Plusieurs décisions ont été rendues, mais c'est celle du 30 juillet 2010 sous la référence 2010/1022 QPC, Daniel W. et autres, qui fera date : elle est d'ores et déjà considérée comme l'une des plus importantes dans l'histoire du Conseil. En ce qui concerne les régimes dérogatoires de la garde à vue, le Conseil constitutionnel a rappelé qu'il avait jugé ces dispositions conformes à la Constitution à l'occasion de l'examen de la loi du 9 mars 2004 par la décision no 2004-492 DC du 2 mars 2004 et qu'aucun changement n'était intervenu. En ce qui concerne le régime de droit commun, le Conseil constitutionnel a jugé que, compte tenu des évolutions survenues depuis près de vingt ans, beaucoup de dispositions étaient contraires à la Constitution avant de laisser au Gouvernement et au Parlement jusqu'au 1er juillet 2011 pour modifier les dispositions non constitutionnelles. Il a reporté les effets de l'inconstitutionnalité et accepté ainsi des pratiques critiquées car l'abrogation immédiate de ces dispositions aurait méconnu les objectifs de prévention des atteintes à l'ordre public et de recherche des auteurs d'infraction et aurait entraîné des conséquences manifestement excessives.



          Cette situation a été examinée par la Cour européenne des droits de l'homme dans l'arrêt no 1466/07 Brusco contre France rendu le 14 octobre 2010. La France est condamnée sur les mêmes fondements que ceux concernant la Turquie, faute d'avoir informé la personne de son droit au silence, faute d'avoir commencé les interrogatoires avant l'entretien avec le conseil, faute d'avoir permis à ce dernier d'avoir été présent à ces interrogatoires, faute d'avoir retardé son intervention en l'absence de raisons impérieuses884.



          La formation plénière de la Chambre criminelle de la Cour de cassation a remis en cause aussi bien le régime de droit commun que le régime dérogatoire, mais a choisi, tout comme le Conseil constitutionnel, de différer les effets de sa décision au nom des principes de sécurité juridique et des nécessités d'une bonne administration de la justice. Par trois arrêts du 19 octobre 2010885, la Chambre criminelle de la Cour de cassation, statuant en formation plénière, a jugé que certaines règles en vigueur concernant la garde à vue ne satisfaisaient pas aux exigences de l'article 6 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme telles qu'interprétées par la cour européenne. Il en résulte que, pour être conformes à ces exigences, les mesures de garde à vue doivent être menées dans le respect des principes suivants : la restriction au droit, pour une personne gardée à vue, d'être assistée dès le début de la mesure par un avocat, en application de l'article 706-88 du Code de procédure pénale instituant un régime spécial à certaines infractions, doit répondre à l'exigence d'une raison impérieuse, laquelle ne peut découler de la seule nature de l'infraction ; la personne gardée à vue doit être informée de son droit de garder le silence ; elle doit bénéficier de l'assistance d'un avocat dans des conditions lui permettant d'organiser sa défense et de préparer avec lui ses interrogatoires, auxquels l'avocat doit pouvoir participer. La Chambre criminelle a décidé de différer l'application des règles nouvelles en prévoyant qu'elles prendraient effet lors de l'entrée en vigueur de la loi devant modifier le régime de la garde à vue ou, au plus tard, le 1er juillet 2011.



          Au Journal officiel du 15 avril 2011, était publiée la loi no 2011-392 du 14 avril 2011 relative à la garde à vue. Le texte prévoyait la mise en œuvre de la loi le 1er juin, loi qui ne fit pas l'objet d'un examen a priori par le Conseil constitutionnel lequel a rapidement été saisi par la Cour de cassation886.



          Mais le 15 avril 2011, soit le même jour, l'Assemblée Plénière de la Cour de cassation rendait quatre arrêts887 qui entraînèrent un certain vent de panique888 dans les tribunaux, les services de police, de gendarmerie, de la douane judiciaire, et les cabinets d'avocats. Au visa de l'article 6 § 1 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme et de sauvegarde des libertés fondamentales, elle affirmait que la personne gardée à vue devait bénéficier d'un avocat dès le début de la mesure et pendant ses interrogatoires. Mais surtout, elle écrivait : « mais attendu que les États adhérents à la convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales sont tenus de respecter les décisions de la Cour européenne des droits de l'homme sans attendre d'être attaqués devant elle ni d'avoir modifié leur législation. » Les effets de la non-conventionnalité étaient immédiats. Dans les minutes qui suivirent le prononcé des arrêts, la Chancellerie envoya des instructions qui devaient s'appliquer aux mesures de garde à vue en cours et à celles qui, dorénavant, seraient prises : il fallait immédiatement notifier aux personnes gardées à vue des droits supplémentaires tirés des arrêts de la Cour de cassation, en l'espèce le droit de se taire et le droit d'être assistées d'un avocat pendant les interrogatoires, sans que les modalités d'intervention des conseils ne soient véritablement précisées. Beaucoup de juridictions décidèrent de s'inspirer de la loi qui était parue le jour même au Journal officiel mais qui n'était pas entrée en vigueur. Cette position de la Cour de cassation devait surtout ouvrir la possibilité aux mis en examen, témoins assistés et prévenus de contester les mesures de garde à vue dont ils avaient fait l'objet. Lors des débats parlementaires, avaient été évoquées les conséquences d'une telle position de la Cour de cassation et le rapporteur du projet de loi, Philippe Gosselin, évaluait à 40 000 le nombre de procédures menacées par une nullité des auditions de personnes gardées à vue889.



          Cette situation fut très problématique pour les personnes qui ont fait l'objet d'une mesure de garde à vue entre le 19 octobre 2010 et le 14 avril 2011 : il y a eu incontestablement rupture de l'égalité des citoyens devant la justice. Quelle position choisir ? Celle de la formation plénière de la Chambre criminelle ou celle de l'Assemblée Plénière de la Cour ? Une jurisprudence concernant une loi de procédure peut-elle être rétroactive ? Même s'il est arrivé à la Cour de cassation de répondre par la négative à cette question890, la Chambre criminelle a estimé, dans quatre arrêts particulièrement importants, que les règles de jurisprudence dégagées par les arrêts du 15 avril 2011 étaient rétroactives891, malgré une résistance argumentée de certaines juridictions saisies de dossiers d'atteintes graves aux personnes, dans des hypothèses où l'annulation de certains procès-verbaux de garde à vue aurait entraîné une annulation complète de la procédure892, et à la condition que ne soit pas invoquée pour la première fois devant la Cour de cassation, la violation de la Convention européenne893. La Chambre criminelle a également adopté une approche pratique en estimant qu'était devenu inopérant le moyen pris de la violation de l'article 6 § 1 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme, dirigé contre l'arrêt de la chambre de l'instruction ayant refusé de faire droit à la requête en nullité du prévenu entendu sans l'assistance de son avocat, au cours d'une mesure de garde à vue antérieure à l'entrée en vigueur de la loi du 14 avril 2011, et examiné lors du pourvoi formé contre l'arrêt sur le fond, dès lors que la déclaration de culpabilité du prévenu ne s'était fondée ni exclusivement ni même essentiellement sur les auditions de ce dernier recueillies en garde à vue894.



          La problématique actuelle concerne l'accès à l'intégralité de la procédure. La cour européenne a admis qu'au stade policier il pouvait y avoir une restriction de la possibilité d'accéder au dossier contrairement à la phase juridictionnelle, différence que l'on retrouve dans les articles 5 et 6 de la convention : « La Cour reconnaît la nécessité d'une conduite efficace des enquêtes pénales, ce qui peut impliquer qu'une partie des informations recueillies durant ces investigations doivent être gardées secrètes afin d'empêcher les accusés d'altérer des preuves et de nuire à la bonne administration de la justice895 ». « La procédure litigieuse n'est pas encore terminée, car aucune décision interne définitive portant sur les accusations qui pèsent sur le requérant n'est encore rendue. Or, à la lecture du dossier, la Cour ne saurait admettre que le seul refus d'accès au dossier, que les autorités compétentes ont opposé au requérant jusqu'au jour où ce dernier fut appelé à un interrogatoire, ait pu influencer en soi, à ce stade de la procédure, le caractère équitable du procès896. »



          Le droit communautaire adopte la même position. Le premier paragraphe de l'article 7 de la directive 2012/13/UE du 22 mai 2012 relative au droit à l'information dans le cadre des procédures pénales897 exige la communication immédiate des documents permettant de contester la légalité de l'arrestation et de la privation de liberté. Aux termes des paragraphes deux et trois, l'accès à l'ensemble de la procédure doit être fait en temps utile avant la décision de la juridiction. Le paragraphe quatre permet de retarder ce moment.



          La Cour de cassation a rejeté l'idée d'un accès au dossier complet au stade de la garde à vue : « Mais attendu qu'en prononçant ainsi, la cour d'appel a méconnu le texte susvisé, qui n'est pas incompatible avec l'article 6 § 3 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme, l'absence de communication de l'ensemble des pièces du dossier, à ce stade de la procédure, n'étant pas de nature à priver la personne d'un droit effectif et concret à un procès équitable, dès lors que l'accès à ces pièces est garanti devant les juridictions d'instruction et de jugement898. » Les informations détaillées sur l'accusation, notamment sur la nature de la participation du suspect, doivent être communiquées au plus tard au moment où la juridiction est appelée à se fonder sur le bien-fondé de l'accusation, et l'accès à l'intégralité du dossier ne peut être ouvert que lors de la phase juridictionnelle du procès pénal899.



          En définitive, saisi de nombreuses questions prioritaires de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a validé l'ensemble de la loi900.



          Mais la loi de 2011 était insuffisante et ne couvrait pas toutes les situations. Il a fallu attendre la loi no 2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2012, relative au droit à l'information dans le cadre des procédures pénales pour combler certaines lacunes.



           



          Placement en garde à vue et dessaisissement d'un service pour un autre : transfert de garde à vue et reprise de garde à vue



           447  Il arrive que le service qui a placé en garde à vue la personne suspecte soit dessaisi au profit d'un autre service. C'est ce dernier qui va reprendre la mesure à son compte. Deux hypothèses sont possibles.



          Le plus simple consiste à transférer la garde à vue. Cette pratique s'analyse en une cosaisine des deux services, au sein de laquelle le service interpellateur n'accomplirait plus aucun acte. Dans la pratique, l'OPJ du nouveau service fait comparaître le gardé à vue et l'informe que, sur décision du magistrat, le service initial est dessaisi et que la mesure se poursuivra avec le nouveau service enquêteur. Il est courant de lui rappeler ce qu'il a demandé et ce qui a été fait en ce qui concerne l'exercice des droits inhérents à la notification. Le premier OPJ rédigera un procès-verbal de mise à disposition qui concernera la personne gardée à vue, la procédure et les scellés. Par exemple, ce sera souvent le cas dans l'hypothèse d'une appréhension en flagrant délit pour des faits relevant de la compétence de la police judiciaire (attaque de banque, de fourgon blindé, etc.). L'avantage de cette pratique est qu'elle s'inscrit dans la suite logique du premier service.



          La seconde hypothèse consiste à faire une reprise de garde à vue. Le magistrat donne pour instruction au premier service de lever la garde à vue et de mettre l'intéressé à la disposition du nouveau service, lequel décidera, à l'heure exacte de la fin de la première garde à vue, d'une seconde mesure qui impliquera une nouvelle notification des droits, un nouvel avis à magistrat, etc. Cette seconde procédure, plus lourde, convient notamment à l'hypothèse d'un basculement du droit commun vers le régime dérogatoire de la criminalité et de la délinquance organisées. Par exemple, le suspect est mis initialement en garde à vue pour vol avec arme (48 heures) et le second service estime que la circonstance de bande organisée est susceptible d'être retenue (96 heures)901. Comme elle entraîne une nouvelle notification des droits, la reprise de garde à vue fait à nouveau courir le délai de deux heures avant l'intervention de l'avocat.



           



          Conditions du placement en garde à vue



           448  Aux termes de l'article 62-2 du Code de procédure pénale, il doit exister une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner que la personne a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement et qu'elle doit être maintenue à la disposition des enquêteurs. Cette mesure doit constituer l'unique moyen de parvenir à l'un au moins des objectifs suivants :



          « 1o Permettre l'exécution des investigations impliquant la présence ou la participation de la personne ;



          « 2o Garantir la présentation de la personne devant le procureur de la République afin que ce magistrat puisse apprécier la suite à donner à l'enquête ;



          « 3o Empêcher que la personne ne modifie les preuves ou indices matériels ;



          « 4o Empêcher que la personne ne fasse pression sur les témoins ou les victimes ainsi que sur leur famille ou leurs proches ;



          « 5o Empêcher que la personne ne se concerte avec d'autres personnes susceptibles d'être ses coauteurs ou complices ;



          « 6o Garantir la mise en œuvre des mesures destinées à faire cesser le crime ou le délit ;



           



          On remarquera l'absence du terme « auditions » dans ces six points dont le contenu n'est pas sans rappeler les critères de la détention provisoire inscrits dans l'article 144 du Code de procédure pénale902.



           



          La Cour de cassation a précisé la nature du contrôle devant être exercé sur les motifs du placement en garde à vue903. Il lui incombe de vérifier si les critères de l'article 62-2 ont été respectés. Elle a la faculté de relever d'office un autre critère que celui ou ceux retenus initialement par l'OPJ. Est nulle la mesure de garde à vue qui ne s'imposait pas alors qu'une audition libre eût été suffisante904.



           



          La garde à vue ne peut être décidée que pour une infraction passée. Elle ne peut concerner qu'un suspect. La Cour de cassation admet que l'OPJ vérifie la réalité des raisons plausibles de soupçonner que la personne est bien suspecte avant de décider, éventuellement, de la mesure905.



          La notion de « raisons plausibles de soupçonner », quoique très large, suppose un minimum de motivation906. Les nouvelles dispositions ont abandonné la notion de « nécessités de l'enquête » qui était quasi discrétionnaire907 en prévoyant les six possibilités ci-dessus énumérées. Toutefois, il nous apparaît que les points 1o et 2o sont des constantes de chaque enquête.



           



          La garde à vue ne porte que sur l'infraction ou les infractions comprises dans la notification qui peut résulter du dossier ou d'une pluralité de dossiers rassemblés dans le cadre d'une même enquête préliminaire ou d'une même information judiciaire. Une personne avait été placée en garde à vue pour des faits d'agression sexuelle en 1995. La procédure avait été classée sans suite. En 1998, l'intéressé était placé pour des faits similaires commis courant 1996 et 1997. La durée de la première mesure n'avait pas été décomptée lors de la seconde. La Cour de cassation a validé la démarche au motif qu'il s'agissait de faits nouveaux distincts et qu'il n'y avait pas unicité de procédure908. Elle contrôle si les questions posées sont bien en relation avec les infractions notifiées909.



           



          Cette mesure ne doit pas présenter un caractère systématique. L'article 73 du Code de procédure pénale, rappelons-le, est relatif à l'appréhension d'un suspect dans le cadre d'un crime flagrant ou d'un délit flagrant puni d'une peine d'emprisonnement et à la conduite sous la contrainte de ce suspect devant l'OPJ le plus proche.



          Cet article dispose que même si les conditions du placement en garde à vue sont réunies, ce placement n'est pas obligatoire s'il n'y a pas nécessité que la personne demeure à la disposition des enquêteurs. La personne appréhendée peut consentir à être entendue librement, mais elle doit avoir été informée qu'elle pouvait quitter à tout moment les locaux du service de police ou de gendarmerie.



          Il y a une exception : si la personne a été conduite sous la contrainte par la force publique devant l'OPJ. Dans ce cas, ce dernier vérifie si les conditions posées par l'article 62-2 du Code de procédure pénale sont réunies. Si elles le sont et s'il souhaite entendre immédiatement l'individu appréhendé, c'est nécessairement sous le régime de la garde à vue. Le législateur estime que la personne interpellée ne peut valablement consentir à être auditionnée librement alors qu'elle fait déjà l'objet d'une mesure de contrainte. Il intègre dans la loi une position dégagée par la jurisprudence910. Ce sont les conditions de la présentation à l'OPJ et de la nécessité ou non d'une audition immédiate qui comptent, et non les circonstances de l'appréhension. On peut très bien concevoir qu'une personne appréhendée ne soit pas placée en garde à vue si elle n'a pas été amenée sous la contrainte devant l'OPJ ou, si amenée sous la contrainte, il n'y a pas urgence à procéder à son audition. Dans cette dernière hypothèse, l'officier remet à la personne une convocation et ne peut en aucun cas l'entendre immédiatement.



          Il convient de souligner que cet article impose dans tous les cas une présentation à l'OPJ, ce qui est logique car cela fait partie intégrante de sa mission de contrôle (usage de la force, blessures éventuelles, etc.).



          Pour évaluer « la conduite sous la contrainte », la circulaire d'application demande que l'on tienne compte de deux critères : si la personne a été contrainte de monter dans le véhicule ou si elle a été menottée pendant le trajet911. Toutefois, selon certains auteurs, la Cour de cassation a instauré une présomption de contrainte dès lors qu'un mineur suspect est conduit devant l'officier de police judiciaire912.



          Il convient également de noter que le placement n'est donc pas obligatoire lorsque le suspect est amené par des particuliers913.



          Dans le même ordre d'idée, s'il apparaît, au cours de l'audition de la personne qui a fait l'objet d'un ordre de recherche et de comparution, qu'il existe des raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d'emprisonnement, cette personne ne peut être maintenue sous la contrainte à la disposition des enquêteurs que sous le régime de la garde à vue (art. 62, 78 CPP).



          Toute personne mise en cause ne doit pas être nécessairement entendue sous le régime de la garde à vue914, de même que le suspect qui accepte d'être entendu915. La cour d'appel de Nouméa916 a estimé « que le seul fait que la personne entendue n'indique pas expressément qu'elle consent librement à rester ne pose pas, ainsi que le premier juge l'a considéré, une présomption de contrainte ».



          Le placement en garde à vue est une possibilité offerte à l'OPJ et, depuis la réforme, au procureur de la République et au juge d'instruction qui peuvent l'ordonner (art. 63 CPP). Il n'y a pas de droit à la garde à vue pour le suspect917.



           



          Le législateur a voulu limiter les cas de placement en garde à vue dans certaines hypothèses de délits routiers. Lorsqu'il a été procédé aux épreuves de dépistage et aux vérifications prévues par les articles L. 234-3 et L. 234-5 (conduite sous l'empire d'un état alcoolique), ou L. 235-2 (conduite sous l'influence de substances ou plantes classées comme stupéfiants) du Code de la route, le placement en garde à vue de la personne, si les conditions de cette mesure prévues par le Code de procédure pénale sont réunies, n'est pas obligatoire dès lors qu'elle n'est pas tenue sous la contrainte de demeurer à la disposition des enquêteurs (art. L. 234-18 et L. 235-5 CR).



          Dans ces hypothèses, si la personne accepte de se maintenir à la disposition des policiers ou des gendarmes, elle doit être avisée qu'elle peut à tout moment quitter les locaux du commissariat ou de la brigade (art. 73 CP, art. L. 234-18 et L. 235-5 CR).



          Dans le même ordre d'idée, il convient de rappeler les solutions toujours valables dégagées par la Cour de cassation qui estime que le placement en garde à vue est inutile lorsqu'il existe un autre titre de contrainte qui permet de retenir la personne. Ainsi, en matière de dépistage et de vérifications de l'état alcoolique du conducteur, elle décide « qu'il résulte des articles L. 234-4, L. 235-5, L. 234-8 et L. 234-9 du Code de la route, que les OPJ et APJ qui procèdent aux vérifications destinées à établir la preuve de l'état alcoolique d'un conducteur, ont le droit de retenir la personne concernée pendant le temps strictement nécessaire à ces opérations sans qu'elle soit placée en garde à vue918 ».



          De même, en matière d'ivresse publique et manifeste, elle accepte que le chauffeur ivre interpellé, sur la voie publique, au volant de son automobile puisse être placé en chambre de sûreté jusqu'à complet dégrisement en application de l'article L. 3341-1 du Code de la santé publique919. Elle exclut expressément le recours aux dispositions de l'article. L. 3341-1 du Code de la santé publique pour la personne (ici le conducteur) qui, tout en étant sous l'emprise de boissons, ne serait pas ivre920, ou serait interpellé dans un lieu privé. L'ex-Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité était en désaccord et rappelait que les procédures sont différentes : le placement en cellule de dégrisement est une mesure de police921 consistant à retenir dans une cellule appelée « chambre de sûreté » une personne en état d'ivresse jusqu'à dégrisement. La Cour de cassation distingue la procédure de l'article L. 3341-1 du Code de la santé publique de celle de la garde à vue puisqu'elle estime que les personnes placées en chambre de sûreté en application de cet article ne bénéficient pas des droits accordés par les articles 63 et suivants du Code de procédure pénale922. Il n'y a pas d'avis au procureur de la République923. À l'issue de la période de dégrisement, la personne peut accepter d'être entendue924. Cette solution jurisprudentielle peut parfaitement se combiner avec les nouvelles dispositions de l'article L. 3341-1 du Code de la santé publique qui permettent, lorsqu'il n'est pas nécessaire de procéder à son audition, de confier la personne ivre à un tiers de confiance qui se porte garant d'elle. Au bout du compte, les services de police et de gendarmerie ont la possibilité de renvoyer désormais chez eux beaucoup d'automobilistes qui autrefois se voyaient priver de leur liberté dans le cadre d'une mesure de dégrisement ou de garde à vue, la seconde pouvant d'ailleurs très bien succéder à la première. Mais dans ce dernier cas, le Conseil constitutionnel a atténué la rigueur du principe en exigeant que soit défalqué le temps passé en chambre de dégrisement de la durée de la garde à vue925.



          Si la personne est détenue, la contrainte exercée découle dans ce cas de son mandat de dépôt926. L'OPJ pourra toujours décider du placement en garde à vue à tout moment si les conditions juridiques sont réunies927.



