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Introduction
1
Importance et actualité de la procédure pénale. La procédure pénale recouvre l'ensemble des règles relatives à la recherche et au jugement des personnes soupçonnées d'avoir commis une infraction. Elle est particulièrement révélatrice des fondements et évolutions d'une société. Depuis quelques années se succèdent en ce domaine des réformes parfois très importantes.
Le présent ouvrage accorde ainsi une place particulière aux lois les plus récentes, notamment celle du 3 juin 2016 renforçant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant l'efficacité et les garanties de la procédure pénale, celle du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, celle du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matière pénale et celle du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.

L'objectif de ce Cours consiste d'abord à aider les étudiants qui préparent leurs examens ou concours. Ce livre s'adresse aussi aux praticiens – notamment aux magistrats, avocats et officiers de police judiciaire – qui recherchent des références précises et actualisées. Une assimilation des règles essentielles de la procédure pénale permettra également au lecteur qui le désire de concevoir une appréciation personnelle sur les difficultés et les enjeux propres à une matière qui occupe souvent les débats publics.

2
En dehors de la procédure pénale, des lois ont pour objet de protéger la sécurité publique afin de conjurer le risque de commission d'une infraction. L'article L. 111-1, al. 1er du Code de la sécurité intérieure rappelle que « la sécurité est un droit fondamental et l'une des conditions de l'exercice des libertés individuelles et collectives ». La loi du 24 juillet 2015 relative au renseignement introduit dans ce code un nouveau livre (intitulé « Du renseignement »), aux articles L. 801-1 et suivants. De nature préventive, cette activité de renseignement relève de la police administrative et non de la procédure pénale.

3
État d'urgence. À la suite des attentats terroristes ayant frappé Paris et Saint-Denis le 13 novembre 2015, l'état d'urgence a été déclaré par le décret no 2015-1475 du 14 novembre 2015. Outre la nécessaire prorogation législative de cet état d'urgence (pour une durée de trois mois à compter du 26 novembre 2015, à l'issue des douze jours couverts par le décret précité), la loi du 20 novembre 2015 a modifié les mesures rendues possibles par cet état d'urgence qui suppose soit un péril imminent résultant d'atteintes graves à l'ordre public, soit des événements présentant, par leur nature et leur gravité, le caractère de calamité publique. Les moyens d'action supplémentaires que procurait cet état d'urgence, prévus par la loi du 3 avril 1955, ne relevaient pas de la procédure pénale mais permettaient aux autorités administratives de lutter plus efficacement contre certaines menaces particulièrement graves.
Décrété le 14 novembre 2015, l'état d'urgence a été prorogé par la loi précitée du 20 novembre 2015 puis par des lois successives, jusqu'au 1er novembre 2017 lorsqu'est entrée en vigueur la loi du 30 octobre 2017 renforçant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme qui permet d'intégrer dans le droit commun des mesures qui n'étaient auparavant prévues qu'en état d'urgence. D'une certaine façon et selon un paradoxe assumé, au moment même où il prenait fin, l'état d'urgence se banalisait en intégrant le droit commun.
La loi du 30 octobre 2017 renforce les moyens donnés aux enquêteurs pour combattre le terrorisme et transfère la lutte antiterroriste de l'autorité judiciaire à l'autorité administrative. Elle prévoit l'instauration (par arrêté motivé du préfet de département) d'un périmètre de protection où l'accès et la circulation des personnes est réglementé. Elle permet aussi au préfet, et aux seules fins de prévenir la commission d'actes de terrorisme, de prononcer la fermeture des lieux de culte dans lesquels les propos qui sont tenus, les idées ou théories qui sont diffusées ou les activités qui se déroulent provoquent à la violence, à la haine ou à la discrimination, à la commission d'actes de terrorisme ou font l'apologie de tels actes. Cette fermeture, dont la durée doit être proportionnée aux circonstances qui l'ont motivée, ne peut excéder six mois. Aux seules fins de prévenir la commission d'actes de terrorisme, toute personne à l'égard de laquelle il existe des raisons sérieuses de penser que son comportement constitue une menace d'une particulière gravité pour la sécurité et l'ordre publics peut en outre être soumise à des mesures de contrôle et de surveillance administratifs. Enfin, dans la continuité de la loi du 20 novembre 2015, la loi du 30 octobre 2017 prévoit des visites (terme préféré à celui de « perquisitions »), aux seules fins de prévenir la commission d'actes de terrorisme et lorsqu'il existe des raisons sérieuses de penser qu'un lieu est fréquenté par une personne dont le comportement constitue une menace d'une particulière gravité pour la sécurité et l'ordre publics. Contrairement aux mesures précédentes qui sont décidées uniquement par l'autorité administrative et qui ne relèvent que de la justice administrative, ces visites doivent être autorisées par le juge des libertés et de la détention (saisi par le préfet, après avis du procureur de la République antiterroriste), par ordonnance écrite et motivée, et peut faire l'objet d'un appel (non-suspensif) devant le premier président de la cour d'appel de Paris puis d'un pourvoi en cassation.

4
Tribunal judiciaire. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice opère la fusion, au 1er janvier 2020, du tribunal de grande instance et du tribunal d'instance qui, ensemble, forment le « tribunal judiciaire ». Ce tribunal peut comprendre, en dehors de son siège, des chambres de proximité dénommées « tribunaux de proximité » : ainsi, lorsque le tribunal de grande instance et le tribunal d'instance étaient situés dans des communes distinctes, l'activité juridictionnelle est maintenue sur les différents sites mais le « tribunal de proximité » n'est pas autonome par rapport au tribunal judiciaire dont il n'est qu'une simple chambre délocalisée. Le tribunal judiciaire statue en première instance en matière civile et pénale. Lorsqu'il statue en matière pénale, le cas échéant en chambre de proximité, il conserve les dénominations actuelles de « tribunal correctionnel » s'agissant des délits ou de « tribunal de police » pour les contraventions.

5
Justice pénale des mineurs. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a aussi autorisé le Gouvernement à prendre par ordonnance les mesures, relevant du domaine de la loi, nécessaires pour modifier et compléter les dispositions relatives à la justice pénale des mineurs qui seront regroupées et organisées dans un nouveau Code. Ainsi, l'ordonnance du 11 septembre 2019 portant partie législative du Code de la justice pénale des mineurs prévoit, lors de son entrée en vigueur fixée au 1er octobre 2020, l'abrogation de l'ordonnance du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante. Les dispositions de ce code, relatives à la procédure pénale, seront applicables aux poursuites engagées à compter de son entrée en vigueur, tandis que les poursuites engagées avant cette date se poursuivront jusqu'à leur terme conformément aux dispositions du Code de procédure pénale et de l'ordonnance du 2 février 1945 dans leur version applicable avant cette date (à l'exception des dispositions relatives aux mesures de sûreté qui s'appliqueront immédiatement lorsqu'elles seront plus favorables aux mineurs poursuivis).

6
Sources de la procédure pénale. Aux termes de l'article 34 de la Constitution, la procédure pénale relève du domaine de la loi. Dans une importante décision du 30 juillet 2010 sur la garde à vue, le Conseil constitutionnel souligne que « le législateur tient de l'article 34 de la Constitution l'obligation de fixer lui-même le champ d'application de la loi pénale ; que, s'agissant de la procédure pénale, cette exigence s'impose notamment pour éviter une rigueur non nécessaire lors de la recherche des auteurs d'infractions ». La pierre angulaire de cette matière est naturellement le Code de procédure pénale entré en vigueur le 2 mars 1959.

7
La procédure pénale est particulièrement liée aux droits et libertés fondamentaux. Le Conseil constitutionnel veille ainsi à la conformité des règles de procédure pénale qui lui sont soumises au texte même de la Constitution du 4 octobre 1958 et à l'ensemble du bloc de constitutionnalité, avec une application déterminante des garanties comprises dans la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen du 26 août 1789. L'article 61-1 de la Constitution, issu de la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve République, ajoute au contrôle classique de constitutionnalité avant-promulgation la possibilité nouvelle d'une question prioritaire de constitutionnalité : depuis le 1er mars 2010, « lorsque, à l'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'État ou de la Cour de cassation (…) ». Une loi organique du 10 décembre 2009 prévoit les modalités d'application de ce nouvel article 61-1 de la Constitution.

8
Les sources internationales et européennes sont aussi très importantes en procédure pénale, d'abord à travers des conventions techniques telles que celles qui lient la France à d'autres pays en matière d'entraide judiciaire et d'extradition. Ensuite, existent des conventions de protection des droits de l'Homme parmi lesquelles la Convention de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales, usuellement appelée Convention européenne des droits de l'Homme, occupe une place prépondérante : en application de cette Convention, de très nombreux arrêts de la Cour européenne des droits de l'Homme, parmi lesquels on ne saurait occulter certaines condamnations de la France, concernent précisément la procédure pénale.
Enfin, la compétence de l'Union européenne en matière pénale, longtemps limitée, est désormais affirmée. Jadis, la coopération judiciaire et policière en matière pénale était reléguée, au sein de la construction communautaire, dans un troisième pilier dont émanaient des décisions-cadres qui supposaient un accord unanime au Conseil, qui n'avaient pas d'effet direct et qui laissaient aux États la forme et les moyens adéquats pour parvenir aux résultats fixés. Mais le Traité de Lisbonne, signé le 13 décembre 2007 et entré en vigueur le 1er décembre 2009, a modifié l'architecture de l'Union européenne qui ne repose plus sur les piliers établis par le Traité de Maastricht. La matière pénale rejoint le droit de l'Union désormais unifié, même si subsistent certains reliquats de la méthode intergouvernementale du troisième pilier. La coopération judiciaire européenne procède dorénavant d'une codécision entre le Parlement et le Conseil qui se prononce à la majorité qualifiée. Les directives ainsi adoptées doivent faire l'objet d'une transposition par une norme interne. Le droit de l'Union européenne est ainsi devenu une véritable source du droit pénal, à part entière : il ne s'agit pas seulement de servir, par idéal, l'Union européenne, mais aussi de s'adapter à certaines formes de criminalité qui dépassent les frontières de chaque État.
Selon l'article 67, § 3 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE), issu du Traité de Lisbonne : « L'Union œuvre pour assurer un niveau élevé de sécurité par des mesures de prévention de la criminalité, du racisme et de la xénophobie, ainsi que de lutte contre ceux-ci, par des mesures de coordination et de coopération entre autorités policières et judiciaires et autres autorités compétentes, ainsi que par la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires en matière pénale et, si nécessaire, par le rapprochement des législations pénales ». L'article 82, § 1 TFUE fonde la coopération judiciaire en matière pénale sur le principe de reconnaissance mutuelle des jugements et décisions judiciaires et inclut, dans certains domaines, le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres. L'article 82, § 2 TFUE prévoit que dans la mesure où cela est nécessaire pour faciliter la reconnaissance mutuelle des jugements et décisions judiciaires, ainsi que la coopération policière et judiciaire dans les matières pénales ayant une dimension transfrontière, le Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de directives conformément à la procédure législative ordinaire, peuvent établir des règles minimales qui doivent tenir compte des différences entre les traditions et systèmes juridiques des États membres et qui portent sur l'admissibilité mutuelle des preuves, les droits des personnes dans la procédure pénale, les droits des victimes de la criminalité ainsi que d'autres éléments spécifiques de la procédure pénale que le Conseil aura identifiés préalablement par une décision.
La loi du 27 mai 2014 porte ainsi transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 et anticipe celle de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013. Celle, également précitée, du 17 août 2015, tend à transposer trois décisions-cadres de 2008 et 2009 ainsi que deux directives de 2011 et 2012. L'article 118 de la loi du 3 juin 2016 autorise le gouvernement à adopter par ordonnances les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires pour transposer la directive 2014/41/UE du Parlement européen et du Conseil du 3 avril 2014 concernant la décision d'enquête européenne en matière pénale. La procédure pénale, à l'instar mais dans une moindre mesure du droit pénal matériel, est désormais soumise à cette obligation de transposition qui tempère les clivages politiques puisqu'elle s'impose aux gouvernements et parlements nationaux. L'ordonnance du 1er décembre 2016 (dont le décret d'application du 7 avril 2017 est entré en vigueur le 22 mai 2017) transpose ainsi (aux art. 694-15 C. pr. pén.) la directive du 3 avril 2014 concernant la décision d'enquête européenne qui permet à un État membre de l'Union (État d'émission) de solliciter un autre État membre (d'exécution) afin qu'il réalise sur son territoire des investigations, la communication ou la sauvegarde d'éléments de preuve ou encore le transfèrement temporaire d'une personne détenue. La décision doit être reconnue sans formalité et exécutée de la même manière et selon les mêmes modalités que si la demande émanait d'une autorité judiciaire nationale, sauf si est applicable un motif valable prévu par la loi de non-reconnaissance, de non-exécution ou de report de la décision, et sous réserve du respect des principes fondamentaux du droit de l'État d'exécution.
L'article 85 TFUE ouvre de nouvelles perspectives pour Eurojust dont la mission consiste à appuyer et à renforcer la coordination et la coopération entre les autorités nationales chargées des enquêtes et des poursuites relatives à la criminalité grave affectant deux ou plusieurs États membres ou exigeant une poursuite sur des bases communes. Les actes officiels de procédure judiciaire restent accomplis par les agents nationaux compétents.
L'article 86 TFUE permet l'institution d'un Parquet européen qui servira à combattre les infractions portant atteinte aux intérêts financiers de l'Union et dont les attributions pourraient être étendues à la lutte contre la criminalité grave ayant une dimension transfrontière. Le 7 février 2017, le Conseil a cependant fait état de l'absence d'unanimité en faveur de la création de ce Parquet européen. L'article 86 TFUE prévoit que dans un tel cas, un groupe composé d'au moins neuf États membres peut demander que le Conseil européen soit saisi du texte. Le 12 octobre 2017, les vingt États membres (dont la France, l'Allemagne, l'Italie, l'Espagne, le Portugal et la Belgique) qui participent à cette coopération renforcée concernant le Parquet européen ont adopté le règlement portant sa création. Dans un premier temps, il sera compétent pour mener des enquêtes et engager des poursuites concernant la fraude à l'échelle de l'Union et d'autres infractions portant atteinte aux intérêts financiers de l'Union (fraudes graves à la TVA, détournements de subventions européennes, corruption de fonctionnaires européens…). Sa compétence pourra être étendue à la lutte contre le terrorisme et la criminalité organisée. Un chef du Parquet européen, assisté de deux adjoints, en prendra la tête et chaque État membre participant sera représenté par un procureur. Les enquêtes seront menées par des procureurs européens délégués établis dans chaque État membre. Le Parquet européen sera opérationnel d'ici la fin de l'année 2020. Son Bureau central aura son siège à Luxembourg.
Il peut en outre arriver, comme ce fut le cas pour la garde à vue, qu'un même sujet se situe au carrefour des droits, entre le droit constitutionnel, le droit européen et la législation interne.

9
Plan. Selon une approche statique, peuvent d'abord être présentés les principes du procès pénal, puis son objet et ses organes. Ensuite, et selon une approche dès lors dynamique, peut être exposé le déroulement de la procédure pénale autour de l'étape cruciale que représente la mise en mouvement de l'action publique. Ainsi, à l'étude du cadre du procès pénal (première partie) succédera celle consacrée aux mesures pouvant être réalisées avant la mise en mouvement de l'action publique (deuxième partie) puis la procédure applicable à partir de la mise en mouvement de l'action publique (troisième partie).

PREMIÈRE PARTIE
LE CADRE DU PROCÈS PÉNAL
10
Le cadre du procès pénal peut être dressé en posant trois questions essentielles. Quels sont le contexte et le modèle sur lesquels repose la procédure pénale ? Il s'agit alors d'envisager les principes directeurs du procès pénal (titre 1). Pourquoi organise-t-on un procès pénal ? Afin de traiter les actions nées de l'infraction (titre 2). Quelles autorités interviennent en ce domaine ? Il faut y répondre en présentant les organes du procès pénal (titre 3).

TITRE  1
Les principes du procès pénal
11
La loi du 15 juin 2000 a introduit dans le Code de procédure pénale un article préliminaire qui comprend des principes directeurs sur le procès pénal. Si la doctrine a exprimé des réserves sur l'utilité de ce texte, la Cour de cassation en assure pourtant une application effective. Les principes généraux qui concourent à assurer l'équité et qui innervent chaque aspect de la procédure pénale y sont énoncés tandis qu'y est rappelée la présomption d'innocence qui gouverne le droit de la preuve. Le droit à un procès équitable (chapitre 1) et les règles directrices en matière de preuve (chapitre 2) sont ainsi les guides du procès pénal.

CHAPITRE 1
Le droit à un procès équitable
12
Le droit à un procès équitable est affirmé par des sources diverses (section 1). La jurisprudence évolutive de la Cour européenne des droits de l'Homme occupe une place majeure dans la défense de ce principe (section 2).

SECTION 1 
L'AFFIRMATION DU DROIT À UN PROCÈS ÉQUITABLE

13
L'affirmation d'un droit à un procès équitable existe tant dans les sources internes (§ 1) qu'internationales (§ 2).

§ 1. 
Les sources internes

14
Dans son article préliminaire, le Code de procédure pénale commence par cette phrase : « La procédure pénale doit être équitable et contradictoire et préserver l'équilibre des droits des parties ». Au-delà d'une distinction rigide que beaucoup croient désormais dépassée entre un modèle accusatoire et un système inquisitoire, il importe surtout, selon une approche pragmatique et exigeante, que soit respecté le principe du contradictoire. Le Conseil constitutionnel réunit l'équilibre et l'équité en affirmant que « le principe du respect des droits de la défense implique, notamment en matière pénale, l'existence d'une procédure juste et équitable garantissant l'équilibre des droits des parties »1. L'équité induit l'équilibre, ces termes partageant même une racine commune avec l'aequus latin2. La loi du 5 mars 2007, qui suit le rapport fait au nom de la commission d'enquête chargée de rechercher les causes des dysfonctionnements de la justice dans l'affaire dite d'Outreau et de formuler des propositions pour éviter leur renouvellement, prétend par son intitulé même renforcer l'équilibre de la procédure pénale3.

§ 2. 
Les sources internationales

15
L'exigence d'équité fut d'abord exprimée par l'article 10 de la Déclaration universelle des droits de l'Homme du 10 décembre 1948. Elle le fut aussi par l'article 14, § 1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966, pacte plus important qu'on ne le suppose souvent, d'une part parce qu'il est auto-exécutoire en droit national et d'autre part parce que son application est contrôlée par le Comité des droits de l'Homme de l'Organisation des Nations unies.
La pierre angulaire du droit à un procès équitable est certainement l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme, interprété de façon parfois audacieuse par la Cour européenne des droits de l'Homme.

SECTION 2 
LA DÉFENSE DU DROIT À UN PROCÈS ÉQUITABLE

16
Le droit à un procès équitable est garanti par le droit international pour les contestations sur les droits et obligations de caractère civil et pour les accusations en matière pénale. La Cour européenne des droits de l'Homme refuse de considérer ces domaines en seule référence aux délimitations des droits internes. Les matières civile et pénale sont ainsi des notions européennes autonomes. L'arrêt Engel c/Pays-Bas4 fournit les trois critères permettant de discerner la matière pénale : la qualification donnée par le droit interne, la nature de l'infraction et la gravité de la sanction.
Outre le droit à l'exécution effective du jugement, le droit à un procès équitable implique, de façon successive et naturellement complémentaire, l'accès à un juge (§ 1) puis une qualité satisfaisante de la justice pénale (§ 2).

§ 1. 
L'accès à un juge

17
Exigence constitutionnelle. Le Conseil constitutionnel a reconnu le droit à un recours effectif devant une juridiction sur le fondement de l'article 16 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen5. Il a récemment abrogé les dispositions de l'article 380-11, al. 5 du Code de procédure pénale qui prévoyaient que « la caducité de l'appel de l'accusé résulte également de la constatation, par le président de la cour d'assises, que ce dernier a pris la fuite et n'a pas pu être retrouvé avant l'ouverture de l'audience ou au cours de son déroulement », car elles portaient au droit à un recours juridictionnel effectif une atteinte disproportionnée au regard de l'objectif d'intérêt général poursuivi et que, par suite, elles méconnaissaient les exigences résultant de l'article 16 de la Déclaration de 17896.
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Exigence conventionnelle. Le procès équitable exigé par l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme implique d'abord le droit d'avoir un accès concret et effectif à un tribunal7. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'Homme a conduit en ce domaine à une modification de la loi française. Jadis, la déchéance du pourvoi en cassation frappait le condamné qui n'avait pas respecté l'obligation de mise en état : en vertu des dispositions de l'article 583 du Code de procédure pénale, tout prévenu condamné à une peine supérieure à six mois – et depuis l'entrée en vigueur de la loi du 23 juin 1999, à un an – qui avait formé un pourvoi en cassation, avait ainsi l'obligation de se mettre en état, c'est-à-dire de se constituer prisonnier la veille de l'audience devant la Cour, à moins qu'il n'ait obtenu, de la part de la juridiction qui l'avait condamné, dispense de se mettre en état. Faute de souscrire à cette obligation, il était déchu de son pourvoi qui était donc rejeté sans examen au fond. Le droit à un tribunal garanti par l'article 6, § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme n'est certes pas absolu mais les limitations appliquées par les États ne sauraient restreindre l'accès ouvert à l'individu d'une manière ou à un point tel que le droit s'en trouve atteint dans sa substance même. Pour la Cour européenne, cette sanction était disproportionnée au regard du droit d'accès à un tribunal8. Le respect de la présomption d'innocence, combiné avec l'effet suspensif du pourvoi, s'opposait à l'obligation pour un accusé libre de se constituer prisonnier, quelle que soit la durée, même brève, de son incarcération. La possibilité de demander une dispense de mise en état n'était pas, de l'avis de la Cour, de nature à retirer à la sanction de la déchéance du pourvoi son caractère disproportionné. Il s'agissait donc pour la Cour européenne d'une entrave excessive au droit d'accès à un tribunal et donc au droit à un procès équitable. La loi du 15 juin 2000 a en conséquence abrogé cette disposition.
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Applications. Deux arrêts récents illustrent des progrès dans l'effectivité du droit à un juge. Par le premier, du 18 novembre 2015, la Cour de cassation rappelle que la procédure d'inscription de faux incident n'est pas applicable devant les juridictions d'instruction mais précise, ce qui représente un revirement de jurisprudence, que cette procédure peut être mise en œuvre devant la juridiction de jugement lorsque celle-ci est saisie par une décision de renvoi d'une juridiction d'instruction9. Auparavant, la Cour de cassation considérait que la demande en inscription de faux était irrecevable devant la juridiction de jugement si cette exception ne faisait pas état de motifs de nullité apparus après le renvoi décidé par la juridiction d'instruction. Si les motifs étaient apparus avant le renvoi, la demande était donc irrecevable à la fois devant la juridiction d'instruction et devant la juridiction de jugement. Cette solution n'était évidemment pas conforme au droit d'accès au juge.
Le second arrêt, du 30 mars 2016, confronte le droit au juge avec les dispositions de l'article 6-1 C. pr. pén. selon lesquelles : « 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 ». Cet obstacle à la poursuite permet d'une part d'assurer la sérénité du magistrat ou de l'enquêteur qui serait compromise si la personne concernée par ses recherches pouvait déclencher des poursuites contre lui et d'autre part de faire échec à des stratégies dilatoires. La Cour de cassation a refusé de renvoyer au Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité portant sur l'article 6-1 C. pr. pén. en relevant que « cette règle est intelligible, qu'elle a été édictée dans le but d'intérêt général d'éviter que le déroulement des procédures pénales soit perturbé ; qu'elle n'instaure aucune inégalité entre les personnes et qu'elle ne porte pas atteinte au droit à un recours effectif, la loi prévoyant des recours contre les actes de procédure pénale argués d'illégalité »10. Encore faut-il qu'une procédure d'instruction ou de jugement permette de faire constater l'illégalité de l'acte. La Cour de cassation a justement rappelé, par cet arrêt du 30 mars 2016, le cadre dans lequel peuvent s'appliquer ces dispositions. Un individu avait déposé une plainte assortie de constitution de partie civile auprès du juge d'instruction, en dénonçant l'atteinte à la liberté individuelle dont il aurait été victime du fait de son placement en garde à vue par un officier de police judiciaire, lors d'une enquête ouverte du chef d'obtention frauduleuse de documents administratifs, finalement classée sans suite. Le juge d'instruction avait rendu une ordonnance de refus d'informer en relevant que la mesure de garde à vue prise à l'encontre de l'intéressé n'avait pas fait l'objet d'un constat préalable d'illégalité par une juridiction répressive. L'ordonnance du juge d'instruction avait été confirmée, la cour d'appel retenant qu'en l'absence d'une décision définitive ayant statué sur l'irrégularité de la garde à vue, les faits dénoncés ne pouvaient légalement comporter une poursuite. Cet arrêt fut cassé car les dispositions de l'article 6-1 C. pr. pén. « 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 accompli »11. L'arrêt de la chambre de l'instruction conduisait à priver ce justiciable d'un droit d'accès effectif au juge.
Cet accès garanti, encore faut-il que la justice soit rendue dans des conditions satisfaisantes.

§ 2. 
La qualité de la justice pénale
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La qualité de la justice pénale répond à des exigences constitutionnelles, légales et conventionnelles. La portée de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'Homme, fondée sur une application audacieuse de l'article 6 de la Convention, est considérable tant sur le tribunal indépendant et impartial (A) que sur la publicité et le délai raisonnable (B) ou encore sur les droits de la défense et l'égalité des armes (C).

A. Le tribunal indépendant et impartial
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Secret du délibéré. La justice pénale ne peut présenter les garanties d'un procès équitable qu'en assurant d'abord le droit à un tribunal indépendant et impartial.
De l'article 16 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 178912 se déduit le principe d'indépendance des juridictions dont découle notamment le principe du secret du délibéré13. Ce secret s'applique non seulement aux magistrats professionnels mais aussi à tous ceux qui y concourent occasionnellement, comme un juré d'assises. L'un d'eux avait cru devoir se confier à un journaliste sur le comportement de la présidente d'une cour d'assises qui aurait fortement incité le jury à retenir la culpabilité de l'accusé. Il fut condamné pour violation du secret professionnel et la cour d'appel rejeta la demande d'un supplément d'information qui aurait consisté en l'audition de toutes les personnes ayant participé au délibéré. Le pourvoi formé par le prévenu ne pouvait qu'être rejeté car, comme l'énonce la Cour de cassation dans un arrêt du 25 mai 2016 : « une dérogation à l'obligation de conserver le secret des délibérations, édictée par l'article 304 du code de procédure pénale, ne saurait être admise, même à l'occasion de poursuites pour violation du secret du délibéré, sans qu'il soit porté atteinte tant à l'indépendance des juges, professionnels comme non-professionnels, qu'à l'autorité de leurs décisions »14. Cet arrêt est également intéressant à propos du principe d'impartialité car le pourvoi dénonçait aussi une prétendue partialité de la cour d'appel qui avait été particulièrement critique envers le prévenu et cinglante envers ses avocats15. Il ne faut ni exclure toute possibilité de partialité ni l'admettre trop largement au risque de compromettre l'autorité de la justice et d'encourager la suspicion envers les magistrats. À l'abri de ces deux écueils, la Cour de cassation accepte d'envisager cette éventuelle partialité tout en l'écartant en l'espèce, en l'absence des circonstances exceptionnelles qu'elle implique : « en faisant état, à propos des explications fournies par le prévenu, de sa “naïveté”, et en exprimant des réserves sur la stratégie de défense des avocats, la cour d'appel n'a pas employé de termes ni formulé de commentaires incompatibles avec le devoir d'impartialité ».
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Conflit d'intérêts. Le tribunal doit être établi par la loi, non seulement dans son existence et sa compétence mais aussi dans sa composition. Un tribunal doit plus largement présenter une apparence d'impartialité, eu égard à la confiance que les tribunaux d'une société démocratique sont tenus d'inspirer au justiciable16. L'impartialité doit être appréciée aussi bien d'une manière subjective lorsqu'il s'agit de la conduite personnelle d'un juge que d'une manière objective lorsqu'il s'agit de la situation de ce dernier17.
Un magistrat (tant du parquet que du siège) qui suppose en sa personne un conflit d'intérêts, ou estime en conscience devoir s'abstenir, doit se faire remplacer (COJ, art. L. 111-7, al. 2) tandis que les conjoints, les parents et alliés jusqu'au troisième degré inclus ne peuvent, sauf dispense, être simultanément membres d'un même tribunal ou d'une même cour en quelque qualité que ce soit (COJ, art. L. 111-10, al. 1er). Plus généralement, la loi organique du 8 août 2016 a inséré à l'article 7-1 de l'ordonnance du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature des dispositions selon lesquelles « les magistrats veillent à prévenir ou à faire cesser immédiatement les situations de conflit d'intérêts ». Doit être considérée comme un conflit d'intérêts « toute situation d'interférence entre un intérêt public et des intérêts publics ou privés qui est de nature à influencer ou à paraître influencer l'exercice indépendant, impartial et objectif d'une fonction ».
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Récusation. La Cour de cassation a décidé que si l'adhésion d'un juge à une association, et spécialement à une association ayant pour mission de veiller à l'information et à la garantie des droits des victimes, laquelle, aux termes de l'article préliminaire, II du Code de procédure pénale, entre dans les attributions de l'autorité judiciaire, n'est pas, en soi, de nature à porter atteinte à la présomption d'impartialité dont il bénéficie. Il en va autrement lorsque des liens étroits, traduits alors que les débats étaient en cours par une convention de partenariat, ont été noués entre deux fédérations, dont l'une était partie civile dans la procédure et l'autre avait pour vice-président l'un des juges siégeant dans la formation de jugement. En omettant d'aviser les parties de cette situation, alors que ces éléments étaient de nature à créer, dans leur esprit, un doute raisonnable, objectivement justifié, sur l'impartialité de la juridiction, ce qui aurait pu les conduire à présenter une requête en récusation, la cour d'appel a méconnu l'article 6, § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme et l'article préliminaire du Code de procédure pénale selon lesquels toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue par un tribunal indépendant et impartial18. Lorsqu'elles ont connaissance du grief de partialité dont le juge ou la juridiction peut être affecté, les parties doivent obligatoirement user de la procédure de récusation (grief envers un juge : C. pr. pén., art. 668 s.) ou de suspicion légitime (grief envers une juridiction : C. pr. pén., art. 662) ; à défaut, elles ne seraient pas recevables à mettre en cause son impartialité sur le fondement de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme19.
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Maladresse du juge. Certaines maladresses d'un juge ne sont désormais plus admises dès lors qu'elles permettent de douter de son impartialité. Un juge d'instruction avait ainsi, par commission rogatoire, chargé les services des douanes « d'établir un procès-verbal d'investigations récapitulatif précisant les éléments à charge pour chaque infraction, et pour chacun des deux mis en cause, en indiquant à chaque fois les pièces de procédure visées ». Il avait donc été demandé aux enquêteurs de rassembler les éléments à charge, sans mentionner, dans la formulation de cette délégation, les éléments à décharge. La chambre de l'instruction avait certes admis que cette rédaction était maladroite mais avait refusé d'y voir une contradiction avec le principe d'impartialité des juges car l'intention du juge d'instruction était de bénéficier d'un éclairage sur les éléments à charge d'un dossier déjà ancien sans qu'on puisse en déduire son désintérêt pour les éléments à décharge et parce que, de plus, l'exécution de cette commission rogatoire montrait que les enquêteurs ne s'étaient pas contentés de reprendre les seuls éléments à charge mais avaient aussi intégré synthétiquement des réponses apportées par les mis en examen et donc des éléments de défense. Ce raisonnement ne pouvait être approuvé, d'une part parce qu'il paraît pour le moins hasardeux de faire primer l'intention supposée du juge sur la formulation explicite de sa commission rogatoire et d'autre part parce que le fait que les enquêteurs aient effectué leur mission conformément aux prescriptions de la loi ne suffit pas à valider une commission rogatoire qui était nulle au moment de sa délivrance, seul moment où sa validité doit être appréciée. La Cour de cassation casse cet arrêt en relevant que « le juge d'instruction doit effectuer tous les actes qu'il juge utiles à la manifestation de la vérité en veillant à l'équilibre de la procédure et en instruisant, de façon impartiale, à charge et à décharge »20.
Une partialité, ou du moins une apparence suffisante de partialité, peut provenir d'une expression inappropriée. Mais encore faut-il qu'elle soit extériorisée, donc communiquée à autrui. Ainsi, les pensées et les impressions subjectives au sujet d'une affaire en cours, du contexte de son déroulement ou des parties concernées, consignées par un juge dans son carnet intime, lequel était destiné à demeurer confidentiel, ne constituent pas la manifestation d'un manque d'impartialité21.
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Cumul des fonctions. La Cour européenne avait adopté une interprétation très stricte de l'impartialité en décidant qu'était interdit tout exercice successif dans une même affaire de fonctions juridictionnelles différentes de la part d'un même juge. La jurisprudence est désormais plus nuancée et le cumul des fonctions n'est pas systématiquement condamné. Tout dépend de savoir si les fonctions initiales du juge l'ont conduit à un examen de l'affaire suffisamment approfondi pour qu'il puisse se forger une opinion, qui représenterait alors une forme de préjugé, sur la culpabilité du prévenu. Il convient donc de démontrer en quoi le juge peut être suspecté de partialité, ce qui suppose qu'il ait à connaître plus d'une fois des mêmes faits et ce qui s'apprécie selon la nature des tâches qui lui incombent22. Certains cumuls sont prohibés, comme les fonctions de poursuite et de jugement23. Le juge d'instruction ne peut participer au jugement de l'affaire qu'il a instruite (C. pr. pén., art. 49, al. 2). Cette même séparation s'impose au juge des libertés et de la détention (JLD) qui ne peut participer au jugement des affaires pénales dont il a connu (C. pr. pén., art. 137-1, al. 3).
En ce qui concerne le cas particulier du juge des enfants, la Cour de cassation estimait possible le cumul des fonctions d'instruction et de jugement en raison de la particularité de la justice pour mineurs spécialement centrée sur une connaissance approfondie de la situation du jeune délinquant24. La Cour européenne des droits de l'Homme admet qu'un même magistrat puisse prendre des décisions préalables à l'audience de jugement d'un mineur avant de prendre part au jugement de ce mineur mais à condition, pour que la juridiction reste impartiale, que ce magistrat n'ait pas pris, dans la phase préalable au jugement, une décision qui révèle sa conviction sur la culpabilité du mineur25. Le Conseil constitutionnel considère que le principe d'impartialité des juridictions ne s'oppose certes pas à ce que le juge des enfants qui a instruit la procédure puisse, à l'issue de cette instruction, prononcer des mesures d'assistance, de surveillance ou d'éducation. Toutefois, il a estimé contraires à la Constitution, en ce qu'elles portaient atteinte au principe d'impartialité des juridictions, les dispositions de l'article L. 251-3 du Code de l'organisation judiciaire qui permettaient au juge des enfants qui avait été chargé d'accomplir les diligences utiles pour parvenir à la manifestation de la vérité et qui avait renvoyé le mineur devant le tribunal pour enfants de présider cette juridiction de jugement habilitée à prononcer des peines26.
Les magistrats d'une chambre de l'instruction qui prononcent le renvoi devant une juridiction de jugement ne peuvent ensuite siéger dans ladite juridiction27. La Cour de cassation a aussi estimé que ne peuvent faire partie d'une juridiction de jugement « les magistrats qui, dans l'affaire soumise à cette juridiction, ont composé la chambre de l'instruction ayant examiné la valeur probante de déclarations à charge qui servaient de fondement aux poursuites »28. En l'espèce, un magistrat avait participé à la formation de la chambre des appels correctionnels qui avait condamné un prévenu qui lui-même avait auparavant contesté les déclarations à charge en portant plainte pour faux contre la partie civile et les témoins. À cette fin, il avait provoqué l'ouverture à leur encontre d'une information judiciaire qui avait abouti à un non-lieu confirmé par une chambre de l'instruction dans laquelle avait siégé ce même magistrat. Cet arrêt de cassation fut rendu sous le visa non seulement de l'article 6, § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme mais aussi de l'article préliminaire du Code de procédure pénale relevé d'office par la Cour de cassation. La participation à la juridiction de jugement reste cependant possible si la chambre de l'instruction dans laquelle a siégé le juge concerné n'a statué que sur appel d'un refus de mise en liberté29.

B. La publicité et le délai raisonnable
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Publicité des débats. L'audience de jugement s'inspire du modèle accusatoire qui suppose, outre l'oralité et le contradictoire, la publicité des débats. Le Conseil constitutionnel défend ce principe en considérant qu'« il résulte de la combinaison des articles 6, 8, 9 et 16 de la Déclaration de 1789 que le jugement d'une affaire pénale pouvant conduire à une privation de liberté doit, sauf circonstances particulières nécessitant le huis clos, faire l'objet d'une audience publique »30.
La publicité des débats est expressément garantie par l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme qui précise toutefois que « l'accès de la salle d'audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès dans l'intérêt de la moralité, de l'ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l'exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice ». Parmi les garanties du procès équitable, la publicité des débats est la seule à être soumise aux exigences de l'intérêt général.
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Les débats devant la cour d'assises sont publics, à moins que la publicité ne soit dangereuse pour l'ordre ou les mœurs. Dans ce cas, la cour le déclare par un arrêt rendu en audience publique (C. pr. pén., art. 306, al. 1er). Toutefois, le président peut interdire l'accès de la salle d'audience aux mineurs ou à certains d'entre eux. Lorsque les poursuites sont exercées du chef de viol ou de tortures et actes de barbarie accompagnés d'agressions sexuelles, de traite des êtres humains ou de proxénétisme aggravé, réprimé par les articles 225-7 à 225-9 du Code pénal, le huis clos est de droit si la victime partie civile ou l'une des victimes parties civiles le demande ; dans les autres cas, le huis clos ne peut être ordonné que si la victime partie civile ou l'une des victimes parties civiles ne s'y oppose pas (C. pr. pén., art. 306, al. 3). Par une décision du 21 juillet 2017, le Conseil constitutionnel a considéré que ces dispositions, selon lesquelles « le huis clos est de droit si la victime partie civile ou l'une des victimes parties civiles le demande » ne méconnaissent aucun droit ou liberté que la Constitution garantit et doivent donc être déclarées conformes à la Constitution. S'agissant plus spécifiquement de la publicité des débats, le Conseil constitutionnel relève que « cette dérogation au principe de publicité ne s'applique que pour des faits revêtant une particulière gravité et dont la divulgation au cours de débats publics affecterait la vie privée de la victime en ce qu'elle a de plus intime. Le législateur a ainsi défini les circonstances particulières justifiant cette dérogation. Il résulte de ce qui précède que le grief tiré de la méconnaissance du principe de publicité des débats du procès pénal doit être écarté »31. La décision sur le fond, de la cour d'assises comme celle du tribunal correctionnel, doit toujours être prononcée en audience publique.
En principe, les audiences devant le tribunal correctionnel sont également publiques mais le tribunal peut, en constatant dans son jugement que la publicité est dangereuse pour l'ordre, la sérénité des débats, la dignité de la personne ou les intérêts d'un tiers, ordonner, par jugement rendu en audience publique, que les débats auront lieu à huis clos (C. pr. pén., art. 400).
Seules certaines personnes (notamment la victime qu'elle soit ou non constituée partie civile et les proches parents du mineur) sont admises à assister aux débats du tribunal pour enfants ou de la cour d'assises des mineurs (Ord. 2 févr. 1945, art. 14). Sous certaines conditions, les règles prévues pour les adultes sont applicables devant la cour d'assises des mineurs ou le tribunal pour enfants si la personne poursuivie, mineure au moment des faits, est devenue majeure au jour de l'ouverture des débats (C. pr. pén., art. 306, al. 6 et 400, al. 5).
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Enregistrement audiovisuel. Pour répondre à cette exigence de publicité, il n'est certes pas nécessaire d'autoriser l'enregistrement et la diffusion des procès par des moyens audiovisuels. En France, la loi pose un principe de prohibition, atténué néanmoins par quelques tempéraments. Des enregistrements sont parfois prévus mais destinés seulement à l'autorité judiciaire. Il en est ainsi de l'enregistrement des interrogatoires des mineurs placés en garde à vue (Ord. 2 févr. 1945, art. 4, VI) ou, en matière criminelle, des auditions de garde à vue ou des interrogatoires d'instruction (C. pr. pén., art. 64-1, 77, 116-1 et 154) ou encore de l'enregistrement de l'audition des mineurs victimes d'infractions sexuelles (C. pr. pén., art. 706-52). La loi du 20 juin 2014, relative à la réforme des procédures de révision et de réexamen d'une condamnation pénale définitive, entrée en vigueur le 1er octobre 2014, avait aussi prévu que les débats de la cour d'assises fassent obligatoirement l'objet d'un enregistrement sonore – auparavant soumis à l'appréciation du président. Le président en outre, comme par le passé, à la demande de la victime ou de la partie civile, ordonner que l'audition ou la déposition de ces dernières fassent l'objet d'un enregistrement audiovisuel. La loi du 3 juin 2016 a limité cette obligation : depuis le 1er septembre 2016, cet enregistrement sonore n'est obligatoire, sauf renonciation expresse des accusés, qu'en appel32. L'exploitation de ces enregistrements est limitée aux seules juridictions (C. pr. pén., art. 308).
Exceptionnellement, l'article L. 221-1 du Code du patrimoine autorise l'enregistrement des débats judiciaires lorsqu'ils présentent un intérêt pour la constitution d'archives historiques de la justice. Le procès d'Abdelkader Merah (frère de Mohammed Merah) et de Fettah Malki, qui s'est déroulé du 2 octobre au 2 novembre 2017 devant la cour d'assises de Paris spécialement composée33, a donné l'occasion à la chambre criminelle de la Cour de cassation de se prononcer sur la question, rarement posée, de l'enregistrement audiovisuel de débats judiciaires34. La Cour était saisie sur des faits de complicité d'assassinats de militaires français, de familles de confession juive et de tentative de meurtres à l'encontre de fonctionnaires de police, de trafic d'armes, en lien avec une entreprise terroriste, commis à Toulouse et à Montauban en mars 2012. Le premier président de la cour d'appel de Paris avait rejeté la demande d'enregistrement audiovisuel des débats en considérant que l'extrême gravité des faits reprochés aux accusés et le contexte dans lequel s'étaient déroulés les crimes commis par Mohammed Merah ne présentaient pas un intérêt qui justifierait que soit procédé à un enregistrement des débats de nature à enrichir les archives historiques de la justice au sens de l'article L. 221-1 du Code du patrimoine. Selon ces dispositions, l'enregistrement doit présenter « un intérêt pour la constitution d'archives historiques de la justice ». Cette formulation n'est pas très claire. Elle est comprise comme devant réserver de tels enregistrements à des procès portant sur des faits ayant une dimension historique majeure et ce seuil n'était semble-t-il pas atteint en l'espèce. La Cour de cassation, dont le contrôle se limite alors à l'erreur manifeste d'appréciation, a ainsi rejeté le recours formé contre cette ordonnance. Au-delà de ce cas précis, une interprétation moins restrictive de la loi serait pourtant envisageable : elle conduirait à enregistrer certains procès ordinaires, portant sur des questions courantes voire banales, afin que des historiens puissent à l'avenir mieux comprendre comment la « justice du quotidien » était rendue en France à notre époque. Mais ce n'est donc pas, et loin s'en faut, ainsi que sont actuellement appliquées les dispositions de l'article L. 221-1 du Code du patrimoine.
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Délai raisonnable. L'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme prévoit en outre que toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue dans un délai raisonnable tandis que selon l'article préliminaire du Code de procédure pénale, il doit être définitivement statué sur l'accusation dont une personne fait l'objet dans un délai raisonnable. La durée de la procédure englobe les voies de recours et l'appréciation de son caractère déraisonnable dépend de la complexité de l'affaire, du comportement du requérant et de celui des autorités35. Toutefois, si elle peut ouvrir droit à réparation36, la durée excessive d'une procédure ne peut entraîner sa nullité37, n'est pas une cause d'extinction de l'action publique38 et n'empêche pas les actes d'enquête ou d'instruction de produire leur effet interruptif de la prescription39. La Cour de cassation a refusé de renvoyer au Conseil constitutionnel des questions prioritaires de constitutionnalité qui portaient sur l'absence de sanction procédurale en cas de dépassement du délai raisonnable40.

C. Les droits de la défense et l'égalité des armes

30
Droit de se taire. Les droits de la défense sont, de façon générale, garantis par la Constitution, par l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme et par l'article préliminaire du Code de procédure pénale. Ils doivent être respectés non seulement lors du jugement mais aussi dès le début de l'enquête. La Cour européenne des droits de l'Homme a élaboré en ce domaine une jurisprudence constructive, évolutive et parfois téméraire. Alors même que l'article 6 de la Convention européenne ne mentionne pas le droit de ne pas témoigner contre soi-même, la Cour européenne considère ainsi que le droit de se taire et de ne pas contribuer à sa propre incrimination se déduit nécessairement de l'exigence du procès équitable41. La loi du 27 mai 2014 prévoit expressément qu'une personne suspectée doit être informée, à tous les stades de la procédure, de son droit de se taire42.
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Qualification juridique. La personne poursuivie doit être informée des faits qui lui sont reprochés ainsi que de leur qualification juridique. Si le juge modifie la qualification précédemment retenue, il doit alors permettre au prévenu de présenter une défense adaptée à la requalification43. Le droit à l'assistance d'un avocat s'applique à l'enquête comme au jugement. Ce droit est protégé non seulement par la Cour européenne44 mais aussi par le Conseil constitutionnel45 et par la Cour de cassation46.
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Capacité de se défendre. Il ne peut être statué sur la culpabilité d'une personne certes dotée de discernement au moment des faits mais que l'altération de ses facultés physiques ou psychiques met dans l'impossibilité de se défendre personnellement contre l'accusation dont elle fait l'objet, fût-ce en présence de son tuteur et assistée d'un avocat. L'action publique doit être renvoyée à une audience ultérieure et ne pourra être jugée qu'après avoir constaté que l'accusé ou le prévenu a recouvré la capacité à se défendre47. Mais afin de permettre l'indemnisation des parties civiles, la loi du 23 mars 2019 prévoit que le président de la juridiction peut alors décider, après avoir ordonné une expertise permettant de constater cette impossibilité, qu'il sera tenu une audience publique, lors de laquelle la personne sera représentée par un avocat, pour statuer uniquement sur l'action civile (C. pr. pén., art. 10, al. 4).
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Absence du prévenu. Un prévenu qui refuse de comparaître ne peut être privé pour cette raison de son droit à être défendu car une telle conséquence présenterait un caractère disproportionné. Pourtant, en application de l'article 410 du Code de procédure pénale, la Cour de cassation estimait que le prévenu absent et non excusé encourant une peine égale ou supérieure à deux ans d'emprisonnement était privé du droit de se faire entendre auprès du tribunal par son avocat. Par plusieurs arrêts, la Cour européenne des droits de l'Homme avait pourtant montré sa détermination à imposer aux juges d'entendre le défenseur mandaté par l'accusé non comparant, même non excusé. Elle avait notamment affirmé que « le droit de tout accusé à être effectivement défendu par un avocat figure parmi les éléments fondamentaux du procès équitable et qu'un accusé n'en perd pas le bénéfice du seul fait de son absence aux débats »48. La Cour de cassation a par conséquent, et dans sa formation la plus solennelle, opéré un revirement de jurisprudence en décidant à travers un attendu de principe que « le droit au procès équitable et le droit de tout accusé à l'assistance d'un défenseur s'opposent à ce que la juridiction juge un prévenu non comparant et non excusé sans entendre l'avocat présent à l'audience pour assurer sa défense »49. La loi du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité a concrétisé cette évolution commandée par la Cour européenne, en insérant à l'article 410 du Code de procédure pénale une disposition selon laquelle doit être entendu un avocat qui se présente pour assurer la défense d'un prévenu, même non comparant et non excusé. En outre, la procédure de contumace qui permettait le jugement du contumax par la cour d'assises sans qu'il soit défendu par son avocat a été remplacée, avec la loi du 9 mars 2004, par la procédure de défaut qui permet désormais la défense de l'accusé absent50.
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Partie civile. Saisie d'une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a déclaré contraire à la Constitution l'article 575 du Code de procédure pénale qui avait pour effet, en l'absence de pourvoi du ministère public, de priver la partie civile de la possibilité de faire censurer, par la Cour de cassation, la violation de la loi par les arrêts de la chambre de l'instruction statuant sur la constitution d'une infraction, la qualification des faits poursuivis et la régularité de la procédure. Selon le Conseil constitutionnel, et bien que la partie civile ne soit pas dans une situation identique à celle de la personne mise en examen ou à celle du ministère public, s'impose l'abrogation de cet article car « en privant ainsi une partie de l'exercice effectif des droits qui lui sont garantis par le Code de procédure pénale devant la juridiction d'instruction, cette disposition apporte une restriction injustifiée aux droits de la défense »51.
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Enregistrement sonore. Saisi par une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a déclaré contraire à la Constitution le dernier alinéa de l'article 308 du Code de procédure pénale selon lequel les obligations contenues dans cet article n'étaient pas prescrites à peine de nullité. En interdisant toute forme de recours en annulation en cas d'inobservation de l'obligation d'enregistrement sonore des débats de la cour d'assises (C. pr. pén., art. 308, al. 2)52, les dispositions contestées méconnaissaient l'article 16 de la Déclaration de 178953 par lequel sont garantis le droit à exercer un recours juridictionnel effectif ainsi que le respect des droits de la défense qui implique le droit à une procédure juste et équitable54. Toutefois, en application de l'article 62, al. 2 de la Constitution, le Conseil constitutionnel a estimé que l'abrogation immédiate de ces dispositions aurait des conséquences manifestement excessives et a reporté la date de cette abrogation au 1er septembre 2016. La loi du 3 juin 2016 a procédé à la modification qui s'imposait, en limitant néanmoins le domaine et la portée de cette obligation d'enregistrement. Selon des dispositions applicables à partir du 1er septembre 2016, les débats de la cour d'assises font l'objet d'un enregistrement sonore sous le contrôle du président lorsque la cour d'assises statue en appel, sauf renonciation expresse de l'ensemble des accusés. Lorsque la cour statue en premier ressort, le président peut ordonner cet enregistrement qui n'est cependant pas obligatoire. Ces dispositions de l'article 308 du Code de procédure pénale ainsi modifié ne sont pas prescrites à peine de nullité de la procédure ; toutefois, et afin de souscrire aux exigences posées par le Conseil constitutionnel, le défaut d'enregistrement sonore, lorsqu'il est obligatoire, constitue une cause de cassation de l'arrêt de condamnation s'il est établi qu'il a eu pour effet de porter atteinte aux intérêts de la personne condamnée.

36
Égalité des armes. L'égalité des armes est un principe déduit du procès équitable. La Cour de cassation a ainsi considéré qu'étaient contraires à l'égalité des armes, et donc à l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme, les anciennes dispositions de l'article 546 du Code procédure pénale, abrogées par la loi du 23 juin 1999, qui permettaient au procureur général, et à lui seul, d'interjeter appel de tous les jugements rendus en matière de police alors que ce droit est limité pour le prévenu55. Au visa de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme et de l'article préliminaire du Code de procédure pénale, la Cour de cassation a aussi retenu que « le principe de “l'égalité des armes” tel qu'il résulte de l'exigence d'une procédure équitable et contradictoire, impose que les parties au procès pénal disposent des mêmes droits ; qu'il doit en être ainsi, spécialement, du droit pour l'avocat d'une partie d'assister à l'audition d'un expert effectuée sur réquisitions du procureur de la République, en présence de celui-ci »56. En effet, aux termes de l'article 82 du Code de procédure pénale, le procureur de la République peut requérir du magistrat instructeur tous actes lui paraissant utiles à la manifestation de la vérité, en l'espèce l'audition commune de deux experts en écriture, et peut demander à assister à l'accomplissement des actes qu'il requiert. La chambre de l'instruction, saisie d'une requête en nullité, avait considéré que la loi n'obligeait pas le juge à convoquer dans ce cas les autres parties ou leurs avocats. Il est vrai que la loi ne précise rien de tel mais cette convocation résulte donc de « l'égalité des armes » qui procède de l'exigence d'une procédure équitable et contradictoire qu'imposent l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme et l'article préliminaire du Code de procédure pénale.
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CHAPITRE 2
La preuve en matière pénale
37
La preuve en matière pénale est marquée par la présomption d'innocence dont une implication majeure - mais pas unique - porte sur la charge de la preuve (section 1) et par le principe de l'intime conviction qui détermine les modes de preuve (section 2).

SECTION 1 
LA CHARGE DE LA PREUVE

38
La charge de la preuve incombe au ministère public qui doit renverser la présomption d'innocence dont bénéficie la personne poursuivie (§ 1), sous réserve de tempéraments légaux (§ 2).