           



          Il convient d'être vigilant lorsque le suspect a été mis à disposition de la justice française dans le cadre d'un mandat d'arrêt d'européen ou d'un mandat d'arrêt international à la suite d'une procédure d'extradition. Il convient de dire ici quelques mots sur le principe de spécialité qui peut constituer un obstacle juridique au placement en garde à vue928, et plus généralement à toute poursuite929, notion qu'il faut entendre très largement et qui ne se réduit pas à la mise en mouvement de l'action publique930. C'est une garantie en droit international. Il empêche une personne déjà remise par l'État requis d'être poursuivie, condamnée ou privée de liberté par l'État requérant pour une infraction commise avant sa remise autre que celle ayant motivé cette remise. Ce principe est présent en matière de mandat d'arrêt européen, de mandat d'arrêt international et dans le droit de l'extradition. Il arrive parfois que policiers et magistrats découvrent que l'individu mis à disposition de la justice française est susceptible de se trouver impliqué dans des faits antérieurs à ceux ayant motivé cette mise à disposition. L'État requérant doit solliciter de l'État requis une extension préalable du champ des poursuites. Toutefois, la loi prévoit que la personne concernée puisse renoncer à l'application de ce principe soit devant les autorités judiciaires de l'État requis quand elles instruisent la demande de l'État requérant, soit directement devant celles de l'État requérant. La violation de ce principe constitue une nullité931, mais qui n'est pas d'ordre public, celle-ci devant être soulevée avant toute défense sur le fond ou pendant l'instruction préparatoire. Elle est purgée par les ordonnances de renvoi932. Il faut retenir que l'intéressé ne peut être arrêté, placé en garde à vue, ni détenu933. La participation volontaire et consentie, en dehors de toute contrainte, à des actes d'enquête est également impossible934. L'absence de renonciation au principe de spécialité crée une fiction juridique. En d'autres termes, l'instruction de ce second dossier doit se faire en l'absence du mis en cause, tant que les restrictions induites par le principe de spécialité n'ont pas été levées. Pendant cette période, le jugement ne peut intervenir que par défaut935, l'opposition est irrecevable936, de même que toute opposition intervenant à la suite d'un procès qui s'était tenu avant la remise de la personne937.



           



          Point de départ de la mesure



           449  Aux termes de l'article 63 du Code de procédure pénale, l'heure du début de la mesure de garde à vue est fixée, le cas échéant, à l'heure à laquelle la personne a été appréhendée. Cette solution avait été dégagée par la jurisprudence938. Il y avait plusieurs exceptions : si cette interpellation était le fait d'un citoyen, auquel cas le délai courait à compter de l'arrivée de la personne dans un service de police939 et si la personne avait été appréhendée en haute mer, la durée nécessaire à l'acheminement à terre de l'intéressée n'est pas décomptée du temps de gardé à vue940. Malgré la réforme de la garde à vue, le législateur ne couvrait pas toutes les hypothèses. L'article C. 115 de l'instruction prise pour l'application du Code de procédure pénale941 laissait le soin à la jurisprudence de régler cette question, en proposant plusieurs principes. Il fallait également se reporter à l'article 124 du décret organique aujourd'hui abrogé du 20 mai 1903 portant règlement sur l'organisation et le service de la gendarmerie pour avoir des réponses qui prévoyaient que le point de départ du délai de garde à vue variait selon les circonstances dans lesquelles elle intervenait.



          Lorsqu'un suspect était contraint de comparaître par la force publique, la garde à vue débutait au moment où il était présenté à l'OPJ devant lequel il avait été convoqué.



          Lorsque l'OPJ décidait de retenir, immédiatement à l'issue de son audition, un témoin qui avait comparu librement, le délai de garde à vue partait, rétroactivement, du début de cette audition942.



          La loi no no2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2012, relative au droit à l'information dans le cadre des procédures pénales fixe un certain nombre de règles inspirées de la jurisprudence. Si, avant d'être placée en garde à vue, la personne a été appréhendée ou a fait l'objet de toute autre mesure de contrainte pour ces mêmes faits, autre que la rétention prévue à l'article L. 3341-1 du Code de la santé publique, l'heure du début de la garde à vue est fixée, pour le respect des durées prévues au II du présent article, à l'heure à partir de laquelle la personne a été privée de liberté. Si la personne n'a pas fait l'objet d'une mesure de contrainte préalable, mais que son placement en garde à vue est effectué dans le prolongement immédiat d'une audition, cette heure est fixée à celle du début de l'audition (art. 63 CPP). La jurisprudence avait hésité en ce qui concerne ce dernier point943.



           



          Garde à vue et rétention



           450  La mesure de garde à vue se cumule avec tous les types de rétention. Néanmoins, la loi prévoit pour certaines une déduction, sur le temps de garde à vue, de la durée écoulée lors de la rétention initiale. Tel est le cas en matière de contrôle d'identité (art. 78-4 CPP), de rétention de témoin sur une scène d'infraction (art. 61 CPP et 124 DO 1903 aujourd'hui abrogé), de retenue douanière (art. 323 du Code des douanes), de contrôles de titres transfrontaliers par la douane, contrôles pouvant donner lieu à une retenue provisoire de trois heures (art. 67 quater du Code des douanes). Mais la loi demeure muette dans d'autres hypothèses : opérations de dépistage et de vérification de l'état alcoolique944, procédure de l'ivresse publique et manifeste (art. L. 3341-1 CSP)945. Le raisonnement selon lequel les durées de privation de liberté s'ajoutent dans ces derniers cas est parfaitement défendable. Un arrêt de la Cour de cassation estime que la durée de la rétention d'une personne, décidée en application de l'article 716-5 du Code de procédure pénale, ne doit pas se déduire de la durée de la mesure de garde à vue qui la suivait : les deux mesures se cumulent946. Mais en l'absence de dispositions expresses dans un sens ou dans un autre, et en raison des principes autrefois exposés par le décret organique parfois contraires au contenu de certains articles du Code de procédure pénale, la pratique privilégie un système uniforme qui est à l'avantage de la personne : la mesure rétroagit au moment où la personne a été privée de liberté947. C'est une décision particulièrement favorable à l'intéressé, souligne la jurisprudence, ce que regrette parfois la doctrine948. En ce qui concerne la procédure d'ivresse publique et manifeste prévue par l'article L. 3341-1 du Code de la santé publique, le Conseil constitutionnel oblige la déduction du temps passé en cellule de dégrisement si cette procédure est suivie d'une mesure de garde à vue, même si ces deux hypothèses obéissent à des régimes différents, et ce en raison de la nécessité du contrôle par l'autorité judiciaire, de la privation de liberté949.



           



          Garde à vue et décompte éventuel de la durée des auditions antérieures en tant que témoin ou de suspect auditionné librement.



           451  L'article 63 du Code de procédure pénale dispose : « si une personne a déjà été placée en garde à vue pour les mêmes faits, la durée des précédentes périodes de garde à vue s'impute sur la durée de la mesure. » En clair, on ne décompte pas de la durée de la garde à vue la durée des auditions antérieures en tant que témoin ou de suspect auditionné librement. C'est logique : la garde à vue, c'est 48 heures de privation de liberté et pas 48 heures d'audition. La Cour de cassation a validé la succession d'auditions d'une personne mise en cause, auditions étalées et éloignées dans le temps, étant précisé que la deuxième audition s'était déroulée sous le régime de la garde à vue contrairement à la première, la troisième et la quatrième950. Il s'agissait d'une enquête préliminaire. Dans la continuité de cette décision, elle a validé une autre procédure préliminaire dans laquelle une personne mise en cause avait été entendue plusieurs fois, une première fois sous le régime de la garde à vue, puis à plusieurs reprises librement, après avoir été replacée en garde à vue sans décompte de ces auditions intermédiaires951.



           



          L'information du magistrat, condition du contrôle



           452  La garde à vue s'exécute sous le contrôle du procureur de la République, sans préjudice des prérogatives du juge des libertés et de la détention prévues aux articles 63-4-2 et 706-88 en matière de prolongation de la mesure au-delà de la quarante-huitième heure et de report de l'intervention de l'avocat. Le procureur de la République apprécie si le maintien de la personne en garde à vue et, le cas échéant, la prolongation de cette mesure sont nécessaires à l'enquête et proportionnés à la gravité des faits que la personne est soupçonnée d'avoir commis ou tenté de commettre. Il assure la sauvegarde des droits reconnus par la loi à la personne gardée à vue. Il peut ordonner à tout moment que la personne gardée à vue soit présentée devant lui ou remise en liberté (art. 62-5 CPP). Dès le début de la mesure, l'OPJ informe le procureur de la République, par tout moyen, du placement de la personne en garde à vue. Il lui donne connaissance des motifs justifiant, en application de l'article 62-2, ce placement et l'avise de la qualification des faits qu'il a notifiée à la personne en application du 2o du I de l'article 63-1. Le procureur de la République peut modifier cette qualification ; dans ce cas, la nouvelle qualification est notifiée à la personne dans les conditions prévues au même article 63-1 (art. 63 CPP).



          Lors de l'adoption du Code de procédure pénale, le magistrat n'était avisé de la garde à vue qu'au moment où l'OPJ sollicitait une prolongation de la mesure. Le texte ne prévoyait pas expressément que le magistrat y mette fin. Depuis 1993, l'information du magistrat doit être immédiate. Elle doit être faite dès la décision de placement en garde à vue et pas après la notification des droits952. Si cette dernière est différée, l'information est alors tardive953. Tout retard dans l'information donnée au magistrat du placement en garde à vue, non justifiée par des circonstances insurmontables, fait nécessairement grief à l'intéressé954. Tel est le cas du transfert à l'hôpital d'un gardé à vue récalcitrant qui refuse les soins955, ou d'un service de police qui a essayé d'aviser le Parquet sur un mauvais numéro956. Au vu de l'identité qui lui est communiquée, le magistrat demande le bulletin numéro un de l'intéressé au casier judiciaire. L'examen de la jurisprudence de la Cour de cassation montre que, en temps normal, il ne faut pas, globalement, dépasser le délai d'une heure957.



          La Cour de cassation n'exige pas que l'avis au magistrat soit fait par un moyen de télécommunication plutôt qu'un autre. La simple mention de l'avis dans le procès-verbal suffit. Se pose le problème des possibilités de communication comme la télécopie ou le mail qui ne garantissent pas une prise de connaissance immédiate par le magistrat. Point n'est besoin d'annexer tout élément prouvant que cet avis a bien eu lieu958. En cas de contradictions dans la procédure sur l'heure effective du placement en garde à vue, il appartient à la cour d'appel d'apprécier les éléments souverainement959.



          Il convient d'acter l'avis au magistrat, même si aucune disposition légale n'impose que les formalités relatives à l'avis donné au magistrat mandant soient nécessairement matérialisées, celles-ci pouvant se déduire de la procédure elle-même960. En l'espèce, la Cour de cassation valide la procédure de placement en garde à vue dans laquelle il n'y a aucun procès-verbal d'avis au magistrat, alors que c'était le juge d'instruction qui avait délivré une commission rogatoire aux fins d'interpellation et fixé la date. La Cour de cassation estimait que le juge d'instruction qui avait ordonné l'interpellation le jour même avait été nécessairement avisé du placement en garde à vue961. Satisfait aux exigences d'information l'OPJ qui se transporte dans les locaux de la douane aux fins de placement en garde à vue d'une personne qui venait d'y faire l'objet d'une retenue, alors que ces diligences ont été ordonnées par le procureur de la République962. La Chambre criminelle a également déduit que le magistrat présent lors de la saisine d'un nouveau service avait été nécessairement avisé du placement en garde à vue par ce dernier963. Elle adopte le même raisonnement lorsque l'avis de placement en garde à vue avait été fait à une auditrice de justice en stage au parquet au motif que la jeune magistrate participait à l'activité juridictionnelle et secondait ses collègues en poste964. Même si la Cour de cassation a estimé que le nom du magistrat avisé n'a pas besoin d'être mentionné en procédure965, il conviendra de l'indiquer.



          La compatibilité de la garde à vue avec les dispositions de l'article 5 de la Convention Européenne des Droits de l'Homme a été source d'interrogations. « Toute personne arrêtée ou détenue dans les conditions prévues au § 1 c. du présent article doit être aussitôt traduite devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires et a le droit d'être jugée dans un délai raisonnable, ou libérée pendant la procédure. » « Aussitôt » ne signifie pas « immédiatement ». La cour a adopté une jurisprudence plus restrictive que la commission. Elle estime qu'une détention, sans présentation devant un juge, de quatre jours en droit commun et de cinq jours lors de circonstances exceptionnelles, ne viole pas l'article 5966. La Cour de cassation s'inspire de cette jurisprudence967. En ce qui concerne l'autorité habilitée, les termes de « juge » et de « magistrat » de l'article 5 s'analysent comme une autorité indépendante et impartiale, à l'image du tribunal évoqué par l'article 6 de la convention. La Cour européenne des droits de l'homme considère que l'article 5 englobe les magistrats du parquet comme ceux du siège968, en introduisant toutefois un garde-fou : le magistrat du parquet ne se confond pas avec le juge969 ; il doit posséder certaines de ses qualités qui garantissent l'absence d'arbitraire, l'indépendance à l'égard de l'exécutif des parties970. Elle estime que le procureur de la République français n'est pas une garantie au sens de la convention971, position, rappelons-le, à laquelle s'est ralliée la Cour de cassation972, mais pas le Conseil constitutionnel973.



           



          L'information de la personne



           453  Dès que l'OPJ a décidé du placement en garde à vue, la loi impose que soient immédiatement portées à la connaissance de la personne plusieurs informations sous forme d'une notification, sous peine de porter atteinte à ses intérêts974. La personne placée en garde à vue est immédiatement informée par un officier de police judiciaire ou, sous le contrôle de celui-ci, par un agent de police judiciaire, dans une langue qu'elle comprend, le cas échéant au moyen du formulaire prévu au treizième alinéa de l'article 63 :



          1o De son placement en garde à vue ainsi que de la durée de la mesure et de la ou des prolongations dont celle-ci peut faire l'objet ;



          2o De la qualification975, de la date et du lieu présumés de l'infraction qu'elle est soupçonnée d'avoir commise ou tenté de commettre, ainsi que des motifs mentionnés aux 1o à 6o de l'article 62-2 justifiant son placement en garde à vue



          3o Du fait qu'elle bénéficie :



          – du droit de faire prévenir un proche et son employeur ainsi que, si elle est de nationalité étrangère, les autorités consulaires de l'État dont elle est la ressortissante, conformément à l'article 63-2 ;



          – du droit d'être examinée par un médecin, conformément à l'article 63-3 ;



          – du droit d'être assistée par un avocat, conformément aux articles 63-3-1 à 63-4-3976 ;



          – s'il y a lieu, du droit d'être assistée par un interprète ;



          – du droit de consulter, dans les meilleurs délais et au plus tard avant l'éventuelle prolongation de la garde à vue, les documents mentionnés à l'article 63-4-1 ;



          – du droit de présenter des observations au procureur de la République ou, le cas échéant, au juge des libertés et de la détention, lorsque ce magistrat se prononce sur l'éventuelle prolongation de la garde à vue, tendant à ce qu'il soit mis fin à cette mesure. Si la personne n'est pas présentée devant le magistrat, elle peut faire connaître oralement ses observations dans un procès-verbal d'audition qui est communiqué à celui-ci avant qu'il ne statue sur la prolongation de la mesure ;



          – du droit, lors des auditions, après avoir décliné son identité, de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire977.



          Le texte n'a pas prévu une information relative au cadre d'enquête978. Si la personne est atteinte de surdité et qu'elle ne sait ni lire, ni écrire, elle doit être assistée par un interprète en langue des signes ou par toute personne qualifiée maîtrisant un langage ou une méthode permettant de communiquer avec elle. Il peut également être recouru à tout dispositif technique permettant de communiquer avec une personne atteinte de surdité. Si la personne ne comprend pas le français, ses droits doivent lui être notifiés par un interprète, le cas échéant après qu'un formulaire lui a été remis pour son information immédiate.



          L'information / notification de la personne gardée à vue est complétée par une information écrite. En application de l'article 803-6979, un document énonçant ces droits est remis à la personne lors de la notification de sa garde à vue. Ce document est encore plus complet. Cet article dispose :



          « Toute personne suspectée ou poursuivie soumise à une mesure privative de liberté en application d'une disposition du présent code se voit remettre, lors de la notification de cette mesure, un document énonçant, dans des termes simples et accessibles et dans une langue qu'elle comprend, les droits suivants dont elle bénéficie au cours de la procédure en application du présent code :



          1o Le droit d'être informée de la qualification, de la date et du lieu de l'infraction qui lui est reprochée ;



          2o Le droit, lors des auditions ou interrogatoires, de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire ;



          3o Le droit à l'assistance d'un avocat ;



          4o Le droit à l'interprétation et à la traduction ;



          5o Le droit d'accès aux pièces du dossier ;



          6o Le droit qu'au moins un tiers ainsi que, le cas échéant, les autorités consulaires du pays dont elle est ressortissante soient informés de la mesure privative de liberté dont elle fait l'objet ;



          7o Le droit d'être examinée par un médecin ;



          8o Le nombre maximal d'heures ou de jours pendant lesquels elle peut être privée de liberté avant de comparaître devant une autorité judiciaire ;



          9o Le droit de connaître les modalités de contestation de la légalité de l'arrestation, d'obtenir un réexamen de sa privation de liberté ou de demander sa mise en liberté.



          La personne est autorisée à conserver ce document pendant toute la durée de sa privation de liberté.



          Si le document n'est pas disponible dans une langue comprise par la personne, celle-ci est informée oralement des droits prévus au présent article dans une langue qu'elle comprend. L'information donnée est mentionnée sur un procès-verbal. Une version du document dans une langue qu'elle comprend est ensuite remise à la personne sans retard. »



           



          Cette information prend la forme d'une notification qui est faite par l'OPJ ou par un APJ (sauf s'il s'agit d'une commission rogatoire) agissant sous son contrôle, dès l'arrivée au service980. La notification fait l'objet d'un procès-verbal spécifique dont l'intéressé ne reçoit pas copie. Il arrive que l'OPJ n'ait pas matériellement le temps de procéder à cette notification. C'est le cas lors d'un transport au domicile du suspect, d'une interpellation, d'un placement en garde à vue et d'une perquisition qui va être opérée dans la foulée. Dans la pratique, l'OPJ procède à une simple information des droits en faisant simplement référence aux articles 63-1 à 63-4 du Code de procédure pénale et en consignant les réponses de l'intéressé981. La notification intervient une fois de retour au service982. Il importe que l'intéressé ait pu mettre en œuvre les droits que la loi lui reconnaît, au besoin en ayant vu le médecin et l'avocat sur les lieux de la perquisition983. Il peut changer d'avis entre le moment de l'information et celui de la notification984. Dans cette hypothèse, l'avis au magistrat intervient dès l'information des droits et non pas après la notification.



          Si à l'occasion d'une garde à vue pour certains faits, sont découvertes d'autres infractions, aucun texte n'impose d'aviser la personne dès lors que ces nouvelles infractions n'entraînent pas un nouveau placement en garde à vue985. Cependant, il sera plus sage de procéder à une information complémentaire, dès lors que l'OPJ décide d'inclure ces nouveaux faits dans la même procédure, plutôt que d'ouvrir une procédure incidente, ce qui doit normalement demeurer la règle. C'est par exemple l'hypothèse du placement en garde à vue d'un conducteur pour homicide par imprudence. Lors des constatations dans le véhicule, on découvre une arme de la catégorie A.



           



          Le retard légitime dans la notification des droits – la question de la personne sous l'emprise de l'alcool ou de stupéfiants



          Il arrive que des circonstances insurmontables soient à l'origine d'un retard dans la notification des droits : commissariat de police assiégé986, recherche987 ou attente988 d'une interprète, nécessité de retenir les témoins le temps strictement nécessaire à leur audition impliquant de différer pour une courte période la notification des droits aux suspects989. Un retard de 55 minutes dans l'information ou la notification des droits dû au transfert de la personne vers la brigade des mineurs, à qui le dossier a été affecté, ne constitue pas une circonstance insurmontable990. Mais est justifié un délai de 40 minutes avant la notification des droits, délai rendu nécessaire pour acheminer, depuis les locaux de la douane, par une escorte douanière, une personne qui avait fait l'objet d'une retenue douanière, vers ceux de la DIPJ, aux fins de placement en garde à vue991. Dans ce dernier cas, contrairement au précédent exemple, il faut souligner que les douaniers n'ont aucun pouvoir de placement en garde à vue, alors que dans l'hypothèse de la brigade des mineurs, la personne se trouvait déjà dans un service de police saisi du dossier, même si le chef de service avait confié l'enquête à cette brigade spécialisée.



          Lorsque l'intéressé est étranger et qu'il ne comprend aucune langue parlée par les policiers, ceux-ci doivent avoir recours à un interprète. Quoi qu'il en soit, un interprète devra assurer la traduction lors de l'entretien confidentiel entre le gardé à vue et son avocat, sans confier au service d'enquête ni la nature, ni le contenu de la discussion. Pendant longtemps, l'absence de l'interprète lors de la notification n'était pas une cause de nullité992. L'essentiel était que les droits avaient pu être mis en œuvre, ce qui signifiait que les propos avaient été compris993. Mais l'article 706-71 du Code de procédure pénale issu de la loi no 2001-1062 du 15 novembre 2001 relative à la sécurité quotidienne prévoit que le recours à un interprète ne peut impliquer l'utilisation d'un moyen de communication « qu'en cas de nécessité résultant pour un interprète de se déplacer », à peine de nullité, estime la Cour de cassation994.



          L'exercice des droits suppose que l'intéressé jouisse de toutes ses capacités pour les exercer puisqu'il doit fournir des réponses précises. Il se peut que les facultés soient altérées par un état d'ébriété995 avancé ou l'absorption massive de produits stupéfiants. Dans ce cas, l'OPJ doit particulièrement bien caractériser l'état d'ivresse de la personne dans sa procédure, sinon la rétention de la personne alcoolisée serait sans base légale996. Pour cela, il peut utiliser les fiches A et B/C prévues par les articles R. 3354-4, R. 3354-9, R. 3354-11 et R. 3354-19 du Code de la santé publique. La fiche A est remplie par l'OPJ. Elle comporte plusieurs rubriques relatives à l'aspect général extérieur de la personne (constitution physique, lésions, visage, allure), ses aspects particuliers (attitude, regard, odeur de l'haleine, élocution, explications, équilibre). Elle invite l'OPJ à conclure si, en résumé, l'intéressé semble ne pas être sous l'influence de l'alcool, sous l'emprise d'un état alcoolique léger, d'un état alcoolique important, ou s'il est tout simplement en état d'ivresse. L'OPJ prudent et rigoureux demande au médecin requis de se prononcer également sur la capacité de la personne gardée à vue à comprendre la portée de la notification des droits et sa capacité à les exercer utilement. Le médecin répond à la question sur son certificat médical. Il remplit la fiche B/C que l'OPJ lui a remise. Celle-ci comporte trois volets. Le premier est relatif à un examen clinique. Le deuxième concerne le laboratoire et l'éventuel prélèvement sanguin qui aura été fait. C'est le volet B. Le troisième est réservé aux résultats de l'analyse de sang produits par le laboratoire. Il constitue le volet C. La décision de reporter le moment de la notification ne dépend donc pas du taux d'alcool dans le sang mais se déduit d'un examen de comportement997. Ce choix a le mérite de régler la difficulté posée par le refus ou l'impossibilité de souffler dans l'éthylomètre, ou l'impossibilité d'avoir immédiatement les résultats de la prise de sang. L'OPJ ne doit pas se sentir lié par le taux. Dans l'incapacité de déterminer si la personne était effectivement réceptive ou non au moment de l'interpellation et si le report de la notification était vraiment justifié, le juge va vérifier la cohérence de la procédure998. Ainsi, l'OPJ doit être logique : si la personne est ivre au point d'entraîner un report de la notification des droits, il en va de même pour la notification du taux d'imprégnation alcoolique999 révélé au moyen de l'éthylomètre, au moment des opérations de vérification imposées par le Code de la santé publique (art. L. 3354-1) et le Code de la route (art. R. 234-4). Dans cette hypothèse, il procédera de lui-même à une autre mesure ou le proposera à l'intéressé dès qu'il aura recouvré ses esprits, même si cette seconde vérification est tardive1000.



          Comme l'article 63-1 du Code de procédure pénale impose une notification immédiate des droits inhérents à la mesure de garde à vue, l'OPJ qui a retardé le moment de cette notification y procédera dès que la personne aura recouvré ses esprits, même si elle est encore sous l'emprise de boissons alcooliques1001. Cela suppose qu'il fasse des sondages ponctuels et réguliers en réveillant la personne gardée à vue et en s'assurant, ne serait-ce que par un simple jeu de questions/réponses, qu'elle a récupéré un minimum de lucidité, et ce indépendamment du taux, à peine de nullité : « Attendu que, pour annuler le procès-verbal d'audition du 17 juillet 1994 ainsi que la procédure subséquente, l'arrêt attaqué retient qu'en différant le placement en garde à vue au-delà du temps nécessaire au dégrisement les services de police ont méconnu les intérêts de Boudjema Y... et ont porté atteinte à ses droits ; Attendu qu'en se prononçant ainsi, la cour d'appel a justifié sa décision sans encourir le grief allégué ; Qu'en effet, selon l'article 63-1 du Code de procédure pénale, l'OPJ ou, sous son contrôle, l'APJ, a le devoir de notifier les droits attachés au placement en garde à vue dès que la personne concernée se trouve en état d'en être informée1002 ; »



          Dans un cas similaire, une personne avait été placée en garde à vue du chef de conduite sous l'empire d'un état alcoolique. Les opérations de vérification menées à 2 h 15 avaient révélé un taux de 0,48 mg/l d'air expiré. L'intéressé avait été placé en garde à vue. La notification des droits, reportée, était intervenue à 9 h 40. Un examen médical s'était déroulé à 4 h 15. Le praticien ne notait qu'une haleine sentant l'alcool, mais aucun autre des signes de l'ivresse. Il ne retenait pas d'incapacité à comprendre, ni à s'exprimer. La cour d'appel de Pau estimait qu'il y avait eu notification tardive des droits et annulait une partie de la procédure1003.



          Toutes les diligences relatives au report de la notification des droits doivent être actées en procédure.



          L'OPJ doit redoubler de vigilance en faisant appel à un médecin, au besoin en cas d'urgence, en ordonnant le transport en milieu hospitalier par des secours médicalisés (sapeurs-pompiers et SAMU)1004. Considérées comme vulnérables, les personnes ivres peuvent être placées en chambre de sûreté et non en geôle1005.



          
            La personne sous l'emprise de boissons alcooliques : schéma simplifié
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          Durée de la garde à vue



           454  La durée de la garde à vue ne peut excéder vingt-quatre heures. Toutefois, la garde à vue peut être prolongée pour un nouveau délai de vingt-quatre heures au plus, sur autorisation écrite et motivée du procureur de la République, si l'infraction que la personne est soupçonnée d'avoir commise ou d'avoir tenté de commettre est un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement supérieure ou égale à un an et si la prolongation de la mesure est l'unique moyen de parvenir à l'un au moins des objectifs mentionnés aux 1o à 6o de l'article 62-2 62-3. L'autorisation ne peut être accordée qu'après présentation de la personne au procureur de la République. Cette présentation peut être réalisée par l'utilisation d'un moyen de télécommunication audiovisuelle. Elle peut cependant, à titre exceptionnel, être accordée sur décision écrite et motivée, sans présentation préalable (art. 63 CPP). Le procureur de la République compétent pour être avisé des placements en garde à vue, en contrôler le déroulement, en ordonner la prolongation et décider de l'issue de la mesure est celui sous la direction duquel l'enquête est menée. Toutefois, le procureur de la République du lieu où est exécutée la garde à vue est également compétent pour la contrôler et en ordonner la prolongation1006 (art. 63-9 CPP). Il y a uniformisation du régime, ce qui correspond mieux à l'exigence d'un contrôle concret et effectif, posée par le Conseil constitutionnel1007, de la privation de la liberté. La présentation est désormais obligatoire quel que soit le cadre d'enquête1008, à peine de nullité, sauf circonstances exceptionnelles motivées1009 que les juridictions de fond apprécient souverainement1010. Les motifs suivants ont été validés1011 : présentations en cours dans le cabinet du juge d'instruction, gestion de la permanence, audiences en cours, distance et auditions par les enquêteurs1012. Une cour d'appel a même validé une prolongation de la mesure de garde à vue sur décision écrite et motivée sans présentation préalable de l'intéressé, alors que l'écrit n'expliquait pas en quoi cette présentation ne pouvait se tenir, ce qui est contraire au texte1013.



          La réforme de la garde à vue impose un contrôle de proportionnalité entre la durée de privation de liberté et la nécessité de celle-ci : « Le procureur de la République apprécie si le maintien de la personne en garde à vue et, le cas échéant, la prolongation de cette mesure sont nécessaires à l'enquête et proportionnés à la gravité des faits que la personne est soupçonnée d'avoir commis ou tenté de commettre. » (art. 63-2 CPP.) L'ex-Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité soulignait, dans son rapport 2007, des hypothèses d'absence totale d'actes d'investigation (et notamment d'audition sur les faits reprochés) pendant une durée relativement longue alors que la personne est en garde à vue (une audition en douze heures, une garde à vue de vingt-quatre heures alors que le dossier aurait pu être terminé en un temps bien plus court)1014. La Cour de cassation a adopté une position radicalement différente en limitant son contrôle à la durée de la mesure1015.



          Elle estime aussi que ne constitue pas une nullité le fait de notifier la prolongation de la mesure, après l'expiration du premier délai de 24 heures, dès lors que la décision de prolonger la garde à vue avait été prise par le magistrat pendant le laps de temps1016.



          Dans une circulaire, le garde des Sceaux a rappelé que la prolongation de la mesure de garde à vue devait être justifiée par les nécessités de l'enquête et ne peut être autorisée aux seules fins de permettre l'exécution d'une décision administrative d'éloignement1017.



          Depuis la loi no 2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2012, relative au droit à l'information dans le cadre des procédures pénales, la personne doit désormais être informée de son « droit de présenter des observations au procureur de la République, au juge des libertés et de la détention, ou au juge d'instruction lorsque ce magistrat se prononce sur l'éventuelle prolongation de la garde à vue, tendant à ce qu'il soit mis fin à cette mesure. Si la personne est effectivement présentée devant le magistrat, y compris par visio-conférence, elle pourra exercer oralement son droit devant lui. Si la personne n'est pas présentée devant le magistrat, les nouvelles dispositions prévoient qu'elle pourra faire connaître oralement ses observations dans un procès-verbal d'audition qui sera communiqué au magistrat avant qu'il ne statue sur la prolongation de la mesure. Les enquêteurs devront donc lui demander ses éventuelles observations à l'issue de sa dernière audition avant que ne soit demandée une prolongation au procureur de la République ou au juge d'instruction. Le procès-verbal d'audition devra ainsi soit comporter une mention indiquant que la personne gardée à vue ne souhaite pas faire d'observation, soit au contraire contenir ses observations.



          La garde à vue peut faire l'objet de plusieurs séquences : une personne peut être libérée et reprise ultérieurement, et ce autant de fois que nécessaire à concurrence du délai légal, même si le cadre juridique a entre-temps évolué1018 (flagrance, préliminaire, commission rogatoire). Cette solution jurisprudentielle figure désormais dans la loi (art. 63 CPP). Cette hypothèse était prévue par l'article 124 du décret organique du 20 mai 1903 aujourd'hui abrogé portant règlement sur l'organisation et le service de la gendarmerie. Elle arrive souvent lorsque l'OPJ est dans l'attente de résultats de réquisitions décisifs. En l'absence d'éléments emportant la conviction des enquêteurs et des magistrats, la personne est relâchée. C'est aussi le cas lorsque le service enquêteur veut économiser du temps de garde à vue quand la personne qui fait l'objet de la mesure est hospitalisée et que les auditions ne peuvent être poursuivies dans la structure médicale1019.



          Lorsque l'OPJ la place à nouveau en garde à vue, il défalque le temps déjà passé et procède à une nouvelle notification des droits. Par exemple, si la garde à vue a duré 2 heures, la personne pourra être retenue 22 heures qui pourront être prolongées une fois de 24 heures. Il y aura autant de mises en œuvre des droits inhérents à la mesure de garde à vue que de notifications car le critère temporel ne compte pas, à la différence des droits exercés lors de la prolongation. Statistiquement, on comptera une garde à vue par notification. Le délai de deux heures avant l'intervention de l'avocat court à chaque fois. Sur le fondement des pouvoirs reconnus au procureur de la République dans la direction des enquêtes, la jurisprudence a validé le nouveau placement en garde à vue d'une personne dans la perspective d'un défèrement et d'une comparution immédiate devant le tribunal correctionnel, quand bien même cette mesure n'appelait pas d'actes d'investigation sur le fond1020.



          L'article D. 317 du Code de procédure pénale est problématique. Il autorise l'OPJ à extraire un détenu aux fins d'audition, dès lors que ce dernier réintègre son lieu de détention dans la journée. Ces dispositions sont difficilement conciliables avec le régime de la garde à vue sauf à morceler cette dernière. En pratique, les dispositions de cet article sont purement et simplement ignorées. Le motif souvent invoqué est le caractère réglementaire de ce texte qui doit s'effacer devant celui de la garde à vue qui a un caractère législatif.



           



          L'avis à un proche, à l'employeur et aux autorités consulaires



           455  Les règles sont posées par l'article 63-2 du Code de procédure pénale. Toute personne placée en garde à vue peut, à sa demande, faire prévenir, par téléphone, une personne avec laquelle elle vit habituellement ou l'un de ses parents en ligne directe, l'un de ses frères et sœurs ou son curateur ou tuteur de la mesure dont elle est l'objet. Elle peut en outre faire prévenir son employeur. Lorsque la personne gardée à vue est de nationalité étrangère, elle peut faire contacter les autorités consulaires de son pays. Sauf en cas de circonstance insurmontable, qui doit être mentionnée au procès-verbal, les diligences incombant aux enquêteurs en application du premier alinéa doivent intervenir au plus tard dans un délai de trois heures à compter du moment où la personne a formulé la demande1021. Le procureur de la République peut, à la demande de l'officier de police judiciaire, décider que cet avis sera différé ou ne sera pas délivré si cette décision est, au regard des circonstances, indispensable afin de permettre le recueil ou la conservation des preuves ou de prévenir une atteinte grave à la vie, à la liberté ou à l'intégrité physique d'une personne. Si la garde à vue est prolongée au-delà de quarante-huit heures, le report de l'avis peut être maintenu, pour les mêmes raisons, par le juge des libertés et de la détention ou le juge d'instruction, sauf lorsque l'avis concerne les autorités consulaires.



          L'officier de police judiciaire peut autoriser la personne en garde à vue qui en fait la demande à communiquer, par écrit, par téléphone ou lors d'un entretien, avec un des tiers mentionnés ci-dessus, s'il lui apparaît que cette communication n'est pas incompatible avec les objectifs mentionnés à l'article 62-2 et qu'elle ne risque pas de permettre une infraction. Afin d'assurer le bon ordre, la sûreté et la sécurité des locaux dans lesquels s'effectue la garde à vue, l'officier ou l'agent de police judiciaire détermine le moment, les modalités et la durée de cette communication, qui ne peut excéder trente minutes et intervient sous son contrôle, le cas échéant en sa présence ou en la présence d'une personne qu'il désigne. Si la demande de communication concerne les autorités consulaires, l'officier de police judiciaire ne peut s'y opposer au-delà de la quarante-huitième heure de la garde à vue. Ces dispositions ne sont pas applicables en cas de demande de communication avec un tiers dont il a été décidé qu'il ne pouvait être avisé de la garde à vue.



           



          L'examen médical et les frais pharmaceutiques, la garde à vue à l'hôpital



           456  Sauf décision contraire du médecin, l'examen médical doit être pratiqué à l'abri du regard et de toute écoute extérieurs afin de permettre le respect de la dignité et du secret professionnel (art. 63-3 CPP). Il peut être demandé par la personne gardée à vue1022, le magistrat ou décidé par l'OPJ, lequel essaiera de récupérer le maximum d'informations médicales sur la personne gardée à vue, informations qu'il porte à la connaissance de ce dernier. Il est important qu'il lui indique le taux mesuré lors des opérations de vérification effectuées avec l'éthylomètre.



          Le praticien doit être appelé dans un délai de trois heures qui court à compter de la demande formulée par le gardé à vue, à peine de nullité1023, si cela fait grief1024. Lorsqu'il fait défaut dans le délai qu'il a indiqué, l'officier de police judiciaire doit avoir recours à un confrère à peine de nullité de la procédure1025. Le médecin examine l'état de santé de la personne et détermine s'il est compatible avec la mesure de garde à vue. Le médecin ne prête pas le serment des experts. Il est considéré comme un manouvrier. Il procède à toute constatation utile. À l'issue, il rédige un certificat médical qui est annexé à la procédure. Il voit le gardé à vue au début de la mesure et au moment où la prolongation est effective. Dans ce dernier cas, il se prononce sur la compatibilité de l'état de santé avec la prolongation de la mesure. Le constat d'une incompatibilité de l'état de santé du gardé à vue lors de l'examen réalisé à l'occasion de la prolongation de la mesure n'entache pas de nullité la signature postérieure des actes en cours, immédiatement stoppés sur le fond1026.



          L'OPJ profite souvent de l'avis à un proche pour obtenir des informations sur l'état de santé de la personne gardée à vue, sur la prise d'un traitement médical éventuel et sa posologie. Il récupère ainsi les médicaments1027 et de la nourriture pour améliorer l'ordinaire de la personne. Le traitement ne peut être administré que sur décision du médecin requis, lequel laisse une ordonnance que l'OPJ doit impérativement suivre à la lettre.



          Si l'état de santé est incompatible avec la garde à vue dans les locaux de police, la mesure peut se dérouler en milieu hospitalier. La personne peut être placée en chambre sécurisée ou en chambre normale. Elle est toujours gardée. Mais priorité sera toujours donnée au corps médical car les soins à la personne priment sur les investigations. Il s'agit souvent d'une incompatibilité physique. Il se peut également que la santé mentale de l'intéressé ne soit pas compatible avec la mesure de garde à vue. Très souvent, ce sont les premiers interrogatoires qui sont révélateurs et qui incitent l'OPJ à ordonner un examen médical. Il doit néanmoins consigner par écrit, dans le procès-verbal d'audition, les propos incohérents qui lui sont tenus, avant de mettre fin rapidement à l'interrogatoire.



          Dans tous les cas, l'OPJ doit faire preuve de prudence, notamment s'il recueille des aveux. Il ne doit pas profiter de la faiblesse de l'intéressé. C'est pourquoi il est recommandé de requérir régulièrement le médecin hospitalier qui s'occupe de la personne, pour déterminer si celle-ci peut être interrogée et pendant combien de temps. La preuve ainsi recueillie en justice aura d'autant plus de force qu'elle a été encadrée. Les interrogatoires de la personne gardée à vue ne sont pas filmés (art. 64-1 CPP). Enfin, rappelons que la France a été condamnée par la Cour européenne des droits de l'homme pour un menottage jugé disproportionné de la personne sur son lit d'hôpital1028.



          Est puni de 3750 � d'amende le fait, pour un médecin, de ne pas déférer aux réquisitions de l'autorité publique (art. L. 4163-7 CSP).



           



          L'intervention de l'avocat



           457  L'entretien de trente minutes confidentiel avec un avocat est apparu lors des réformes législatives de 1993 et son extension s'est posée lors des réflexions menées à l'occasion de l'affaire dite d'Outreau. Jusqu'à la réforme de la garde à vue, l'intervention de l'avocat se limitait à la mesure et pas au fond de l'affaire. « L'intervention de l'avocat en garde à vue ne marque donc pas le début de l'exercice de la plénitude des droits de la défense1029. » La jurisprudence admettait même que le conseil qui était intervenu au profit du gardé à vue pendant la mesure pût se constituer partie civile contre lui et représenter les intérêts de la victime dans la même procédure1030.



          Avant de présenter les nouvelles règles issues de la réforme de la garde à vue et d'exposer les solutions jurisprudentielles toujours pertinentes, il convient d'ores et déjà d'exposer un point important qui n'a pas été pris en considération par le législateur lors de l'adoption de cette réforme : lorsque la personne refuse l'assistance d'un avocat, la Cour européenne des droits de l'homme s'estime dans l'obligation de rechercher si le requérant a renoncé de manière non équivoque à ce droit et si cette renonciation était entourée d'un minimum de garanties correspondant à sa gravité1031, ce que la Cour de cassation s'emploie à faire1032.



          Dès le début de la garde à vue, la personne peut demander à être assistée par un avocat. Si elle n'est pas en mesure d'en désigner un ou si l'avocat choisi ne peut être contacté, elle peut demander qu'il lui en soit commis un d'office par le bâtonnier1033. Le bâtonnier ou l'avocat de permanence commis d'office par le bâtonnier est informé de cette demande par tous moyens et sans délai. L'avocat peut également être désigné par la ou les personnes prévenues en application du premier alinéa de l'article 63-2. Cette désignation doit toutefois être confirmée par la personne. L'avocat désigné est informé par l'OPJ ou, sous le contrôle de celui-ci, par un APJ de la nature et de la date présumée de l'infraction sur laquelle porte l'enquête. S'il constate un conflit d'intérêts, l'avocat fait demander la désignation d'un autre avocat. En cas de divergence d'appréciation entre l'avocat et l'OPJ ou le procureur de la République sur l'existence d'un conflit d'intérêts, l'OPJ ou le procureur de la République saisit le bâtonnier qui peut désigner un autre défenseur. L'avocat choisi par le gardé à vue est seul habilité par les dispositions de l'article 62-3-1 du Code de procédure pénale à constater l'existence d'un conflit d'intérêts et à demander en conséquence la désignation d'un autre avocat1034. Et il incombe au seul bâtonnier de désigner un autre avocat en pareille hypothèse1035. Le procureur de la République, d'office ou saisi par l'OPJ ou l'APJ, peut également saisir le bâtonnier afin qu'il soit désigné plusieurs avocats lorsqu'il est nécessaire de procéder à l'audition simultanée de plusieurs personnes placées en garde à vue (art. 63-3-1 CPP).



          L'avocat peut communiquer avec la personne gardée à vue dans des conditions qui garantissent la confidentialité de l'entretien. La durée de l'entretien ne peut excéder trente minutes. Lorsque la garde à vue fait l'objet d'une prolongation, la personne peut, à sa demande, s'entretenir à nouveau avec un avocat dès le début de la prolongation, dans les mêmes conditions (art. 63-4 CPP).



          À sa demande, l'avocat peut consulter le procès-verbal établi en application du dernier alinéa du I de l'article 63-1 constatant la notification du placement en garde à vue et des droits y étant attachés, le certificat médical établi en application de l'article 63-3, ainsi que les procès-verbaux d'audition de la personne qu'il assiste. Il ne peut en demander ou en réaliser une copie. Il peut toutefois prendre des notes (art. 63-4-1 CPP). La loi no 2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012, relative au droit à l'information dans le cadre des procédures pénales, offre également cette possibilité à la personne gardée à vue.



          En application de l'article 63-4-2 du Code de procédure pénale, la personne gardée à vue peut demander que l'avocat assiste à ses auditions et confrontations, ce qui devrait normalement inclure les perquisitions au cours desquelles l'OPJ interpelle la personne sur les objets découverts, sinon l'intéressé devrait être taisant, mais ce point n'est étrangement pas discuté. Dans le cas où la personne gardée à vue formule une telle demande au moment de la notification des droits, la première audition, sauf si elle porte uniquement sur les éléments d'identité, ne peut débuter sans la présence de l'avocat choisi ou commis d'office avant l'expiration d'un délai de deux heures suivant l'avis adressé dans les conditions prévues à l'article 63-3-1 de la demande formulée par la personne gardée à vue d'être assistée par un avocat. Au cours des auditions ou confrontations, l'avocat peut prendre des notes. Si l'avocat se présente après l'expiration du délai prévu au premier alinéa alors qu'une audition ou une confrontation est en cours, celle-ci est interrompue à la demande de la personne gardée à vue afin de lui permettre de s'entretenir avec son avocat dans les conditions prévues à l'article 63-4 et que celui-ci prenne connaissance des documents prévus à l'article 63-4-1. Si la personne gardée à vue ne demande pas à s'entretenir avec son avocat lors de la notification du placement en garde à vue ou de prolongation mais en cours de mesure, l'avocat doit être appelé, à peine de nullité1036. Il est logique qu'il prenne l'audition en cours de route. Lorsque les nécessités de l'enquête exigent une audition immédiate de la personne, le procureur de la République peut autoriser, par décision écrite et motivée, sur demande de l'OPJ, que l'audition débute sans attendre l'expiration du délai de deux heures.