§ 1. 
Le principe de la présomption d'innocence

39
Charge de la preuve. Selon l'article 9 de la Déclaration des droits de l'Homme de 1789, tout homme est présumé innocent jusqu'à ce qu'il ait été déclaré coupable. L'article 6, § 2 de la Convention européenne des droits de l'Homme assure aussi que « toute personne accusée d'une infraction est présumée innocente jusqu'à ce que sa culpabilité ait été légalement établie ». Le principe de la présomption d'innocence figure encore non seulement à l'article 9-1 du Code civil mais aussi à l'article préliminaire du Code de procédure pénale.
En vertu du principe de la présomption d'innocence, la personne suspectée ou poursuivie peut ainsi demeurer dans une attitude défensive attendant que soit administrée la preuve de sa culpabilité. Si le ministère public ne parvient à susciter auprès du juge qu'un simple doute, et non une véritable conviction de culpabilité, alors s'impose la relaxe ou l'acquittement. Ce respect du principe in dubio pro reo a été rappelé par la loi du 15 juin 2000 à travers une réforme de l'article 304 du Code de procédure pénale selon laquelle le président de la cour d'assises doit désormais rappeler lors de la prestation de serment des jurés que « l'accusé est présumé innocent et que le doute doit lui profiter ».
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Formes diverses. La présomption d'innocence a certes d'importantes implications en ce qui concerne la charge de la preuve mais ne peut se réduire à cette seule dimension. Il ne s'agit ni d'innocence ni de culpabilité (ni bien sûr d'une prétendue « présomption de culpabilité »). La présomption d'innocence se situe en quelque sorte dans une « zone grise » où la personne concernée n'est bien sûr pas coupable mais où elle n'est plus considérée comme évidemment et certainement innocente. Cette affirmation, apparemment surprenante, peut pourtant être confortée de trois façons différentes. Nul d'abord n'emploierait l'expression de « présumé innocent » envers quelqu'un qui ne serait soupçonné par personne. Ensuite, on ne dirait pas de quelqu'un qui livre des aveux circonstanciés et répétés sur la base d'éléments matériels probants, concordants et méticuleusement rassemblés, qu'il est purement et simplement « innocent » : il est alors, et jusqu'à son éventuelle condamnation définitive, « présumé innocent ». Enfin, comment pourrait-on accepter, sans en être scandalisé, qu'un innocent soit en prison ? Or, une personne placée en détention provisoire, par définition, n'est pas encore définitivement condamnée ; à ce stade de la procédure, elle n'est plus considérée comme une personne « innocente » dont la détention serait intolérable mais comme une personne « présumée innocente » dont la détention provisoire, selon les conditions imposées par la loi, peut s'avérer nécessaire. La Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé contre l'arrêt d'une chambre de l'instruction confirmant une ordonnance de prolongation d'une détention provisoire. Pourtant, alors que l'individu concerné était mis en examen et détenu à titre provisoire pour tentative d'évasion, la chambre de l'instruction avait motivé sa décision notamment par le fait qu'il avait été en mesure d'organiser son évasion : n'était-ce pas en effet une façon de le présenter comme coupable, au mépris de la présomption d'innocence ? La Cour de cassation n'a pas analysé précisément cette formulation mais a constaté que la chambre de l'instruction s'était déterminée par différentes considérations de droit et de fait, notamment, au regard de l'insuffisance des obligations du contrôle judiciaire et de l'assignation à résidence avec surveillance électronique. Surtout, elle a posé le principe suivant : « si les juridictions d'instruction, lorsqu'elles se prononcent sur une demande de mise en liberté, sur la prolongation de la détention provisoire ou le maintien en détention d'une personne mise en examen, ne sauraient présenter la personne détenue comme étant coupable des faits qui lui sont reprochés, il leur appartient, pour motiver concrètement la nécessité de la détention et l'insuffisance d'autres mesures de sûreté, de se référer aux indices, éléments de preuve et faits constants relevés dans la procédure à l'égard de la personne concernée, sans contrevenir au principe de la présomption d'innocence, tel que réaffirmé, notamment, par l'article préliminaire du code de procédure pénale et par la directive européenne 2016/343 du Parlement européen et du Conseil du 9 mars 2016 »57.
Une gradation existe dans cette « zone grise » de la présomption d'innocence : une garde à vue suppose « une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner » que la personne concernée a commis ou tenté de commettre l'infraction, une mise en examen nécessite « des indices graves ou concordants rendant vraisemblable » que la personne qui en est l'objet ait pu participer à la commission d'une infraction, un renvoi ou une mise en accusation à l'issue d'une information judiciaire doit se fonder sur des « charges » suffisantes.
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Box sécurisé. Le respect de la présomption d'innocence trouve d'autres champs d'application. Ainsi, le placement d'un accusé dans un box sécurisé, lors de son jugement, éprouve la présomption d'innocence puisque cette installation manifeste le risque qu'il représente et donc la crainte qu'il suscite. L'emploi d'un tel box peut cependant être admis sous certaines conditions :
– il ne doit pas être systématique mais être strictement nécessaire et proportionné à la gravité de l'infraction reprochée ;
– il ne doit pas porter atteinte à la dignité de l'accusé, ce qui exclut les box métalliques (seuls les box vitrés sont acceptables) et ce qui implique que l'accusé qui s'y trouve dispose d'un espace suffisant et soit libre de ses mouvements ;
– il doit être muni d'un dispositif permettant à cet accusé de communiquer librement et secrètement avec ses avocats58 pour que soient respectés les droits de la défense.

§ 2. 
Les tempéraments apportés à la présomption d'innocence
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La loi peut exceptionnellement prévoir certaines présomptions défavorables pour la personne poursuivie. La Cour européenne des droits de l'Homme ne condamne pas tous les cas de présomption de culpabilité59 mais les tempéraments éventuels au principe de la présomption d'innocence obéissent à des conditions strictes : une présomption de culpabilité n'est tolérable que pour des infractions pour lesquelles ne sont prévues que des peines assez faibles ; elle ne doit pas être irréfragable et suppose que la défense puisse faire valoir ses droits pour pouvoir la combattre efficacement. Forte de cette jurisprudence européenne, la Cour de cassation admet certaines limites à la présomption d'innocence, notamment pour les délits douaniers60 et les délits de presse61. Le Conseil constitutionnel reconnaît aussi exceptionnellement, et selon les mêmes critères que ceux de la Cour européenne, de possibles présomptions de culpabilité62.

SECTION 2 
LES MODES DE PREUVE
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La procédure pénale est dominée, quant aux éléments pouvant être soumis à l'appréciation du juge, par le système des preuves morales, par opposition à celui des preuves légales. Sont admis en principe des modes de preuve divers (§ 1) qui participent à la décision du juge fondée sur son intime conviction (§ 2).

§ 1. 
La diversité des modes de preuve
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Liberté de preuve. Le juge pourra, sauf cas exceptionnels prévus par la loi63, forger sa conviction sur des indices, des écrits ou des déclarations. Des éléments pourront être soumis à l'avis d'un expert afin qu'il puisse éclairer le juge. Les procès-verbaux rédigés par des agents habilités selon les conditions prévues par la loi peuvent fonder sa décision. Les personnes qui ne sont ni suspectées ni victimes doivent apporter leur témoignage sous serment. L'aveu, jadis considéré comme la « reine des preuves », est un mode de preuve laissé comme les autres à l'appréciation des juges : son importance varie selon son niveau de précision ou sa concordance avec d'autres éléments.
La liberté de la preuve comprend néanmoins des limites qui résultent d'une exigence de modération dans les moyens de recherche des preuves. L'étude de la procédure pénale porte précisément pour une part importante sur les prérogatives accordées en ce domaine à l'autorité publique ainsi que sur leurs conditions et limites. Les gardes à vue, les perquisitions ou encore les opérations d'infiltration par exemple sont ainsi encadrées afin que soit préservé un équilibre acceptable entre les besoins de l'investigation et la protection des libertés et droits fondamentaux. Un juge ne peut retenir comme preuves les éléments compris dans un acte annulé.
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Loyauté de la preuve. Les autorités publiques doivent respecter un principe de loyauté64 selon une jurisprudence d'abord peu contraignante65 mais qui tend désormais à poser des exigences plus affirmées66. La provocation policière à l'infraction est interdite tandis que la simple provocation à la preuve est tolérée67, du moins lorsqu'elle ne représente pas un stratagème par lequel une autorité publique, par un comportement actif, amènerait la personne concernée à s'auto-incriminer, ce dont rend compte un important arrêt rendu le 6 mars 2015 par l'Assemblée plénière de la Cour de cassation68. Un juge d'instruction avait autorisé la mise en place d'un dispositif de sonorisation dans deux cellules contiguës d'un commissariat de police en vue du placement en garde à vue de deux hommes soupçonnés d'avoir participé à un vol avec arme. Ils avaient communiqué entre eux, au cours des périodes de repos des gardes à vue, et les propos de l'un d'eux, par lesquels il s'incriminait lui-même, avaient ainsi été enregistrés. Saisie sur renvoi après une première cassation69, et refusant de se plier au raisonnement de la Chambre criminelle, la chambre de l'instruction de la cour d'appel de Paris avait rejeté une demande d'annulation de pièces de la procédure. L'Assemblée plénière de la Cour de cassation, à son tour saisie, casse cet arrêt de la chambre de l'instruction au visa de l'article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales ainsi que des articles préliminaire et 63-1 du Code de procédure pénale, du principe de loyauté des preuves et du droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination. La Cour de cassation rappelle le principe selon lequel « porte atteinte au droit à un procès équitable et au principe de loyauté des preuves le stratagème qui en vicie la recherche par un agent de l'autorité publique ». En premier lieu, s'agissant d'une garde à vue, s'imposent les droits reconnus à l'article 63-1 C. pr. pén et notamment, pour la personne concernée, celui de choisir de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire70. Une telle sonorisation consistait précisément à obtenir indirectement des informations que les personnes gardées à vue ne voulaient pas révéler71. En second lieu, l'Assemblée plénière relève bien un comportement actif de la part du juge qui, au-delà de la sonorisation elle-même, entendait « susciter des échanges verbaux ». C'est pourquoi ce procédé déloyal d'enquête mettait en échec le droit de se taire et celui de ne pas s'incriminer soi-même et portait atteinte au droit à un procès équitable.
La Cour de cassation ne conteste cependant pas la possibilité de procéder à une sonorisation dans un lieu de privation de liberté72, dès lors bien sûr que sont respectées les prescriptions légales73. Ainsi, dans un arrêt rendu quelques jours plus tard, la chambre criminelle de la Cour de cassation a admis la validité de la sonorisation d'une cellule occupée par une personne placée en détention provisoire avec un codétenu mis en cause dans une autre information, certes diligentée par le même juge d'instruction, dès lors que l'ordonnance du juge comprenait une motivation fondée sur des éléments précis et circonstanciés résultant de la procédure et que cette mesure ne constituait pas un stratagème dans la recherche des preuves74.
La Cour de cassation sanctionne ainsi la mise en place d'un stratagème par une autorité publique. En dehors d'un tel comportement, elle a admis la validité des procès-verbaux d'audition dans un cas où un homme, placé en garde à vue en raison d'une suspicion de viol sur une personne en état d'inconscience, avait commencé par contester avoir eu toute relation sexuelle avec la victime puis, au cours d'une audition ultérieure, avait reconnu devant l'enquêteur chargé de l'entendre avoir abusé d'elle. Il avait précisé qu'il s'en était entretenu, durant la pause ayant précédé cette audition, avec un autre officier de police judiciaire chargé de sa surveillance qui ne faisait pas partie des enquêteurs saisis de cette affaire et qui n'avait qu'une connaissance partielle et éloignée des faits sur lesquels portait la garde à vue. Cet échange informel et spontané, n'avait fait l'objet d'aucune pièce de procédure et l'enquêteur, qui avait ensuite entendu le gardé à vue en présence de son avocat, n'y avait nullement fait référence. Dès lors, aucun procédé déloyal, tendant à éluder les règles de procédure ou à compromettre les droits de la défense, n'avait été mis en œuvre dans le but d'obtenir de la personne gardée à vue qu'elle s'incrimine75.
Porte aussi atteinte aux principes du procès équitable et de la loyauté des preuves la participation de l'autorité publique à l'administration d'une preuve obtenue de façon illicite ou déloyale par une partie privée. Encore faut-il s'entendre sur ce qui représente une véritable « participation » d'une autorité publique. Le 20 août 2015, un avocat, agissant au nom du Royaume du Maroc, a dénoncé au procureur de la République des faits de chantage et d'extorsion de fonds en joignant à sa plainte l'enregistrement d'une conversation qui s'était déroulée le 11 août précédent entre le représentant de cet État et l'un des deux auteurs d'un livre paru en 2012, conversation au cours de laquelle cet auteur aurait sollicité le paiement d'une somme d'argent contre la promesse de ne pas publier un nouvel ouvrage (évidemment critique) consacré au souverain marocain. Au cours de l'enquête préliminaire ouverte sur ces faits, le représentant du Royaume du Maroc a produit le 21 août l'enregistrement d'une nouvelle conversation qu'il venait d'avoir avec l'auteur, en un lieu placé sous la surveillance des enquêteurs, qui en ont retranscrit la teneur sur procès-verbal. Une information judiciaire a été ouverte le 26 août et le représentant du Maroc a informé les enquêteurs qu'un nouveau rendez-vous avait été pris avec les deux auteurs le 27 août, lequel s'est déroulé en un lieu également placé sous surveillance policière. À l'issue de la conversation entre les trois protagonistes, enregistrée par le représentant du Maroc, des sommes d'argent ont été remises par ce dernier aux deux journalistes, qui ont alors été interpellés, les enquêteurs retranscrivant l'enregistrement sur procès-verbal. Mis en examen des chefs de chantage et extorsion de fonds, les deux auteurs ont saisi la chambre de l'instruction de requêtes en nullité concernant notamment les procès-verbaux de retranscription des enregistrements des 21 et 27 août 2015. La chambre de l'instruction a dit n'y avoir lieu à annulation mais cet arrêt fut cassé le 20 septembre 2016 par la chambre criminelle de la Cour de cassation selon laquelle l'autorité publique avait participé indirectement à l'obtention des enregistrements, par un particulier, sans le consentement des intéressés, de propos tenus par eux à titre privé76. La cour d'appel de renvoi ne s'est pas inclinée devant cet arrêt de la Cour de cassation et a donc rejeté les requêtes en nullité. Lui donnant raison de ne pas avoir annulé ces actes, l'Assemblée plénière de la Cour de cassation a rendu un arrêt de rejet le 10 novembre 201777. Le fait pour une victime d'informer la police de l'évolution de sa situation n'est ni répréhensible ni assimilable à une participation de l'autorité publique à la mise en place d'un procédé déloyal. La surveillance opérée par la police ne représente pas non plus une participation à cette opération déloyale dans la mesure où elle ne résulte pas d'un accord préalable et concerté. Pour la Cour de cassation, « le concept de "participation", même indirecte, suppose l'accomplissement, par les enquêteurs d'un acte positif, si modeste soit-il » et « le seul reproche d'un "laisser faire" des policiers, dont le rôle n'a été que passif, ne peut suffire à caractériser un acte constitutif d'une véritable implication ». C'est pourquoi, « la chambre de l'instruction a pu en déduire l'absence de participation directe ou indirecte de l'autorité publique à l'obtention des enregistrements litigieux, ce dont il résultait que le principe de la loyauté de la preuve n'avait pas été méconnu ». En l'occurrence, les enquêteurs avaient seulement surveillé des suspects au cours d'opérations menées, sans leur aide, par des particuliers. Ces faits étaient donc bien différents de ceux d'une autre affaire (bien connue notamment des amateurs de football) dans laquelle un officier de police judiciaire s'était, sous pseudonyme, substitué à une victime dans ses négociations avec les auteurs de l'infraction supposée78.
La Cour européenne des droits de l'Homme pose des exigences concordantes ; elle n'a pas à déterminer si une preuve a été obtenue de façon illégale ou non au regard des droits internes mais elle doit examiner si ce mode d'obtention a entraîné ou non une violation d'un droit protégé par la Convention. Dans l'arrêt Teixeira de Castro c/Portugal, la Cour a conclu que « l'activité des deux policiers a outrepassé celle d'un agent infiltré puisqu'ils ont provoqué l'infraction, et que rien n'indique que, sans leur intervention, celle-ci aurait été perpétrée. Cette intervention et son utilisation dans la procédure pénale litigieuse ont privé ab initio et définitivement le requérant d'un procès équitable. Partant, il y a eu violation de l'article 6, § 1 »79. Une formule employée dans l'arrêt Khoudobine c/Russie s'avère particulièrement saisissante : « Si elle peut agir en secret, la police ne peut pas provoquer la commission d'une infraction »80.
La Cour de cassation a reconnu à une personne mise en examen le droit de demander l'annulation d'interrogatoires d'autres mis en examen en raison d'une prétendue déloyauté du juge d'instruction81.
Les restrictions posées à l'égard des policiers et magistrats ne s'appliquent pas avec la même rigueur aux parties privées et aux témoins82. Ainsi, des enregistrements réalisés par un particulier à l'insu de la personne concernée ne sont pas des actes ou pièces de l'information judiciaire qui pourraient être annulés mais des moyens de preuve qui peuvent être débattus contradictoirement83. Les autorités publiques peuvent donc constater valablement une infraction commise à la suite d'un stratagème conçu et mis en œuvre par un particulier84.

46
Principe du contradictoire. Si la recherche de la preuve n'est donc pas toujours marquée par une obligation complète de loyauté, le respect des droits de la défense et le principe du contradictoire imposent la loyauté lors de la discussion des preuves. Conformément aux dispositions de l'article 427, alinéa 2 du Code de procédure pénale, « le juge ne peut fonder sa décision que sur des preuves qui lui sont apportées au cours des débats et contradictoirement discutées devant lui ». À l'issue de cette discussion, la décision du juge sera en principe dictée par son intime conviction.

§ 2. 
L'intime conviction
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Principe de liberté de la preuve. Selon l'alinéa premier de l'article 427 du Code de procédure pénale, « 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 ».
En droit pénal, la preuve est donc en principe libre mais la loi peut exceptionnellement retenir un mode de preuve imposé. Ainsi, l'article L. 235-1 du Code de la route incrimine la conduite d'un véhicule après avoir fait usage de stupéfiants dès lors que cet usage résulte d'une analyse sanguine ou salivaire85.
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Valeur des procès-verbaux. Les procès-verbaux n'ont, d'ordinaire, valeur que de simples renseignements. Néanmoins, lorsque la loi le prévoit, des procès-verbaux peuvent valoir jusqu'à la preuve contraire qui ne peut être apportée que par témoignage ou preuve écrite. Il en est notamment ainsi pour les procès-verbaux constatant la commission d'une contravention.
La Cour de cassation a refusé de renvoyer au Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité demandant si les dispositions de l'article 537, alinéa 3 du Code de procédure pénale portaient atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution en ce que la preuve contraire d'une contravention constatée par procès-verbaux ou rapports établis par les officiers de police judiciaire ne peut être rapportée que par écrit ou témoins. Selon la Cour de cassation, cette question ne présente pas à l'évidence un caractère sérieux « dès lors qu'en présence des constatations d'un procès-verbal ou d'un rapport établi conformément à l'article 537 du Code de procédure pénale, la présomption de culpabilité instituée par ce texte en matière de contravention ne revêt pas de caractère irréfragable, que le respect des droits de la défense est assuré devant la juridiction de jugement et que se trouve ainsi assuré l'équilibre des droits des parties »86. Cependant, la Cour de cassation se montre alors spécialement attentive à ce que puissent être entendus des témoins à décharge. Elle a ainsi cassé un jugement d'une juridiction de proximité87 qui avait rejeté une demande d'audition formée par un prévenu – poursuivi pour usage d'un téléphone tenu en main par le conducteur d'un véhicule en circulation – en raison du lien d'amitié qui unissait ce conducteur au passager sollicité88. Plus récemment encore, la Cour de cassation a posé de nouvelles exigences en considérant qu'un procès-verbal de contravention, qui ne précisait pas les circonstances concrètes dans lesquelles l'infraction avait été relevée, et qui donc en l'occurrence n'était pas de nature à établir que le prévenu n'avait pas respecté la distance de sécurité avec le véhicule qui le précédait, ne comportait pas les constatations exigées par l'article 537 du Code de procédure pénale89.
Aux termes de l'article L. 238, alinéa 1er du Livre des procédures fiscales, en matière de contributions indirectes, les procès-verbaux des agents des douanes et droits indirects font foi jusqu'à preuve contraire des faits qui y sont constatés. Dans leur version actuelle, les alinéas 2 et 3 de cet article subordonnent à une autorisation du juge le droit, pour le prévenu, d'apporter la preuve contraire des faits constatés dans un procès-verbal : la Cour de cassation a toutefois considéré que les dispositions de ces deux alinéas méconnaissent le principe du respect des droits de la défense et sont donc contraires à l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme90.
Certains procès-verbaux font même foi jusqu'à inscription de faux. À titre d'illustration, les procès-verbaux de douane rédigés par deux agents des douanes ou de toute autre administration font foi jusqu'à inscription de faux des constatations matérielles qu'ils relatent91, tandis que ceux rédigés par un seul agent ne font foi que jusqu'à preuve contraire, conformément aux dispositions des articles 336 et 337 du Code des douanes.
Après avoir ainsi exposé les principes du procès pénal, il convient ensuite d'examiner l'aboutissement du procès pénal : la décision sur les actions nées de l'infraction.
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TITRE  2
Les actions nées de l'infraction
49
L'article 30 du Code de procédure civile définit l'action comme « le droit, pour l'auteur d'une prétention, d'être entendu sur le fond de celle-ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée ». L'action publique est présentée à l'article 1er du Code de procédure pénale comme celle concernant l'application des peines, auxquelles il conviendrait d'ajouter les mesures de sûreté. Elle concerne donc le trouble à l'ordre social porté par la commission de l'infraction. L'action civile, qui correspond à un intérêt particulier, vise, selon l'article 2 du Code de procédure pénale, la réparation du dommage causé par le crime, le délit ou la contravention. La loi du 15 août 2014 relative à l'individualisation des peines et renforçant l'efficacité des sanctions pénales promeut une forme de justice pénale permettant de résoudre les conflits par le concours actif des personnes concernées. Ainsi, aux termes de l'article 10-1 du Code de procédure pénale, « à l'occasion de toute procédure pénale et à tous les stades de la procédure, la victime et l'auteur d'une infraction, sous réserve que les faits aient été reconnus, peuvent se voir proposer une mesure de justice restaurative » qui doit permettre « à une victime ainsi qu'à l'auteur d'une infraction, dès lors qu'ils y consentent, de participer activement à la résolution des difficultés résultant de cette infraction, notamment en ce qui concerne la réparation des préjudices »92.
L'action publique naît ainsi directement de l'infraction tandis que l'action civile ne découle qu'indirectement de l'infraction, par l'intermédiaire du préjudice qui, le cas échéant, en résulte. L'objet du procès pénal consiste donc en ces deux actions qui naissent de l'infraction : l'action publique d'une part qui est l'objet principal du procès pénal (chapitre 1) et l'action civile d'autre part qui en est l'objet accessoire (chapitre 2).

92. 
La justice restaurative, dont l'application en France reste jusqu'à présent marginale, a fait l'objet d'une circulaire du ministre de la Justice, du 15 mars 2017, qui rappelle son cadre juridique, son champ d'application, ses principes directeurs en droit français, les conditions préalables à sa mise en œuvre ainsi que les modalités de sa mise en œuvre et de son contrôle.

CHAPITRE 1
L'action publique
50
L'action publique peut se heurter à un obstacle qui, selon les hypothèses, pourra ou non être levé (section 1). Le droit de déclencher l'action publique appartient non seulement au ministère public ou, le cas échéant, à certaines administrations, mais aussi à la partie lésée qui peut ainsi vaincre l'inertie du parquet (section 2).

SECTION 1 
L'EXISTENCE DE L'ACTION PUBLIQUE

51
L'exercice de l'action publique peut se heurter à un obstacle temporaire (§ 1) ou même définitif lorsqu'il s'agit d'une immunité (§ 2). Cet obstacle peut aussi apparaître de telle sorte que l'action publique, née dans des conditions qui pouvaient lui permettre d'être exercée normalement, est ensuite éteinte (§ 3).

§ 1. 
Les obstacles temporaires

52
La commission d'une infraction fait naître l'action publique qui peut, en principe, être aussitôt exercée par le ministère public. La loi peut exceptionnellement imposer une procédure préalable. Outre des cas très rares de mises en demeure93, d'avis94 ou de questions préjudicielles à l'action95, ces procédures prennent principalement la forme d'une plainte (A) ou d'une autorisation (B).

A. La plainte nécessaire

53
Le ministère public peut en principe exercer l'action publique sans plainte préalable. Cependant, dans des cas particuliers, il ne pourra poursuivre sans plainte préalable de la victime (1) ou d'une administration (2).

1. La plainte de la victime
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Certaines infractions sont exceptionnellement considérées comme concernant davantage l'intérêt privé que l'intérêt général. Par exemple, pour les délits d'atteinte à la vie privée prévus aux articles 226-1 et 226-2 du Code pénal, l'action publique ne peut ainsi être exercée que sur plainte de la victime, de son représentant légal ou de ses ayants droit, conformément aux dispositions de l'article 226-6 du Code pénal. L'article 48 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse prévoit plusieurs cas où des poursuites ne seront possibles que sur plainte de la personne intéressée96. Le délit commis à l'étranger, par un Français ou à l'encontre d'un Français, ne peut faire l'objet de poursuites en France sans une plainte préalable de la victime ou de ses ayants droit, ou une dénonciation officielle de l'autorité du pays où a été commis le délit (C. pén., art. 113‑8).

2. La plainte de l'administration

55
En matière d'infraction fiscale, des poursuites pénales ne pouvaient être engagées que sur plainte de l'administration fiscale, plainte qui elle-même supposait un avis favorable de la Commission des infractions fiscales (LPF, art. L. 228). Cette commission, créée par la loi du 29 décembre 1977, est composée de conseillers d'État et de conseillers maîtres à la Cour des comptes. Toutefois, cette nécessité d'une plainte préalable de l'administration fiscale, surnommée le « verrou de Bercy », était depuis plusieurs années contestée97. Ce verrou a été limité par la loi no 2018-898 du 23 octobre 2018 relative à la lutte contre la fraude : l'administration fiscale est tenue de dénoncer au procureur de la République les faits examinés dans le cadre de son pouvoir de contrôle, répondant à certains critères limitativement énumérés et portant sur des droits éludés dont le montant est supérieur à 100 000 euros ; l'action publique est alors exercée sans plainte préalable de cette administration (LPF, art. L. 228, I)98. Saisi sur QPC, le Conseil constitutionnel a considéré que ces dispositions étaient conformes à la Constitution99.
On relèvera aussi que la poursuite des infractions à la législation et à la réglementation des relations financières avec l'étranger ne peut être exercée que sur la plainte du ministre de l'Économie et des Finances ou de l'un de ses représentants habilités à cet effet (C. douanes, art. 458).