          Le procès-verbal établi en application de l'article 63-1 indique que la personne a été avisée de son droit de demander l'assistance d'un avocat dès le début de sa garde à vue ou à tout moment au cours de son déroulement (art. D. 15-5-1 CPP). Toute personne placée en garde à vue et ayant sollicité l'assistance d'un avocat en application de l'article 63-3-1, qui est déplacée dans un lieu autre que celui du service enquêteur, ne peut faire l'objet d'une audition dans ce lieu si son avocat n'a pas été avisé du déplacement conformément à l'article 63-4-3-1 (art. D. 15-5-6 CPP).



          À titre exceptionnel, sur demande de l'OPJ, le procureur de la République ou le juge des libertés et de la détention, selon le cas, peut autoriser, par décision écrite et motivée, le report de présence de l'avocat lors des auditions ou confrontations (mais pas l'entretien de 30 minutes), si cette mesure apparaît indispensable pour des raisons impérieuses tenant aux circonstances particulières de l'enquête, soit pour permettre le bon déroulement d'investigations urgentes tendant au recueil ou à la conservation des preuves, soit pour prévenir une atteinte imminente aux personnes. Le procureur de la République ne peut différer la présence de l'avocat que pendant une durée maximale de douze heures. Lorsque la personne est gardée à vue pour un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement supérieure ou égale à cinq ans, le juge des libertés et de la détention peut, sur requête du procureur de la République, autoriser à différer la présence de l'avocat lors des auditions et confrontations, au-delà de la douzième heure, jusqu'à la vingt-quatrième heure. Les autorisations du procureur de la République et du juge des libertés et de la détention sont écrites et motivées par référence aux conditions prévues à l'alinéa précédent au regard des éléments précis et circonstanciés résultant des faits de l'espèce. Lorsque le procureur de la République ou le juge des libertés et de la détention a autorisé à différer la présence de l'avocat lors des auditions ou confrontations, il peut également décider que l'avocat ne peut, pour une durée identique, consulter les procès-verbaux d'audition de la personne gardée à vue. Le juge d'instruction dispose des mêmes prérogatives. La loi n'a pas prévu la possibilité d'un recours immédiat contre ce type de décision.



          L'audition ou la confrontation est menée sous la direction de l'OPJ ou de l'APJ qui peut à tout moment, en cas de difficulté, y mettre un terme et en aviser immédiatement le procureur de la République qui informe, s'il y a lieu, le bâtonnier aux fins de désignation d'un autre avocat. À l'issue de chaque audition ou confrontation à laquelle il assiste, l'avocat peut poser des questions. L'OPJ ou l'APJ ne peut s'opposer aux questions que si celles-ci sont de nature à nuire au bon déroulement de l'enquête. Mention de ce refus est portée au procès-verbal. À l'issue de chaque entretien avec la personne gardée à vue et de chaque audition ou confrontation à laquelle il a assisté, l'avocat peut présenter des observations écrites dans lesquelles il peut consigner les questions refusées en application du deuxième alinéa. Celles-ci sont jointes à la procédure. L'avocat peut adresser ses observations, ou copie de celles-ci, au procureur de la République pendant la durée de la garde à vue (art. 63-4-3 CPP)1037.



          Sans préjudice de l'exercice des droits de la défense, l'avocat ne peut faire état auprès de quiconque pendant la durée de la garde à vue ni des entretiens avec la personne qu'il assiste, ni des informations qu'il a recueillies en consultant les procès-verbaux et en assistant aux auditions et aux confrontations (art. 63-4-4 CPP).



          



          Si la victime est confrontée avec une personne gardée à vue, elle peut demander à être également assistée par un avocat choisi par elle ou par son représentant légal si elle est mineure ou, à sa demande, désigné par le bâtonnier. La victime est informée de ce droit avant qu'il soit procédé à la confrontation. À sa demande, l'avocat peut consulter les procès-verbaux d'audition de la personne qu'il assiste (art. 63-4-5 CPP). Le texte ne prévoit pas d'entretien préalable, mais celui-ci va de soi.



          Il convient de s'interroger sur la constitutionnalité et la conventionnalité de quelques dispositions contenues dans les lois du 14 avril 2011 et 27 mai 2014 : accès très limité pour l'avocat à la procédure, pas de recours prévu contre la possibilité du procureur de la République de différer sa présence aux interrogatoires pendant douze heures. Le fait que les textes n'aient pas été examinés par le Conseil constitutionnel risque d'être compensé par de nombreuses questions prioritaires de constitutionnalité posées par les parties. Il convient de noter que la Cour européenne des droits de l'homme admet le principe d'un accès limité au dossier pour le conseil de la personne gardée à vue au stade de l'enquête, mais pas lorsque la phase juridictionnelle est engagée, distinction que l'on retrouve dans les articles 51038 et 61039 de la convention. La Cour de cassation refuse d'étendre les pièces auxquelles l'avocat peut avoir accès1040.



          Plusieurs solutions qu'elle a dégagées sont toujours valables aujourd'hui. L'avis au conseil doit être fait dès que la personne est placée en garde à vue, à peine de nullité1041. La loi ne prévoit pas le moyen de joindre l'avocat, téléphone fixe ou mobile par exemple1042. La personne gardée à vue désigne l'avocat de son choix1043. Mais le magistrat peut s'opposer à ce choix si des indices permettent de penser que le conseil désigné est impliqué dans les faits de la procédure1044. Si ce dernier ne peut être contacté et que le gardé à vue ne renonce pas à cet entretien, ou si la personne n'est pas en mesure de désigner un avocat, le bâtonnier est immédiatement avisé, par tous moyens et sans délai, en vue de commettre un conseil d'office. Il est impératif que la procédure relate toutes les diligences effectuées par l'OPJ pour que ce droit fondamental soit respecté et puisse s'exercer1045. L'OPJ a tout intérêt à mentionner en procédure la carence de l'avocat désigné pour éviter que ne se soit invoquée, du fait de la différence de nom entre le conseil demandé et celui de permanence qui s'est déplacé, une atteinte aux droits de la défense1046. Dans l'avis à l'avocat, l'OPJ n'a qu'une obligation de moyen mais pas de résultat1047.



          L'entretien dure à chaque fois trente minutes et se déroule dans des conditions de confidentialité mais aussi de sécurité pour l'avocat. Au besoin, l'OPJ met à disposition de l'avocat un interprète, à peine de nullité1048. Le conseil n'a pas accès au dossier. La loi fait obligation à l'OPJ, ou à l'APJ agissant sous son contrôle, de communiquer au conseil la nature et la date présumée de l'infraction1049 sur laquelle porte l'enquête. Le service enquêteur peut continuer ses investigations. Il ne doit pas être paralysé par une carence de l'avocat1050, due par exemple à une grève du barreau1051, ou une arrivée tardive1052.



          La chambre de l'instruction de la cour d'appel de Riom a refusé d'annuler une mesure de garde à vue alors qu'il était avéré par une mention dans le procès-verbal d'audition qu'un enquêteur avait posé des questions à la personne sur le contenu de son entretien avec l'avocat. La raison était que la réponse faite par le gardé à vue n'avait pas porté atteinte à ses intérêts, même si cela avait constitué une intrusion regrettable dans les rapports entre l'avocat et son client1053. Le procès-verbal n'a pas, non plus, été annulé. Cela aurait sans doute été différent si le gardé à vue était passé aux aveux à cette occasion. Il est préférable, quoi qu'il en soit, de proscrire ce genre de pratique déloyale.



           



          L'enregistrement audiovisuel des interrogatoires1054



           458  L'article 14 de la loi no 2007-291 du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale oblige dans certaines circonstances l'enregistrement audiovisuel de certains interrogatoires des personnes gardées à vue1055. L'article 64-1 du Code de procédure pénale dispose que les interrogatoires des personnes placées en garde à vue pour crime, réalisés dans les locaux1056 d'un service ou d'une unité de police ou de gendarmerie exerçant une mission de police judiciaire, font l'objet d'un enregistrement audiovisuel1057. Il s'agit des personnes majeures au moment de la mesure de garde à vue.



          En droit commun, cet article n'était pas applicable lorsque la personne était gardée à vue pour un crime prévu par le titre Ier du livre IV du Code pénal, sauf si le procureur de la République ordonnait l'enregistrement. Étaient concernés les crimes consistant en des atteintes aux intérêts fondamentaux de la Nation. Il ne l'était pas non plus pour les crimes prévus par l'article 706-73 du Code de procédure pénale. Le Conseil constitutionnel a censuré cette disposition en vertu du principe d'égalité1058. La Cour de cassation a limité la portée de cette décision en estimant que le défaut d'enregistrement, antérieur à celle-ci, d'un interrogatoire n'encourait pas l'annulation, dès lors que la personne mise en examen avait été mise en mesure d'être assistée d'un avocat qui a pu vérifier la transcription sur les procès-verbaux, authentifiés par un greffier, des questions et des réponses, demander des rectifications et contester, à tous les stades de la procédure, la teneur et la portée des propos, tels qu'ils avaient été transcrits1059.



          Certains ont estimé que l'obligation d'enregistrer les interrogatoires concernait également l'hypothèse du délit flagrant puni d'emprisonnement. L'article 67 du Code de procédure pénale étend à ce cas le contenu des articles 54 à 66 (et donc le 64-1). Cette position n'a pas toujours été adoptée1060. Pour éviter toute difficulté d'interprétation, l'article 133-I de la loi no 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification, de clarification du droit et d'allègement des procédures a modifié l'article 67 en excluant expressément de la liste l'article 64-1. Comme cela résulte des débats parlementaires, il s'agit d'une disposition interprétative applicable depuis l'entrée en vigueur de l'article 64-1.



          Les interrogatoires des mineurs placés en garde à vue ou en retenue sont toujours filmés, quelle que soit l'infraction, crime ou délit.



          Lorsque le nombre de personnes gardées à vue devant être simultanément interrogées, au cours de la même procédure ou de procédures distinctes, fait obstacle à l'enregistrement de tous les interrogatoires, l'OPJ en réfère sans délai au procureur de la République qui désigne, par décision écrite versée au dossier, au regard des nécessités de l'enquête, la ou les personnes dont les interrogatoires ne seront pas enregistrés.



          Lorsque l'enregistrement ne peut être effectué en raison d'une impossibilité technique, il en est fait mention dans le procès-verbal d'interrogatoire qui précise la nature de cette impossibilité. Le procureur de la République en est immédiatement avisé, à peine de nullité1061.



          Les modalités d'application de ce dispositif sont prévues par décret (art. D. 15-6 CPP).



          Cinq ans après la date de l'extinction de l'action publique, l'enregistrement est détruit dans le délai d'un mois.



          L'enregistrement ne peut être consulté, au cours de l'instruction ou devant la juridiction de jugement, qu'en cas de contestation du contenu du procès-verbal d'interrogatoire, sur décision du juge d'instruction ou de la juridiction de jugement, à la demande du ministère public ou d'une des parties.



          Le fait, pour toute personne, de diffuser un enregistrement est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende.



          L'article 116-1 du Code de procédure pénale prévoit un dispositif similaire pour les interrogatoires des personnes mises en examen.



          Si ces dispositions apparaissent rassurantes, c'est oublier que les peines en matière correctionnelle peuvent atteindre l'équivalent de peines criminelles, notamment dans les hypothèses de la récidive et de la réitération. Dans la pratique, que va-t-il être décidé pour les crimes habituellement correctionnalisés dès le stade de l'enquête comme certaines hypothèses de vols avec arme1062 ? La visualisation de l'enregistrement à la seule hypothèse de contestation du contenu du procès-verbal occulte le fait que la mesure de garde à vue ne se limite pas aux seuls interrogatoires. En termes de contrôle, l'enregistrement ne doit pas être considéré comme une panacée, la mesure de garde à vue ne se réduisant pas à cela. Quid des pressions dans les geôles par les autres gardés à vue, par des enquêteurs mal intentionnés ? La méconnaissance des formalités substantielles auxquelles est subordonnée la garde à vue et l'absence d'enregistrement des auditions ne peuvent être invoquées, à l'appui d'une demande d'annulation d'acte ou de pièce de la procédure, que par la partie qu'elles concernent1063.



           



          L'organisation de la privation de liberté1064



           459  La garde à vue doit s'exécuter dans des conditions assurant le respect de la dignité de la personne. Seules peuvent être imposées à la personne gardée à vue les mesures de sécurité strictement nécessaires1065 (art. 63-5 CPP).



          Lorsqu'il a placé le suspect en garde à vue, l'OPJ remet au geôlier un titre écrit appelé « ordre de garde à vue », plus connu dans la terminologie policière comme « billet de garde à vue1066 ». Au vu de ce document, les fonctionnaires affectés à la surveillance continue des personnes retenues enfermeront dans un local prévu à cet effet la personne qui fait l'objet de la mesure (art. 211 RIEPN). Les mineurs ne doivent pas être placés au contact de majeurs gardés à vue, et femmes et hommes doivent être dans des geôles séparées (art. 219 RIEPN). Dans la mesure du possible, il doit y avoir une personne par geôle. Mais ce quota n'est parfois pas respecté surtout dans les grandes villes où le nombre d'appréhensions dépasse le nombre de geôles. Le ministre de l'Intérieur a pris une instruction relative à la garantie de la dignité des personnes placées en garde à vue1067, dans laquelle il insiste sur la nécessaire proportionnalité des mesures de contrainte par rapport à la gravité de l'infraction. À titre d'exemple, la Cour européenne des droits de l'homme a condamné la Bulgarie pour un menottage à un tuyau pendant des heures, en position debout1068.



          L'article 220 du RIEPN prévoit que certaines personnes séjournent en chambres de sûreté : les individus en état d'ivresse publique et manifeste, les individus concernés par les mandats de justice ou des extraits de jugements lorsqu'ils ne peuvent être conduits sans délai devant le juge mandant ou à la maison d'arrêt et, pour des raisons de sécurité ou lorsqu'il n'existe pas de locaux spécialement aménagés, certaines personnes gardées à vue. L'article 224 du RIEPN prévoit que les personnes susceptibles d'être placées en chambre de sûreté ne peuvent l'être que sur production d'un certificat médical lorsqu'elles sont porteuses de blessures apparentes, ou qu'elles sont malades, ou qu'elles se disent souffrantes. Le certificat médical est habituellement produit par un médecin urgentiste car la loi ne prévoit pas la possibilité de payer un médecin libéral qui interviendrait dans le cadre d'une réquisition. Ce certificat est communément appelé certificat de non-hospitalisation ou certificat de non-admission (CNH ou CNA). La personne est donc conduite au centre hospitalier. En revanche, lorsque la personne placée en chambre de sûreté est retenue sous le régime de la garde à vue, c'est le médecin requis dans le cadre de cette dernière qui remplira cette obligation réglementaire. Comme la Cour de cassation différencie la procédure dite de l'ivresse publique et manifeste de celle de la garde à vue, il est inutile que la personne ivre, placée exceptionnellement dans une chambre de sûreté dans le cadre d'une mesure de garde à vue, voie cumulativement un médecin urgentiste et le médecin requis dans le cadre de cette mesure de garde à vue.



          Les mesures de sécurité ayant pour objet de s'assurer que la personne gardée à vue ne détient aucun objet dangereux pour elle-même ou pour autrui sont définies par arrêté du 1er juin 2011. Depuis la loi no 2011-392 du 14 avril 2011, la fouille intégrale est prohibée. La personne gardée à vue dispose, au cours de son audition, des objets dont le port ou la détention sont nécessaires au respect de sa dignité (art. 63-6 CPP). Ces dispositions sont également applicables en cas de rétention prévue par les articles 141-4, 712-16-3, 716-5 et 803-3 du Code de procédure pénale.



          Plus généralement, la fouille administrative de sécurité est inhérente à certaines hypothèses de privation de liberté, même temporaires (arrestation, vérification d'identité, etc.) et se justifie par la nécessité d'intervenir dans un contexte de sécurité. Elle est considérée comme un acte de police administrative qui ne suppose pas le consentement de l'intéressé, même en matière préliminaire1069. À l'occasion de cette opération qui est faite par au moins deux fonctionnaires du même sexe que la personne, et sous le contrôle de l'OPJ, les objets de valeur et les objets dangereux sont écartés et l'inventaire est opéré contradictoirement et couché sur un registre. Lorsque la mesure de privation de liberté est levée, les objets écartés sont remis à son propriétaire contre décharge.



          On a recours à la fouille lorsque la simple palpation est insuffisante. Elle est réservée aux hypothèses où l'intéressé présente un caractère particulièrement dangereux qui doit être objectivé. En cas de détection d'un objet dangereux, en raison de l'interdiction de fouilles intégrales, il convient donc de demander à l'intéressé de le remettre spontanément. À défaut, il faudra recourir aux dispositions de l'article 63-7 du Code de procédure pénale relatives à la fouille judiciaire qui est de la responsabilité de l'OPJ et qui suppose l'accord de l'intéressé en préliminaire1070. La circulaire1071 rappelle la possibilité offerte au procureur de la République de solliciter une ordonnance du juge des libertés et de la détention en application de l'article 76 du Code de procédure pénale. D'un point de vue pratique, cette solution est tout simplement irréaliste car tant qu'il y a un doute sur la dangerosité de la personne, la situation n'est pas figée et celle-ci ne peut se prolonger au-delà de quelques instants, et ce d'autant que l'alinéa 4 dudit article la réserve aux seuls crimes et délits punis de cinq années d'emprisonnement au moins.



          De prime abord, ce choix du législateur est inutilement complexe car que faire lorsque l'objet est dangereux sans pour autant constituer une arme ? Comme il est impensable de laisser ainsi la personne, il faut bien récupérer coercitivement ledit objet, et ce indépendamment du cadre juridique ! Il eût été préférable de ne pas mélanger fouille administrative et fouille judiciaire car la finalité n'est pas la même (sécurité et preuve). Sans doute le législateur aurait-il pu se reporter utilement à la jurisprudence de l'ex-CNDS qui condamnait une mise en œuvre systématique de la fouille administrative intégrale1072. Dans son rapport 2007, l'ex-Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité dégageait plusieurs critères pour apprécier l'opportunité de recourir à la fouille à corps de la personne au moment de son placement en garde à vue : profil pénal, nature des faits reprochés, âge, état de santé, conditions de l'interpellation, découverte ou non d'objets dangereux au moment de la palpation de sécurité, personnalité de la personne placée en garde à vue, signes manifestes d'une consommation d'alcool ou de stupéfiants1073. Au vu de ces critères, le policier devait adapter la mesure de sécurité qui pouvait aller de la simple palpation à une fouille administrative intégrale. Mais doit-on voir dans le choix des parlementaires le fait de vaincre la résistance de certains qui, malgré les notes de services issues des investigations de l'ex-CNDS, persévéraient de manière systématique dans ce type de mesure ? Dans ce cas, la solution est radicale. Mais il est évident que le choix du Parlement conduit à augmenter le risque de ne pas déceler une arme, même avec des moyens techniques, et donc de créer des situations difficiles à gérer (suicides, prise d'otage, agressions, etc.). Dans le même ordre d'idée, l'Administration devra être beaucoup plus souple dans l'examen de ces situations devant le conseil de discipline lorsqu'elle poursuivra un fonctionnaire pour un défaut de vigilance.



          Quoi qu'il en soit, un procès-verbal doit être établi pour que le magistrat puisse contrôler la légalité de la mesure au regard de l'article préliminaire du Code de procédure pénale1074.



          À noter que dans l'arrêt Frérot c. France1075, la Cour européenne des droits de l'homme a condamné la France pour des fouilles intégrales opérées systématiquement sur des détenus, avec inspections buccales et anales, sans qu'un indice particulier ait pu à chaque fois justifier ce traitement. Elle ne rejette pas cette pratique qui est concrètement nécessaire pour assurer la sécurité dans une prison, défendre l'ordre ou prévenir des infractions pénales. La cour précise que cela vaut même lorsqu'il est fait obligation au détenu de se pencher et de tousser en vue d'une inspection anale visuelle « dans les cas précis de recherches d'objet ou de substance prohibés ». Elle insiste sur la nécessaire proportionnalité de la démarche et précise « qu'une telle mesure n'est admissible que si elle est absolument nécessaire au regard des circonstances particulières dans lesquelles elle s'inscrit et s'il existe des soupçons concrets et sérieux que l'intéressé dissimule de tels objet ou substance dans cette partie de son corps ». Elle rappelle ces principes à l'occasion d'une nouvelle condamnation de la France dans l'arrêt Kidher c. France, arrêt dans lequel elle aborde le problème des transfèrements répétés et de l'isolement1076 continu d'un détenu1077.



          Enfin, une fouille intégrale forcée ne constitue pas une agression sexuelle1078.



          En ce qui concerne l'alimentation de la personne, l'article 215 de l'arrêté du 7 mai 1974 confie aux policiers le soin de pourvoir à l'alimentation de la personne gardée à vue. Le prix de la nourriture est retiré, autant que faire se peut, des sommes dont l'intéressé est porteur. Si ce n'est pas possible, la dépense est prise en charge par l'Administration. La loi no 2000-516 du 15 juin 2000 oblige l'OPJ à faire figurer dans le procès-verbal de notification de fin et de déroulement de garde à vue les moments auxquels la personne a été en mesure de s'alimenter (art. 64 CPP).



          La circulaire relative à la garantie de la dignité des personnes placées en garde à vue prévoit notamment la délivrance de plats chauds, aux heures normales, et composés selon les principes religieux dont ces personnes font état.



           



          La fin de la mesure de garde à vue



           460  L'OPJ établit un procès-verbal mentionnant :



          
            		
              • « 1o Les motifs justifiant le placement en garde à vue, conformément aux 1o à 6o de l'article 62-2 62-3 ;


            



            		
              • « 2o La durée des auditions de la personne gardée à vue et des repos qui ont séparé ces auditions, les heures auxquelles elle a pu s'alimenter, le jour et l'heure à partir desquels elle a été gardée à vue, ainsi que le jour et l'heure à partir desquels elle a été soit libérée, soit déférée devant le magistrat compétent ;


            



            		
              • « 3o Le cas échéant, les auditions de la personne gardée à vue effectuées dans une autre procédure pendant la durée de la garde à vue ;


            



            		
              • « 4o Les informations données et les demandes faites en application des articles 63-2 à 63-3-1 et les suites qui leur ont été données ;


            



            		
              • « 5o S'il a été procédé à une fouille intégrale ou à des investigations corporelles internes.


            


          



           



          Ces mentions doivent être spécialement émargées par la personne gardée à vue. En cas de refus, il en est fait mention. Les mentions et émargements prévus aux 2o et 5o concernant les dates et heures du début et de fin de garde à vue et la durée des auditions et des repos séparant ces auditions ainsi que le recours à des fouilles intégrales ou des investigations corporelles internes figurent également sur un registre spécial, tenu à cet effet dans tout local de police ou de gendarmerie susceptible de recevoir une personne gardée à vue. Ce registre peut être tenu sous forme dématérialisée. Dans les corps ou services où les OPJ sont astreints à tenir un carnet de déclarations, les mentions et émargements prévus au premier alinéa du présent II sont également portés sur ce carnet. Seules les mentions sont reproduites au procès-verbal qui est transmis à l'autorité judiciaire.



           



          Modalités pratiques



           461  L'officier ou l'agent de police judiciaire responsable des modalités de déroulement de la garde à vue peut requérir par tout moyen d'un officier ou agent de police judiciaire appartenant à un service territorialement compétent autre que celui chargé de l'enquête de faire procéder aux diligences suivantes (art. D. 15-5-2 CPP) :



          1o Prévenir par téléphone de la garde à vue les personnes mentionnées à l'article 63-2 ; 


          2o Contacter l'avocat désigné ou commis d'office pour assister la personne en garde à vue en application des articles 63-3-1 et suivants, et l'informer des lieux et horaires des auditions ;



          3o Contacter le médecin devant examiner la personne en garde à vue en application de l'article 63-3 ;



          4o Contacter l'interprète conformément aux dispositions de l'article 63-1.



          L'officier ou l'agent de police judiciaire requis mentionne, dans un rapport transmis à l'officier de police judiciaire requérant, les modalités d'exécution de ces diligences, qui peuvent être effectuées par tout personnel de la police ou de la gendarmerie nationale, y compris n'ayant pas la qualité d'agent de police judiciaire adjoint, placé sous sa responsabilité et son contrôle.



          Le procès-verbal récapitulatif de garde à vue prévu par l'article 64 mentionne les informations données et les demandes faites en application des articles 63-2 à 63-3-1 et les suites qui leur ont été données, sans qu'il soit nécessaire de dresser un procès-verbal pour chacune des diligences accomplies pour l'exercice de ces droits (art. D. 15-5-3 CPP).



           



          3. L'audition du suspect sous le régime de l'audition libre



           462  L'article préliminaire du Code de procédure pénale protège également le suspect docile et coopérant entendu en dehors de toute mesure de garde à vue : « En matière criminelle et correctionnelle, aucune condamnation ne peut être prononcée contre une personne sur le seul fondement de déclarations qu'elle a faites sans avoir pu s'entretenir avec un avocat et être assistée par lui. » Il semblerait que le législateur soit allé au-delà des exigences de la Cour européenne des droits de l'homme, laquelle a, semble-t-il, toujours fait un lien entre le droit de ne pas s'incriminer soi-même et la privation de liberté1079.



          Mais le législateur n'a pas adopté une démarche cohérente en ne prévoyant pas de régime pour l'audition libre, lacune comblée par le Conseil constitutionnel1080.



          C'est la loi no 2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2012, relative au droit à l'information dans le cadre des procédures pénales qui a donné une base législative à la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Elle est allée plus loin que lui, rejoignant le contenu de l'article préliminaire. Désormais, il existe un article 61-1 dans le Code de procédure pénale qui dispose : « La personne à l'égard de laquelle il existe des raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction ne peut être entendue librement sur ces faits qu'après avoir été informée :



          « 1o De la qualification, de la date et du lieu présumés de l'infraction qu'elle est soupçonnée d'avoir commise ou tenté de commettre ;



          « 2o Du droit de quitter à tout moment les locaux où elle est entendue ;



          « 3o Le cas échéant, du droit d'être assistée par un interprète ;



          « 4o Du droit de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire1081 ;



          « 5o Si l'infraction pour laquelle elle est entendue est un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement, du droit d'être assistée au cours de son audition ou de sa confrontation, selon les modalités prévues aux articles 63-4-3 et 63-4-4, par un avocat choisi par elle ou, à sa demande, désigné d'office par le bâtonnier de l'ordre des avocats ; elle est informée que les frais seront à sa charge sauf si elle remplit les conditions d'accès à l'aide juridictionnelle, qui lui sont rappelées par tout moyen ; elle peut accepter expressément de poursuivre l'audition hors la présence de son avocat ;



          « 6o De la possibilité de bénéficier, le cas échéant gratuitement, de conseils juridiques dans une structure d'accès au droit.



          « La notification des informations données en application du présent article est mentionnée au procès-verbal.



          Si le déroulement de l'enquête le permet, lorsqu'une convocation écrite est adressée à la personne en vue de son audition, cette convocation indique l'infraction dont elle est soupçonnée, son droit d'être assistée par un avocat ainsi que les conditions d'accès à l'aide juridictionnelle, les modalités de désignation d'un avocat d'office et les lieux où elle peut obtenir des conseils juridiques avant cette audition.



          Le procès-verbal établi en application de l'article 61-1 indique que la personne a été avisée de son droit de demander l'assistance d'un avocat dès le début de l'audition ou à tout moment au cours de son déroulement. Lorsqu'une convocation lui a préalablement été adressée, elle indique, le cas échéant, que la personne peut désigner un avocat immédiatement ou à tout moment au cours de son audition (art. D. 15-5-4 CPP).



          Si la victime est confrontée avec une personne entendue dans les conditions prévues à l'article 61-1 pour un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement, elle peut demander à être également assistée, selon les modalités prévues à l'article 63-4-3, par un avocat choisi par elle ou par son représentant légal si elle est mineure, ou, à sa demande, désigné par le bâtonnier. La victime est informée de ce droit avant qu'il soit procédé à la confrontation. Elle est également informée que les frais seront à sa charge sauf si elle remplit les conditions d'accès à l'aide juridictionnelle (art. 61-2 CPP).



          [image: fig3]



           



          4. Mesure de garde à vue et pluralité de dossiers



           463  Il arrive qu'une personne soit interpellée dans un premier dossier et placée en garde à vue dans le cadre de ce dossier, mais qu'elle doive être entendue dans d'autres enquêtes, que ce soit en tant que témoin, plaignant ou mis en cause. La personne peut également se prêter à l'accomplissement d'autres actes d'investigation : perquisition, prélèvement ADN, prise d'empreintes, parade d'identification, etc.



          Il n'existe aucun obstacle à ce que l'OPJ profite de la privation de liberté induite par la mesure de garde à vue pour faire ce qu'il a à faire avec la personne dans les autres dossiers. Chaque dossier doit être considéré de manière individuelle. Le suspect prêtera le serment des témoins si certaines de ces auditions se font sur commission rogatoire. Par exemple, il prêtera le serment des témoins si son audition est requise en tant que telle sur commission rogatoire. Le 3o de l'article 64 du Code de procédure pénale prévoit que lors de la notification du déroulement et de la fin de la mesure, l'OPJ mentionne ce qui a été fait dans les autres dossiers.



          La question est plus problématique lorsque la personne gardée à vue est également suspecte dans les autres enquêtes. Prévue depuis longtemps par la jurisprudence1082, très maladroitement traitée à une époque par la Chancellerie1083, cette hypothèse figure désormais dans le Code de procédure pénale depuis l'adoption de la loi no 2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2012, relative au droit à l'information dans le cadre des procédures pénales. Il faut rappeler que la notification de la mesure de garde à vue suppose que soient indiquées l'infraction ou les infractions reprochées. En d'autres termes, les infractions objets des autres dossiers ne sont pas concernées par la mesure de garde à vue qui a été décidée.



          Plusieurs hypothèses s'offrent à l'OPJ.



          Il peut décider de prendre autant de mesures de garde à vue qu'il y a de dossiers dès lors qu'il y a suffisamment de temps entre chaque mesure. Dans la pratique, en raison de l'organisation des services et des dossiers en portefeuille, l'OPJ étalera les mesures de garde à vue dans le temps, ce qui lui prendra plusieurs jours, semaines ou mois, supposant souvent des extractions de maison d'arrêt et des réintégrations.



          En accord avec le magistrat, il peut également mettre fin dans la foulée à la garde à vue dans le premier dossier, en reprendre une, toujours dans la foulée, dans le deuxième après avoir déduit le temps passé à l'occasion de la première mesure, et ainsi de suite dans un troisième, un quatrième, un cinquième dossiers, etc. La jurisprudence estime que si une personne peut être soumise, à l'occasion de faits distincts, à des mesures de garde à vue immédiatement successives et indépendantes les unes des autres, elle ne peut toutefois être retenue pendant une période totale excédant la durée maximale de la garde à vue autorisée par la loi1084. Par exemple, le suspect a été placé en garde à vue 4 heures dans le cadre d'un vol simple. Il est suspecté d'une agression sexuelle. Le procureur de la République lève la première mesure. La durée de la seconde garde à vue sera de 20 heures, durée qui pourra être prolongée de 24 heures. Il faut tenir compte également du fait que toute nouvelle notification de placement en garde à vue implique l'exercice des droits qui y sont rattachés et fait notamment courir le délai de deux heures de l'intervention de l'avocat.



          Il est plus opportun d'entendre le suspect très rapidement, surtout lorsqu'il est dans de bonnes dispositions. L'audition librement consentie dans un dossier d'un suspect à l'occasion d'une mesure de garde à vue prise dans une autre enquête offre la fluidité requise. Par exemple, travaillant depuis un certain temps sur une équipe de malfaiteurs sur commission rogatoire d'un juge d'instruction, un service de police judiciaire interpelle en flagrant délit les auteurs d'un vol à main armée. Une procédure incidente est alors ouverte et la mesure de garde à vue est prise dans le cadre de la flagrance. Or, plusieurs procédures existent sur une myriade de faits. Profitant de l'effet psychologique lié à l'appréhension en flagrance, lequel pousse souvent aux aveux, le service va entendre les personnes dans tous les dossiers (autres crimes flagrants, enquêtes préliminaires et commissions rogatoires) dans lesquels elles sont suspectées. Il se peut même que des services extérieurs ayant des dossiers sur cette équipe profitent également de cette dynamique pour entendre les individus à l'occasion de la mesure de garde à vue prise en flagrance. Ces derniers vont demander à l'OPJ en charge de la garde à vue un créneau dans lequel ils vont pouvoir entendre la personne. Le raisonnement est valable quelle que soit l'origine de la privation de liberté prise dans le dossier distinct. Ainsi, on peut entendre librement une personne privée de sa liberté dans un dossier distinct à l'occasion de l'exécution d'un mandat par exemple. L'article 65 du Code de procédure pénale dispose : « si, au cours de sa garde à vue, la personne est entendue dans le cadre d'une procédure suivie du chef d'une autre infraction et qu'il existe des raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre cette infraction, elle doit faire l'objet des informations prévues aux 1o, 3 et 4o de l'article 61-1 et être avertie qu'elle a le droit d'être assistée par un avocat conformément aux articles 63-3-1 à 63-4-3. L'article 64 oblige l'OPJ à faire figure la date et la durée de chacun des interrogatoires dans le procès-verbal de notification de déroulement et de fin de garde à vue. » Les interrogatoires dans le cadre d'une audition librement consentie ne seront pas filmés lorsque les dossiers distincts concernent des faits de nature criminelle. En cas de placement en garde à vue ultérieur, la durée des interrogatoires ne sera pas défalquée car ce sont des auditions librement consenties même si elles ont été menées à l'occasion d'une mesure privative de liberté. En cas de placement ultérieur en garde à vue pour les faits pour lesquels la personne a été auditionnée librement sur le temps d'une première garde à vue, on ne décomptera pas cette durée de la nouvelle garde à vue. On remarquera également que le texte n'impose pas de cantonner l'audition libre dans les premières 48 heures de garde à vue lorsque l'audition libre porte sur des faits de droit commun. En effet, il était commun d'enseigner dans les écoles de police, qu'au nom du principe de loyauté, on ne pouvait entendre la personne pour des faits de droit commun sur la personne sur la période exceptionnelle de garde à vue. Il ne fallait pas tirer profit d'une certaine usure, ni d'une certaine fatigue du suspect. L'ENM n'a jamais partagé ce point de vue puisque la personne était entendue librement. Force est de constater que, désormais, l'audition libre peut intervenir à tout moment de la garde à vue, faute pour l'article 65 du Code de procédure pénale d'imposer une quelconque restriction.



          Cette pratique revêt toute son importance au moment du défèrement. Le suspect ne pourra être déféré que dans le dossier dans lequel la mesure de garde à vue aura été prise, que ce soit pour une comparution immédiate ou une convocation par procès-verbal devant le tribunal correctionnel, ou dans la perspective d'une ouverture d'information judiciaire, ou d'une mise en examen ou d'une audition sous le régime du témoignage assisté dans une instruction déjà ouverte (art. 393, 63, 77, 154 CPP).



          C'est pourquoi le juge d'instruction, qui veut s'assurer, dans son dossier, de la mise à disposition de l'individu déféré ou remis en liberté dans le dossier principal doit être vigilant pour délivrer, au besoin, mandat d'amener, tout en sachant que cela interdira à l'OPJ d'entendre ultérieurement cette personne sur les faits ayant motivé la délivrance dudit mandat.



          Il est parfois utile de mettre fin à la garde à vue dans le dossier initial et de prendre une autre mesure de garde à vue dans un autre dossier.


        



        
          D. La perquisition et les fouilles



           



          1. La perquisition



          On rappellera la position de la Cour européenne des droits de l'homme qui tend à restreindre le droit de la perquisition1085.



           464  « Toute perquisition implique la recherche, à l'intérieur d'un lieu normalement clos, notamment au domicile d'un particulier, d'indices permettant d'établir l'existence d'une infraction ou d'en déterminer les auteurs.1086 » L'article 59 du Code de procédure pénale distingue la perquisition de la visite domiciliaire. Cette dernière implique une fouille moins exhaustive des lieux. La doctrine les considère comme synonymes1087. Enquêtant sur des vols de véhicules, les gendarmes apprenaient que certains d'entre eux pouvaient être entreposés dans des boxes loués à des particuliers par des agences immobilières. Ils se rendaient sur place avec l'agent immobilier qui leur ouvrait les portes avec des clefs en sa possession. Les gendarmes ne fouillaient pas les lieux et se contentaient de prendre des photographies. La chambre d'accusation annulait ces diligences, assimilant ces opérations de constatation à une perquisition dont les règles avaient été violées. La Cour de cassation censurait l'arrêt au motif que les enquêteurs n'avaient effectué aucune recherche à l'intérieur des garages.



          Ce sont des objets, documents ou traces qui sont concernés. La perquisition a lieu au domicile des personnes qui paraissent avoir participé au crime ou détenir des pièces. Elle peut se dérouler en tout lieu où peuvent se trouver des objets ou des données informatiques utiles à la manifestation de la vérité (art. 56, 76, 94 CPP). C'est une nouvelle illustration de la théorie de l'apparence1088.



          Mais dans le cadre de l'exécution des mandats de justice et des jugements et arrêts de condamnation à de l'emprisonnement ferme, la perquisition du domicile a pour finalité la découverte de l'individu recherché. Cette dernière perquisition autorise la fouille de tous les endroits où la personne est susceptible de se cacher (armoires, greniers, caves, etc.). Elle ne permet pas l'ouverture des tiroirs par exemple.



          La perquisition se fait nécessairement en la présence de la personne concernée, ou de son représentant ou à défaut, de deux témoins désignés par l'OPJ, personnes qui ne relèvent pas de son autorité administrative. Les objets découverts sont représentés à la personne qui est interpellée sur leur présence (sauf si elle est déjà mise en examen en raison de l'article 105 du Code de procédure pénale). Les scellés sont immédiatement constitués.



          Il est parfois utile de faire passer l'identité judiciaire dans les lieux, avant toute perquisition.



          La loi no 2010-768 du 9 juillet 2010 visant à faciliter la saisie et la confiscation en matière pénale modifie les articles du Code de procédure pénale relatifs aux opérations de constatations techniques et de perquisition, en vue de faciliter la saisie de tout élément susceptible d'être confisqué en application de l'article 131-21 du Code pénal : l'OPJ peut se transporter en tous lieux dans lesquels sont susceptibles de se trouver des biens dont la confiscation est prévue à l'article 131-21 du Code pénal, pour y procéder à une perquisition aux fins de saisie de ces biens.



          Sous réserve des nécessités des enquêtes, toute communication ou toute divulgation sans l'autorisation de la personne mise en examen ou de ses ayants droit ou du signataire ou du destinataire d'un document provenant d'une perquisition à une personne non qualifiée par la loi pour en prendre connaissance est punie de 4 500 � d'amende et de deux ans d'emprisonnement (art. 58 CPP).



           



          2. La fouille de véhicule



           465  La jurisprudence n'assimile pas le véhicule automobile à un domicile1089 (sauf si son occupant peut démontrer qu'il y habite effectivement). La fouille peut être opérée à toute heure du jour et de la nuit, dès lors que le véhicule se trouve dans un lieu public ou sur la voie publique. L'OPJ doit être particulièrement vigilant quant aux véhicules comme les caravanes ou encore les poids lourds qui disposent d'une cabine, assimilable à un domicile : le principe des horaires légaux s'applique aux seuls espaces concernés.



           



          3. La fouille à corps



          Elle présente un caractère judiciaire ou administratif.



           466  La fouille à corps judiciaire a pour finalité la recherche de preuve. Il importe peu que la personne soit ou non en garde à vue (art. 63-7 CPP pour cette dernière). L'intéressé est susceptible de se dénuder complètement. L'OPJ procède à cette fouille, de même que l'APJ dans le cadre spécifique de l'article 76 du Code de procédure pénale. Depuis un arrêt rendu le 22 janvier 19531090, la Chambre criminelle de la Cour de cassation assimile la fouille à corps à une perquisition. Contrairement aux hypothèses de la flagrance et de la commission rogatoire dans lesquelles l'OPJ peut passer outre le refus de la personne, son consentement est nécessaire en matière préliminaire. Le principe des heures légales ne s'applique pas. Cette extension jurisprudentielle ne concerne pas l'examen de corps ni l'autopsie qui obéissent à des régimes juridiques différents (constatations techniques et expertise).



           



          La sécurité des transports aériens et maritimes



           467  Il existe des hypothèses de fouille présentant un caractère administratif. Toujours dans la même idée de sécurité des personnes et des biens, l'article L. 6342-2 du Code des transports prévoit certaines dispositions en vue d'assurer préventivement la sûreté des vols, tant en régime intérieur qu'international. Les OPJ d'une part, ainsi que, sur l'ordre et sous la responsabilité de ceux-ci, les APJ et les APJA mentionnés aux 1o, 1o bis et 1o ter de l'article 21 du Code de procédure pénale et les agents des douanes d'autre part, peuvent procéder à la fouille et à la visite par tous moyens appropriés des personnes, des bagages, du fret, des colis postaux, des aéronefs et des véhicules pénétrant ou se trouvant dans les zones non librement accessibles au public des aérodromes et de leurs dépendances, ou sortant de celles-ci. Ces fouilles et visites peuvent être réalisées, avec le consentement de la personne, au moyen d'un dispositif d'imagerie utilisant des ondes millimétriques.



          Sont également habilités à procéder à ces fouilles et visites, sous le contrôle des OPJ ou des agents des douanes, les agents de nationalité française ou ressortissants d'un État membre de l'Union Européenne désignés par les entreprises de transport aérien, les exploitants d'aérodromes ou les entreprises qui leur sont liées par contrat. Ces agents doivent être préalablement agréés par le représentant de l'État dans le département et par le procureur de la République. Ils ne procèdent à la fouille des bagages à main qu'avec le consentement de leur propriétaire et à des palpations de sécurité qu'avec le consentement de la personne. Dans ce cas, la palpation de sécurité doit être faite par une personne du même sexe que la personne qui en fait l'objet. L'article L. 5332-6 du Code des transports prévoit des dispositions similaires pour la visite des navires, ainsi que des personnes, des bagages, des colis, des marchandises et des véhicules pénétrant ou se trouvant dans les zones d'accès restreint ou embarqués à bord des navires se trouvant dans les mêmes zones. Font exception les parties à usage exclusif d'habitation et des locaux syndicaux. Sont également habilités à procéder à ces visites, sous le contrôle des OPJ, les agents agréés par l'autorité administrative et par le procureur de la République. Ils ne procèdent à la fouille des bagages à main qu'avec le consentement de leur propriétaire et à des palpations de sécurité qu'avec le consentement de la personne. Dans ce cas, la palpation de sécurité est faite par une personne du même sexe que la personne qui en fait l'objet. Ils peuvent procéder à des contrôles des transports de marchandises visant à détecter une présence humaine sans pénétrer eux-mêmes à l'intérieur des véhicules ou de leur chargement.



           



          Les pouvoirs exorbitants de la douane administrative



           468  L'article 60 du Code des douanes autorise des visites (ou fouilles) des personnes, des marchandises et moyens de transport, en vue de constater la fraude. L'article 60 bis du Code des douanes autorise également des examens médicaux de dépistage (analyses d'urine, radiographies, etc.), sur les personnes présentant des indices sérieux de transport in corpore de produits stupéfiants. Ces opérations ne sont soumises à aucun des cadres légaux imposés aux OPJ pour des opérations similaires.



          La douane opère des visites domiciliaires sur la base de l'article 64 de son code, d'initiative en flagrance et sur ordonnance du juge des libertés et de la détention hors hypothèse de flagrance. Il s'agit d'une véritable perquisition opérée en présence d'un OPJ1091.



          L'article 63 ter lui permet d'accéder, entre 8 h et 20 h, aux fins de visites, aux locaux professionnels, entrepôts de marchandises et véhicules de transport professionnel, après en avoir avisé le parquet.



          Ces pouvoirs sont propres à cette administration. Les douaniers du Service National de la Douane Judiciaire n'ont plus le droit de mettre en œuvre ces dispositions, en application de l'article 28-1 du Code de procédure pénale. Néanmoins, les fonctionnaires du SNDJ peuvent requérir leurs homologues de la douane administrative ou accéder à des fichiers qui sont communs aux deux entités1092. Policiers et gendarmes collaborent souvent avec la douane administrative1093. Cette collaboration ne doit pas aboutir à un détournement des pouvoirs des douaniers au profit des OPJ, ce qui reviendrait à un élargissement factuel et illégal des prérogatives reconnues à ces derniers1094.


        



        
          E. La signalisation et les prélèvements externes (art. 55-1, 76-2 et 154-1 CPP)



           469  Ils ont pour finalité l'alimentation des fichiers de la police et la comparaison entre des traces inconnues avec des suspects.