B. L'autorisation nécessaire

56
Inviolabilité parlementaire. Le fonctionnement convenable des institutions démocratiques implique un contrôle particulier des poursuites dont pourraient faire l'objet certains responsables politiques. Les députés et sénateurs bénéficient ainsi d'une inviolabilité parlementaire prévue aux alinéas 2 à 4 de l'article 26 de la Constitution. Le ministère public peut certes désormais engager des poursuites à l'encontre d'un parlementaire sans autorisation préalable100. Toutefois, aucun membre du Parlement ne peut faire l'objet, en matière criminelle ou correctionnelle, d'une arrestation ou de toute autre mesure privative ou restrictive de liberté qu'avec l'autorisation du Bureau de l'assemblée dont il fait partie. Cette autorisation n'est cependant pas requise en cas de crime ou délit flagrant ou de condamnation définitive. En outre, la détention, les mesures privatives ou restrictives de liberté, ou la poursuite d'un membre du Parlement sont suspendues pour la durée de la session si l'assemblée dont il fait partie le requiert.
Le protocole sur les privilèges et immunités de l'Union européenne prévoit que pendant la durée des sessions du Parlement européen, ses membres bénéficient d'une part sur leur territoire national des immunités reconnues aux membres du parlement de leur pays et d'autre part, sur le territoire de tout autre État membre, de l'exemption de toute mesure de détention et de toute poursuite judiciaire. Cette immunité ne peut cependant ni être invoquée en cas de flagrant délit ni faire obstacle au droit du Parlement européen de lever l'immunité d'un de ses membres. Il convient d'observer que le terme d'immunité n'est pas alors employé dans un sens strict de neutralisation définitive de la loi pénale mais dans un sens plus large qui englobe l'inviolabilité dont il est ici question.
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Cour de justice de la République. Les membres du gouvernement relèvent encore, pour les crimes et délits commis dans l'exercice de leurs fonctions, de la compétence de la Cour de justice de la République dont la suppression est toutefois prévue dans le projet de loi constitutionnelle pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace, enregistré à la Présidence de l'Assemblée nationale le 9 mai 2018101. La cour d'appel de Paris deviendrait compétente pour les faits commis par les ministres dans l'exercice de leurs fonctions. Le projet de loi constitutionnelle maintient un filtre afin que les membres du gouvernement ne soient pas exposés à des poursuites dénuées d'un fondement sérieux. Ainsi, le ministère public, la juridiction d'instruction ou toute personne qui se prétendra lésée pourra saisir une commission des requêtes comprenant trois magistrats du siège à la Cour de cassation, dont l'un présidera la commission, deux membres du Conseil d'État et deux magistrats de la Cour des comptes. La commission appréciera la suite à donner à la procédure et en ordonnera soit le classement, soit la transmission au procureur général près la cour d'appel de Paris qui saisira alors la Cour.

§ 2. 
L'immunité

58
En raison de leurs fonctions ou encore de leurs liens avec la victime, certaines personnes bénéficient d'une immunité qui empêche d'engager leur responsabilité pénale sans rompre cependant le principe d'égalité devant la loi pénale car les personnes immunes sont protégées en raison d'un élément objectif, prévu par la loi et non discriminatoire. L'immunité peut être politique ou diplomatique (A), judiciaire (B) ou familiale (C).

A. L'immunité politique ou diplomatique

59
Le fonctionnement convenable des institutions démocratiques impose des immunités politiques qui concernent d'une part le président de la République (1) et d'autre part les parlementaires ainsi que le Défenseur des droits (2). La souveraineté des États et la sérénité des relations internationales supposent la reconnaissance d'une immunité diplomatique (3).

1. L'immunité du président de la République

60
L'article 67 de la Constitution, tel qu'il résulte de la loi constitutionnelle no 2007-238 du 23 février 2007, dispose que le président de la République n'est pas responsable des actes accomplis en cette qualité, sous réserve faite de la procédure de destitution102 prévue à l'article 68 et de la compétence de la Cour pénale internationale qui concerne aussi les chefs d'État.
Durant son mandat, il ne peut être requis de témoigner ni faire l'objet d'une action, d'un acte d'information, d'instruction ou de poursuite. Tout délai de prescription ou de forclusion est suspendu et les instances et procédures pourront être reprises ou engagées à l'expiration d'un délai d'un mois suivant la cessation de ses fonctions.

2. L'immunité parlementaire et celle du Défenseur des droits
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Débats parlementaires. L'article 26, alinéa 1er de la Constitution protège les parlementaires par une immunité selon laquelle « aucun membre du Parlement ne peut être poursuivi, recherché, arrêté, détenu ou jugé à l'occasion des opinions ou votes émis par lui dans l'exercice de ses fonctions ». L'article 41, alinéa 1er de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse dispose que « ne donneront ouverture à aucune action les discours tenus dans le sein de l'Assemblée nationale ou du Sénat ainsi que les rapports ou toute autre pièce imprimée par ordre de l'une de ces deux assemblées ». Cette immunité parlementaire est complétée par une immunité de l'information parlementaire puisque l'alinéa 2 de l'article 41 prévoit que ne donnera lieu à aucune action le compte rendu des séances publiques de l'Assemblée nationale ou du Sénat fait de bonne foi dans les journaux.
Le protocole sur les privilèges et immunités de l'Union européenne précise que les membres du Parlement européen ne peuvent être recherchés, détenus ou poursuivis en raison des opinions ou votes émis par eux dans l'exercice de leurs fonctions.
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Défenseur des droits. Aux termes de l'article 2 de la loi organique du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits103, cette autorité constitutionnelle indépendante et ses adjoints « ne peuvent être poursuivis, recherchés, arrêtés, détenus ou jugés à l'occasion des opinions qu'ils émettent ou des actes qu'ils accomplissent dans l'exercice de leurs fonctions ». Le Conseil constitutionnel a considéré cette immunité conforme à la Constitution en posant cependant une réserve selon laquelle cette immunité pénale ne saurait exonérer le Défenseur des droits et ses adjoints des sanctions encourues en cas de violation des règles relatives aux secrets protégés par la loi et à la protection des lieux privés104.

3. L'immunité diplomatique
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L'article 31, 1° de la Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les relations diplomatiques prévoit que l'agent diplomatique jouit de l'immunité de la juridiction pénale de l'État accréditaire. L'article 37 étend cette immunité d'une part aux membres de la famille de l'agent dès lors qu'ils ne sont pas ressortissants de l'État accréditaire et d'autre part aux membres du personnel administratif et technique de la mission ainsi qu'aux membres de leurs familles, pourvu qu'ils ne soient pas ressortissants de l'État accréditaire ou n'y aient pas leur résidence permanente. L'article 38, 1° précise que l'agent diplomatique qui a la nationalité de l'État accréditaire, ou y a sa résidence permanente, ne bénéficie de l'immunité de juridiction que pour les actes officiels accomplis dans l'exercice de ses fonctions. Conformément aux prévisions de l'article 31, 4°, l'immunité de juridiction dans l'État accréditaire ne saurait exempter le diplomate de la juridiction de l'État accréditant. Par ailleurs, l'article 43, 1° de la Convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les relations consulaires précise que les fonctionnaires et employés consulaires ne sont pas justiciables des autorités judiciaires de l'État de résidence, mais uniquement en ce qui concerne les actes accomplis dans l'exercice des fonctions consulaires.
L'État accréditant peut renoncer à l'immunité des diplomates, de leurs familles et de leurs collaborateurs (Conv. Vienne, 18 avr. 1961, art. 32, 1°). De même, l'État d'envoi peut renoncer à l'immunité d'un membre du poste consulaire (Conv. Vienne, 24 avr. 1963, art. 45, 1°).

B. L'immunité judiciaire
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Une liberté d'expression renforcée doit être préservée devant les juridictions. C'est pourquoi l'article 41, alinéa 4 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse dispose que les discours prononcés ou les écrits produits devant les tribunaux ne donneront lieu à aucune action en diffamation, injure ou outrage. L'immunité ne concerne ni les propos ou documents étrangers à la cause soumise à la justice ni d'autres infractions comme le faux témoignage ou la dénonciation calomnieuse.
Cette immunité judiciaire est complétée par une immunité d'information judiciaire puisque l'article 41, alinéa 4 de la loi du 29 juillet 1881 prévoit aussi que ne donnera lieu à aucune action en diffamation, injure ou outrage, le compte rendu fidèle fait de bonne foi des débats judiciaires.

C. L'immunité familiale
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Vol et autres appropriations frauduleuses. L'article 311-12 du Code pénal prévoit que le vol ne peut être pénalement poursuivi lorsqu'il est commis par une personne au préjudice soit de son ascendant ou de son descendant, soit de son conjoint, sauf lorsque les époux sont séparés de corps ou autorisés à résider séparément. La loi du 4 avril 2006 renforçant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre les mineurs a ajouté à cet article un alinéa précisant que cette immunité n'est pas applicable lorsque le vol porte sur des objets ou documents indispensables à la vie quotidienne de la victime, tels que des documents d'identité, relatifs au titre de séjour ou de résidence d'un étranger, ou des moyens de paiement.
L'immunité familiale s'applique également aux délits d'extorsion, de chantage, d'escroquerie et d'abus de confiance.
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Atteintes à l'action de la justice. Le droit pénal tolère aussi certaines atteintes à l'action de la justice lorsqu'il s'agit pour l'auteur de protéger un membre de sa famille. Sont ainsi concernés la non-dénonciation de crime105, sauf en ce qui concerne les crimes commis sur les mineurs106 (C. pén., art. 434-1), le recel de criminel (C. pén., art. 434-6) et le défaut de témoignage en faveur d'un innocent (C. pén., art. 434-11).
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Immunité humanitaire. L'immunité familiale est encore prévue pour l'aide à la circulation ou au séjour irréguliers d'un étranger en France (délit prévu par l'art. L. 622-1 du CESEDA, immunité posée par l'art. L. 622-4107). Cette immunité familiale ne s'applique pas lorsque l'étranger bénéficiaire de cette aide vit en état de polygamie ou lorsqu'il est le conjoint d'une personne polygame résidant en France avec le premier conjoint.
L'immunité de l'article L. 622-4 CESEDA s'étend à « toute personne physique ou morale lorsque l'acte reproché n'a donné lieu à aucune contrepartie directe ou indirecte et a consisté à fournir des conseils ou accompagnements juridiques, linguistiques ou sociaux, ou toute autre aide apportée dans un but exclusivement humanitaire ». Cette « immunité humanitaire » est, moralement, proche de l'immunité familiale puisqu'elle procède de la reconnaissance, par le Conseil constitutionnel, de la fraternité comme principe à valeur constitutionnelle108.

§ 3. 
L'extinction de l'action publique
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L'article 6 du Code de procédure pénale énumère les causes d'extinction de l'action publique qui peuvent soit être applicables, en principe, à toutes les infractions et qui s'imposent par la seule volonté du législateur (A), soit être réservées à certaines infractions et qui résultent d'une option proposée par la loi (B).

A. Les causes générales d'extinction de l'action publique
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Pour toutes les infractions, l'action publique disparaît en cas de décès du délinquant (1), de suppression légale et rétroactive de l'infraction (2), de chose jugée et, excepté pour les crimes contre l'humanité, de prescription (3).

1. Le décès du délinquant

70
Le décès du délinquant éteint l'action publique qui ne peut plus être déclenchée ou, si elle a déjà été engagée, ne peut plus être poursuivie. Cette cause d'extinction agit in personam et ne s'étend évidemment pas aux éventuels coauteurs ou complices.
Le décès n'éteint que l'action publique car l'action civile subsiste à l'égard des héritiers et des tiers civilement responsables. En ce qui concerne l'exécution de la peine, et par la transmission successorale des dettes, il peut être procédé au recouvrement de l'amende et des frais de justice ainsi qu'à l'exécution de la confiscation après le décès du condamné (C. pén., art. 133‑1).

2. La suppression rétroactive de l'infraction
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La loi peut rétroactivement faire disparaître l'infraction. Elle n'élimine pas le fait, qui peut toujours engager une responsabilité civile, mais elle lui fait perdre son caractère délictueux par une rétroactivité de la loi pénale plus douce. Cette suppression peut prendre la forme soit d'une amnistie (a), soit d'une abrogation de la loi pénale (b).

a. L'amnistie
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L'amnistie empêche le maintien de la qualification pénale pendant une période déterminée. Des règles générales sont prévues aux articles 133-9 à 133-11 du Code pénal, ce qui rend dorénavant inutile leur rappel dans les diverses lois d'amnistie.
Il s'agit d'abord d'une mesure réelle qui couvre certains faits ordinairement incriminés. Le plus souvent, sont désignés les contraventions et certains délits comme ceux passibles d'amende. L'article 1er de la loi d'amnistie du 6 août 2002 précise ainsi qu'elle est applicable à certaines infractions commises avant le 17 mai 2002, date de la prise de fonction du président de la République, et que sont notamment amnistiés les contraventions, les délits de presse, certaines infractions militaires ou encore des délits commis à l'occasion d'un conflit du travail ou en relation avec des conflits industriel ou agricole. Cette loi du 6 août 2002 exclut néanmoins les vols aggravés, les dégradations aggravées et les délits et contraventions de cinquième classe commis en récidive légale. Le législateur amnistie parfois toute infraction en relation avec un événement considéré : la loi du 18 juin 1966 portait ainsi amnistie de tous les crimes commis en liaison avec les événements consécutifs à l'insurrection vietnamienne.
Le législateur entend parfois réserver le bénéfice de l'amnistie à certaines personnes qui méritent une indulgence particulière en raison d'une qualité spécifique. L'amnistie n'est en outre pas toujours pure et simple et le souci d'une personnalisation de la répression amène le législateur à privilégier parfois l'amnistie sous condition. Le législateur peut ainsi fixer une peine prononcée dont le dépassement exclut le bénéfice de l'amnistie. Dès lors, l'action publique pourra être exercée puisque le juge détient le pouvoir d'accorder le bénéfice de l'amnistie, selon une méthode appelée couramment « amnistie judiciaire », au risque d'oublier son origine législative. Outre l'amnistie judiciaire, le législateur peut aussi laisser au pouvoir exécutif la faculté de décider par des mesures individuelles le bénéfice de l'amnistie, selon un procédé appelé communément « grâce amnistiante » et qui doit être soigneusement distingué du droit de grâce reconnu au président de la République par l'article 17 de la Constitution qui concerne seulement l'exécution de la peine (C. pén., art. 133‑7). La loi d'amnistie peut aussi imposer une condition, comme le paiement de l'amende ou la réparation du préjudice subi par la victime. Dès lors, l'effet extinctif de l'amnistie sur l'action publique ne s'exerce que si le condamné respecte la condition imposée. Si une personne a été condamnée pour des faits ensuite amnistiés, la loi n'agit que comme cause d'extinction de la peine.

b. L'abrogation de la loi pénale

73
Comme l'amnistie, l'abrogation de la loi pénale supprime le préalable légal de l'infraction. La rétroactivité in mitius permet ainsi à celui qui a commis un fait alors punissable de bénéficier de la disparition de l'incrimination pour échapper à l'action publique. La victime pourra néanmoins exercer l'action civile en réparation.
L'abrogation qui intervient après une condamnation irrévocable est une cause d'extinction de la peine (C. pén., art. 112-4, al. 2).

3. La chose jugée et la prescription

74
Ne bis in idem. Nul ne peut être jugé deux fois pour un même fait et une personne jugée ne peut donc plus être poursuivie : non (ou « ne ») bis in idem. Par référence aux dispositions de l'article 1355 du Code civil109, la chose jugée n'empêche une action nouvelle qu'en cas d'identité de cause, d'objet et de parties110.
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Justification de la prescription. L'action publique qui n'est pas exercée pendant une certaine durée, fixée par la loi, est dès lors éteinte par la prescription. Plusieurs raisons peuvent être invoquées afin de justifier la prescription mais force est de reconnaître qu'aucune n'est, à elle seule, déterminante. Tout d'abord, la cohésion sociale ne serait pas servie par la résurgence d'infractions oubliées. Ensuite, l'auteur des faits aurait vécu dans l'angoisse de poursuites éventuelles et aurait ainsi subi une certaine forme de châtiment. Il fut aussi avancé une perte du droit de punir à cause de la négligence de la société. Enfin, le temps emporte un dépérissement des preuves, propice à des erreurs judiciaires. Le droit français consacre le principe de la prescription tout en lui apportant de substantielles restrictions.
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Délais de prescription. La prescription est un mode général d'extinction de l'action publique qui s'applique à toutes les infractions, hormis au génocide et aux autres crimes contre l'humanité (C. pén., art. 211-1 à 212‑3). Avant la loi du 27 février 2017, les délais de prescription de l'action publique étaient en principe de dix ans pour les crimes, de trois ans pour les délits et d'un an pour les contraventions. Ces délais ont sont désormais portés, sauf exception à vingt ans en matière de crime (C. pr. pén., art. 7), six ans pour les délits (C. pr. pén., art. 8) tandis que l'action publique des contraventions se prescrit toujours en un an (C. pr. pén., art. 9). L'allongement des délais de prescription s'explique d'abord par une nouvelle perception du temps à une époque où les informations sont stockées et où l'espérance de vie augmente, ensuite par les progrès de la police scientifique qui offrent de nouvelles perspectives aux enquêteurs au rebours du dépérissement des preuves traditionnellement constaté par l'écoulement du temps et enfin par l'incompréhension d'une bonne partie de l'opinion publique et de la justice elle-même envers une extinction de l'action publique qui serait provoquée par l'habileté du criminel ou par les carences des autorités publiques. Ces nouveaux délais s'appliquent non seulement aux infractions commises à partir de l'entrée en vigueur de la loi du 27 février 2017, donc à partir du 1er mars 2017, mais aussi aux infractions commises antérieurement dès lors que la prescription n'a pas été acquise avant l'entrée en vigueur de la loi nouvelle (C. pén., art. 112-2, 4°).
Il existe aussi des délais plus courts, comme ceux de trois mois (L. 29 juill. 1881, art. 65, al. 1er)111 ou d'un an (L. 29 juill. 1881, art. 65-3)112 pour les infractions commises par voie de presse ou à l'inverse des délais plus longs, comme ceux de trente ans pour les crimes de terrorisme ou de trafic de stupéfiants et de vingt ans pour les délits en ces mêmes matières. Le délai de prescription de certains délits est porté à dix ou à vingt ans lorsqu'ils sont commis sur des mineurs (C. pr. pén., art. 8, al. 2 et 3).
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Point de départ du délai de prescription. Le délai de prescription ne commence à courir que le lendemain du jour où l'infraction a été commise ; il se calcule de quantième à quantième et expire le dernier jour à minuit113. Il n'est toutefois pas toujours aisé de situer le point de départ du délai de prescription. Il est habituellement fixé en tenant compte de la commission de l'infraction ou bien de la fin de l'état délictueux pour les infractions continues. Le Conseil constitutionnel a été saisi d'une question prioritaire de constitutionnalité portant sur la prescription des infractions continues. Le délai de prescription de l'action publique court à compter du jour où le crime a été commis (C. pr. pén., art. 7, al. 1er) et selon la jurisprudence constante de la Cour de cassation, la prescription des infractions continues, dont l'élément matériel se prolonge dans le temps par la réitération constante de la volonté coupable de l'auteur, ne court qu'à partir du jour où elles ont pris fin dans leurs actes constitutifs et dans leurs effets. Le Conseil constitutionnel considère qu'il « résulte du principe de nécessité des peines, protégé par l'article 8 de la Déclaration de 1789, et de la garantie des droits, proclamée par l'article 16 de la même déclaration, un principe selon lequel, en matière pénale, il appartient au législateur, afin de tenir compte des conséquences attachées à l'écoulement du temps, de fixer des règles relatives à la prescription de l'action publique qui ne soient pas manifestement inadaptées à la nature ou à la gravité des infractions ». Tout en posant donc un contrôle de constitutionnalité sur les règles relatives à la prescription de l'action publique, le Conseil constitutionnel estime néanmoins qu'en prévoyant que les infractions continues ne peuvent commencer à se prescrire tant qu'elles sont en train de se commettre, les dispositions contestées fixent des règles qui ne sont pas manifestement inadaptées à la nature de ces infractions et sont ainsi conformes à la Constitution114.
La loi reporte parfois expressément ce point de départ : pour certaines infractions commises contre un mineur, le délai de prescription ne commence à courir qu'à compter de sa majorité115. Par exemple, un viol commis sur un mineur n'est désormais prescrit que lorsque la victime atteint l'âge de quarante-huit ans (trente ans après sa majorité)116.
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Point de départ du délai de prescription – Report (infraction occulte ou dissimulée). En l'absence de texte explicite, la jurisprudence admettait parfois le report de ce point de départ. Ainsi, pour les délits qu'elle reconnaît comme occultes, la Cour de cassation considérait que « le délai de prescription commence à courir du jour où le délit apparaît et peut être constaté dans des conditions permettant l'exercice de l'action publique »117. Pour l'abus de biens sociaux, la prescription de l'action publique « court, sauf dissimulation, à compter de la présentation des comptes annuels par lesquels les dépenses litigieuses sont mises à la charge de la société »118.
La Cour de cassation n'avait pas admis le report du point de départ du délai de prescription en cas d'homicide volontaire dissimulé119, même si elle avait pu aboutir au même résultat par un autre moyen. Ainsi, dans une affaire largement commentée où une femme avait admis avoir dissimulé ses grossesses et tué dès leur naissance huit de ses enfants, dont elle avait caché les corps, l'assemblée plénière de la Cour de cassation avait certes refusé de retenir la prescription de l'action publique, mais non pas en reportant le point de départ du délai de prescription mais en estimant que la prescription était suspendue en raison d'un obstacle insurmontable à l'exercice des poursuites120. L'assemblée plénière de la Cour de cassation, afin de décider qu'il n'y avait pas lieu à renvoyer des questions prioritaires de constitutionnalité devant le Conseil constitutionnel, avait notamment relevé que les règles relatives au point de départ de la prescription de l'action publique étaient anciennes, connues, constantes et reposaient sur des critères précis et objectifs121. Cependant, il n'était pas convenable que des règles conduisant à retenir ou non l'extinction de l'action publique soient dégagées par la jurisprudence, sans référence légale explicite.
C'est pourquoi le législateur s'est, à juste titre, emparé de cette question et la loi du 27 février 2017 détermine désormais les hypothèses dans lesquelles, exceptionnellement, le délai de prescription ne commence pas à courir dès le jour de la commission de l'infraction. Ainsi, selon les dispositions de l'article 9-1 du Code de procédure pénale, le délai de prescription de l'action publique de l'infraction occulte ou dissimulée « court à compter du jour où l'infraction est apparue et a pu être constatée dans des conditions permettant la mise en mouvement ou l'exercice de l'action publique ». Un « plafond » est désormais prévu puisque ce délai ne peut excéder douze années révolues pour les délits et trente années révolues pour les crimes à compter du jour où l'infraction a été commise. La loi prend soin de définir l'infraction occulte et l'infraction dissimulée : « est occulte l'infraction qui, en raison de ses éléments constitutifs, ne peut être connue ni de la victime ni de l'autorité judiciaire » tandis qu'« est dissimulée l'infraction dont l'auteur accomplit délibérément toute manœuvre caractérisée tendant à en empêcher la découverte ». L'infraction est donc occulte par sa nature même, tandis qu'elle est dissimulée selon le stratagème adopté, en l'espèce par l'auteur.
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Point de départ du délai de la prescription – Infraction à la loi sur la liberté de la presse. En matière d'infractions à la loi sur la liberté de la presse, le point de départ de la prescription est le jour de la publication de l'écrit incriminé. Toute reproduction, dans un écrit rendu public, d'un texte déjà publié, est constitutive d'une publication nouvelle dudit texte, qui fait courir un nouveau délai de prescription. L'insertion, sur internet, par l'auteur d'un écrit, d'un lien hypertexte renvoyant directement audit écrit, précédemment publié, caractérise une telle reproduction122.
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Interruption du délai de prescription. L'article 9-2 du Code de procédure pénale prévoit les cas dans lesquels intervient une interruption du délai de prescription qui a pour effet de le faire repartir à zéro et pour une durée égale au délai initial. Le délai de prescription de l'action publique est ainsi interrompu : par un acte, émanant du ministère public ou de la partie civile, tendant à la mise en mouvement de l'action publique ; par un acte d'enquête émanant du ministère public, un procès-verbal dressé par un officier de police judiciaire ou un agent habilité exerçant des pouvoirs de police judiciaire tendant effectivement à la recherche et à la poursuite des auteurs d'une infraction ; par un acte d'instruction accompli par un juge d'instruction, une chambre de l'instruction ou des magistrats et officiers de police judiciaire par eux délégués, tendant effectivement à la recherche et à la poursuite des auteurs d'une infraction ; par un jugement ou arrêt, même non définitif, s'il n'est pas entaché de nullité.
Cette interruption s'applique aussi aux infractions connexes ainsi qu'aux auteurs ou complices non visés par l'un de ces mêmes acte, jugement ou arrêt.
Soucieux de ne pas admettre trop facilement l'acquisition de la prescription, les juges interprètent assez largement ce que peut être un acte tendant effectivement à la recherche et à la poursuite des auteurs d'une infraction. Dans l'affaire tristement célèbre des « disparues de l'Yonne », la Cour de cassation a même considéré qu'était interruptif de prescription le « soit-transmis » adressé par le parquet à une administration dès lors que sa finalité consistait en la recherche des infractions et en la découverte de leurs auteurs123. De même, les instructions données par le procureur de la République, par un soit-transmis, afin que soit recherchée l'adresse du prévenu en vue de sa comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, constituent un acte tendant à la poursuite des infractions124. Dans un autre registre, la consultation du fichier national des permis de conduire constitue aussi un acte de d'instruction ou de poursuite125. Mais la transmission au procureur de la République ou au juge d'instruction d'un simple compte rendu d'enquête, bien distinct des actes qu'il relate et qui ne peut lui-même être assimilé à un acte de poursuite ou d'instruction, n'interrompt pas la prescription de l'action publique126.
Les actes tendant à la mise en œuvre ou à l'exécution de la composition pénale interrompent la prescription de l'action publique (C. pr. pén., art. 41-2)127.
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Suspension du délai de prescription. La prescription peut aussi être suspendue, ce qui signifie que le temps de la prescription ne s'écoule plus tant que demeure la cause de cette suspension tandis que la durée passée reste acquise. S'applique ainsi le principe selon lequel la prescription ne court pas contre celui qui ne peut valablement agir : « contra non valentem agere non currit praescriptio ». Cette suspension est prévue, dans un cas bien particulier, par l'article 67, al. 2 de la Constitution qui précise que le délai de prescription est suspendu à l'égard du président de la République qui ne peut, durant son mandat et devant aucune juridiction ou autorité administrative française, être requis de témoigner non plus que faire l'objet d'une action, d'un acte d'information, d'instruction ou de poursuite128. Elle l'est aussi par l'article 9-3 du Code de procédure pénale selon lequel : « Tout obstacle de droit, prévu par la loi, ou tout obstacle de fait insurmontable et assimilable à la force majeure, qui rend impossible la mise en mouvement ou l'exercice de l'action publique, suspend la prescription ». Cette suspension est parfois spécialement prévue par la loi, comme par exemple lorsque le procureur de la République prend une mesure d'accompagnement préalable à sa décision sur l'action publique (C. pr. pén., art. 41-1)129. Elle peut donc aussi correspondre à un obstacle de fait, comme une catastrophe naturelle.
Certains crimes, et notamment le viol commis sur un mineur, peuvent faire apparaître chez la victime une amnésie traumatique qui l'empêchera, parfois pendant plusieurs décennies, de se souvenir du traumatisme subi et donc de révéler l'infraction. Cette amnésie n'est toutefois pas considérée comme un obstacle de fait constituant une cause de suspension du délai de prescription de l'action publique130.
Dans son arrêt du 7 novembre 2014 (v. ss 78) la Cour de cassation avait retenu une suspension de la prescription en raison d'un obstacle insurmontable à l'exercice des poursuites car les grossesses de la mère, accusée d'avoir tué huit de ses enfants juste après leur naissance131, étaient « masquées par son obésité, ne pouvaient être décelées par ses proches ni par les médecins consultés pour d'autres motifs médicaux, que les accouchements ont eu lieu sans témoin, que les naissances n'ont pas été déclarées à l'état civil, que les cadavres des nouveau-nés sont restés cachés jusqu'à la découverte fortuite des deux premiers corps le 24 juillet 2010 et que, dans ces conditions, nul n'a été en mesure de s'inquiéter de la disparition d'enfants nés clandestinement, morts dans l'anonymat et dont aucun indice apparent n'avait révélé l'existence ». La loi du 27 février 2017 commande désormais d'envisager de tels cas comme des infractions dissimulées qui ne font pas l'objet d'une suspension du délai de prescription dès la commission de l'infraction mais d'un report du point de départ de ce délai132.
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Effets de la prescription. La prescription éteint l'action publique. L'action civile ne peut plus alors être exercée devant les juridictions répressives, conformément aux dispositions de l'article 10, alinéa 1er du Code de procédure pénale, mais pourra l'être devant les juridictions civiles, selon les délais de prescription du droit civil. Les actes qui interrompent ou suspendent le délai de prescription de l'action publique produisent les mêmes effets à l'égard de la prescription de l'action civile exercée devant la juridiction répressive133.
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Nature de la prescription. La prescription est d'ordre public puisqu'elle n'est pas fondée sur l'intérêt du délinquant mais sur un intérêt social supérieur. Dès lors, le délinquant ne peut y renoncer, le juge doit, au besoin, la relever d'office et elle peut être invoquée à tout stade de la procédure, donc même pour la première fois en appel, devant la Cour de cassation ou la juridiction de renvoi.

B. Les causes d'extinction de l'action publique applicables à certaines infractions
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Certaines causes d'extinction de l'action publique ne sont applicables qu'à certaines infractions, conformément à des dispositions légales spécifiques. Il en est ainsi pour la composition pénale (1), certaines transactions et la convention judiciaire d'intérêt public (2) ainsi que le retrait de la plainte (3).

1. La composition pénale

85
La composition pénale est une procédure alternative aux poursuites prévues à l'article 41-2 du Code de procédure pénale134. Son exécution éteint l'action publique (C. pr. pén., art. 6, al. 3). Elle ne fait cependant pas échec au droit de la partie civile de délivrer citation directe devant le tribunal correctionnel qui ne statue alors que sur les seuls intérêts civils.

2. Les transactions et la convention judiciaire d'intérêt public
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Transactions. La transaction civile est définie par l'article 2044 du Code civil comme « un contrat par lequel les parties terminent une contestation née, ou préviennent une contestation à naître ». Un tel contrat éteint certes l'action civile mais n'empêche pas la poursuite par le ministère public (C. civ., art. 2046).
Toutefois, la loi peut attribuer à une administration l'exercice de l'action publique135 en lui accordant expressément une faculté de transaction. Dès lors, la transaction ainsi réalisée éteint l'action publique (art. 6, al. 3 C. pr. pén.), représente une forme de sanction et, bien que résultant d'un accord, ne peut donc pas être réduite à une nature purement contractuelle.
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Convention judiciaire d'intérêt public. La loi du 9 décembre 2016 a introduit en droit français la convention judiciaire d'intérêt public qui comprend une ou plusieurs obligations acceptées par une personne morale mise en cause pour certains délits136. L'exécution de ces obligations éteint l'action publique (C. pr. pén., art. 41-1-2, IV).

3. Le retrait de la plainte
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Le retrait de la plainte déposée par la victime n'a en principe aucun effet sur l'action publique. Exceptionnellement, la loi peut subordonner la poursuite à cette plainte137 et dans ce cas, le retrait de la plainte éteint l'action publique (C. pr. pén., art. 6, al. 3).

SECTION 2 
LE DROIT DE MISE EN MOUVEMENT DE L'ACTION PUBLIQUE
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La mise en mouvement est l'acte initial par lequel est déclenchée l'action publique. À de rares exceptions près138, les juges du siège ne peuvent déclencher des poursuites : ils doivent attendre que soit mise en mouvement l'action publique par le ministère public (§ 1), par une administration spécialement compétente ou par le défenseur des droits (§ 2) ou encore par la partie lésée (§ 3).

§ 1. 
Le droit de mise en mouvement de l'action publique par le ministère public
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Opportunité des poursuites. Le procureur de la République reçoit les plaintes et les dénonciations et apprécie la suite à leur donner (C. pr. pén., art. 40, al. 1er). Lorsque le procureur de la République estime que les faits qui ont été portés à sa connaissance constituent une infraction commise par une personne dont l'identité et le domicile sont connus et pour laquelle aucune disposition légale ne fait obstacle à la mise en mouvement de l'action publique, il décide s'il est opportun, soit d'engager des poursuites, soit de mettre en œuvre une procédure alternative aux poursuites, soit de classer sans suite la procédure dès lors que les circonstances particulières liées à la commission des faits le justifient (C. pr. pén., art. 40‑1). Dans cette hypothèse où des investigations ne sont pas nécessaires, une réponse pénale est privilégiée tandis que le classement sans suite est relégué à des cas spécifiques. La loi consacre donc néanmoins le système de l'opportunité des poursuites, par opposition à celui de la légalité des poursuites qui consisterait en un engagement systématique de l'action publique dès lors que la commission d'une infraction serait constatée.

91
Portée de la décision. Si le ministère public peut décider, en opportunité, de ne pas poursuivre, il ne peut revenir sur sa décision de mettre en mouvement de l'action publique. Une fois engagée, l'action publique ne prendra fin que par une décision juridictionnelle. Mais si le ministère public opte dans un premier temps pour le classement sans suite, qui n'est qu'une décision administrative, rien ne l'empêche de changer d'avis et d'opter par la suite pour des poursuites dès lors que n'est intervenue aucune cause d'extinction de l'action publique, comme par exemple la prescription.

§ 2. 
Le droit de mise en mouvement de l'action publique par une administration ou par le Défenseur des droits

92
Administrations habilitées. Certaines administrations peuvent exercer l'action publique pour certaines infractions qui portent atteinte aux intérêts dont elles ont précisément la charge. Les régimes juridiques applicables à ces actions publiques spéciales ne sont pas uniformes puisqu'ils varient selon les administrations concernées qui disposent d'un droit de transaction. Cette action est parfois, mais pas toujours, exercée indépendamment du ministère public.
Sont concernés l'administration chargée des forêts (C. for., art. L. 161-22 s.), les directeurs départementaux de l'équipement ou les chefs du service technique intéressé pour les infractions à la police de la conservation du domaine public routier (C. voirie rout., art. L. 116-4), l'administration des contributions indirectes si l'infraction n'est passible que d'une peine pécuniaire (LPF, art. L. 235 s.) ainsi que l'administration des douanes (C. douanes, art. 343 qui opère cependant une distinction entre l'action pour l'application des peines qui est exercée par le ministère public et l'action pour l'application des sanctions fiscales qui est exercée par le ministère public ou par l'administration des douanes). L'autorité administrative peut, tant que l'action publique n'a pas été mise en mouvement, transiger avec les personnes physiques et les personnes morales sur la poursuite des contraventions et délits prévus et réprimés par le Code de l'environnement, à l'exception des délits punis de plus de deux ans d'emprisonnement (C. envir., art. L. 173-12)139.

93
Défenseur des droits. Le Défenseur des droits140, autorité constitutionnelle indépendante introduite à l'article 71-1 de la Constitution par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, peut, lorsqu'il constate des faits constitutifs d'une discrimination qui n'ont pas déjà donné lieu à la mise en mouvement de l'action publique, proposer à l'auteur des faits une transaction consistant notamment dans le versement d'une amende transactionnelle. Cette transaction doit être acceptée par l'auteur des faits, et le cas échéant par la victime, et doit être homologuée par le procureur de la République. L'exécution de cette transaction constitue une cause d'extinction de l'action publique. 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 peut mettre en mouvement l'action publique par voie de citation directe (LO 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits, art. 28 et C. pr. pén., art. D. 1‑1).

§ 3. 
Le droit de mise en mouvement de l'action publique par la partie lésée

94
L'action publique peut être mise en mouvement par la partie lésée à travers l'exercice de l'action civile. Si la victime, dont le préjudice résulte d'une infraction, décide d'opter pour la voie pénale, c'est-à-dire de saisir les juridictions répressives, elle se constitue alors partie civile. L'action civile ne peut être portée devant le juge répressif qu'accessoirement à l'action publique.

Dès lors que l'action publique a déjà été mise en mouvement par le ministère public, la victime peut se constituer partie civile par voie d'intervention.

La partie lésée peut aussi déclencher elle-même l'action publique en agissant par voie d'action, soit par plainte avec constitution de partie civile adressée au juge d'instruction141, soit par citation directe142. En matière criminelle, seule est possible la plainte avec constitution de partie civile puisque l'instruction est obligatoire. En matière correctionnelle, le choix entre la plainte avec constitution de partie civile et la citation directe est en principe libre. En matière contraventionnelle, la victime ne peut mettre en mouvement l'action publique que par la citation directe (tandis que le ministère public pourrait pour sa part saisir un juge d'instruction).
La constitution de partie civile confère à la victime le statut de partie au procès pénal.

93. 
En matière d'hygiène et de sécurité des travailleurs, l'art. L. 4721-4 C. trav. prévoit ainsi que les inspecteurs et les contrôleurs du travail, avant de dresser procès-verbal, doivent mettre les chefs d'établissements en demeure de se conformer aux prescriptions réglementaires. Un procès-verbal peut cependant être immédiatement dressé dès lors qu'est constaté un danger grave ou imminent pour l'intégrité physique des travailleurs.

94. 
Pour les infractions relevant en temps de paix de la compétence des juridictions spécialisées en matière militaire, l'art. 698-1 C. pr. pén. prévoit ainsi que l'action publique est mise en mouvement par le procureur de la République, éventuellement à la suite d'une dénonciation du ministre chargé de la défense ou de l'autorité militaire habilitée par lui. À défaut d'une telle dénonciation, le procureur de la République doit demander préalablement à tout acte de poursuite (y compris en cas de réquisitoire contre personne non dénommée, de réquisitoire supplétif ou de réquisitions faisant suite à une plainte avec constitution de partie civile), sauf en cas de crime ou de délit flagrant, l'avis du ministre chargé de la défense ou de l'autorité militaire habilitée par lui.

95. 
L'art. 6-1 C. pr. pén. dispose que 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. Cette question préjudicielle à l'action ne doit pas être confondue avec la question préjudicielle au jugement qui, par définition, ne fait pas obstacle à la poursuite mais seulement au jugement.

96. 
L'art. 48, 6°, L. 29 juill. 1881 en offre une illustration importante et subtile où se succèdent la plainte nécessaire de la victime, l'exercice d'office des poursuites par le ministère public et l'exercice d'office sous réserve d'accord de la victime : « Dans le cas de diffamation envers les particuliers prévu par l'article 32 et dans le cas d'injure prévu par l'article 33, paragraphe 2, la poursuite n'aura lieu que sur la plainte de la personne diffamée ou injuriée. Toutefois, la poursuite pourra être exercée d'office par le ministère public lorsque la diffamation ou l'injure aura été commise envers une personne ou un groupe de personnes à raison de leur origine ou de leur appartenance ou de leur non-appartenance à une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée. La poursuite pourra également être exercée d'office par le ministère public lorsque la diffamation ou l'injure aura été commise envers un groupe de personnes à raison de leur sexe, de leur orientation sexuelle ou de leur handicap ; il en sera de même lorsque ces diffamations ou injures auront été commises envers des personnes considérées individuellement, à la condition que celles-ci aient donné leur accord ».

97. 
Le Conseil constitutionnel a cependant considéré que les dispositions de l'article L. 228 LPF étaient conformes à la Constitution, en ce qu'elles ne méconnaissaient ni le principe d'égalité devant la loi, ni celui de l'indépendance de l'autorité judiciaire, ni celui de la séparation des pouvoirs. Plus précisément, il fut admis que les dispositions contestées, telles qu'interprétées par une jurisprudence constante, ne portaient pas une atteinte disproportionnée au principe selon lequel le procureur de la République exerce librement, en recherchant la protection des intérêts de la société, l'action publique devant les juridictions pénales : Cons. const. 22 juill. 2016, no 2016-555 QPC.

98. 
S. Detraz, « Les temps modernes de la poursuite de la fraude fiscale : le ministère public et les engrenages du “verrou de Bercy”, Dr. pénal 2018, ét. 10 ; Les aspects de procédure pénale dans la loi relative à la lutte contre la fraude », Procédures 2018, comm. 377, note J. Buisson.

99. 
Cons. const. 27 sept. 2019, no 2019-804 QPC.

100. 
Avant la révision constitutionnelle du 4 août 1995, un député ou un sénateur ne pouvait être poursuivi pendant la durée des sessions pour crime ou délit sans l'autorisation de son assemblée. Le ministère public devait ainsi former une demande dite de « mainlevée de l'immunité parlementaire ».

101. 
V. ss 191.

102. 
V. ss 190.

103. 
J.-C. Zarka, Le « Défenseur des droits », D. 2011. 1027 ; S. Detraz, « Le rôle du Défenseur des droits en matière pénale : un nouveau “tout-en-un” procédural », Dr. pénal 2011, ét. 8 (v. ss 93).

104. 
Cons. const. 29 mars 2011, no 2011-626 DC, § 6.

105. 
Toutefois, la loi du 3 juin 2016 exclut cette immunité familiale lorsque ce crime constitue une atteinte aux intérêts fondamentaux de la nation prévue par le titre Ier du livre IV du Code pénal ou un acte de terrorisme prévu par le titre II du même livre (C. pén., art. 434‑2).

106. 
Avant la loi du 14 mars 2016 relative à la protection de l'enfant, n'étaient exclus de l'immunité familiale que les crimes commis contre les mineurs de quinze ans. Désormais, l'exclusion de cette immunité recouvre les crimes commis contre tous les mineurs.

107. 
Le délit porte sur l'aide à l'entrée, à la circulation ou aux séjours irréguliers tandis que l'immunité (familiale ou « humanitaire ») ne recouvre que l'aide à la circulation ou au séjour.

108. 
Cons. const. 6 juill. 2018, no 2018-717/718 QPC, cons. 7 et 14. L'article L. 622-4, 3° CESEDA prévoyait que, lorsqu'il était apporté une aide au séjour à un étranger en situation irrégulière sur le territoire français, sans contrepartie directe ou indirecte, par une personne autre qu'un membre de la famille proche de l'étranger ou de son conjoint ou de la personne vivant maritalement avec celui-ci, seuls les actes de conseils juridiques bénéficiaient d'une exemption pénale quelle que soit la finalité poursuivie par la personne apportant son aide. Si l'aide apportée était une prestation de restauration, d'hébergement ou de soins médicaux, la personne fournissant cette aide ne bénéficiait d'une immunité pénale que si cette prestation était destinée à assurer des conditions de vie dignes et décentes à l'étranger. L'immunité n'existait, pour tout autre acte, que s'il visait à préserver la dignité ou l'intégrité physique de l'étranger. Toutefois, selon le Conseil constitutionnel, ces dispositions ne pouvaient, sans méconnaître le principe de fraternité, pour la première fois reconnu par cette décision, être interprétées autrement que comme s'appliquant en outre à tout autre acte d'aide apportée dans un but humanitaire. La loi no 2018-778 du 10 septembre 2018 a formalisé, dans le CESEDA, cette réserve du Conseil constitutionnel. Dans cette même décision, le Conseil constitutionnel admet néanmoins qu'« aucun principe non plus qu'aucune règle de valeur constitutionnelle n'assure aux étrangers des droits de caractère général et absolu d'accès et de séjour sur le territoire national » et que « l'objectif de lutte contre l'immigration irrégulière participe de la sauvegarde de l'ordre public, qui constitue un objectif de valeur constitutionnelle » (cons. 9).

109. 
C. civ., art.. 1355 : « L'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'à l'égard de ce qui a fait l'objet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la même ; que la demande soit fondée sur la même cause ; que la demande soit entre les mêmes parties, et formée par elles et contre elles en la même qualité ». Il s'agissait auparavant des dispositions de l'article 1351 du Code civil, déplacées à l'art. 1355 C. civ. par l'ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 entrée en vigueur le 1er octobre 2016.

110. 
V. ss 694 s.

111. 
La Cour de cassation a refusé de transmettre une QPC qui portait sur ce délai abrégé : « (…) le délai de prescription institué par l'article 65, alinéa 1er, de la loi du 29 juillet 1881 ne porte pas au droit à un recours effectif une atteinte excessive dans la mesure où il procède d'un juste équilibre entre le droit d'accès au juge et les exigences de conservation des preuves propres aux faits que réprime cette loi (…) » (Civ. 1re, 5 avr. 2012, Bull. civ. I, no 87).

112. 
Ce délai d'un an, certes plus court que celui de droit commun pour les délits mais toutefois plus long que celui ordinairement applicable en matière de presse, était déjà prévu pour les discours publics de provocation (à la haine, à la violence ou à la discrimination), de diffamation ou d'injure à raison de l'origine, de l'ethnie, de la nation, de la race ou de la religion. La loi no 2014-56 du 27 janvier 2014 a étendu ce délai d'un an (et non plus de seulement trois mois) aux discours publics de provocation (à la haine, à la violence ou à la discrimination), de diffamation ou d'injure à raison du sexe, de l'orientation sexuelle ou du handicap. Sur ce sujet, cf. P. Mbongo, Discours de haine : harmonisation des délais de prescription dans la loi de 1881, Gaz. Pal. 12/13 févr. 2014, p. 5, Procédures 2014, comm. 76, note J. Buisson.

113. 
Crim. 9 janv. 2018, no 16-86.735, RSC 2018. 131, obs. P.-J. Delage ; Gaz. Pal. 30 avr. 2018, p. 67, note F. Fourment ; RPDP 2018. 71, obs. Y. Capdepon. La date de commission d'une escroquerie avait été fixée au 14 octobre 2005. Le délai de prescription de l'action publique des délits était à l'époque de trois ans et le premier acte pouvant interrompre ce délai datait du 15 octobre 2008. La chambre de l'instruction avait considéré que la prescription avait été acquise puisqu'aucun acte n'était intervenu avant le 15 octobre 2008. Cet arrêt est cassé dans la mesure où la prescription n'aurait été acquise (sans cet acte interruptif) qu'à la fin de la journée (à minuit) du 15 octobre 2008. Il convient en outre de signaler qu'un délai qui expirerait normalement un samedi ou un dimanche ou un jour férié ou chômé serait prorogé jusqu'au premier jour ouvrable suivant (C. pr. pén., art. 801).

114. 
Cons. const. 24 mai 2019, no 2019-785 QPC.

115. 
C. pr. pén., art. 7, al. 3 : « L'action publique des crimes mentionnés à l'article 706-47 du présent code, lorsqu'ils sont commis sur des mineurs, se prescrit par trente années révolues à compter de la majorité de ces derniers ». C. pr. pén., art. 8, al. 2 : « L'action publique des délits mentionnés à l'article 706-47 du présent code, lorsqu'ils sont commis sur des mineurs, à l'exception de ceux mentionnés aux articles 222-29-1 et 227-26 du code pénal, se prescrit par dix années révolues à compter de la majorité de ces derniers ». Art. 8, al. 3 C. pr. pén. : « L'action publique des délits mentionnés aux articles 222-12, 222-29-1 et 227-26 du même code, lorsqu'ils sont commis sur des mineurs, se prescrit par vingt années révolues à compter de la majorité de ces derniers ».

116. 
L. 3 août 2018 renforçant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes a, dans ce cas, porté le délai de prescription de vingt à trente ans.

117. 
Crim. 7 juill. 2005, Bull. crim. no 206 ; RSC 2006. 84, obs. C. Ambroise-Castérot ; D. 2005. 2998, note A. Donnier ; JCP 2005. II. 10143, note J. Leblois-Happe ; Dr. pénal 2005, comm. 132, obs. J.-H. Robert. La chambre de l'instruction, dont la décision était justifiée, avait retenu que « si la tromperie est une infraction instantanée, elle n'en constitue pas moins un délit clandestin par nature, en ce qu'il a pour but de laisser le contractant dans l'ignorance des caractéristiques réelles d'un produit ». Crim. 23 mars 2011, no 10-81.669 : « Attendu que, pour écarter la prescription de l'action publique soulevée par le prévenu, l'arrêt retient qu'en incluant dans un poste comptable inadéquat les contrats de leasing et en ne faisant apparaître en comptabilité aucun des cadeaux reçus à l'occasion des contrats passés au nom de la maison de retraite qu'il dirigeait, M. X… a volontairement dissimulé l'origine exacte des détournements ; Attendu qu'en se déterminant ainsi, les juges ont, à bon droit, décidé que le point du départ de la prescription de l'action publique quant aux faits d'abus de confiance reprochés au prévenu devait être fixé au jour où le délit était apparu et avait pu être constaté dans des conditions permettant l'exercice de l'action publique ».

118. 
Crim. 27 juin 2001, Bull. crim. no 164 ; Dr. pénal 2001, comm. 129, note J.-H. Robert ; RSC 2002. 339, obs. J.-F. Renucci.

119. 
Crim. 19 sept. 2006, Bull. crim. no 226 ; RPDP 2007. 174, obs. É. Vergès : c'est à tort qu'une chambre de l'instruction avait retenu que le point de départ du délai de prescription d'un meurtre devait être reporté à la date à laquelle le ministère public avait eu connaissance de la découverte du cadavre.

120. 
Cass., ass. plén., 7 nov. 2014, RSC 2014. 777, obs. Y. Mayaud et p. 803, obs. D. Boccon-Gibod ; D. 2014. 2498, note R. Parizot ; Dr. pénal 2014, comm. 151 (1er arrêt), note A. Maron et M. Haas ; RSC 2015. 121, obs. A. Giudicelli (v. ss 81).

121. 
Cass., ass. plén., 20 mai 2011, nos 11-90.025, 11-90.032, 11-90.033 et 11-90.042, D. 2011. 1346, note A. Lienhard ; D. Chagnollaud, « Un coup d'État juridique ? », D. 2011. 1426 ; B. Mathieu, « La prescription de l'action publique ne constitue pas un principe constitutionnel », JCP 2011. 670 ; Dr. pénal 2011, comm. 95, note J.-H. Robert ; Procédures 2011, comm. 242, note A.-S. Chavent-Leclère ; RPDP 2011. 702, obs. É. Verny. ; RSC 2011. 656, obs. J. Danet.
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Crim. 2 nov. 2016, no 15-87.163, D. 2017. 203, note A. Serinet ; RSC 2017. 85, obs. A. Giudicelli.

123. 
Crim. 20 févr. 2002, Bull. crim. no 42 ; JCP 2002. II. 10075, note P. Maistre du Chambon. Entre 1975 et 1979 avaient disparu dans l'Yonne sept jeunes femmes atteintes de déficience mentale. Des plaintes ont été déposées en 1996. La chambre de l'instruction a considéré que l'action publique était éteinte par écoulement du délai de prescription de dix ans. Or, en 1984 avaient été établis des procès-verbaux au cours d'une enquête préliminaire menée par la gendarmerie et la Cour de cassation a considéré qu'un soit-transmis adressé en 1993 par le Parquet à la Direction de l'aide sociale à l'enfance était interruptif de prescription car, bien que destiné à une autorité administrative, il n'en constituait pas moins un acte ayant pour objet de rechercher des infractions et d'en découvrir les auteurs.

124. 
Crim. 24 juin 2015, Dr. pénal 2015, comm. 117, note A. Maron et M. Haas.

125. 
Crim. 28 oct. 2014, Dr. pénal 2014, comm. 151 (2e arrêt), note A. Maron et M. Haas.

126. 
Crim. 12 nov. 2014, Bull. crim. no 235 ; Dr. pénal 2015, comm. 13, note A. Maron et M. Haas ; 3 nov. 2015, JCP 2015. 1427, note J.-Y. Maréchal ; Dr. pénal 2015, comm. 170, note A. Maron et M. Haas ; Gaz. Pal. 26 janv. 2016, p. 60, obs. F. Fourment ; 5 avr. 2018, no 17-83.166, RSC 2018. 457, obs. F. Cordier.

127. 
V. ss 85, 349 s.

128. 
Aux termes de l'alinéa 3 de l'article 67 de la Constitution : « Les instances et procédures auxquelles il est ainsi fait obstacle peuvent être reprises ou engagées contre lui à l'expiration d'un délai d'un mois suivant la cessation des fonctions ».

129. 
V. ss 337 s.

130. 
Crim. 17 oct. 2018, no 17-86.161, Procédures 2018, comm. 380, obs. A.-S. Chavent-Leclère ; RSC 2018. 895, obs. Y. Mayaud et 2019, 144, obs. P.-J. Delage ; RPDP 2018. 843, obs. É. Verny.

131. 
Le 2 juill. 2015, la Cour d'assises du Nord a condamné l'accusée, Dominique Cottrez, à neuf ans d'emprisonnement.

132. 
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138. 
Pour les infractions commises à l'audience des cours et tribunaux, v. ss 411 s.

139. 
Cette faculté de transaction prévue par l'article L. 173-12 C. envir. n'est toutefois pas applicable aux 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 du Code de procédure pénale. Sur cette transaction prévue par le Code de l'environnement, et singulièrement sur le droit à l'information de la personne concernée, cf. J.-B. Perrier, « Progrès et regrets concernant le droit à l'information en matière de transaction pénale », D. 2014. 998.
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CHAPITRE 2
L'action civile
95
Une infraction représente un trouble à l'ordre social auquel répond l'action publique. Elle peut aussi causer un dommage à une victime qui pourra en demander réparation par l'action civile.
Afin de transposer la directive du Parlement européen et du Conseil du 22 octobre 2012 établissant des normes minimales concernant les droits, le soutien et la protection des victimes, la loi du 17 août 2015 a complété le titre préliminaire du Code de procédure pénale par un sous-titre III consacré aux droits des victimes. Ainsi sont énoncés les droits dont les victimes doivent être informés de la part des officiers et agents de police judiciaire, et notamment le droit d'obtenir réparation de leur préjudice ainsi que celui de se constituer partie civile et dans ce cas d'être assistées par un avocat (C. pr. pén., art. 10‑2). Si la partie civile ne comprend pas la langue française, elle a droit, à sa demande, à l'assistance d'un interprète et à la traduction, dans une langue qu'elle comprend, des informations qui sont indispensables à l'exercice de ses droits (C. pr. pén., art. 10‑3). Lors de l'enquête143, la victime peut, à sa demande, être accompagnée par son représentant légal et par la personne majeure de son choix, sauf décision contraire motivée prise par l'autorité judiciaire compétente (C. pr. pén., art. 10‑4). Dès que possible, les victimes font l'objet d'une évaluation personnalisée, afin de déterminer si elles ont besoin de mesures spécifiques de protection (C. pr. pén., art. 10‑5).
L'action civile peut être exercée devant les juridictions civiles ou, accessoirement à l'action publique, devant les juridictions répressives. Il convient de déterminer les parties à l'action civile (section 1) avant d'envisager la manière dont elle peut être exercée (section 2).