          Des opérations de prélèvements externes nécessaires à la réalisation d'examens techniques et scientifiques de comparaison avec les traces et indices prélevés pour les nécessités de l'enquête peuvent être ordonnées sur toute personne susceptible de fournir des renseignements sur les faits en cause ou sur toute personne à l'encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre l'infraction.



          Ces opérations consistent en des relevés signalétiques, notamment de prise d'empreintes digitales, palmaires ou de photographies nécessaires à l'alimentation et à la consultation des fichiers de police selon les règles propres à chacun de ces fichiers.



          En préliminaire, elles supposent l'accord préalable du procureur de la République. Rappelons que les prélèvements en vue de l'alimentation du FNAEG obéissent à des règles particulières.



          Le refus, par une personne à l'encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction, de se soumettre aux opérations de prélèvement ordonnées par l'OPJ est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 � d'amende.


        



        
          F. L'enquête de personnalité



           470  La finalité de cette enquête est l'influence qu'elle peut avoir dans la détermination de la peine par le juge (art. 132-24 CP). Le procès d'assises se décompose en deux parties, la personnalité et les faits. Le juge d'instruction accorde une grande part de ses investigations à la personnalité du mis en examen. Ce volet est souvent absent en matière correctionnelle, ce qui est plus problématique.



          Prévue par l'article 81 du Code de procédure pénale, l'enquête de personnalité est obligatoire en matière criminelle. Elle a pour finalité de mieux connaître l'intéressé et de situer les faits dans son contexte personnel. C'est un élément essentiel induit par le principe de l'individualisation des peines. C'est une phase importante du procès d'assises.



          Le juge d'instruction procède ou fait procéder, soit par des OPJ, soit par toute personne habilitée, à une enquête sur la personnalité des personnes mises en examen, ainsi que sur leur situation matérielle, familiale ou sociale.



          En aucun cas, l'enquêteur qui s'entretient seul avec le mis en examen ne peut recueillir ses déclarations sur les faits qui lui sont reprochés, à peine de nullité1095.



          Le juge d'instruction peut également commettre, suivant les cas, le service pénitentiaire d'insertion et de probation, le service compétent de la protection judiciaire de la jeunesse ou toute association habilitée, à l'effet de vérifier la situation matérielle, familiale et sociale d'une personne mise en examen et de l'informer sur les mesures propres à favoriser l'insertion sociale de l'intéressée. À moins qu'elles n'aient été déjà prescrites par le ministère public, ces diligences doivent être ordonnées par le juge d'instruction chaque fois qu'il envisage de placer en détention provisoire un majeur âgé de moins de vingt et un ans au moment de la commission de l'infraction lorsque la peine encourue n'excède pas cinq ans d'emprisonnement.


        



        
          G. Remise en liberté, défèrement, présentation et mandat d'amener



           471  La fin de la mesure de garde à vue est décidée par le magistrat qui peut se faire déférer la personne ou décider de sa remise en liberté (art. 63-8 CPP). Les dispositions de l'article 77-2 relatives à la possibilité d'interroger le procureur de la République sur le devenir de la procédure sont portées à sa connaissance.



          L'article 154 du Code de procédure pénale relatif à la commission rogatoire ne mentionne pas expressément la possibilité du défèrement.



          C'est l'article 803-2 du Code de procédure pénale qui évoque cette possibilité dans le cadre de l'information judiciaire. Cela signifie-t-il que, dans un même dossier, il est impossible pour le juge d'instruction de délivrer mandat d'amener à l'encontre de la personne, à l'issue de la mesure de garde à vue ? La Chambre criminelle de la Cour de cassation a estimé que les dispositions des articles 122, 123, 127, 803-2 et 803-3 du Code de procédure pénale étaient compatibles, invoquant dans le cas présent des difficultés matérielles pour organiser la présentation devant le juge d'instruction pour l'interrogatoire de première comparution1096. Elle rappelle, dans le même arrêt, que le délai de rétention et celui de la garde à vue s'ajoutent.



          Il faut toujours garder à l'esprit une contrainte importante dans la conduite des enquêtes préliminaire et de flagrance, contrainte que l'on ne retrouve pas dans le cadre de l'information judiciaire : les conséquences induites par une pluralité de mesures de garde à vue dans un même dossier au moment du défèrement ou de la présentation. Lors des enquêtes préliminaire et de flagrance, une transmission partielle du dossier est impossible, car ces cadres juridiques ne peuvent coexister avec une information judiciaire dont le commencement intervient avec le réquisitoire introductif d'instance que le procureur de la République va signer. Cela signifie que la clôture du dossier met nécessairement fin à toutes les mesures de garde à vue. Or c'est la fin de la mesure de garde à vue du premier déféré qui marque le moment de cette clôture. En d'autres termes, il est formellement interdit de transmettre la trentaine de procès-verbaux concernant le premier déféré et de continuer en préliminaire ou en flagrance avec les coauteurs et complices toujours en garde à vue : l'information judiciaire est ouverte pour des faits et non pour des personnes. De même, la loi ne permettrait pas qu'il soit mis fin à la mesure de garde à vue du premier déféré et que celui-ci attende la fin de la mesure du dernier à être conduit au palais de justice : cette privation de liberté n'est prévue par aucun cadre juridique. Cette contrainte doit être présente à l'esprit du service enquêteur dans l'élaboration de sa stratégie en préliminaire et en flagrance, surtout lorsque l'enquête va probablement entraîner des défèrements. Par exemple, en cas de meurtre en bande organisée, seuls deux co-auteurs sont interpellés le lundi à 8 h. Les deux autres, parfaitement identifiés, sont en fuite. Le parquet va se les faire déférer le vendredi à 8 h. Si les deux autres sont appréhendés deux heures avant le défèrement et que le parquet veut s'assurer de leur personne, il sera obligé d'ordonner le défèrement des quatre en même temps. Pour les faits les moins graves qui ne se soldent pas par des défèrements et que les investigations doivent être poursuivies, le substitut ordonne la remise en liberté de tout le monde et la continuité du dossier en préliminaire, ce qui conduit souvent à des reprises de garde à vue lorsque l'enquête a bien avancé.



          En revanche, l'information judiciaire autorise des transmissions partielles. D'une part, le cadre juridique n'évolue pas. D'autre part, le service enquêteur est délégué. Les transmissions partielles sont même vivement conseillées pour que le juge d'instruction ait le temps de suivre son dossier. La clôture de la commission rogatoire est symbolisée par le retour de la pièce de justice en même temps que la dernière transmission de procès-verbaux. Le juge d'instruction peut donc ordonner la présentation d'une personne gardée à vue pour procéder à son interrogatoire de première comparution, pendant que ses coauteurs et complices sont toujours interrogés dans le cadre d'une mesure de garde à vue. Les présentations seront échelonnées dans le temps et ni le juge d'instruction, ni le service enquêteur n'auront la pression liée à une pluralité de présentations, en même temps.



          Un service d'investigations qui se voit confier un dossier important, avec une pluralité d'auteurs et de complices, à l'origine de faits graves qui supposeront à un moment donné des placements en détention provisoire, se doit d'avoir la perspective de son enquête. Pour les raisons ci-dessus évoquées, il est préférable de demander l'ouverture d'une information judiciaire avant de procéder aux interpellations.



          En cas de nombreuses personnes à arrêter, il est également préférable d'agir par vagues successives, lorsque cela est possible, c'est-à-dire plus souvent qu'on le croit. Dans tous les cas, il est conseillé, voire obligatoire, de créer un « groupe synthèse » au sein du secrétariat de procédure, en plus du pool d'enquêteurs qui vérifie la légalité formelle des procès-verbaux.



          De même, le service d'enquête ne doit pas prendre le magistrat au dépourvu en cas de pluralité d'interpellations lors d'opérations planifiées. Il éprouvera peut-être le besoin de se faire aider par un collègue substitut ou juge d'instruction. La presse est peut-être à l'affût de ce type d'événements qui favorisent la communication. Cela ne dure qu'un temps et derrière il faut gérer.



           



          Définitions



           472  Le défèrement consiste en la conduite de la personne gardée à vue devant le procureur de la République à l'issue de la mesure de garde à vue. Lorsque le parquet défère une personne, c'est dans l'intention de la traduire devant le tribunal correctionnel selon la procédure de la comparution immédiate, de la convoquer par procès-verbal, ou de prendre des réquisitions d'ouverture d'une information judiciaire assorties de réquisitions de mise en examen et de placement sous contrôle judiciaire ou en détention provisoire.



          La présentation est l'équivalent du défèrement pour le juge d'instruction. Le magistrat instructeur se fait présenter un gardé à vue souvent pour le mettre sous le statut du témoignage assisté, pour le mettre en examen et assortir cette dernière décision d'une mesure de contrainte, de contrôle judiciaire ou de détention provisoire.



          On appelle aussi présentation le fait d'amener un gardé à vue devant un magistrat (du siège ou du parquet) pour que celui-ci prolonge la mesure dont l'intéressé fait l'objet.



          Défèrement et présentation sont des mesures de contrainte qui supposent que la personne fasse l'objet d'un titre de rétention, le plus souvent la garde à vue. La Cour de cassation a examiné les conséquences de la nullité de cette mesure sur le défèrement. Dans un arrêt rendu en formation plénière le 26 mars 20081097, elle a estimé que la garde à vue annulée n'était pas le support nécessaire de la saisine d'une juridiction par comparution immédiate et que cette saisine demeurait malgré l'annulation, faisant application en cela d'une jurisprudence constante1098.



           



          Contexte juridique



           473  Longtemps, le défèrement n'a pas été organisé par la loi, ce qui a entraîné une condamnation de la France par la Cour européenne des droits de l'homme1099. C'est l'article 83 de la loi no 2004-204 du 9 mars 2004 qui a fixé un certain nombre de règles concernant les lieux et les durées, en octroyant à la personne déférée des droits inspirés du régime de la garde à vue.



           



          Principe



           474  L'article 803-2 du Code de procédure pénale dispose que toute personne ayant fait l'objet d'un défèrement à l'issue de sa garde à vue à la demande du procureur de la République comparaît le jour même devant ce magistrat ou, en cas d'ouverture d'une information, devant le juge d'instruction, à l'issue d'une garde à vue au cours d'une commission rogatoire, ou si la personne est conduite devant un magistrat en exécution d'un mandat d'amener ou d'arrêt.



           



          Exceptions



           475  L'article 803-3 du Code de procédure pénale dispose qu'en cas de nécessité et par dérogation aux dispositions de l'article 803-2, la personne peut comparaître le jour suivant et peut être retenue à cette fin dans des locaux de la juridiction spécialement aménagés, à la condition que cette comparution intervienne au plus tard dans un délai de vingt heures à compter de l'heure à laquelle la garde à vue a été levée, à défaut de quoi l'intéressé est immédiatement remis en liberté. Le magistrat devant lequel l'intéressé est appelé à comparaître est informé sans délai de l'arrivée de la personne déférée dans les locaux de la juridiction. Lorsque la garde à vue a été prolongée mais que cette prolongation n'a pas été ordonnée par le juge des libertés et de la détention ou par un juge d'instruction, la personne retenue doit être effectivement présentée à la juridiction saisie ou, à défaut, au juge des libertés et de la détention avant l'expiration du délai de vingt heures.



          Lorsqu'il est fait application de ces dispositions, la personne doit avoir la possibilité de s'alimenter et, à sa demande, de faire prévenir par téléphone une des personnes visées à l'article 63-2, d'être examinée par un médecin désigné conformément aux dispositions de l'article 63-3 et d'être assistée par un avocat désigné par elle ou commis d'office à sa demande, selon les modalités prévues par l'article 63-3-1.



          Un registre spécial est tenu à cet effet dans le local où ces personnes sont retenues et qui est surveillé, sous le contrôle du procureur de la République, par des fonctionnaires de la police nationale ou des militaires de la gendarmerie nationale.



          Ces dispositions du présent article ne sont pas applicables lorsque la personne a fait l'objet, en application des dispositions de l'article 706-88 du Code de procédure pénale, d'une garde à vue ayant duré plus de soixante-douze heures (§ 183). Le Conseil constitutionnel a formulé des réserves d'interprétation concernant l'article 8031100. D'une part, le procureur de la République, qui est une autorité judiciaire, doit être immédiatement avisé de l'arrivée de la personne et de la privation de liberté. D'autre part, la personne doit être présentée devant un magistrat du siège, « car méconnaîtrait la protection constitutionnelle de la liberté individuelle si la personne retenue n'était pas effectivement présentée à un magistrat du siège avant l'expiration du délai de vingt heures prévu par cet article ».



          Lors du défèrement par le procureur de la République, le Conseil constitutionnel a déclaré conformes à la Constitution les dispositions de l'article 803-2 du Code de procédure pénale qui ne prévoient pas d'interrogatoire, mais il a formulé une réserve en ce qui concerne l'article 393 qui organise le défèrement en ce qu'il est le préalable aux procédures de comparution immédiate et de convocation par procès-verbal, au motif qu'il ne permettait pas à ce magistrat d'interroger la personne déférée1101. sauf à ce que l'avocat assiste au défèrement, ce qui est le cas depuis la loi no 2014-535 du 27 mai 2014 si et seulement si le parquet envisage la mise en œuvre de la procédure de convocation par procès-verbal ou celle de la comparution immédiate (art. 393 CPP).



           



          Remise en liberté de la personne



           476  L'article 77-2 du Code de procédure pénale dispose que toute personne contre laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction punie d'une peine privative de liberté et qui a fait l'objet d'un des actes prévus aux articles 61-1 et 62-2 peut, un an après l'accomplissement du premier de ces actes, demander au procureur de la République, par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par déclaration au greffe contre récépissé, de consulter le dossier de la procédure afin de formuler ses observations. Dans le cas où une telle demande lui a été présentée, le procureur de la République doit, lorsque l'enquête lui paraît terminée et s'il envisage de poursuivre la personne par citation directe ou selon la procédure prévue à l'article 390-1, aviser celle-ci, ou son avocat, de la mise à la disposition de son avocat, ou d'elle-même si elle n'est pas assistée par un avocat, d'une copie de la procédure et de la possibilité de formuler des observations ainsi que des demandes d'actes utiles à la manifestation de la vérité dans un délai d'un mois.



          Lorsqu'une victime a porté plainte dans le cadre de cette enquête et qu'une demande de consultation du dossier de la procédure a été formulée par la personne mise en cause, le procureur de la République avise cette victime qu'elle dispose des mêmes droits dans les mêmes conditions.



          Pendant ce délai d'un mois, le procureur de la République ne peut prendre aucune décision sur l'action publique, hors l'ouverture d'une information, l'application de l'article 393 ou le recours à la procédure de comparution sur reconnaissance de culpabilité prévue aux articles 495-7 à 495-13.



          À tout moment de la procédure, même en l'absence de demande prévue au premier alinéa du I, le procureur de la République peut communiquer tout ou partie de la procédure à la personne mise en cause ou à la victime pour recueillir leurs éventuelles observations ou celles de leur avocat.



          Les observations ou demandes d'actes de la personne ou de son avocat sont versées au dossier de la procédure.



          Le procureur de la République apprécie les suites devant être apportées à ces observations et demandes. Il en informe les personnes concernées.



          Si la personne ne sait pas quel parquet gère le dossier, elle peut interroger celui dans le ressort duquel l'un des actes susvisés a été accompli (art. 77-3 CPP).



          Lorsque la mesure de garde à vue prend fin, l'ex-Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité recommandait que les personnes vulnérables aient accès aux moyens téléphoniques afin de prévenir une personne de leur choix et les aviser ainsi de leur remise en liberté1102.


        


      


    


  



  
    Chapitre 3


    


    Les conséquences de l'élucidation



    
       477  L'élucidation entraîne plusieurs conséquences quant au devenir de l'intéressé et, parfois, à son civilement responsable1103 (I). Il arrive que l'enquêteur soit appelé à témoigner devant la juridiction pour expliquer son travail (II). Lorsque la juridiction a statué, les services d'enquête peuvent être chargés de la mise à exécution des décisions de justice (III).



      
        I. Les actes de police judiciaire relatifs au devenir de l'intéressé



        L'officier et l'APJ contribuent parfois à formaliser la décision du procureur de la République. Ils en avisent l'auteur, la victime et le civilement responsable. Il leur faut connaître les différents mécanismes décisionnels et leur portée. Si l'information de l'auteur obéit à un formalisme particulier, celle de la victime est libre. Il convient de distinguer les décisions du procureur de la République avant la mise en œuvre de l'action publique (A) ou mettant en mouvement cette action (B).



        
          A. Avant la mise en œuvre de l'action publique



          On distingue la troisième voie (1), la transaction (2) et la composition pénale (3).



           



          1. La troisième voie



           478  En application de l'article 41-1 du Code de procédure pénale, s'il lui apparaît qu'une telle mesure est susceptible d'assurer la réparation du dommage causé à la victime, de mettre fin au trouble résultant de l'infraction ou de contribuer au reclassement de l'auteur des faits, le procureur de la République peut, préalablement à sa décision sur l'action publique, directement ou par l'intermédiaire d'un OPJ, d'un délégué ou d'un médiateur, proposer à l'auteur des faits un certain nombre de mesures (rappel à la loi, orientation vers une structure sanitaire, sociale ou professionnelle, régularisation de sa situation au regard de la loi ou des règlements, réparer le dommage, médiation, en cas d'infraction intrafamiliale résider hors du domicile ou de la résidence du couple, s'abstenir de paraître dans ce domicile ou cette résidence ou aux abords immédiats).



          Cette procédure suspend la prescription de l'action publique. En cas de réussite de la médiation, le procureur de la République ou le médiateur en dresse procès-verbal, qui est signé par lui-même et par les parties, et dont une copie leur est remise ; si l'auteur des faits s'est engagé à verser des dommages et intérêts à la victime, celle-ci peut, au vu de ce procès-verbal, en demander le recouvrement suivant la procédure d'injonction de payer, conformément aux règles prévues par le Code de procédure civile.



          En cas de non-exécution de la mesure en raison du comportement de l'auteur des faits, le procureur de la République, sauf élément nouveau, met en œuvre une composition pénale ou engage des poursuites.



           



          2. La transaction



           479  Selon l'article 41-1-1 du Code de procédure pénale, l'officier de police judiciaire peut, tant que l'action publique n'a pas été mise en mouvement et sur autorisation du procureur de la République, transiger avec les personnes physiques et les personnes morales sur la poursuite des contraventions prévues par le Code pénal, à l'exception des contraventions des quatre premières classes pour lesquelles l'action publique est éteinte par le paiement d'une amende forfaitaire en application de l'article 529, des délits prévus par le Code pénal et punis d'une peine d'amende, des délits prévus par le même code et punis d'un an d'emprisonnement au plus, à l'exception du délit d'outrage prévu au deuxième alinéa de l'article 433-5 dudit code, du délit prévu à l'article 311-3 du même code, lorsque la valeur de la chose volée est inférieure à un seuil fixé par décret, du délit prévu à l'article L. 3421-1 du Code de la santé publique, du délit prévu au premier alinéa de l'article L. 126-3 du Code de la construction et de l'habitation.



          Lorsque le procureur de la République autorise le recours à la transaction, l'officier de police judiciaire peut soumettre l'auteur de l'infraction, compte tenu de ses ressources et de ses charges, à l'obligation de consigner une somme d'argent, en vue de garantir le paiement de l'amende. La transaction autorisée par le procureur de la République, proposée par l'officier de police judiciaire et acceptée par l'auteur de l'infraction est homologuée par le président du tribunal de grande instance ou par un juge par lui désigné, après avoir entendu, s'il y a lieu, l'auteur de l'infraction assisté, le cas échéant, par son avocat. La proposition de transaction est déterminée en fonction des circonstances et de la gravité de l'infraction, de la personnalité et de la situation matérielle, familiale et sociale de son auteur ainsi que de ses ressources et de ses charges. Elle fixe : l'amende transactionnelle due par l'auteur de l'infraction et dont le montant ne peut excéder le tiers du montant de l'amende encourue ; le cas échéant, l'obligation pour l'auteur de l'infraction de réparer le dommage résultant de celle-ci ; les délais impartis pour le paiement et, s'il y a lieu, l'exécution de l'obligation de réparer le dommage. L'acte par lequel le président du tribunal de grande instance ou le juge par lui désigné homologue la proposition de transaction est interruptif de la prescription de l'action publique. L'action publique est éteinte lorsque l'auteur de l'infraction a exécuté dans les délais impartis l'intégralité des obligations résultant pour lui de l'acceptation de la transaction. En cas de non-exécution de l'intégralité des obligations dans les délais impartis ou de refus d'homologation, le procureur de la République, sauf élément nouveau, met en œuvre les mesures prévues à l'article 41-1 ou une composition pénale, ou engage des poursuites.