SECTION 1 
LES PARTIES À L'ACTION CIVILE

96
Les parties à l'action civile sont d'une part le demandeur qui subit un préjudice causé par une infraction (§ 1) et d'autre part un défendeur qui répond du préjudice ainsi causé (§ 2).

§ 1. 
Le demandeur

97
Le demandeur à l'action civile doit correspondre à des conditions générales (A) qui sont dans certains cas éprouvées par une éventuelle prise en considération de l'intérêt collectif défendu par des personnes morales (B).

A. Les conditions générales

98
L'exercice de l'action civile suppose une capacité d'agir (1) doublée d'un intérêt à agir (2).

1. La capacité d'agir

99
L'action civile ne peut d'abord être exercée que par celui, personne physique ou personne morale, qui dispose d'une capacité juridique à agir. Au droit d'agir en justice qui provient de la personnalité juridique doit s'ajouter la capacité d'exercer soi-même l'action civile. Le majeur sous sauvegarde de justice ou sous curatelle est apte à exercer lui-même l'action civile tandis que le majeur sous tutelle doit être représenté par son tuteur. L'action civile du mineur non émancipé est exercée par son représentant légal sauf si ce dernier ne parait pas en mesure de défendre les intérêts du mineur auquel cas le procureur de la République ou le juge désigne un administrateur ad hoc qui exercera l'action civile au nom du mineur (C. pr. pén., art. 706-50).

2. L'intérêt à agir
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Préjudice. Conformément aux dispositions de l'article 2 du Code de procédure pénale, l'action civile en réparation du dommage causé par une infraction appartient à tous ceux qui ont personnellement souffert du dommage directement causé par l'infraction. Le préjudice allégué par le demandeur doit être certain et actuel. Pour être présenté devant le juge répressif, ce préjudice doit avoir été causé par une infraction ; l'action civile devant les juridictions répressives, qui peut relever d'une faute intentionnelle ou non intentionnelle, ne peut se fonder envers l'auteur d'une infraction sur la responsabilité sans faute prouvée de l'article 1242 du Code civil144.
La victime immédiate est la première concernée par l'infraction et dispose évidemment d'un intérêt à agir : il s'agit par exemple du propriétaire de la chose volée ou de la personne blessée lors de violences. La Cour de cassation refusait jadis l'exercice de l'action civile devant les juridictions répressives aux proches d'une victime blessée145, mais cette solution est désormais abandonnée146.
La distinction entre le préjudice direct et le préjudice indirect s'avère donc essentielle puisqu'en l'absence de dispositions législatives particulières, seul le premier permet l'exercice de l'action civile devant les juridictions répressives. La pratique commerciale trompeuse représente un exemple intéressant car cette infraction ne peut causer de préjudice direct qu'aux consommateurs pour la protection desquels elle est édictée, à l'exclusion d'une société concurrente dont la constitution de partie civile est donc irrecevable147.
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Dommages-intérêts. La victime peut se constituer partie civile afin uniquement de corroborer l'action publique, sans réclamer des dommages-intérêts148 car l'article 418, alinéa 3 du Code de procédure pénale dispose que la partie civile « peut », à l'appui de sa constitution, demander des dommages-intérêts correspondant au préjudice qui lui a été causé. Cette formule, au demeurant peu explicite, est interprétée comme consacrant une simple faculté et non un devoir de demande de dommages-intérêts.
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Infractions d'intérêt général. La jurisprudence considère en outre que certaines infractions ne lèsent, par leur résultat qui concernerait uniquement l'ordre social, que l'intérêt général interdisant dès lors la constitution de partie civile, par voie d'intervention comme par voie d'action. Furent notamment considérés comme des infractions d'intérêt général d'abord le délit d'outrage public à la pudeur149, puis le délit de fuite, la non-révélation d'un crime ou encore le faux en écritures publiques150. Il convient néanmoins d'observer que le domaine de cette jurisprudence, souvent critiquée en doctrine, diminue fortement depuis une trentaine d'années et des revirements sont intervenus pour admettre la constitution de partie civile, par exemple pour le délit de fuite151 et pour la non-révélation d'un crime152. La catégorie des infractions d'intérêt général est donc en net recul mais n'a pas disparu et sont ainsi considérées comme exclusives de la constitution de partie civile les infractions douanières153 ou encore les atteintes au secret de la défense nationale154.
La faveur actuelle pour la constitution de partie civile se vérifie par une législation favorable à la prise en considération de l'intérêt collectif défendu par les personnes morales.

B. Les personnes morales et l'intérêt collectif
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Il est évident qu'une personne morale peut se constituer partie civile lorsqu'elle subit directement et personnellement un préjudice causé par une infraction, comme par exemple un vol ou une escroquerie. La difficulté apparaît lorsque l'infraction porte atteinte à l'intérêt collectif que défend la personne morale. Les solutions diffèrent selon qu'il s'agit de syndicats ou d'ordres professionnels (1), d'associations (2) ou encore de personnes morales de droit public (3).

1. Les syndicats et ordres professionnels
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Syndicats. Les syndicats prétendent accéder au rôle de partie civile pour défendre les intérêts professionnels dont ils s'occupent. Une longue période d'indécision a témoigné de la difficile prise en considération de l'intérêt collectif. La loi du 21 mars 1884 accordait aux syndicats la défense des intérêts économiques, industriels, commerciaux et agricoles. À cette fin, ils disposaient de la capacité d'ester en justice. La Cour de cassation a admis, par un arrêt du 5 avril 1913 rendu en chambres réunies, le droit pour les syndicats de se constituer partie civile155. La loi du 12 mars 1920, dont résulte désormais l'article L. 2132-3, alinéa 2 du Code du travail, a consacré cette jurisprudence puisqu'il est expressément établi que les syndicats professionnels « peuvent, devant toutes les juridictions, exercer tous les droits réservés à la partie civile concernant les faits portant un préjudice direct ou indirect à l'intérêt collectif de la profession qu'ils représentent ».
La notion d'intérêt collectif mérite cependant d'être précisée. Il s'agit, selon la jurisprudence, d'un intérêt commun à tous les membres d'une profession. Il n'est pas nécessaire que le syndicat soit représentatif dans une entreprise déterminée, ni évidemment qu'il réunisse l'ensemble d'une profession, ni même que la victime atteinte individuellement soit membre de ce syndicat. Il doit seulement avoir pour objet la défense d'une profession atteinte collectivement par une infraction. Il convient de distinguer le préjudice collectif tant du préjudice individuel dont seule la victime peut se prévaloir que du préjudice social qui ne peut être invoqué que par le ministère public. Le syndicat ne peut avancer un préjudice qui serait propre à la victime, envisagée indépendamment de son activité professionnelle.
Une jurisprudence abondante et constante ne retient ainsi qu'un préjudice individuel lors d'actes de violences commis à l'encontre d'un membre d'une profession156 mais l'action des syndicats est recevable lorsqu'une activité professionnelle est spécialement concernée, comme en cas d'homicides ou de violences par imprudence causés par la violation des règlements d'hygiène et de sécurité propres à l'exercice de cette profession157.
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Ordres professionnels. Les ordres professionnels, comme par exemple l'Ordre des avocats ou celui des médecins, ont en ce domaine des revendications qui rejoignent celles des syndicats. Ces ordres ont pour mission d'organiser une profession et de défendre ses intérêts. La loi est parfois explicite comme en ce qui concerne l'exercice illégal de la médecine, de l'art dentaire ou de la profession de sage-femme car les ordres professionnels peuvent alors, conformément aux dispositions de l'article L. 4161-4 du Code de la santé publique, saisir les tribunaux par voie de citations directes, ou encore se porter, s'il y a lieu, partie civile dans toute poursuite intentée par le ministère public. La Cour de cassation a admis la constitution de partie civile de l'Ordre des avocats face à un exercice illicite de consultation juridique158.
Les dispositions de l'article L. 4122-1, alinéa 3 du Code de la santé publique sont remarquables car elles prévoient que le Conseil national de l'Ordre des médecins peut, devant toutes les juridictions, exercer tous les droits réservés à la partie civile relativement aux faits portant un préjudice direct ou indirect à l'intérêt collectif de la profession de sage-femme, de médecin ou de chirurgien-dentiste, en ajoutant que ce pouvoir s'applique aussi en cas de menaces ou de violences commises en raison de l'appartenance à l'une de ces professions, ce qui s'oppose à la jurisprudence qui ordinairement exclut l'intérêt collectif dans de telles hypothèses.
Dans un autre registre, la Cour de cassation, pour rejeter l'action civile d'une chambre régionale des huissiers de justice, a estimé que « ne peut qu'être indirect le préjudice résultant de l'atteinte à la réputation de la profession d'huissier de justice causé par le délit d'abus de confiance dont l'un de ses membres a été déclaré coupable »159.

2. Les associations
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Nécessité d'une habilitation. Les associations revendiquent souvent une fonction similaire à celle des syndicats en ce qui concerne la défense, par l'exercice de l'action civile, de l'intérêt collectif qu'elles entendent promouvoir. Quelques mois après l'arrêt du 5 avril 1913 favorable à l'action civile des syndicats, la Cour de cassation a pourtant rendu, le 18 octobre 1913, un arrêt rejetant le pourvoi formé par une association dont l'action civile avait été déclarée irrecevable par les juges du fond160. Les juges refusaient alors à un Comité de vigilance pour la protection morale de la jeunesse l'exercice de l'action civile pour le délit d'outrage aux bonnes mœurs. Cette décision aurait pu être de nature à décourager définitivement l'action associative. La jurisprudence est d'ailleurs restée dans l'ensemble fidèle au principe énoncé par l'arrêt de 1913 en appliquant à juste titre les dispositions rigoureuses de l'article 2 du Code de procédure pénale qui exigent la preuve d'un préjudice direct et personnel.
Le législateur a cependant conféré, par de nombreuses dispositions spéciales, des habilitations autorisant dans certains cas des associations à exercer les droits reconnus à la partie civile en raison d'une atteinte à l'intérêt collectif qu'elles défendent. Certaines habilitations figurent dans le Code de procédure pénale, aux articles 2-1 à 2-24, tandis que d'autres doivent être recherchées dans les codes propres à la matière concernée.
À titre d'illustration, il convient de mentionner l'habilitation de l'article 2-1 du Code de procédure pénale qui prévoit l'action civile des associations en ce qui concerne les discriminations ainsi que pour certaines infractions commises à raison de l'appartenance ou de la non-appartenance de la victime à une ethnie, une race ou une religion déterminée. L'article L. 211-3 du Code de l'action sociale et des familles prévoit l'action civile de l'Union nationale des associations familiales et des Unions départementales des associations familiales relativement aux faits de nature à nuire aux intérêts moraux et matériels des familles et notamment pour les infractions prévues à l'article 227-24 du Code pénal et relatives aux messages violents, pornographiques ou gravement contraires à la dignité humaine et susceptibles d'être vus et perçus par un mineur. L'article L. 621-1 du Code de la consommation permet par ailleurs l'exercice par les associations de consommateurs des droits reconnus à la partie civile au nom de l'intérêt collectif qu'elles défendent. La formule de l'article L. 621-1 du Code de la consommation recouvre un domaine d'application très vaste qui comprend tant le préjudice indirect que le préjudice direct à l'intérêt collectif des consommateurs et qui ne se limite pas à quelques infractions spécialement énumérées. L'exercice de l'action civile est néanmoins réservé en ce cas aux associations de consommateurs agréées à cette fin.
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Conditions légales. Le législateur n'a pas retenu une forme unique d'habilitation. Dans certains cas l'action de l'association n'est recevable que si elle justifie avoir reçu l'accord de la victime. Un délai de cinq ans entre la déclaration de l'association et l'exercice de l'action civile est souvent prévu. Certaines lois n'autorisent en outre l'action associative que lorsque l'action publique a été mise en mouvement par le ministère public ou par la partie lésée. Le législateur confère souvent l'exercice de l'action civile à toute association dont l'objet statutaire est concerné par l'infraction mais il peut aussi réserver l'action civile aux seules associations agréées ou reconnues d'utilité publique.
La loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle complète les articles 2-1 et suivants du Code de procédure pénale en prévoyant qu'une fondation reconnue d'utilité publique peut exercer les droits reconnus à la partie civile dans les mêmes conditions et sous les mêmes réserves qu'une association.
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Application. La Cour de cassation se montre ferme quant au respect des conditions posées par le législateur. Ainsi, et puisqu'aux termes de l'article 2 du Code de procédure pénale, l'action civile en réparation du dommage causé par un délit appartient à tous ceux qui ont personnellement souffert du dommage directement causé par cette infraction tandis que l'article 2-23 du Code de procédure pénal limite l'exercice de l'action civile par les associations agréées de lutte contre la corruption aux seules infractions visées par ce texte, méconnaît donc ces dispositions la chambre de l'instruction qui déclare recevable la constitution de partie civile de l'association Anticor (agréée, déclarée depuis au moins cinq ans et se proposant par ses statuts de lutter contre la corruption) alors que, d'une part, l'information judiciaire ne concerne aucune des infractions mentionnées à l'article 2-23 du Code de procédure pénal et d'autre part, cette association ne justifie pas d'un préjudice personnel directement causé par les délits poursuivis, au sens de l'article 2 du même code161. La Cour de cassation a approuvé l'irrecevabilité de la constitution de partie civile d'une association, dont les statuts visent notamment la lutte contre les violences faites aux femmes et aux enfants, dans une instruction ouverte du chef de tentative d'assassinat sur des faits de brûlures graves causées à une jeune fille mineure par une autre jeune fille mineure. Un fait unique de violence commis en dehors du contexte d'une relation de responsabilité, de confiance ou de pouvoir n'entre pas dans les prévisions de l'article 2-3 du Code de procédure pénale, lequel ne s'applique aux infractions qu'il énumère qu'à la condition qu'elles constituent une maltraitance, ce qui n'était pas le cas lors d'une dispute entre deux collégiennes162.

3. Les personnes morales de droit public
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Les personnes morales de droit public peuvent demander réparation du préjudice matériel que leur cause l'infraction dont elles ont été victimes. Pendant longtemps, la jurisprudence leur a refusé la réparation du préjudice moral né de l'infraction en estimant qu'il se confondait avec l'intérêt général qui ne relève que du ministère public. Tel n'est plus le cas désormais puisque la Cour de cassation a estimé que l'action civile était attribuée par l'article 2 du Code de procédure pénale à tous ceux qui avaient personnellement souffert du dommage directement causé par l'infraction, sans exclusion à l'égard des personnes morales de droit public163. La jurisprudence leur refuse néanmoins l'exercice de l'action civile lorsqu'elle n'est fondée que sur les intérêts collectifs qu'elles représentent : ainsi une commune ne peut se constituer partie civile pour une contravention à un arrêté municipal. Dans ce cas, le prétendu intérêt collectif se confond avec l'intérêt général dont la défense incombe au ministère public.

§ 2. 
Le défendeur
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Le défendeur naturel à l'action civile est la personne pénalement responsable, auteur ou complice de l'infraction, qui s'expose à l'action civile accessoirement à l'action publique dirigée contre elle. L'action civile peut aussi être exercée à l'encontre des héritiers du délinquant (A), de la personne civilement responsable ou de l'assureur (B) ou encore de l'administration (C).

A. Les héritiers
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La responsabilité pénale ne se transmet évidemment pas aux héritiers mais la dette civile fait partie du passif d'une succession. C'est pourquoi l'action civile est recevable à l'encontre des héritiers de l'auteur d'une infraction. La voie civile s'impose en principe puisque l'action civile n'est plus alors l'accessoire de l'action publique, par hypothèse éteinte par le décès du délinquant. Toutefois, si l'action civile avait été exercée par la voie pénale alors que la personne pénalement responsable était vivante et qu'un jugement sur le fond avait été rendu, un appel peut être interjeté devant la chambre des appels correctionnels qui statue alors sur les seuls intérêts civils.

B. La personne civilement responsable et l'assureur
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Personne civilement responsable. La personne civilement responsable peut être citée par la partie civile ou intervenir spontanément devant une juridiction répressive, dès lors qu'est exercée, contre l'auteur des faits ou le complice, l'action publique dont l'action civile n'est que l'accessoire dans le procès pénal. Les personnes civilement responsables sont celles concernées par les dispositions de l'article 1242 du Code civil qui visent expressément les parents, maîtres, commettants, instituteurs et artisans. L'arrêt Blieck du 29 mars 1991164 a en outre déduit de l'alinéa 1er de l'article 1384 du Code civil (devenu C. civ., art. 1242, al. 1er), selon lequel on est responsable du dommage causé par le fait des personnes dont on doit répondre, qu'il existe une responsabilité générale du fait d'autrui, au-delà des seuls cas prévus aux alinéas suivants. La personne civilement responsable peut contester tant le fait dommageable que les conditions de sa responsabilité civile pour ce fait commis par autrui. Elle peut exercer les voies de recours quant aux seuls intérêts civils.
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Assureur. L'assureur du prévenu, ou encore celui de la personne civilement responsable, peut être mis en cause ou intervenir volontairement devant les juridictions répressives lorsqu'il s'agit d'homicide ou de blessures involontaires. L'assureur peut contester aussi bien l'existence des faits ou leur qualification pénale que la réalité de la garantie qui lui vaut d'être mis en cause. Dès lors qu'il est intervenu au procès pénal, ou du moins qu'il en a été régulièrement avisé, la décision concernant les intérêts civils est opposable à l'assureur (C. pr. pén., art. 388‑3).

C. L'Administration
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L'agent public qui commet une infraction peut naturellement être poursuivi devant les juridictions répressives qui sont compétentes pour statuer sur l'action publique. Si sa faute est détachable de ses fonctions, le juge judiciaire est compétent pour statuer sur les intérêts civils. Si sa faute n'est pas détachable du service, l'Administration sera tenue d'indemniser la victime mais ce contentieux relève alors de la compétence des juridictions administratives165. Afin de lui permettre d'opter pour la voie pénale et de déclencher l'action publique, la victime, bien que ne pouvant pas dans ce cas obtenir réparation par les juridictions répressives, pourra néanmoins exercer devant elles l'action civile166.
Exceptionnellement, la loi prévoit que par dérogation au principe de séparation des autorités judiciaires et administrative, la victime pourra obtenir devant les juridictions judiciaires, civiles comme répressives, réparation de la part de l'Administration. L'article L. 911-4 du Code de l'éducation attribue ainsi compétence aux juridictions judiciaires pour accorder réparation en cas de faute dommageable d'un membre de l'enseignement public alors que la responsabilité de l'État est dans ce cas substituée à celle de son agent. Selon une loi du 31 décembre 1957, la responsabilité de l'Administration est substituée à celle de son agent et déterminée selon les règles du droit civil pour les dommages causés par un véhicule. Les tribunaux de l'ordre judiciaire sont en outre toujours exclusivement compétents pour les atteintes à la liberté individuelle commises par des agents publics (C. pr. pén., art. 136).

SECTION 2 
L'EXERCICE DE L'ACTION CIVILE
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Alors même que son préjudice provient de la commission d'une infraction, la partie lésée peut pourtant décider de renoncer à la voie pénale (§ 1). Elle peut à l'inverse choisir la voie pénale, par action ou par intervention (§ 2).

§ 1. 
La renonciation à la voie pénale
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La partie lésée dispose en principe d'un droit d'option (A) qui lui permet, si elle le souhaite, d'exercer l'action civile devant les juridictions civiles (B).

A. Le droit d'option
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Voie civile ou voie pénale. Lorsque le préjudice est né de la commission d'une infraction, la partie lésée dispose en principe d'un droit d'option entre la voie civile et la voie pénale. Exceptionnellement, peut être fermée la voie civile comme dans certaines hypothèses de diffamation (L. 29 juill. 1881 sur la liberté de la presse, art. 46) ou à l'inverse la voie pénale comme c'est le cas devant les juridictions politiques. La voie civile présente l'avantage d'engager moins facilement et moins lourdement la responsabilité de celui dont l'action ne serait pas jugée justifiée. Cependant, elle est moins rapide et plus coûteuse que la voie pénale et ne permet pas de bénéficier des preuves que la procédure pénale permet de découvrir.
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Irrévocabilité de l'option. Le choix de la partie lésée est en principe irrévocable comme l'énonce l'adage electa una via, abréviation de la formule : electa una via, non datur recursus ad alteram167 (une voie ayant été choisie, on ne peut revenir à l'autre). L'irrévocabilité du choix opéré est posée à l'article 5 du Code de procédure pénale qui dispose que « la partie qui a exercé son action devant la juridiction civile compétente ne peut la porter devant la juridiction répressive ». L'irrévocabilité ne s'applique donc que de la voie civile vers la voie pénale et non dans le sens inverse qui représente une forme de modération. Cette solution est vérifiée par les dispositions de l'article 426 du Code de procédure pénale selon lesquelles « le désistement de la partie civile ne met pas obstacle à l'action civile devant la juridiction compétente ».
Le principe d'irrévocabilité qui interdit d'opter pour la voie pénale après avoir choisi la voie civile est néanmoins éprouvé par plusieurs tempéraments. La voie pénale demeure ainsi possible si la juridiction civile était étrangère ou incompétente. L'interdiction de choisir la voie pénale après la voie civile ne s'applique en outre qu'en cas d'identité d'objet, de cause et de parties. Le changement d'option du civil au pénal est possible si la partie lésée ignorait, lorsqu'elle avait agi devant les juridictions civiles, qu'il s'agissait d'une infraction et ne l'a appris que par le déclenchement de l'action publique par le ministère public. Dans ce cas, la situation du prévenu n'est pas modifiée puisqu'il était déjà exposé à une condamnation pénale. Il en est de même, conformément à l'article 5 du Code de procédure pénale, pour le passage que peut opérer la partie lésée de la juridiction civile à la juridiction répressive lorsque cette dernière a été saisie par le ministère public avant qu'un jugement sur le fond ait été rendu par la juridiction civile.
En outre, conformément aux dispositions de l'article 5-1 du Code de procédure pénale, même après avoir opté pour la voie pénale, la partie lésée peut saisir la juridiction civile, en référé, afin que soient ordonnées toutes mesures provisoires relatives aux faits qui sont l'objet des poursuites, lorsque l'existence de l'obligation n'est pas sérieusement contestable. La saisine du juge des référés n'est pas considérée comme un renoncement à la voie pénale.
La règle de l'irrévocabilité de l'option n'est pas d'ordre public : elle ne peut donc être soulevée d'office par le juge, elle doit être invoquée avant toute défense au fond et ne peut l'être pour la première fois devant la cour d'appel ou la Cour de cassation.

B. L'exercice de l'action civile devant les juridictions civiles
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L'action civile exercée devant les juridictions civiles obéit aux règles de la procédure civile. Si le juge civil statue avant la mise en mouvement de l'action publique, les deux instances seront indépendantes puisque la chose jugée au civil n'aura pas d'autorité sur le criminel.
Mais si l'action publique est déclenchée avant ou au cours de l'instance civile, alors s'estompe cette indépendance entre le procès civil et le procès pénal car le juge civil peut devoir surseoir à statuer dans l'attente de la décision du juge répressif. Cette règle selon laquelle « le criminel tient le civil en l'état » soutient le principe d'autorité sur le civil de la chose jugée au criminel qui interdit au juge civil de contredire les constatations opérées par le juge répressif de façon certaine et qui représentent le soutien nécessaire de la décision pénale168. Cependant, en s'inspirant d'une proposition comprise dans un rapport remis en 2004 au garde des Sceaux169, le législateur en a limité le domaine par l'article 20 de la loi du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale qui a modifié l'article 4 du Code de procédure pénale. Il s'agit d'accélérer les procédures et de contrer la stratégie de certains plaideurs qui déclenchaient l'action publique aux seules fins de retarder un jugement civil. Lorsque l'action publique est mise en mouvement, il est certes sursis au jugement de l'action civile, exercée devant une juridiction civile en réparation du dommage causé par l'infraction et prévue par l'article 2 du Code de procédure pénale. Cependant, le déclenchement de l'action publique n'impose plus désormais la suspension des autres actions exercées devant la juridiction civile, même si la décision à intervenir au pénal serait susceptible d'exercer une influence sur la solution du procès civil. Dans ce cas, le sursis à statuer pourra éventuellement être prononcé par le juge civil au nom d'une bonne administration de la justice.

§ 2. 
Le choix de la voie pénale
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En se constituant partie civile, la victime devient partie au procès pénal. L'action civile est portée devant le juge pénal accessoirement à l'action publique. La victime agit alors soit par voie d'intervention lorsque le ministère public exerce déjà l'action publique (A), soit par voie d'action dans le cas contraire (B).

A. La voie pénale par intervention
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Toute personne qui prétend avoir été lésée par un délit, peut, si elle ne l'a pas déjà fait, se constituer partie civile à l'audience même (C. pr. pén., art. 418, al. 1er). La déclaration de constitution de partie civile se fait soit avant l'audience au greffe, soit pendant l'audience par déclaration consignée par le greffier ou par dépôt de conclusions (C. pr. pén., art. 419). Lorsqu'elle est faite avant l'audience, la déclaration de partie civile doit préciser l'infraction poursuivie et elle est immédiatement transmise par le greffier au ministère public qui cite la partie civile pour l'audience (C. pr. pén., art. 420).
Afin de simplifier le plus possible les modalités de la constitution de partie civile et d'éviter à la victime de se déplacer, le législateur permet, même à toute personne qui se prétend lésée, de se constituer partie civile, directement ou par son avocat, par lettre recommandée avec avis de réception, par télécopie ou par le moyen d'une communication électronique170 parvenue au tribunal vingt-quatre heures au moins avant la date de l'audience, lorsqu'elle demande soit la restitution d'objets saisis, soit des dommages-intérêts (C. pr. pén., art. 420-1, al. 1er). La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice prévoit que lorsque ce délai de vingt-quatre heures n'a pas été respecté mais que le tribunal a effectivement eu connaissance, avant les réquisitions du ministère public sur le fond, de la constitution de partie civile, son irrecevabilité ne pourrait plus être relevée. En outre, avec l'accord du procureur de la République, la demande de restitution ou de dommages-intérêts peut également être formulée par la victime, au cours de l'enquête de police, auprès d'un officier ou d'un agent de police judiciaire, qui en dresse procès-verbal. Cette demande vaut constitution de partie civile si l'action publique est mise en mouvement et que le tribunal correctionnel ou de police est directement saisi (C. pr. pén., art. 420-1, al. 2).
À peine d'irrecevabilité, la déclaration de partie civile doit au plus tard intervenir à l'audience avant les réquisitions du ministère public sur le fond ou, si le tribunal a ordonné l'ajournement du prononcé de la peine, avant les réquisitions du ministère public sur la peine (C. pr. pén., art. 421). La victime ne peut se constituer partie civile pour la première fois en appel ou devant la Cour de cassation.

B. La voie pénale par action

122
Modes. La victime peut mettre en mouvement l'action publique, soit au moyen d'une plainte avec constitution de partie civile adressée au juge d'instruction171, soit au moyen d'une citation directe172.
La plainte avec constitution de partie civile est le seul mode autorisé en matière criminelle. En matière correctionnelle, elle est en principe possible au même titre que la citation directe et représente parfois le seul moyen possible, notamment si l'auteur est inconnu. Elle est irrecevable en matière contraventionnelle.
La citation directe est effectuée par exploit d'huissier alors requis par la partie civile. La plainte avec constitution de partie civile, moins formaliste, suppose seulement une lettre adressée au juge d'instruction.
Le juge d'instruction ou le tribunal est saisi tant de l'action civile que de l'action publique.
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Abus. Cette voie pénale d'action permet certes de vaincre l'inertie du parquet mais comprend des risques d'abus. En cas de déclenchement abusif de l'action publique, le plaignant s'expose à des sanctions173. En outre, afin d'éviter des plaintes infondées, des dispositions apportées à l'article 85 du Code de procédure pénale par la loi du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale, prévoient que la plainte avec constitution de partie civile n'est recevable, hormis pour les crimes et pour quelques délits174, qu'après plainte auprès du procureur de la République et à condition que ce dernier informe l'auteur de cette plainte qu'il n'engagera pas lui-même des poursuites ou laisse s'écouler un délai de trois mois depuis le dépôt de la plainte.
La saisine d'une juridiction répressive représente une étape majeure et centrale de la procédure pénale dans la mesure où une décision devra être rendue sur l'action publique ainsi mise en mouvement.
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TITRE  3
Les organes du procès pénal
124
Le procès pénal englobe la découverte de l'infraction et de son auteur avec le rassemblement d'éléments suffisants pour emporter ensuite la conviction du juge. Ces missions sollicitent la police judiciaire (chapitre 1), placée sous le contrôle du ministère public (chapitre 2) qui lui-même fait valoir les intérêts de la société devant les juridictions répressives (chapitre 3).

CHAPITRE 1
La police judiciaire
125
La police est un terme qui recouvre des acceptions diverses et qui désignent aussi bien l'ensemble des règles imposées par l'autorité publique afin d'assurer l'ordre, la tranquillité et la salubrité, que la force publique qui a pour fonction de faire respecter ces règles. Elle repose principalement sur la police nationale et sur la gendarmerie nationale. La police judiciaire est exercée sous la direction du procureur de la République (C. pr. pén., art. 12), sous la surveillance du procureur général et sous le contrôle de la chambre de l'instruction (C. pr. pén., art. 13, 224 s.).
Les policiers et gendarmes sont investis d'une mission de police administrative qui consiste à prévenir les infractions, maintenir l'ordre et assister les citoyens en difficulté. Lorsque la prévention ne suffit pas, alors succède à la mission de police administrative celle de police judiciaire. La frontière entre ces deux types d'opération est parfois difficile à cerner parce que ce sont souvent les mêmes agents qui exercent alternativement en police administrative et en police judiciaire. Surtout, une mission de police administrative consistant en une surveillance générale se transformera en police judiciaire par la survenance d'une infraction. La police administrative relève du droit administratif tandis que la police judiciaire concerne la procédure pénale. S'ajoutent à la police judiciaire dont la composition est précisément fixée par la loi (section 1), des autorités qui, sans être inclues dans le corps de la police judiciaire, disposent toutefois de pouvoirs de police judiciaire (section 2).

SECTION 1 
LA COMPOSITION DE LA POLICE JUDICIAIRE
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La loi classe les personnes chargées d'assurer des fonctions de police judiciaire. Il s'agit, selon les dispositions de l'article 15 du Code de procédure pénale, des officiers de police judiciaire (§ 1), des agents de police judiciaire et des agents de police judiciaire adjoints (§ 2) ainsi que des fonctionnaires et agents auxquels sont attribuées par la loi des fonctions de police judiciaire (§ 3).

§ 1. 
Les officiers de police judiciaire
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L'article 16 du Code de procédure pénale dresse la liste des personnes qui ont la qualité d'officier de police judiciaire (OPJ) avec une compétence générale. Ce sont d'abord les maires et leurs adjoints. Il s'agit ensuite des officiers et gradés de la gendarmerie et des gendarmes comptant au moins trois ans de service dans la gendarmerie, nominativement désignés par arrêté interministériel. Il s'agit également, pour la police nationale, des inspecteurs généraux, des sous-directeurs de police active, des contrôleurs généraux, des commissaires de police et des officiers de police ainsi que des fonctionnaires du corps d'encadrement et d'application de la police nationale comptant au moins trois ans de service dans ce corps, nominativement désignés par arrêté interministériel. Ont enfin la qualité d'OPJ les personnes exerçant des fonctions de directeur ou de sous-directeur de la police judiciaire et de directeur ou de sous-directeur de la gendarmerie.
À l'exception des maires et de leurs adjoints ainsi que des directeurs et sous-directeurs de la police ou de la gendarmerie, nul ne peut exercer effectivement les attributions attachées à sa qualité d'OPJ ni s'en prévaloir à moins d'être chargé d'un emploi comportant cet exercice et d'être personnellement habilité en vertu d'une décision du procureur général : à des fins de simplification, la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice prévoit que l'habilitation délivrée par le procureur général près la cour d'appel dans le ressort de laquelle intervient la première affectation du fonctionnaire reste valable pour toute la durée de ses fonctions, y compris en cas de changement d'affectation.

§ 2. 
Les agents de police judiciaire et les agents de police judiciaire adjoints
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Agents de police judiciaire. L'article 20 du Code de procédure pénale désigne comme agents de police judiciaire (APJ) les élèves-gendarmes affectés en unité opérationnelle et les gendarmes et les fonctionnaires actifs de la police nationale n'ayant pas la qualité d'OPJ. Ils ne peuvent exercer effectivement les attributions attachées à leur qualité, et s'en prévaloir, que s'ils sont affectés à un emploi comportant cet exercice. Selon les dispositions de l'article 20-1 du Code de procédure pénale, les fonctionnaires de la police nationale et les militaires de la gendarmerie nationale à la retraite ayant eu durant leur activité la qualité d'OPJ ou d'APJ peuvent bénéficier de la qualité d'APJ 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.
Les APJ ont pour mission de seconder les OPJ, de constater les infractions et d'en dresser procès-verbal, de recevoir 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. Les APJ ne peuvent décider des mesures de garde à vue, pouvoir réservé aux OPJ de compétence générale.
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Agents de police judiciaire adjoints. Les agents de police judiciaire adjoints (APJA) figurent à l'article 21 du Code de procédure pénale. Il s'agit des fonctionnaires des services actifs de la police nationale qui ne sont ni OPJ ni APJ et des membres de la réserve civile de la police nationale ne remplissant pas les conditions pour être APJ, des volontaires servant en qualité de militaire dans la gendarmerie et des militaires servant au titre de la réserve opérationnelle de la gendarmerie ne remplissant pas les conditions pour être APJ, des adjoints de sécurité, de certains contrôleurs de la préfecture de police et des agents de surveillance de Paris, des agents de police municipale ainsi que de certains gardes champêtres.
Les APJA ont pour mission de seconder les OPJ, de rendre compte à leur hiérarchie des infractions dont ils ont connaissance, de constater les infractions et de recueillir des renseignements en vue de découvrir leurs auteurs ainsi que de constater par procès-verbal certaines contraventions aux dispositions du Code de la route. Certains APJA peuvent en outre, comme les APJ, procéder à un contrôle d'identité, à la visite d'un véhicule ou d'un navire, ou encore à l'inspection visuelle ou à la fouille d'un bagage, sur l'ordre et sous la responsabilité d'un OPJ175.

§ 3. 
Les fonctionnaires et agents chargés de certaines fonctions de police judiciaire
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Des fonctionnaires et agents de certaines administrations sont investis de pouvoirs de police judiciaire afin de constater les infractions à la législation dont ils doivent assurer le respect. Tel est le cas des ingénieurs, chefs de district et agents techniques des eaux et forêts ainsi que des gardes champêtres, qui ont pour mission de rechercher et constater par procès-verbaux les délits et contraventions qui portent atteinte aux propriétés forestières et rurales (C. pr. pén., art. 22). Il s'agit aussi, par exemple, des agents de l'Inspection du travail ou des agents de la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes. Les agents des douanes et ceux des services fiscaux, de catégories A et B désignés par arrêté interministériel, peuvent être habilités à effectuer des enquêtes judiciaires sur réquisition du procureur de la République ou sur commission rogatoire du juge d'instruction (C. pr. pén., art. 28-1 et 28‑2). Les gardes particuliers assermentés (notamment gardes-chasse et gardes-pêche) constatent par procès-verbaux tous délits et contraventions portant atteinte aux propriétés dont ils ont la garde (C. pr. pén., art. 29).

SECTION 2 
LES AUTORITÉS INVESTIES DE POUVOIRS DE POLICE JUDICIAIRE

131
Certaines personnes incarnant une autorité particulière disposent, sans être officiers de police judiciaire, de pouvoirs de police judiciaire importants qui leur confèrent même des prérogatives sur les OPJ. Si la loi reconnaît toujours au procureur de la République (§ 1) et au juge d'instruction (§ 2), autrefois OPJ, de larges attributions de police judiciaire, tel n'est plus le cas du préfet auquel étaient pourtant accordés jadis les pouvoirs d'un OPJ (§ 3).

§ 1. 
Les pouvoirs de police judiciaire du procureur de la République
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Le Code d'instruction criminelle, qui a précédé l'actuel Code de procédure pénale, entré en vigueur le 2 mars 1959, conférait la qualité d'OPJ au procureur de la République, ce qui le soumettait au contrôle de la chambre d'accusation et conduisait donc à une interférence regrettable entre le parquet et le siège. C'est pour supprimer ce lien que le Code de procédure pénale a écarté les procureurs de la République de la liste des OPJ. Mais ces magistrats, qui participent au ministère public, conservent, avec les substituts qui les représentent, leurs pouvoirs étendus de police judiciaire.
Le procureur de la République a tous les pouvoirs et prérogatives attachés à la qualité d'OPJ (C. pr. pén., art. 41, al. 4) ; il procède ou fait procéder à tous les actes nécessaires à la recherche et à la poursuite des infractions à la loi pénale (C. pr. pén., art. 41, al. 1er), reçoit les plaintes et les dénonciations (C. pr. pén., art. 40, al. 1er) et peut, dans l'exercice de ses fonctions, requérir directement la force publique (C. pr. pén., art. 42). La loi du 3 juin 2016 précise qu'il peut requérir tout OPJ, sur l'ensemble du territoire national, de procéder aux actes d'enquête qu'il estime nécessaires dans les lieux où chacun d'eux est territorialement compétent (C. pr. pén., art. 41, al. 2).
Selon les dispositions de l'article 68 du Code de procédure pénale, l'arrivée du procureur de la République sur les lieux d'un crime ou délit flagrant dessaisit l'OPJ : le procureur de la République accomplit alors tous les actes de police judiciaire prévus par le Code de procédure pénale au chapitre correspondant176. Il peut aussi prescrire à tous officiers de police judiciaire de poursuivre les opérations. Sous l'empire du Code d'instruction criminelle, la doctrine le désignait comme un « officier supérieur » de la police judiciaire car il disposait de la qualité et des pouvoirs de l'OPJ et pouvait de surcroît donner des ordres aux OPJ. Selon la loi actuelle, le procureur de la République a certes perdu la qualité d'OPJ, afin d'être affranchi du contrôle des juges de la cour d'appel, mais a bien gardé les pouvoirs d'un OPJ supérieur.
La loi du 3 juin 2016 souligne l'importance du rôle du ministère public. L'article 39-3 du Code de procédure pénale dispose ainsi dans son alinéa 1er que « dans le cadre de ses attributions de direction de la police judiciaire, le procureur de la République peut adresser des instructions générales ou particulières aux enquêteurs. Il contrôle la légalité des moyens mis en œuvre par ces derniers, la proportionnalité des actes d'investigation au regard de la nature et de la gravité des faits, l'orientation donnée à l'enquête ainsi que la qualité de celle-ci ». L'alinéa 2nd de ce même article 39-3 ajoute que le procureur de la République « veille à ce que les investigations tendent à la manifestation de la vérité et qu'elles soient accomplies à charge et à décharge, dans le respect des droits de la victime, du plaignant et de la personne suspectée ».

§ 2. 
Les pouvoirs de police judiciaire du juge d'instruction
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Le juge d'instruction était compris parmi les OPJ par le Code d'instruction criminelle. Il n'a plus cette qualité depuis l'entrée en vigueur du Code de procédure pénale, ce qui lui évite ainsi d'être sous la surveillance du parquet et plus précisément du procureur général. Il fut longtemps habilité, en cas de crime ou délit flagrant et s'il se trouvait sur les lieux, à dessaisir l'OPJ et le procureur de la République pour assumer personnellement la direction de l'enquête, en exerçant les pouvoirs de police judiciaire. Cette faculté a été supprimée par la loi du 23 juin 1999. Le juge d'instruction peut cependant, dans l'exercice de ses fonctions, requérir directement la force publique (C. pr. pén., art. 51, al. 3). Il reçoit les plaintes avec constitution de partie civile et la police judiciaire, lorsqu'une information est ouverte, doit exécuter les délégations du juge d'instruction et déférer à ses réquisitions (C. pr. pén., art. 14, al. 2). Le juge d'instruction peut notamment requérir par commission rogatoire tout OPJ, qui en avise alors le procureur de la République, de procéder aux actes d'information qu'il estime nécessaires (C. pr. pén., art. 151, al. 1er)177.

§ 3. 
Les anciens pouvoirs de police judiciaire du préfet
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L'article 10 du Code d'instruction criminelle confiait aux préfets des départements et, à Paris, au préfet de police, non pas la qualité d'OPJ mais les pouvoirs d'un OPJ ainsi que le droit de les requérir. Or, autant il paraît naturel qu'un préfet dispose de pouvoirs de police administrative178, autant il semble inadmissible, au nom de la séparation des pouvoirs, qu'il soit aussi doté de prérogatives judiciaires en dehors même de circonstances exceptionnelles. Cette disposition fut abrogée par une loi du 7 février 1933. Une loi du 25 mars 1935 lui conféra de nouveau ces pouvoirs mais dans le seul domaine des atteintes à la sûreté de l'État. Cette règle fut maintenue à l'article 30 du Code de procédure pénale puis supprimée par la loi du 4 janvier 1993.
Les gardes particuliers assermentés qui peuvent constater par procès-verbaux tous délits et contraventions portant atteinte aux propriétés dont ils ont la garde (C. pr. pén., art. 29)179 doivent être agréés par le préfet du département dans lequel se situe la propriété concernée (C. pr. pén., art. 29‑1).
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178. 
V. ss 3.

179. 
V. ss 130.

CHAPITRE 2
Le ministère public
135
Évolutions. Le ministère public fait actuellement l'objet d'importantes réflexions et mutations. Les relations entre le ministre de la Justice et les magistrats du parquet ont été modifiées par une loi du 25 juillet 2013. Un rapport appelant à une refondation du ministère public a été remis en novembre 2013 à la ministre de la Justice180.
Le ministère public exerce l'action publique et requiert l'application de la loi dans le respect du principe d'impartialité dorénavant expressément affirmé par l'article 31 du Code de procédure pénale.
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Procureur de la République financier. Des lois du 6 décembre 2013 ont institué un procureur de la République financier, à la tête d'un parquet national financier, placé auprès du tribunal judiciaire181 de Paris, aux côtés du procureur de la République et sous l'autorité du procureur général près la cour d'appel de Paris (COJ, art. L. 217-1 s.). Il dispose, pour certains délits, d'une concurrence nationale concurrente (C. pr. pén., art. 705) ou exclusive (C. pr. pén., art. 705-1) de celle qui résulte du droit commun182.
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Procureur de la République antiterroriste. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a créé un parquet national antiterroriste qui dispose d'une compétence nationale concurrente (COJ, art. L. 217-1 et C. pr. pén., art. 706-17, al. 1er). Dans son avis du 12 avril 2018 sur ce projet de loi, le Conseil d'État avait estimé que cette création n'était certes pas dépourvue de pertinence mais avait néanmoins souligné « d'une part, un risque d'isolement des magistrats affectés à ce parquet avec l'inconvénient de perdre la perception des liens entre la petite délinquance et le terrorisme, en particulier dans les parcours de radicalisation et, d'autre part, une rigidité inutile pour adapter les effectifs de magistrats affectés à la lutte anti-terroriste aux évolutions de la criminalité en la matière ». La loi entend répondre à ces réserves : ainsi et en premier lieu, au sein des tribunaux dans le ressort desquels est susceptible de se trouver une forte concentration de personnes soutenant ou adhérant à des thèses incitant à la commission d'actes de terrorisme, dont la liste est fixée par le ministre de la Justice, un magistrat du ministère public, désigné par le procureur de la République, sera spécialement en lien avec le procureur de la République antiterroriste (COJ, art. L. 213-12) ; en second lieu, lorsque le renforcement temporaire et immédiat du parquet antiterroriste apparaîtra indispensable pour assurer le traitement des procédures, le procureur de la République antiterroriste pourra requérir un ou plusieurs magistrats du parquet de Paris dont les noms figureront sur une liste arrêtée par le procureur général près la cour d'appel de Paris pour chaque année civile (COJ, art. L. 217‑5). Le procureur de la République antiterroriste exerce aussi une compétence nationale concurrente pour les crimes contre l'humanité et les crimes et délits de guerre (C. pr. pén., art. 628-1)183.
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Le ministère public présente des caractéristiques qui concernent tant sa structure interne (section 1) que sa protection face à d'autres acteurs du procès pénal (section 2) et qui ont d'importantes conséquences sur l'exercice de l'action publique.

SECTION 1 
LA STRUCTURE INTERNE DU MINISTÈRE PUBLIC

139
L'élément essentiel de la structure interne du ministère public est son caractère hiérarchisé (§ 1). Le ministère public, unitaire, présente aussi un caractère indivisible (§ 2).

§ 1. 
Le caractère hiérarchisé du ministère public

140
Autorité du procureur général. Les membres du ministère public doivent respecter entre eux leurs liens hiérarchiques. Le procureur général anime et coordonne l'action des procureurs de la République ; il précise et, le cas échéant, adapte les instructions générales du ministre de la Justice au contexte propre de son ressort et procède à l'évaluation de leur application par les procureurs de la République (C. pr. pén., art. 35, al. 2). Le procureur général peut enjoindre aux procureurs de la République, par instructions écrites et versées au dossier de la procédure, d'engager ou de faire engager des poursuites ou de saisir la juridiction compétente de réquisitions écrites qu'il juge opportunes (C. pr. pén., art. 36).
La désobéissance d'un membre du parquet envers son supérieur hiérarchique l'expose à des sanctions disciplinaires qui peuvent aller jusqu'à sa révocation.
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Liberté des membres du ministère public. La soumission des membres du ministère public à leur hiérarchie n'est cependant pas illimitée. D'abord, les pouvoirs propres des chefs de parquet leur permettent d'une part d'engager valablement des poursuites malgré l'ordre contraire de leur supérieur et d'autre part de refuser de poursuivre, malgré un ordre de poursuite, sans que leur supérieur ne puisse agir à leur place. Ensuite, les membres du ministère public peuvent s'exprimer librement à l'audience sans être tenus par des considérations de hiérarchie. L'article 33 du Code de procédure pénale indique ainsi que le représentant du ministère public doit certes prendre des réquisitions écrites conformes aux instructions qui lui sont données mais qu'il peut librement développer les observations orales qu'il croit convenables au bien de la justice : c'est la transcription d'un adage selon lequel « la plume est serve, mais la parole est libre ». À la Cour de cassation, plume et parole sont libres : les avocats généraux peuvent soutenir, dans leurs avis, une opinion différente de celle du procureur général ou des premiers avocats généraux qui eux-mêmes ne reçoivent aucune instruction du ministre de la Justice.

§ 2. 
Le caractère indivisible du ministère public
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Les membres du ministère public auprès d'une même juridiction peuvent se remplacer mutuellement tout au long d'une affaire, même au cours de l'audience, contrairement aux magistrats du siège. Chaque membre engage le ministère public de telle sorte que seul compte le parquet lui-même, et non le magistrat qui le représente.

SECTION 2 
LA PROTECTION DU MINISTÈRE PUBLIC
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Le ministère public est protégé à l'égard des autres acteurs du procès pénal aussi bien par son caractère irrécusable (§ 1) que par son indépendance qui est complète à l'égard des autres acteurs du procès pénal mais limitée envers le ministre de la Justice (§ 2).

§ 1. 
Le caractère irrécusable
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Raison du caractère irrécusable. Un magistrat du siège peut être récusé pour certains motifs spécialement prévus par la loi (C. pr. pén., art. 668). Un juré peut être récusé sans que les motifs de cette décision ne puissent être exposés (C. pr. pén., art. 297). Mais si la récusation se comprend pour un juge qui se doit d'être neutre, le ministère public est une partie et nul ne peut prétendre choisir son contradicteur. C'est pourquoi les magistrats du ministère public ne peuvent être récusés (C. pr. pén., art. 669, al. 2).
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Devoir d'impartialité du ministère public. La question de l'impartialité du ministère public peut néanmoins être posée184, surtout depuis que l'article 31 du Code de procédure pénale dispose que « le ministère public exerce l'action publique et requiert l'application de la loi, dans le respect du principe d'impartialité auquel il est tenu ». Cette formulation ressemble plus à un rappel déontologique qu'à une véritable règle de procédure pénale. Dans la lignée d'arrêts antérieurs, la Cour de cassation a encore récemment estimé que « le ministère public ne décidant pas du bien-fondé d'une accusation en matière pénale, le moyen pris de la partialité supposée de ce magistrat est inopérant »185. Cependant, des dispositions de l'ordonnance du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature d'une part et du Code de l'organisation judiciaire d'autre part tendent à éviter de possibles conflits d'intérêts, tant pour les magistrats du parquet que pour ceux du siège186. En outre, la Cour de cassation a déjà retenu que le défaut d'impartialité d'un officier ou agent de police judiciaire pouvait constituer une cause de nullité de la procédure, à condition que ce grief ait eu pour effet de porter atteinte au caractère équitable et contradictoire de la procédure ou de compromettre l'équilibre des droits des parties187. La loi du 3 juin 2016 a encore souligné le devoir d'impartialité du ministère public puisque l'article 39-3, al. 2 du Code de procédure pénale dispose désormais que le procureur de la République « veille à ce que les investigations tendent à la manifestation de la vérité et qu'elles soient accomplies à charge et à décharge, dans le respect des droits de la victime, du plaignant et de la personne suspectée ».

§ 2. 
L'indépendance relative
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Indépendance à l'égard des juges et de la victime. Les juges (magistrats du siège) ne peuvent adresser des ordres au ministère public et ne peuvent se saisir eux-mêmes, excepté pour les infractions d'audience188. Le ministère public n'est pas lié par la victime lorsqu'elle met en mouvement l'action publique ; en principe, il peut exercer l'action publique même si la victime reste inactive et peut continuer à l'exercer même si la victime décide de se désister ou d'acquiescer189. Ce n'est qu'exceptionnellement que la plainte de la victime s'avère nécessaire190 et que le retrait de cette plainte éteint alors l'action publique (C. pr. pén., art. 6, al. 3).
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Indépendance relative envers le ministre de la Justice. Le ministère public ne dispose pas d'une totale indépendance envers le ministre de la Justice puisqu'il doit mettre en œuvre sa politique pénale191. Aux termes de l'article 30 du Code de procédure pénale, le ministre de la Justice conduit la politique pénale déterminée par le gouvernement et veille à la cohérence de son application sur le territoire de la République. Il adresse aux magistrats du ministère public des instructions générales mais ne peut désormais leur adresser aucune instruction dans des affaires individuelles192. Chaque année, il publie un rapport transmis au Parlement sur l'application de la politique pénale.
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Selon la Conv. EDH. L'indépendance du ministère public est un sujet sensible. Si le Conseil constitutionnel considère que l'autorité judiciaire comprend non seulement les magistrats du siège mais aussi ceux du parquet193, la Cour européenne des droits de l'Homme refuse d'assimiler le ministère public français à une véritable autorité judiciaire au sens de l'article 5 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme qui garantit le droit à la liberté et à la sûreté194. La Cour de cassation, non sans un certain embarras, a été ainsi conduite à reconnaître que le ministère public n'était pas une autorité judiciaire au sens de l'article 5, § 3 de la Convention européenne des droits de l'Homme car il ne présente pas les garanties d'indépendance et d'impartialité requises par ce texte et qu'il est partie poursuivante195. Néanmoins, de brèves privations de liberté peuvent être placées sous le contrôle du ministère public : il en est ainsi de la garde à vue en enquête de police pendant les quarante-huit premières heures mais au-delà s'impose l'autorisation d'un magistrat du siège, en l'occurrence du juge des libertés et de la détention196. Plutôt que de transférer certaines des prérogatives du ministère public à des magistrats du siège, le législateur a préféré, par la loi du 25 juillet 2013, conforter dans une certaine mesure l'indépendance et l'impartialité du ministère public.
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Selon la Constitution. Le Conseil constitutionnel a été récemment saisi d'une question prioritaire de constitutionnalité, posée par l'Union syndicale des magistrats et transmise par le Conseil d'État, relative à la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit de l'article 5 de l'ordonnance du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature qui prévoit que : « Les magistrats du parquet sont placés sous la direction et le contrôle de leurs chefs hiérarchiques et sous l'autorité du garde des Sceaux, ministre de la Justice. À l'audience, leur parole est libre ». Il était reproché à ces dispositions, plus précisément aux mots « et sous l'autorité du garde des Sceaux, ministre de la Justice » de méconnaître le principe d'indépendance de l'autorité judiciaire qui procède de l'article 64 de la Constitution197. Il était soutenu que ces dispositions placent les magistrats du parquet sous la subordination hiérarchique du garde des Sceaux, alors qu'ils appartiennent à l'autorité judiciaire et devraient bénéficier à ce titre, autant que les magistrats du siège, de la garantie constitutionnelle de cette indépendance. Pour le même motif, cet article 5 de l'ordonnance du 22 décembre 1958 méconnaîtrait le principe de séparation des pouvoirs, dans des conditions affectant le principe d'indépendance de l'autorité judiciaire. Dans sa décision du 8 décembre 2017, le Conseil constitutionnel constate que la Constitution consacre bien l'indépendance de l'autorité judiciaire, à laquelle appartiennent les magistrats du parquet, et qu'en découle le libre exercice de leur action devant les juridictions. Toutefois, cette indépendance des magistrats du parquet doit être conciliée avec les prérogatives du Gouvernement et n'est pas assurée par les mêmes garanties que celles applicables aux magistrats du siège. Le Conseil constitutionnel considère que les dispositions contestées assurent une conciliation équilibrée entre le principe d'indépendance de l'autorité judiciaire et les prérogatives que le Gouvernement tient de l'article 20 de la Constitution198 et qu'elles ne méconnaissent pas non plus la séparation des pouvoirs, le droit à un procès équitable, les droits de la défense ni aucun autre droit ou liberté que la Constitution garantit. C'est pourquoi ces dispositions ont été déclarées conformes à la Constitution199.
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Rôle du Conseil supérieur de la magistrature. Lors de la rentrée solennelle de la Cour de cassation, le 15 janvier 2018, le Président de la République a, dans son discours, considéré que la politique pénale devait continuer à être définie par le garde des Sceaux. Une complète indépendance du « Parquet à la française » serait déconnectée de toute légitimité démocratique. Le Président a cependant annoncé que les magistrats du parquet devraient être nommés après avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature (CSM) : tel est le cas, en pratique, depuis plusieurs années (afin d'éviter que ces nominations soient suspectées de reposer sur des considérations politiques) mais la Constitution et l'ordonnance du 22 décembre 1958 ne l'imposent pas puisqu'elles ne prévoient actuellement pour eux qu'un avis simple du CSM. Dans le même esprit, concernant les sanctions disciplinaires, il fut annoncé que le traitement des magistrats du parquet devrait être aligné sur celui des magistrats du siège : le CSM statuerait donc comme instance de discipline et ne se contenterait plus de transmettre un avis simple au garde des Sceaux. Ces évolutions figurent bien dans le projet de loi constitutionnelle pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace, enregistré à la Présidence de l'Assemblée nationale le 9 mai 2018.
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Rapports d'information au ministre de la Justice. L'article 35 du Code de procédure pénale prévoit des rapports particuliers qui ont pour objet l'information du ministre de la Justice par les procureurs généraux au sujet des procédures en cours les plus significatives dans le ressort de leur cour d'appel. Les procureurs généraux y précisent s'ils partagent l'analyse et les orientations du procureur 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 amenés à adresser. De tels rapports soulignent les liens qui existent entre le Gouvernement et le ministère public. Selon une circulaire du garde des Sceaux : « Une attention toute particulière doit être notamment portée à l'égard des procédures sur lesquelles la position de la ministre est susceptible d'être sollicitée au plan des principes et du commentaire législatif ainsi que sur celles nécessitant l'affectation de moyens aux juridictions. Il conviendra de suivre plus particulièrement les procédures présentant les caractéristiques suivantes : gravité des faits (préjudice humain, financier, atteinte aux intérêts fondamentaux de la Nation ou au pacte républicain…), insertion dans un champ de politique pénale prioritaire, qualité des mis en cause ou des victimes, dimension internationale de la procédure ou, enfin, médiatisation effective ou probable »200. Ces rapports ne revêtent pas le caractère de documents administratifs auxquels s'appliquerait le droit de communication des documents201 et leur contenu est couvert par le secret professionnel202.