           



          3. La composition pénale



           480  L'article 41-2 du Code pénal dispose que, tant que l'action publique n'a pas été mise en mouvement, le procureur de la République peut proposer, directement ou par l'intermédiaire d'une personne habilitée, une composition pénale à une personne physique qui reconnaît avoir commis un ou plusieurs délits punis à titre de peine principale d'une peine d'amende ou d'une peine d'emprisonnement d'une durée inférieure ou égale à cinq ans, ainsi que, le cas échéant, une ou plusieurs contraventions connexes. Cette composition pénale peut revêtir différentes formes : verser une amende de composition au Trésor public, se dessaisir au profit de l'État de la chose qui a servi ou était destinée à commettre l'infraction ou qui en est le produit, remettre son véhicule, pour une période maximale de six mois, à des fins d'immobilisation, remettre au greffe du tribunal de grande instance son permis de conduire, pour une période maximale de six mois, suivre un programme de réhabilitation et de sensibilisation comportant l'installation à ses frais d'un éthylotest anti-démarreur sur son véhicule, pour une période minimale de six mois et maximale de trois ans, remettre au greffe du tribunal de grande instance son permis de chasser, pour une période maximale de six mois, accomplir au profit de la collectivité, notamment au sein d'une personne morale de droit public ou d'une personne morale de droit privé chargée d'une mission de service public ou d'une association habilitées, un travail non rémunéré pour une durée maximale de soixante heures, dans un délai qui ne peut être supérieur à six mois, suivre un stage ou une formation dans un service ou un organisme sanitaire, social ou professionnel pour une durée qui ne peut excéder trois mois dans un délai qui ne peut être supérieur à dix-huit mois, ne pas émettre, pour une durée de six mois au plus, des chèques autres que ceux qui permettent le retrait de fonds par le tireur auprès du tiré ou ceux qui sont certifiés et ne pas utiliser de cartes de paiement, ne pas paraître, pour une durée qui ne saurait excéder six mois, dans le ou les lieux dans lesquels l'infraction a été commise et qui sont désignés par le procureur de la République, à l'exception des lieux dans lesquels la personne réside habituellement, ne pas rencontrer ou recevoir, pour une durée qui ne saurait excéder six mois, la ou les victimes de l'infraction désignées par le procureur de la République ou ne pas entrer en relation avec elles, ne pas rencontrer ou recevoir, pour une durée qui ne saurait excéder six mois, le ou les coauteurs ou complices éventuels désignés par le procureur de la République ou ne pas entrer en relation avec eux, ne pas quitter le territoire national et remettre son passeport pour une durée qui ne saurait excéder six mois, accomplir, le cas échéant à ses frais, un stage de citoyenneté, en cas d'infraction commise soit contre son conjoint, son concubin ou son partenaire lié par un pacte civil de solidarité, soit contre ses enfants ou ceux de son conjoint, concubin ou partenaire, résider hors du domicile ou de la résidence du couple et, le cas échéant, s'abstenir de paraître dans ce domicile ou cette résidence ou aux abords immédiats de celui-ci, ainsi que, si nécessaire, faire l'objet d'une prise en charge sanitaire, sociale ou psychologique, accomplir, le cas échéant à ses frais, un stage de sensibilisation aux dangers de l'usage de produits stupéfiants, se soumettre à une mesure d'activité de jour consistant en la mise en œuvre d'activités d'insertion professionnelle ou de mise à niveau scolaire soit auprès d'une personne morale de droit public, soit auprès d'une personne morale de droit privé chargée d'une mission de service public ou d'une association habilitées à mettre en œuvre une telle mesure, se soumettre à une mesure d'injonction thérapeutique, selon les modalités définies aux articles L. 3413-1 à L. 3413-4 du Code de la santé publique, lorsqu'il apparaît que l'intéressé fait usage de stupéfiants ou fait une consommation habituelle et excessive de boissons alcooliques, accomplir, le cas échéant à ses frais, un stage de sensibilisation à la lutte contre l'achat d'actes sexuels, accomplir à ses frais un stage de responsabilisation pour la prévention et la lutte contre les violences au sein du couple et sexistes.



          Lorsque la victime est identifiée, et sauf si l'auteur des faits justifie de la réparation du préjudice commis, le procureur de la République doit également proposer à ce dernier de réparer les dommages causés par l'infraction dans un délai qui ne peut être supérieur à six mois. Il informe la victime de cette proposition.



          La proposition de composition pénale émanant du procureur de la République peut être portée à la connaissance de l'auteur des faits par l'intermédiaire d'un OPJ. Elle fait alors l'objet d'une décision écrite et signée du magistrat, qui précise la nature et le quantum des mesures proposées et qui est jointe à la procédure. La composition pénale peut être proposée dans une maison de justice et du droit. La personne à qui est proposée une composition pénale est informée qu'elle peut se faire assister par un avocat avant de donner son accord à la proposition du procureur de la République. Ledit accord est recueilli par procès-verbal. Une copie de ce procès-verbal lui est transmise.



          Lorsque l'auteur des faits donne son accord aux mesures proposées, le procureur de la République saisit par requête le président du tribunal aux fins de validation de la composition. Le procureur de la République informe de cette saisine l'auteur des faits et, le cas échéant, la victime. Le président du tribunal peut procéder à l'audition de l'auteur des faits et de la victime, assistés, le cas échéant, de leur avocat. Si ce magistrat rend une ordonnance validant la composition, les mesures décidées sont mises à exécution. Dans le cas contraire, la proposition devient caduque. La décision du président du tribunal, qui est notifiée à l'auteur des faits et, le cas échéant, à la victime, n'est pas susceptible de recours.



          Si la personne n'accepte pas la composition pénale ou si, après avoir donné son accord, elle n'exécute pas intégralement les mesures décidées, le procureur de la République met en mouvement l'action publique, sauf élément nouveau. En cas de poursuites et de condamnation, il est tenu compte, s'il y a lieu, du travail déjà accompli et des sommes déjà versées par la personne.



          Les actes tendant à la mise en œuvre ou à l'exécution de la composition pénale sont interruptifs de la prescription de l'action publique.



          L'exécution de la composition pénale éteint l'action publique. Elle ne fait cependant pas échec au droit de la partie civile de délivrer citation directe devant le tribunal correctionnel dans les conditions prévues posées par le Code de procédure pénale1104. Le tribunal, composé d'un seul magistrat exerçant les pouvoirs conférés au président, ne statue alors que sur les seuls intérêts civils, au vu du dossier de la procédure qui est versé au débat.



          La victime a également la possibilité, au vu de l'ordonnance de validation, lorsque l'auteur des faits s'est engagé à lui verser des dommages et intérêts, d'en demander le recouvrement suivant la procédure d'injonction de payer, conformément aux règles prévues par le Code de procédure civile.



          Les compositions pénales exécutées sont inscrites au bulletin no 1 du casier judiciaire. Le président du tribunal peut désigner, aux fins de validation de la composition pénale, tout juge du tribunal ainsi que tout juge de proximité exerçant dans le ressort de son tribunal.



          Ces dispositions ne sont pas applicables en matière de délits de presse, de délits d'homicides involontaires ou de délits politiques.



          Le mineur doit être âgé de 13 ans au moins et la mesure doit être adaptée à sa personnalité. Les représentants légaux doivent être convoqués et donner leur accord. C'est le juge des enfants qui valide ou non la mesure dont l'exécution ne peut dépasser un an. Cette mesure peut consister en un accomplissement d'un stage de formation civique, un suivi régulier d'une scolarité ou d'une formation, le respect d'une décision de placement antérieurement prise, une consultation médicale auprès d'un psychiatre ou d'une psychologue, l'exécution d'une mesure d'activité de jour (art. 7-1 et 7-2 de l'ordonnance du 2 février 1945).



          Une composition pénale ne peut constituer le premier terme de la récidive1105.


        



        
          B. Lors de la mise en œuvre de l'action publique



          Il convient d'étudier la convocation par agent ou officier de police judiciaire (1), la procédure de comparution immédiate devant le tribunal correctionnel (2), l'hypothèse de la convocation par procès-verbal délivré par le procureur de la République (3), l'ordonnance pénale (4) et la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (5).



           



          1. La convocation par agent ou officier de police judiciaire



           481  L'article 390-1 du Code de procédure pénale prévoit qu'une personne peut être convoquée par un OPJ ou un APJ devant le tribunal correctionnel1106. Vaut citation à personne la convocation en justice notifiée au prévenu, sur instructions du procureur de la République, soit par un greffier ou un officier ou APJ, soit, si le prévenu est détenu, par le chef de l'établissement pénitentiaire.



          La convocation énonce le fait poursuivi, vise le texte de loi qui le réprime et indique le tribunal saisi, le lieu, la date et l'heure de l'audience. Elle précise, en outre, que le prévenu peut se faire assister d'un avocat, au besoin commis d'office. Elle informe qu'il doit comparaître à l'audience en possession des justificatifs de ses revenus ainsi que de ses avis d'imposition ou de non-imposition. La convocation doit mentionner un certain nombre de précisions quant aux frais du procès. Si la personne condamnée n'a pas comparu alors qu'elle avait été citée à personne ou qu'elle avait eu connaissance de la citation, le droit fixe de procédure de 90 � prévu par l'article 1018 A du Code général des impôts est porté à 180 �, sauf si la personne paie les 90 � dans le mois qui suit le moment où elle a eu connaissance de la décision de justice, ou si elle a demandé à être jugée en son absence et représentée par son avocat en application des articles 411, alinéas 1 et 2 du Code de procédure pénale.



          L'article 5 de l'ordonnance du 2 février 1945 prévoit également la procédure de la convocation par OPJ ou APJ, d'un mineur devant le juge des enfants aux fins de mise en examen. La convocation est également remise au civilement responsable.



          Pour que la saisine du tribunal ou du juge soit valable, l'auteur de la convocation doit bien prendre garde de situer le fait reproché dans le temps et dans l'espace et d'en donner la qualification juridique.



          Cette procédure est aussi valable pour le juge de proximité et le tribunal de police (art. 533 CPP).



           



          2. La comparution immédiate devant le tribunal correctionnel



           482  Si le maximum de l'emprisonnement prévu par la loi est au moins égal à deux ans, le procureur de la République, lorsqu'il lui apparaît que les charges réunies sont suffisantes et que l'affaire est en l'état d'être jugée, peut, s'il estime que les éléments de l'espèce justifient une comparution immédiate, traduire le prévenu sur-le-champ devant le tribunal. En cas de délit flagrant, le maximum de l'emprisonnement prévu par la loi doit être au moins égal à six mois. Le prévenu est retenu jusqu'à sa comparution qui doit avoir lieu le jour même ; il est conduit sous escorte devant le tribunal (art. 395 CPP). L'article 395-7 du Code de procédure pénale dispose que les témoins peuvent être cités sans délai et par tout moyen. La victime doit aussi être avisée par tout moyen de la date d'audience (art. 393-1 CPP). Lorsque le tribunal ne peut se réunir le jour même, le prévenu peut être placé en détention jusqu'à sa comparution devant la juridiction par le juge des libertés et de la détention, mais il y a des conditions de quantum de peine et de délai (art. 396 CPP). Il peut faire l'objet d'une mesure d'assignation à résidence avec surveillance électronique. S'il est placé sous contrôle judiciaire, il se voit notifier par le procureur de la République la date de l'audience (art. 396 CPP). S'il ne respecte pas certaines obligations du contrôle judiciaire, l'intéressé puisse être appréhendé sur le fondement de l'article 141-4 du Code de procédure pénale. Les attributions du juge d'instruction sont alors exercées par le procureur de la République (art. 394 CPP).



          La finalité de cette procédure mise en œuvre par le parquet est d'apporter une réponse judiciaire rapide à des faits marquants. L'enquête doit être terminée. Cependant, en application de l'article 397 du Code de procédure pénale, à la demande des parties ou d'office, le tribunal peut commettre par jugement l'un de ses membres ou l'un des juges d'instruction de la juridiction désigné dans les conditions de l'article 83 pour procéder à un supplément d'information.



          Le tribunal peut, dans les mêmes conditions, s'il estime que la complexité de l'affaire nécessite des investigations supplémentaires approfondies, renvoyer le dossier au procureur de la République. Le tribunal statue au préalable sur le maintien du prévenu en détention provisoire jusqu'à sa comparution devant un juge d'instruction1107. Cette comparution doit avoir lieu le jour même, à défaut de quoi le prévenu est remis en liberté d'office. Toutefois, si les faits relèvent de la compétence d'un pôle de l'instruction et qu'il n'existe pas de pôle au sein du tribunal de grande instance, cette comparution doit intervenir devant le juge d'instruction du pôle territorialement compétent dans un délai de trois jours ouvrables, à défaut de quoi le prévenu est remis en liberté d'office.



           



          3. La convocation par procès-verbal devant le tribunal correctionnel (art. 394 CPP)



           483  C'est un mode de saisine du tribunal intermédiaire entre la convocation par OPJ et la comparution immédiate. Le procureur de la République fait déférer la personne à l'issue de la garde à vue. Il l'informe de la date à laquelle elle comparaîtra devant le tribunal correctionnel, date qui ne peut être inférieure à dix jours ni supérieure à six mois. La personne peut renoncer aux délais si son avocat l'assiste pendant le défèrement.



          S'il l'estime nécessaire, le procureur de la République peut la faire comparaître devant le juge des libertés et de la détention et demander à ce dernier de la placer sous contrôle judiciaire, jusqu'à la comparution devant le tribunal.



          Les dispositions de l'article 141-4 du Code de procédure pénale sont applicables. Les attributions du juge d'instruction sont alors exercées par le procureur de la République (art. 394 CPP).



           



          4. L'ordonnance pénale délictuelle (art. 495 CPP)



           484  Le procureur de la République peut décider de recourir à la procédure simplifiée de l'ordonnance pénale pour certains délits limitativement énumérés par la loi1108 lorsqu'il résulte de l'enquête de police judiciaire que les faits reprochés au prévenu sont simples et établis, que les renseignements concernant la personnalité, les charges et les ressources de celui-ci sont suffisants pour permettre la détermination de la peine, qu'il n'apparaît pas nécessaire, compte tenu de la faible gravité des faits, de prononcer une peine d'emprisonnement ou une peine d'amende d'un montant supérieur à celui fixé à l'article 495-1 et que le recours à cette procédure n'est pas de nature à porter atteinte aux droits de la victime. La procédure simplifiée de l'ordonnance pénale est applicable aux contraventions connexes de ces délits. La procédure simplifiée de l'ordonnance pénale n'est pas applicable si le prévenu était âgé de moins de dix-huit ans au jour de l'infraction, si la victime a fait directement citer le prévenu avant qu'ait été rendue l'ordonnance prévue à l'article 495-1 du présent code, si le délit a été commis en même temps qu'un délit ou qu'une contravention pour lequel la procédure d'ordonnance pénale n'est pas prévue, si les faits ont été commis en état de récidive légale. Le ministère public qui choisit la procédure simplifiée communique au président du tribunal le dossier de la poursuite et ses réquisitions. Le président statue sans débat préalable par une ordonnance pénale portant relaxe ou condamnation à une amende ainsi que, le cas échéant, à une ou plusieurs des peines complémentaires encourues, ces peines pouvant être prononcées à titre de peine principale. Le montant maximal de l'amende pouvant être prononcée est de la moitié de celui de l'amende encourue sans pouvoir excéder 5 000 �. S'il estime qu'un débat contradictoire est utile ou qu'une peine d'emprisonnement devrait être prononcée, le juge renvoie le dossier au ministère public. Lorsque la victime des faits a formulé au cours de l'enquête de police une demande de dommages et intérêts ou de restitution valant constitution de partie civile conformément au deuxième alinéa de l'article 420-1, le président statue sur cette demande dans l'ordonnance pénale. S'il ne peut statuer sur cette demande pour l'une des raisons mentionnées au dernier alinéa du même article 420-1, il renvoie le dossier au ministère public aux fins de saisir le tribunal sur les intérêts civils. L'article 495-5-1 est alors applicable. Dès qu'elle est rendue, l'ordonnance pénale est transmise au ministère public qui, dans les dix jours, peut soit former opposition par déclaration au greffe du tribunal, soit en poursuivre l'exécution. Cette ordonnance est portée à la connaissance du prévenu par lettre recommandée avec demande d'avis de réception. Elle peut également être portée à la connaissance du prévenu par le procureur de la République, directement ou par l'intermédiaire d'une personne habilitée. Le prévenu est informé qu'il dispose d'un délai de quarante-cinq jours à compter de cette notification pour former opposition à l'ordonnance, que cette opposition peut être limitée aux dispositions civiles ou pénales de l'ordonnance lorsqu'il a été statué sur une demande présentée par la victime et qu'elle permettra que l'affaire fasse l'objet d'un débat contradictoire et public devant le tribunal correctionnel, au cours duquel il pourra être assisté par un avocat, dont il pourra demander la commission d'office. Le prévenu est également informé que le tribunal correctionnel, s'il l'estime coupable des faits qui lui sont reprochés, aura la possibilité de prononcer contre lui une peine d'emprisonnement si celle-ci est encourue pour le délit ayant fait l'objet de l'ordonnance. En l'absence d'opposition, l'ordonnance est exécutée suivant les règles prévues pour l'exécution des jugements correctionnels. Toutefois, s'il ne résulte pas de l'avis de réception que le prévenu a reçu la lettre de notification, l'opposition reste recevable jusqu'à l'expiration d'un délai de trente jours qui court de la date à laquelle l'intéressé a eu connaissance, d'une part, de la condamnation, soit par un acte d'exécution, soit par tout autre moyen, d'autre part, du délai et des formes de l'opposition qui lui sont ouvertes. Le comptable public compétent arrête le recouvrement dès réception de l'avis d'opposition à l'ordonnance pénale établi par le greffe. En cas d'opposition formée par le ministère public ou par le prévenu, l'affaire est portée à l'audience du tribunal correctionnel. En cas d'opposition formée par le prévenu sur les seules dispositions civiles ou par la partie civile, le tribunal statue conformément à l'avant-dernier alinéa de l'article 464 du Code de procédure pénale. Le jugement rendu par défaut, sur l'opposition du prévenu, est susceptible d'opposition dans les conditions prévues aux articles 489 à 494-1. Jusqu'à l'ouverture des débats, le prévenu peut renoncer expressément à son opposition. L'ordonnance pénale reprend alors sa force exécutoire et une nouvelle opposition n'est pas recevable.



           



          5. La comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (art. 495-7 CPP)



           485  Pour tous les délits, à l'exception de ceux mentionnés à l'article 495-16 et des délits d'atteintes volontaires et involontaires à l'intégrité des personnes et d'agressions sexuelles prévus aux articles 222-9 à 222-31-2 du Code pénal lorsqu'ils sont punis d'une peine d'emprisonnement d'une durée supérieure à cinq ans, le procureur de la République peut, d'office ou à la demande de l'intéressé ou de son avocat, recourir à la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité à l'égard de toute personne convoquée à cette fin ou déférée devant lui en application des dispositions de l'article 393 du Code de procédure pénale, lorsque cette personne reconnaît les faits qui lui sont reprochés.



          Selon l'article 495-8, le procureur de la République peut proposer à la personne d'exécuter une ou plusieurs des peines principales ou complémentaires encourues ; la nature et le quantum de la peine ou des peines sont déterminés conformément aux dispositions de l'article 132-24 du Code pénal. Cette personne est avisée par le procureur de la République qu'elle peut demander à disposer d'un délai de dix jours avant de faire connaître si elle accepte ou si elle refuse la ou les peines proposées. Lorsque la personne demande à bénéficier de ce délai, le procureur de la République peut la présenter devant le juge des libertés et de la détention pour que celui-ci ordonne son placement sous contrôle judiciaire, son assignation à résidence avec surveillance électronique ou, à titre exceptionnel et si l'une des peines proposées est égale ou supérieure à deux mois d'emprisonnement ferme et que le procureur de la République a proposé sa mise à exécution immédiate, son placement en détention provisoire, selon les modalités prévues par le dernier alinéa de l'article 394, les articles 395 et 396, jusqu'à ce qu'elle comparaisse de nouveau devant le procureur de la République. Cette nouvelle comparution doit intervenir dans un délai compris entre dix et vingt jours à compter de la décision du juge des libertés et de la détention. À défaut, il est mis fin au contrôle judiciaire, à l'assignation à résidence avec surveillance électronique ou à la détention provisoire de l'intéressé si l'une de ces mesures a été prise. En cas de violation de certaines obligations de l'article 138 du Code de procédure pénale, les dispositions contenues dans l'article 141-4 du Code de procédure pénale sont applicables. Les attributions du juge d'instruction sont alors exercées par le procureur de la République (art. 495-10 CPP) (cf. 450).



          La loi ne fixe pas les modalités de la convocation de la personne. Un OPJ ou un APJ peut y procéder, de même qu'un délégué du procureur.



          Les dispositions relatives à la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité ne sont pas applicables aux mineurs de dix-huit ans. Elles ne le sont pas non plus pour les délits de presse, les délits d'homicides involontaires, les délits politiques ou les délits dont la procédure de poursuite est prévue par une loi spéciale (art. 495-16 CPP).



          Il est possible de procéder à un « double audiencement » : délivrance d'une date de CRPC et remise d'une COPJ. Ainsi, en cas d'échec de la première (refus, non comparution), le tribunal correctionnel se trouve saisi par le biais de la seconde.



          Le procureur de la République ne pouvait pas engager une procédure de CRPC et, dans le même temps, convoquer l'intéressé devant le tribunal correctionnel1109, sauf s'il renonçait à proposer une peine dans les conditions de l'article 495-8 du Code de procédure pénale1110, notamment en raison d'un mouvement de grève du barreau qui avait empêché le magistrat de proposer une peine à la personne en la présence d'un avocat1111. La loi no 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allègement des procédures a expressément modifié le Code de procédure pénale dans un sens opposé (art. 495-15-1 CPP). Contrairement à la personne, le procureur de la République ne peut faire appel principal de toute ordonnance d'homologation (art. 495-11 CPP). En revanche, la jurisprudence a estimé qu'il pouvait agir ainsi pour faire constater une irrégularité procédurale1112. Cette procédure pose la question du devenir de l'aveu en cas d'échec de la CRPC. L'article 495-14, alinéa 2 interdit que le procès-verbal dans lequel le prévenu reconnaît sa culpabilité devant le procureur de la République soit transmis à la juridiction de jugement appelée à statuer, à peine de censure1113. Enfin, la loi no 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allègement des procédures, organise la convocation de la personne non détenue après acceptation de la peine proposée, évitant ainsi la procédure du défèrement et de la comparution immédiate devant le président du tribunal de grande instance (art. 495-9 CPP).



          La procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité peut également être mise en œuvre après une information judiciaire (art. 180-1 CPP). Si le juge d'instruction estime que les faits constituent un délit, que la personne mise en examen reconnaît les faits et qu'elle accepte la qualification pénale retenue, il peut, à la demande ou avec l'accord du procureur de la République, du mis en examen et de la partie civile, prononcer par ordonnance le renvoi de l'affaire au procureur de la République aux fins de mise en œuvre de cette procédure. La détention provisoire, l'assignation à résidence sous surveillance électronique ou le contrôle judiciaire de la personne prend fin sauf s'il est fait application du troisième alinéa de l'article 179. L'ordonnance de renvoi indique qu'en cas d'échec de la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité ou si, dans un délai de trois mois ou, lorsque la détention a été maintenue, dans un délai d'un mois à compter de celle-ci, aucune décision d'homologation n'est intervenue, l'ordonnance de renvoi est caduque, sauf la possibilité pour le procureur de la République, dans un délai de quinze jours, d'assigner le prévenu devant le tribunal correctionnel. Si le prévenu a été maintenu en détention, les quatrième et cinquième alinéas du même article 179 sont applicables. Le procureur de la République peut, tout en mettant en œuvre la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, assigner le prévenu devant le tribunal correctionnel ; cette assignation est caduque si une ordonnance d'homologation intervient avant l'expiration du délai de trois mois ou d'un mois selon que la personne est ou non détenue. La demande ou l'accord du ministère public et des parties, qui doivent faire l'objet d'un écrit ou être mentionnés par procès-verbal, peuvent être recueillis au cours de l'information ou à l'occasion de la procédure de règlement prévue à l'article 175 ; si ces demandes ou accords ont été recueillis au cours de l'information, l'article 180-1 peut être mis en œuvre sans qu'il soit nécessaire de faire application du même article 175.


        


      



      
        II. Le témoignage en cour d'assises1114



         486  C'est un volet important du procès pénal. Le directeur d'enquête et les fonctionnaires ou militaires qui ont accompli les actes importants seront cités à comparaître en qualité de témoin devant la cour d'assises. C'est un exercice difficile car il suppose des qualités individuelles certaines : ne pas être intimidé, savoir prendre la parole en public, conserver son sang-froid, s'exprimer objectivement et simplement, rester calme en toutes circonstances.



        Juridiquement, il n'y a aucune différence entre le policier ou le gendarme et les autres témoins. Tous sont avisés par acte d'huissier. Le délai habituel est d'un mois. Mais le témoin peut être cité au plus tard la veille du procès. Les témoins se présentent le premier jour pour l'appel avec leur citation qu'ils remettent à l'huissier d'audience avec un RIB. S'ils ne comparaissent pas, ils peuvent y être contraints par la force publique. Ils sont invités à s'isoler dans une pièce qui leur est réservée jusqu'au moment de leur déposition. Ils n'ont pas le droit de communiquer entre eux sur l'affaire. Il arrive que le président de la cour d'assises invite le policier ou le gendarme à se présenter à une date et à une heure fixées. Dans ce cas, il attendra à l'extérieur de la salle que l'huissier d'audience vienne le chercher. En aucun cas il ne pénétrera dans la salle d'audience : il ne doit pas assister au procès pour éviter que son témoignage ne soit orienté.



        Une tenue correcte est indispensable. L'enquêteur peut venir en uniforme. Il se tient droit à la barre qu'il empoigne solidement. Il évite ainsi les mains dans les poches. Il doit s'exprimer dans un français irréprochable et compréhensible : pas de langage familier, pas de jargon policier, ni d'imparfait du subjonctif.



        Pratiquement, le témoignage de l'enquêteur est différent pour les jurés. Ils savent qu'il est étranger à la cause. Il symbolise l'autorité publique, l'objectivité et le professionnalisme. Il est souvent déterminant.



        Le témoignage se déroule toujours de la même manière. Le témoin se présente à la barre. Le président lui demande de décliner ses nom, prénom, date et lieu de naissance, qualité, profession, domicile. Il lui demande de préciser s'il a un lien éventuel avec les accusés et les parties au procès. Vient alors la prestation de serment. L'enquêteur donne toujours comme domicile l'adresse de son service. L'article 62-1 du Code de procédure pénale dispose que les personnels visés aux articles 16 à 29 concourant à la procédure sont autorisés à déclarer comme domicile l'adresse du siège du service dont ils dépendent.



        Puis le témoin dépose. C'est une phase surprenante car on s'attend généralement à des questions. En fait elles ne viennent qu'après la déposition, toujours pour éviter d'orienter le témoignage. Depuis la loi du 9 mars 2004, le témoin peut s'aider de notes avec l'autorisation du président1115. En aucun cas, le témoin ne peut en faire lecture : la spontanéité du témoignage doit être préservée.



        Les questions sont posées par le président, l'avocat général, la partie civile et la défense. Lorsque le témoin répond aux questions, il s'adresse toujours au président.



        À la fin, le président peut inviter le témoin à se retirer ou à rester dans la salle s'il le souhaite.



        Il peut être rappelé à la barre. Il ne réitérera pas la prestation de serment.



        L'enquêteur ne doit jamais perdre de vue que seuls le président, l'avocat général et les avocats des parties connaissent le dossier. Il doit donc accomplir la prouesse qui consiste à présenter un dossier parfois complexe dans des termes compréhensibles par les jurés qui ne sont pas professionnels du droit. Ainsi, plutôt que de dire : on a opéré un transport et des constatations sur la scène de crime qui avait été gelée, à la suite de notre saisine par le vice-procureur près le tribunal de grande instance de X..., il est préférable de dire les magistrats du tribunal de grande instance de X nous ont confié l'enquête. On est allé sur place afin de déterminer si l'auteur n'avait pas laissé de traces qui auraient permis de l'identifier. Les lieux avaient été préservés.



        Il se doit d'aborder le dossier au fond. Quelle importance cela a-t-il de savoir que l'intéressé a été placé en garde à vue ? La cour et le jury ne sont intéressés que par les éléments à charge et à décharge.



        Il est indispensable de structurer son exposé, ce qui suppose que l'enquêteur mette à profit le délai entre le moment où il est cité et le moment du procès pour réviser son dossier. Il doit le connaître par cœur, dans son ensemble, même s'il n'a fait que quelques actes. Il est indispensable que le service conserve une archive complète, identique à ce qui a été transmis aux magistrats.



        L'enquêteur n'est pas là pour soutenir l'accusation ou la défense : il doit rendre compte fidèlement de ce qu'il a fait de manière objective. Il doit toujours rester neutre. Lorsqu'une question subjective est posée, il doit y répondre de manière objective en l'illustrant d'éléments tirés du dossier. S'il ne peut répondre à la question, il en fait part au président, soit qu'il n'a pas la réponse, soit qu'il l'a oubliée.



        S'il se sent malmené par une partie au procès, il doit garder son calme et appliquer une règle d'or : le dossier, tout le dossier, rien que le dossier.


      



      
        III. Les actes relatifs à la condamnation, à l'application et à l'exécution des décisions de justice



        Il convient de distinguer la mise à exécution des jugements et arrêts de condamnation (art. 716-5 CPP) (1) de l'exécution des condamnations assorties d'un mandat d'arrêt (art. 135-2 CPP) (2). Il faut également mentionner la possibilité d'appréhender le condamné qui ne respecterait pas les obligations qui lui sont imposées par le juge de l'application des peines (3).



         



        1. La mise à exécution des jugements et arrêts de condamnation (art. 716-5 CPP) et l'itératif défaut (art. 494 CPP)



         487  Un jugement ou un arrêt est mis à exécution lorsqu'il est devenu définitif, c'est-à-dire lorsque les voies de recours, l'appel et le pourvoi en cassation sont épuisés ou lorsque les délais pour les exercer sont dépassés. Il y a des exceptions. D'une part, le juge peut avoir ordonné l'exécution provisoire1116. D'autre part, l'article 498-1 du Code de procédure pénale dispose que pour un jugement contradictoire comportant une condamnation à une peine d'emprisonnement ferme ou à une peine d'emprisonnement assortie d'un sursis partiel, le délai d'appel ne court qu'à compter de la signification faite à domicile, à étude d'huissier de justice ou à parquet, à condition que la personne en ait eu connaissance. Dix jours après, le jugement est exécutoire. Si la personne n'a pu être jointe, le parquet la fait inscrire aux fichiers des personnes recherchées. Le service interpellateur lui notifie le jugement de condamnation et lui donne connaissances des voies de recours. Comme le jugement a déjà été signifié et à la condition que le délai de dix jours soit écoulé, le procureur de la République peut ordonner l'incarcération de la personne ou lui communiquer une date de convocation devant le juge de l'application des peines en fonction du quantum de la peine d'emprisonnement ferme prononcée (qui devient caduque si la personne fait appel). Si elle fait appel, la personne est considérée comme se trouvant en détention provisoire.



        En ce qui concerne les jugements par défaut portant condamnation à une peine d'emprisonnement, la mise à exécution dépend du choix de la personne. Soit elle décide de faire opposition : dans ce cas une nouvelle date d'audience lui est immédiatement notifiée pour éviter une saisine du tribunal correctionnel qui statuerait une nouvelle fois par défaut. Soit elle ne fait pas opposition. La peine est alors mise à exécution immédiatement. Toutefois, elle peut revenir sur sa décision dans le délai de dix jours suivant la notification et faire opposition. Dans ce cas, elle est immédiatement remise en liberté après notification d'une nouvelle date d'audience.



        L'article 716-5 du Code de procédure pénale organise la mise à exécution des jugements et arrêts définitifs portant condamnation à une peine d'emprisonnement ou de réclusion. Le procureur de la République et le procureur général peuvent autoriser les agents de la force publique à s'introduire au domicile des condamnés pour se saisir de leur personne entre 6 h et 21 h. Cet article prévoit que la personne peut être retenue dans un local de police ou de gendarmerie pendant 24 heures, aux fins de vérification de son identité, de sa situation pénale ou de sa situation personnelle. Le procureur de la République est informé dès le début de la mesure et la personne peut exercer tous les droits inhérents à la mesure de garde à vue (art. 63-2, 63-3, 63-4 CPP) : avis à la famille et à l'employeur, examen médical, entretien avec un avocat. Le formulaire prévu à l'article 803-6 du Code de procédure pénale est remis à l'intéressé.



        À l'issue de la mesure, le procureur de la République peut décider de mettre à exécution la condamnation. La personne est déférée et il lui notifie le titre d'écrou, après avoir recueilli ses observations.



        Il peut également demander à un OPJ ou un APJ d'aviser la personne qu'elle est convoquée devant le juge de l'application des peines. Il peut ordonner sa conduite devant le magistrat lorsque celui-ci doit être saisi pour décider des modalités d'exécution de la peine. La question se pose principalement pour les condamnés à une peine d'emprisonnement ferme de deux ans au plus sauf récidive (un an). Par dérogation, l'article 723-16 du Code de procédure pénale dispose qu'en cas d'urgence motivée soit par un risque de danger pour les personnes ou les biens établi par la survenance d'un fait nouveau, soit par l'incarcération de la personne dans le cadre d'une autre procédure, le ministère public peut mettre la peine à exécution.



        Le décret no 2008-1040 du 9 octobre 2008 crée un article D. 48-5-2 du Code de procédure pénale. Il dispose que la procédure prévue par l'article 716-5 du même code est applicable aux mineurs. Le procureur de la République ne peut ramener à exécution une peine d'emprisonnement ferme prononcée par le tribunal pour enfants, que celui-ci ait ou non ordonné l'exécution provisoire de sa décision conformément à l'article 22 de l'ordonnance 45-174 du 2 février 1945, qu'après s'être fait présenter le mineur.



         



        Enfin, il faut mentionner l'article 494 du Code de procédure pénale relatif à l'itératif défaut, qui prévoit également, dans certaines hypothèses, une période de rétention. Lorsque la personne n'a pas été jugée contradictoirement, c'est-à-dire lorsqu'elle n'a pas été avisée de la date du procès et qu'elle a été condamnée en son absence, elle a la possibilité de faire opposition au jugement lorsque celui-ci lui est notifié ou signifié. Une nouvelle date de procès lui est communiquée. L'opposition est non avenue si l'opposant ne comparaît pas à la date qui lui est fixée soit par la notification qui lui a été faite verbalement et qui a été constatée par procès-verbal au moment où l'opposition a été formée, soit par une nouvelle citation, délivrée à la personne de l'intéressé, conformément aux dispositions des articles 550 et suivants. Toutefois, en cas de condamnation à une peine privative de liberté sans sursis, le tribunal peut ordonner le renvoi de l'affaire à une prochaine audience sans qu'il y ait lieu à délivrance de nouvelles citations et donner l'ordre à la force publique de rechercher et de conduire l'opposant devant le procureur de la République du siège du tribunal qui soit le fait comparaître à l'audience de renvoi, soit le met en demeure de s'y présenter. Si l'opposant est trouvé en dehors du ressort du tribunal, il est conduit devant le procureur de la République du lieu de l'arrestation qui le met en demeure de se présenter à l'audience de renvoi. Dans tous les cas, le procureur de la République dresse procès-verbal de ses diligences et l'opposant ne peut être retenu plus de vingt-quatre heures. La loi ne prévoit l'exercice d'aucun droit. Le formulaire prévu à l'article 803-6 du Code de procédure pénale doit être remis à l'intéressé. Si les recherches ordonnées sont demeurées sans effet, le tribunal déclare l'opposition non avenue sans nouveau renvoi. Il en est de même si l'opposant, régulièrement mis en demeure, ne comparaît pas.



         



        2. L'exécution des condamnations assorties d'un mandat d'arrêt (art. 135-2 CPP)



         488  Si la personne faisant l'objet d'un mandat d'arrêt1117 est découverte après le règlement de l'information, il est fait application de l'article 135-2 du Code de procédure pénale.



        Cet article dispose que le procureur de la République du lieu de l'arrestation est avisé dès le début de la rétention de la personne par les services de police ou de gendarmerie. Pendant cette rétention, il est fait application des dispositions des articles 63-2 et 63-3 du Code de procédure pénale (examen médical et information d'un proche et de l'employeur). Le formulaire prévu à l'article 803-6 du Code de procédure pénale est remis à l'intéressé.



        La personne est conduite dans les meilleurs délais et au plus tard dans les vingt-quatre heures de son arrestation devant le procureur de la République du tribunal de grande instance dans le ressort duquel siège la juridiction de jugement saisie des faits. Après avoir vérifié son identité et lui avoir notifié le mandat, il la présente au juge des libertés et de la détention qui peut soit la placer sous contrôle judiciaire, soit ordonner son placement en détention provisoire jusqu'à sa comparution devant la juridiction de jugement, par ordonnance motivée conformément aux dispositions de l'article 144 du Code de procédure pénale, rendue à l'issue d'un débat contradictoire organisé conformément aux dispositions des quatrième à huitième alinéas de l'article 145.



        Si la personne a été arrêtée à plus de 200 kilomètres du siège de la juridiction de jugement et qu'il n'est pas possible de la conduire dans le délai de vingt-quatre heures devant le procureur de la République dans le ressort duquel siège la juridiction de jugement saisie des faits aux fins de saisine du juge des libertés et de la détention, elle est conduite devant le juge des libertés et de la détention du lieu de son arrestation, qui vérifie son identité et lui notifie le mandat. Ce magistrat met alors le mandat à exécution en faisant conduire la personne à la maison d'arrêt et il en avise le procureur de la République du tribunal de grande instance dans le ressort duquel siège la juridiction de jugement. Celui-ci ordonne le transfèrement de la personne et sa comparution devant le juge des libertés et de la détention. Toutefois, la présentation devant le juge des libertés et de la détention n'est pas nécessaire si, dans les délais prévus pour cette présentation, la personne peut comparaître devant la juridiction de jugement saisie des faits.



         



        Ces dispositions ne sont pas applicables lorsque, postérieurement à la délivrance du mandat d'arrêt décerné au cours de l'instruction ou après son règlement, la personne a été condamnée à une peine privative de liberté, soit en matière correctionnelle par un jugement contradictoire ou réputé contradictoire, soit en matière criminelle par un arrêt rendu par défaut. Elles ne sont pas applicables lorsque le mandat a été délivré à la suite d'une telle condamnation.



        Dans ces cas, sans qu'il soit nécessaire de la présenter devant le juge des libertés et de la détention, la personne arrêtée est placée en détention provisoire jusqu'à l'expiration des délais de recours et, en cas de recours, jusqu'à sa comparution devant la juridiction de jugement, sans préjudice de son droit de former des demandes de mise en liberté. Le formulaire prévu à l'article 803-6 du Code de procédure pénale est remis à l'intéressé.



        Ces dispositions sont à rapprocher, pour l'arrêt rendu par défaut en matière criminelle par la cour d'assises, des articles 379-3 et 379-4 du Code de procédure pénale. En cas de condamnation à une peine ferme privative de liberté, la cour d'assises décerne mandat d'arrêt contre l'accusé, sauf s'il a déjà été décerné (art. 379-3 CPP). Si l'accusé condamné dans les conditions prévues par cet article se constitue prisonnier ou s'il est arrêté avant que la peine soit éteinte par la prescription, l'arrêt de la cour d'assises est non avenu dans toutes ses dispositions et il est procédé à son égard à un nouvel examen de son affaire par la cour d'assises conformément aux dispositions des articles 269 à 379-1. Le mandat d'arrêt délivré contre l'accusé en application de l'article 379-3 ou décerné avant l'arrêt de condamnation vaut mandat de dépôt et l'accusé demeure détenu jusqu'à sa comparution devant la cour d'assises qui doit intervenir dans le délai prévu par l'article 181, à compter de son placement en détention, faute de quoi il est immédiatement remis en liberté. Le formulaire prévu à l'article 803-6 du Code de procédure pénale est remis à l'intéressé.



        La cour d'assises est compétente pour examiner les demandes de mise en liberté formulées par l'accusé pendant la session qui doit le juger. Sinon, c'est la chambre de l'instruction.



         



        3. Hypothèse du condamné ne respectant pas les obligations qui lui sont imposées alors qu'il est placé sous le contrôle du juge de l'application des peines



         489  En application de l'article 709-1-1 du Code de procédure pénale, les services de police et les unités de gendarmerie peuvent, d'office ou sur instruction du procureur de la République ou du juge de l'application des peines, appréhender toute personne condamnée pour laquelle il a été fait application du deuxième alinéa de l'article 131-9 (stage de citoyenneté, peines alternatives de l'article 131-6, travail d'intérêt général) ou du second alinéa de l'article 131-11 du Code pénal (peines complémentaires de l'article 131-10, en l'occurrence les peines complémentaires qui frappent les personnes physiques, emportant interdiction, déchéance, incapacité ou retrait d'un droit, injonction de soins ou obligation de faire, immobilisation ou confiscation d'un objet, confiscation d'un animal, fermeture d'un établissement ou affichage de la décision prononcée ou diffusion de celle-ci soit par la presse écrite, soit par tout moyen de communication au public par voie électronique) ou placée sous le contrôle du juge de l'application des peines et à l'encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle n'a pas respecté les obligations qui lui incombent en application de sa condamnation. La personne peut alors, sur décision d'un officier de police judiciaire, être retenue vingt-quatre heures au plus dans un local de police ou de gendarmerie, afin que soit vérifiée sa situation et qu'elle soit entendue sur la violation de ses obligations. Dès le début de la mesure de retenue, l'officier de police judiciaire informe le procureur de la République ou le juge de l'application des peines. La personne retenue est immédiatement informée par l'officier de police judiciaire ou, sous le contrôle de celui-ci, par un agent de police judiciaire, dans une langue qu'elle comprend, de la durée maximale de la mesure, de la nature des obligations qu'elle est soupçonnée d'avoir violées et du fait qu'elle bénéficie :



        1o Du droit de faire prévenir un proche et son employeur ainsi que, si elle est de nationalité étrangère, les autorités consulaires de l'État dont elle est ressortissante, conformément à l'article 63-2 ;



        2o Du droit d'être examinée par un médecin, conformément à l'article 63-3 ;



        3o Du droit d'être assistée par un avocat, conformément aux articles 63-3-1 à 63-4-3 ;



        4o S'il y a lieu, du droit d'être assistée par un interprète ;



        5o Du droit, lors des auditions, après avoir décliné son identité, de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire.



        La retenue s'exécute dans des conditions assurant le respect de la dignité de la personne. Seules peuvent être imposées à la personne retenue les mesures de sécurité strictement nécessaires. La personne retenue ne peut faire l'objet d'investigations corporelles internes au cours de sa retenue par le service de police ou par l'unité de gendarmerie. Si la personne est placée sous le contrôle du juge de l'application des peines, les pouvoirs conférés au procureur de la République par les articles 63-2 et 63-3 sont exercés par ce juge ou, en cas d'empêchement de ce juge, par le procureur de la République. L'article 64 est applicable à la présente mesure de retenue. À l'issue de la mesure de retenue, le procureur de la République ou le juge de l'application des peines peut ordonner que la personne soit conduite devant le juge de l'application des peines dans les conditions prévues aux articles 803-2 et 803-3, le cas échéant pour ordonner son incarcération provisoire. Le procureur de la République ou le juge de l'application des peines peut également, chacun pour les mesures dont il est chargé, demander à un officier ou un agent de police judiciaire d'aviser la personne qu'elle est convoquée devant lui à une date ultérieure, puis de mettre fin à la rétention de la personne.



         



         490  En application de l'article 709-1-2 du Code de procédure pénale, les services de police et les unités de gendarmerie peuvent, selon les modalités prévues aux articles 56 à 58 et pendant les heures prévues à l'article 59, et après avoir recueilli l'accord du procureur de la République ou du juge de l'application des peines ou sur instruction de l'un de ces magistrats, procéder à une perquisition chez une personne condamnée qui, en raison de sa condamnation, est soumise à l'interdiction de détenir une arme, lorsqu'il existe des indices graves ou concordants que des armes se trouvent actuellement à son domicile. Si des armes sont découvertes, elles sont saisies et placées sous scellés.



         491  En application de l'article 709-1-3 du Code de procédure pénale, lorsqu'il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner que, à l'issue de son incarcération, une personne condamnée n'a pas respecté l'interdiction qui lui est faite, en application de sa condamnation, d'entrer en relation avec certaines personnes ou certaines catégories de personnes, de fréquenter certains condamnés ou de paraître en un lieu, une catégorie de lieux ou une zone spécialement désignés, les services de police et les unités de gendarmerie peuvent, sur instruction du juge de l'application des peines ou, s'il a été fait application du deuxième alinéa de l'article 131-9 ou du second alinéa de l'article 131-11 du Code pénal, du juge de l'application des peines, saisi à cette fin par le procureur de la République, procéder, sur l'ensemble du territoire national, si ces mesures sont indispensables pour rapporter la preuve de la violation des interdictions résultant de la condamnation :



        1o Pour un crime ou un délit mentionné au premier alinéa de l'article 100 du Code de procédure pénale, à l'interception, à l'enregistrement et à la transcription de correspondances émises par la voie des télécommunications, selon les modalités prévues à la sous-section 2 de la section 3 du chapitre Ier du titre III du livre Ier ;



        2o Pour un crime ou un délit mentionné aux 1o et 2o de l'article 230-32, à la localisation en temps réel d'une personne, à l'insu de celle-ci, d'un véhicule ou de tout autre objet, sans le consentement de son propriétaire ou de son possesseur, selon les modalités prévues au chapitre V du titre IV du livre Ier.



        
          Tableau 12 - Organisation de la rétention d'une personne appréhendée en vertu d'un mandat d'arrêt délivré par une juridiction de jugement, d'un jugement ou d'un arrêt devenus définitifs, et d'un mandat d'amener ou d'arrêt délivré par le juge de l'application des peines1118
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                  Jugement ou arrêt avec mandat d'arrêt
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                  Durée
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                  716-5 CPP
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                  712-17 CPP
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                  Remise d'un document énonçant en termes simples et accessibles les droits dont il bénéficie (art. 803-6)
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