180. 
Le 28 nov. 2013 fut remis à Madame la ministre de la Justice le rapport de la Commission de modernisation de l'action publique, présidée par Monsieur Jean-Louis Nadal, procureur général honoraire près la Cour de cassation. Ce rapport intitulé « Refonder le ministère public » émet 67 propositions qui correspondent à 10 objectifs : garantir l'indépendance statutaire du ministère public, inscrire l'action du ministère public dans un cadre territorial élargi, donner au ministère public des moyens à la hauteur de son rôle, redonner du sens et de la lisibilité à la politique pénale, réaffirmer les missions essentielles du ministère public, renforcer l'autorité du ministère public sur la police judiciaire, repenser le traitement des enquêtes, tendre à une plus grande maîtrise des frais de justice pénale, moderniser l'organisation et le pilotage des parquets et restaurer l'attractivité des fonctions de magistrat du parquet.

181. 
En absorbant les tribunaux d'instance, les tribunaux de grande instance deviennent, à compter du 1er janvier 2020, des « tribunaux judiciaires » : v. ss 4.

182. 
V. ss 171. L'instauration de ce procureur de la République financier est issue de la loi no 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative à la fraude fiscale et à la grande délinquance économique et financière et de la loi organique no 2013-1115 du 6 décembre 2013 relative au procureur de la République financier. Cf. É. Vergès, « Le procureur de la République financier : entre projet politique et recherche de l'efficacité », RSC 2014. 143.

183. 
Le procureur de la République antiterroriste est également compétent pour les crimes de tortures et de disparitions forcées commis par les autorités étatiques (C. pr. pén., art. 628-10) ainsi que pour les infractions relatives à la prolifération d'armes de destruction massive et de leurs vecteurs (C. pr. pén., art. 706-168).

184. 
V. ss 135.

185. 
Crim. 9 mars 2016, no 14-86.795, RSC 1996. 540 obs. J. Francillon et 2017. 81, obs. A. Giudicelli.

186. 
V. ss 22.

187. 
Crim. 14 mai 2008, no 88-80.478, RSC 2008. 631, obs. A. Giudicelli.

188. 
V. ss 411 s.

189. 
Par l'acquiescement, la victime renonce à l'exercice des voies de recours.

190. 
V. ss 54.

191. 
V. ss 140.

192. 
Avant sa modification par la loi du 25 juillet 2013, l'article 30, al. 3 du Code de procédure pénale prévoyait que le ministre de la Justice pouvait dénoncer aux procureurs généraux les infractions dont il avait connaissance et leur enjoindre, par instructions écrites et versées au dossier de la procédure, d'engager ou de faire engager des poursuites ou de saisir la juridiction compétente de telles réquisitions écrites que le ministre jugeait opportunes.

193. 
Cons. const. 11 août 1993, no 93-326 DC ; Cons. const. 30 juill. 2010, no 2010-14/22 QPC : v. ss 267.

194. 
CEDH 29 mars 2010, Medvedyev et autres c/France, no 3394/03 ; 23 nov. 2010, Moulin c/France, no 37104/06 : v. ss 93.

195. 
Crim. 15 déc. 2010, no 10-83.674 : v. ss 267.

196. 
V. ss 270 et 267.

197. 
Aux termes du premier alinéa de l'article 64 de la Constitution : « Le Président de la République est garant de l'indépendance de l'autorité judiciaire ». Il découle de l'indépendance de l'autorité judiciaire, à laquelle appartiennent les magistrats du parquet, un principe selon lequel le ministère public exerce librement, en recherchant la protection des intérêts de la société, son action devant les juridictions.

198. 
Aux termes de l'article 20, al. 1er de la Constitution : « Le Gouvernement détermine et conduit la politique de la nation ». 

199. 
Cons. const. 8 déc. 2017, no 2017-680 QPC ; JCP 2018. 51, note H. Matsopoulou ; RSC 2018. 163, obs. B. de Lamy.

200. 
Circ. 19 sept. 2012, JO 18 oct. 2012, § 1.2.

201. 
CE 31 mars 2017, nos 408348 et 408354, Dr. pénal 2017, comm. 99, note A. Maron et M. Haas.

202. 
J.-H. Robert, Gardez-moi de mes amis, Dr. pénal 2018, rep. 1.

CHAPITRE 3
Les juridictions répressives
152
Exécution des peines. L'exécution des peines ne relève pas de la procédure pénale stricto sensu. Les juridictions de l'application des peines ne seront donc pas exposées mais peuvent néanmoins être citées : il s'agit, au premier degré, du juge de l'application des peines et du tribunal de l'application des peines dont les décisions peuvent faire l'objet d'un appel devant la chambre de l'application des peines de la cour d'appel ou devant le président de cette chambre (C. pr. pén., art. 712‑1).

153
Information judiciaire. L'instruction, ou information judiciaire, est un préalable obligatoire pour le jugement des crimes et en principe facultatif pour les autres infractions. Une distinction majeure doit être opérée entre d'une part les juridictions d'instruction qui interviennent afin de préparer le procès pénal, d'où l'appellation courante d'instruction préparatoire (section 1) et d'autre part les juridictions de jugement qui se prononcent sur la culpabilité (section 2).

SECTION 1 
LES JURIDICTIONS D'INSTRUCTION
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L'instruction fut au cours de ces dernières années, plus encore qu'auparavant, au centre de bien des polémiques, notamment à la suite de l'affaire dite d'Outreau203. La doctrine a tenté d'apporter à ces débats une contribution nuancée et dépassionnée204. L'ossature de l'instruction est finalement restée inchangée. En droit commun, les juridictions d'instruction sont, au premier degré, le juge d'instruction qui doit parfois composer avec le juge des libertés et de la détention (§ 1) et, au second degré, la chambre de l'instruction (§ 2).

§ 1. 
Le juge d'instruction et le juge des libertés et de la détention
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Fonctions du juge d'instruction. Le juge d'instruction, juge du siège au tribunal judiciaire (anciennement « tribunal de grande instance »)205, constitue la juridiction d'instruction du premier degré. Il est à la fois un enquêteur qui mène l'information judiciaire en recherchant les preuves afin d'évaluer la consistance des charges et une juridiction qui rend à ce titre des ordonnances.
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Collège de l'instruction. Pour mettre fin à la solitude du juge de l'instruction, la loi du 5 mars 2007 prévoyait qu'il intègre un « collège de l'instruction. Une évolution en deux temps avait été décidée. Dans un premier temps, ont été mis en place depuis le 1er mars 2008 des pôles de l'instruction : désormais les juges d'instruction composant l'un de ces pôles sont seuls compétents pour connaître des informations nouvelles en matière de crime ainsi que des informations suffisamment graves ou complexes pour donner lieu à une cosaisine conformément aux articles 83-1 et 83-2 du Code de procédure pénale. Dans un second temps, devait être mise en œuvre une instruction collégiale qui représentait bien l'aboutissement de la réforme adoptée. Cette collégialité de l'instruction devait devenir effective le 1er janvier 2010. Elle fut reportée à plusieurs reprises, avant d'être abandonnée par la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle.
Selon ce qui était prévu par la loi du 5 mars 2007, une formation collégiale de trois juges d'instruction aurait ainsi été saisie, avec un magistrat exerçant les fonctions de juge coordonnateur. Les décisions les plus importantes (mise en examen, octroi du statut de témoin assisté à une personne mise en examen, placement sous contrôle judiciaire, saisine du JLD et mise en liberté d'office, ainsi que les avis de fin d'information et les ordonnances de règlement et de non-lieu) auraient été prises de manière collégiale. Les autres actes relevant de la compétence du juge d'instruction auraient pu être délégués à l'un des juges d'instruction composant le collège. Le projet de loi relatif à la collégialité de l'instruction, déposé à l'Assemblée nationale le 24 juillet 2013, entendait alléger le dispositif initialement prévu, notamment en supprimant le principe d'une collégialité systématique qui n'aurait été mise en place qu'à la demande des magistrats ou des parties. Une telle collégialité, si elle devait de nouveau être envisagée, supposerait un renforcement des cabinets d'instruction par un recrutement significatif de magistrats.
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Compétence territoriale. Le juge d'instruction est territorialement compétent dès lors que se situe dans le ressort de sa juridiction le lieu de la commission de l'infraction, celui de la résidence de l'une des personnes soupçonnées d'avoir participé à l'infraction, celui de l'arrestation d'une de ces personnes, même lorsque cette arrestation a été opérée pour une autre cause, ou encore celui de la détention d'une de ces personnes, même lorsque cette détention est effectuée pour une autre cause (C. pr. pén., art. 52).
La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice prévoit qu'il devra y avoir au moins un juge d'instruction dans chaque département mais que lorsqu'il existera plusieurs tribunaux judiciaires206 dans un département, un décret pourra fixer la liste de ceux dans lesquels il n'y aura pas de juge d'instruction (C. pr. pén., art. 52-1)207.
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Nomination. Le juge d'instruction est nommé dans les formes prévues pour la nomination des magistrats du siège (C. pr. pén., art. 50, al. 1er), par décret du président de la République, sur proposition du garde des Sceaux et après avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature. En cas de nécessité, un autre juge peut être temporairement chargé, dans les mêmes formes, des fonctions de juge d'instruction concurremment avec le magistrat désigné (C. pr. pén., art. 50, al. 2). Cette nécessité résulte de l'encombrement temporaire d'un ou de plusieurs cabinets d'instruction.
Lorsqu'il existe dans un tribunal plusieurs juges d'instruction, le président du tribunal désigne, pour chaque information, le juge qui en sera chargé. Il peut établir, à cette fin, un tableau de roulement (C. pr. pén., art. 83, al. 1er).
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Juge des libertés et de la détention. Lors de l'instruction, il peut s'avérer nécessaire de prendre des mesures particulièrement attentatoires à certaines libertés fondamentales. Doit alors être saisi le juge des libertés et de la détention (JLD) qui, en ce registre, a d'ailleurs un rôle encore plus grand en enquête de police puisqu'elle n'est pas placée sous le contrôle permanent d'un magistrat du siège. La plus grave de ces mesures, exclue en enquête de police, est la détention provisoire qui, depuis la loi du 15 juin 2000 renforçant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes, n'est plus ordonnée ou prolongée par le juge d'instruction mais relève donc de la compétence du JLD208 qui présente l'avantage d'être extérieur à l'enquête et d'avoir ainsi un positionnement plus distancié, gage d'une certaine sérénité.
Le JLD dispose désormais d'un véritable statut de juge spécialisé. Comme le juge d'instruction, il est nommé par décret du président de la République, sur proposition du garde des Sceaux et après avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature. Ne peut être nommé à ces fonctions qu'un magistrat du premier grade ou hors hiérarchie (Ord. 22 déc. 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature, art. 28-3, al. 1er).
Qu'il s'agisse de l'instruction ou de la coercition, le second degré de juridiction est assuré par la chambre de l'instruction.

§ 2. 
La chambre de l'instruction
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Chaque cour d'appel comprend au moins une chambre de l'instruction composée d'un président exclusivement attaché à ce service209 et de deux assesseurs (C. pr. pén., art. 191). En principe, les débats devant la chambre de l'instruction se déroulent, et l'arrêt est rendu, en chambre du conseil210. L'exigence de publicité qui s'applique, sauf en quelques rares exceptions, aux juridictions de jugement ne s'étend pas à l'instruction.
La chambre de l'instruction est la juridiction d'instruction du second degré. Elle juge des appels interjetés contre les ordonnances du juge d'instruction ou du JLD. Elle est aussi saisie des requêtes en nullité. La chambre de l'instruction est en outre dotée d'attributions diverses. C'est ainsi une juridiction disciplinaire à l'égard des officiers et agents de police judiciaire. Elle est aussi compétente ce qui concerne les demandes d'extradition adressées par un État étranger ou pour l'exécution d'un mandat d'arrêt européen211. Elle procède à des règlements de juges lorsque deux tribunaux correctionnels, deux juges d'instruction ou deux tribunaux de police appartenant au même ressort de cour d'appel se trouvent saisis simultanément de la même infraction. Elle connaît des rectifications et des incidents d'exécution auxquels peuvent donner lieu les arrêts de la cour d'assises. Elle statue sur les demandes en réhabilitation judiciaire.
Tout renvoi devant une cour d'assises supposait jadis un arrêt de la chambre d'accusation. Devenue chambre de l'instruction par la loi du 15 juin 2000, cette juridiction n'intervient plus en la matière qu'en cas d'appel de l'ordonnance de mise en accusation du juge d'instruction qui, sinon, saisit désormais directement la cour d'assises.

SECTION 2 
LES JURIDICTIONS RÉPRESSIVES DE JUGEMENT
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Au sein des juridictions répressives de jugement, il convient d'opérer une distinction entre les juridictions de droit commun qui sont compétentes pour les infractions d'une classe déterminée (contravention, délit ou crime) tant qu'un texte n'en dispose autrement (§ 1) et les juridictions d'exception qui ne sont compétentes que lorsqu'un texte le prévoit spécialement (§ 2). Les offices respectifs de la cour d'appel et de la Cour de cassation feront l'objet d'études approfondies dans la troisième partie de cet ouvrage, lors de l'examen des voies de recours.

§ 1. 
Les juridictions répressives de droit commun

162
Les juridictions répressives compétentes diffèrent selon qu'il s'agit de contraventions (A), de délits (B) ou de crimes (C).

A. Les juridictions compétentes pour les contraventions
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Compétence matérielle du tribunal de police. En matière contraventionnelle, jusqu'au 1er juillet 2017, s'opérait une répartition des compétences entre le tribunal de police et la juridiction de proximité. Le tribunal de police était compétent pour juger les contraventions de cinquième classe tandis que la juridiction de proximité connaissait des contraventions des quatre premières classes. Un décret en Conseil d'État pouvait toutefois préciser les contraventions des quatre premières classes qui étaient de la compétence du tribunal de police. La procédure applicable devant la juridiction de proximité était celle prévue pour le tribunal de police.
Cependant, la loi du 13 décembre 2011 relative à la répartition des contentieux et à l'allégement de certaines procédures juridictionnelles prévoyait la suppression des juridictions de proximité : initialement prévue à compter du 1er janvier 2013, la disparition de ces juridictions a été reportée par des lois successives jusqu'à ce qu'elle devienne effective le 1er juillet 2017. Depuis cette date, et sous réserve de la compétence du juge des enfants, les tribunaux de police sont compétents pour toutes les contraventions (C. pr. pén., art. 521 et COJ, art. L. 211-9‑1).

164
Composition du tribunal de police. Le tribunal de police est constitué par un juge du tribunal judiciaire212, qui statue à juge unique, par un officier du ministère public et un greffier (C. pr. pén., art. 523, al. 1er). Les juges de proximité ont été remplacés par les « magistrats exerçant à titre temporaire » : lorsqu'il connaît des contraventions des quatre premières classes, à l'exception de celles déterminées par un décret en Conseil d'État, ainsi que des contraventions de la cinquième classe relevant de la procédure de l'amende forfaitaire, le tribunal de police peut être constitué par un magistrat exerçant à titre temporaire (C. pr. pén., art. 523, al. 2). Le procureur de la République occupe le siège du ministère public devant le tribunal de police pour les contraventions de la 5e classe ne relevant pas de la procédure de l'amende forfaitaire. Il peut même l'occuper en toute matière devant le tribunal de police, s'il le juge à propos, au lieu et place du commissaire de police qui exerce habituellement ces fonctions (C. pr. pén., art. 45, al. 1er)213.
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Compétence territoriale du tribunal de police. Est compétent le tribunal de police du lieu de commission ou de constatation de la contravention ou celui de la résidence du prévenu (C. pr. pén., art. 522 et 522‑1).
Lorsque cette voie de recours est ouverte214, l'appel des jugements de police est porté devant la chambre des appels correctionnels, formation pénale de la cour d'appel. Cette chambre n'est alors composée que de son président, siégeant à juge unique.

B. Les juridictions compétentes pour les délits
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Compétence et composition du tribunal correctionnel. Le tribunal correctionnel exerce sa compétence pour les délits (C. pr. pén., art. 381). Il est composé en principe d'un président et de deux juges dont l'un peut être un magistrat exerçant à titre temporaire. Pour de nombreux délits énumérés à l'article 398-1 du Code de procédure pénale, le tribunal n'est cependant composé que d'un seul magistrat exerçant les pouvoirs conférés au président, dans une formation alors dite à juge unique215. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice comprend un allongement sensible de cette liste tout en prévoyant que la formation à juge unique ne peut juger que les délits punis d'une peine inférieure ou égale à cinq ans d'emprisonnement216.
Les fonctions du ministère public près le tribunal correctionnel sont exercées par le procureur de la République.
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Cas de formation collégiale obligatoire. Le tribunal statue obligatoirement en formation collégiale lorsque le prévenu est en détention provisoire lors de sa comparution à l'audience ou lorsqu'il est poursuivi selon la procédure de comparution immédiate. La collégialité s'impose aussi pour le jugement des délits certes visés à l'article 398-1 du Code de procédure pénale mais connexes à d'autres délits.
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Formation citoyenne. La loi du 10 août 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs avait institué le tribunal correctionnel « dans sa formation citoyenne » qui comprenait, en plus des trois magistrats, deux citoyens assesseurs. Cette formation217 a fait l'objet d'une expérimentation à partir du 1er janvier 2012 dans les cours d'appel de Dijon et de Toulouse. Un rapport, établi par deux avocats généraux à la Cour de cassation et remis à la ministre de la Justice le 28 février 2013, a dénoncé le coût de ce dispositif, son inefficacité et l'allongement des délais tout en admettant cependant l'amélioration de l'image de la justice auprès des citoyens assesseurs. En application d'un arrêté du 18 mars 2013, cette expérimentation a cessé le 30 avril 2013.
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Compétence territoriale. En ce qui concerne la compétence territoriale, est compétent le tribunal correctionnel du lieu de l'infraction, celui de la résidence du prévenu ou celui du lieu d'arrestation ou de détention de ce dernier, même lorsque cette arrestation ou cette détention a été opérée ou est effectuée pour une autre cause (C. pr. pén., art. 382, al. 1er). Pour le jugement du délit d'abandon de famille (C. pén., art. 227-3), est également compétent le tribunal du domicile ou de la résidence de la personne qui doit recevoir la pension, la contribution, les subsides ou l'une des autres prestations prévues (C. pr. pén., art. 382, al. 2). Pour tout délit réalisé au moyen d'un réseau de communication électronique, tenté ou commis au préjudice d'une personne physique résidant sur le territoire de la République ou d'une personne morale dont le siège se situe sur le territoire de la République, est également compétent le tribunal correctionnel, selon le cas, du lieu de résidence ou du siège des personnes physiques ou morales (C. pr. pén., art. 382, al. 2)218.
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Compétence d'ensemble. La compétence du tribunal correctionnel recouvre les délits et contraventions connexes219 ainsi que ceux qui forment avec l'infraction déférée au tribunal un ensemble indivisible220 (C. pr. pén., art. 382, al. 3). La jonction des procédures est facultative en cas de connexité et obligatoire en cas d'indivisibilité. La compétence du tribunal correctionnel à l'égard d'un prévenu s'étend, comme celle du tribunal de police, à tous coauteurs et complices (C. pr. pén., art. 383).
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Juridictions interrégionales spécialisées. La complexité propre à certaines activités a amené le législateur à étendre la compétence territoriale de certaines juridictions.
La compétence d'un tribunal correctionnel (comme d'une cour d'assises) peut ainsi être étendue au ressort d'une ou plusieurs cours d'appel pour l'enquête, la poursuite, l'instruction et le jugement des crimes et délits de criminalité organisée, dans les affaires qui sont ou apparaîtraient d'une grande complexité. Cette compétence s'étend aux infractions connexes (C. pr. pén., art. 706-75). La liste et le ressort de ces juridictions interrégionales spécialisées (« JIRS ») figure à l'article D. 47-13 du Code de procédure pénale.

Existent également des juridictions interrégionales spécialisées en matière économique et financière : dans les affaires qui sont ou qui apparaîtraient d'une grande complexité, en raison notamment du grand nombre d'auteurs, de complices ou de victimes ou du ressort géographique sur lequel elles s'étendent, la compétence territoriale d'un tribunal judiciaire221 peut être étendue au ressort de plusieurs cours d'appel pour l'enquête, la poursuite, l'instruction et, s'il s'agit de délits, le jugement des infractions énumérées à l'article 704 du Code de procédure pénale. L'article D. 47-3 du Code de procédure pénale fixe la liste et le ressort de ces juridictions.
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Autres extensions territoriales. La compétence territoriale d'un tribunal peut aussi être étendue au ressort d'une ou de plusieurs cours d'appel pour les infractions en matière sanitaire (C. pr. pén., art. 706-2 et D. 47‑5). Cette compétence, concurrente de celle de droit commun, s'étend aux infractions connexes.
Des compétences particulières existent aussi en matière de pollution des eaux maritimes (C. pr. pén., art. 706-107 s. et D. 47-13-1) et d'atteintes involontaires à la vie ou à l'intégrité de la personne en présence d'une pluralité de victimes ou en cas de grande complexité222 (C. pr. pén., art. 706-176 s. et D. 47-38).
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Compétence étendue des juridictions parisiennes. Pour les actes de terrorisme ainsi que pour les infractions relatives à la prolifération d'armes de destruction massive et de leurs vecteurs, les juridictions parisiennes ont une compétence nationale concurrente à celle de droit commun des autres juridictions (C. pr. pén., art. 706-17, al. 1er et 706-168, al. 1er). Le juge d'instruction et le tribunal correctionnel de Paris disposent d'une compétence nationale de nature exclusive pour les délits boursiers (C. pr. pén., art. 705-1) et concurrente à celle des autres tribunaux pour certaines infractions économiques ou financières (C. pr. pén., art. 705). Ces compétences s'étendent aux infractions connexes.
Cette compétence concurrente des juridictions parisiennes existe également, depuis la loi du 3 juin 2016, en matière d'atteinte aux systèmes de traitement automatisé de données (C. pr. pén., art. 706-72‑1).
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Compétence envers les militaires. Dans le ressort de chaque cour d'appel, un tribunal est compétent pour le jugement des délits commis sur le territoire de la République par les militaires dans l'exercice du service (C. pr. pén., art. 697 et 697-1)223.
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Compétence particulière d'un tribunal judiciaire. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice prévoit que lorsqu'il existera plusieurs tribunaux judiciaires dans un même département224, ils pourront être spécialement désignés par décret pour connaître seuls, dans l'ensemble de ce département, de certains délits et contraventions, en tenant compte du volume des affaires concernées et de la technicité de ces matières (COJ, art. L. 211-9‑3).
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Chambre des appels correctionnels. Les jugements rendus en matière correctionnelle peuvent être attaqués par la voie de l'appel225, devant la chambre des appels correctionnels composée d'un président de chambre et de deux conseillers (C. pr. pén., art. 510). Cependant, la chambre des appels correctionnels n'est désormais composée en principe que d'un seul magistrat lorsque le jugement attaqué a lui-même été rendu à juge unique226.

C. Les juridictions compétentes pour les crimes
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Cour d'assises. La cour d'assises est compétente pour juger les crimes. Les arrêts rendus par la cour d'assises en premier ressort peuvent faire l'objet d'un appel devant une autre cour d'assises qui procède au réexamen de l'affaire.
Cette juridiction départementale n'est pas permanente. Elle est en principe composée de magistrats, le président et deux assesseurs qui forment la Cour proprement dite et d'un jury composé de jurés tirés au sort parmi les noms inscrits sur une liste de session extraite par tirage au sort d'une liste annuelle départementale issue par tirage au sort d'une liste préparatoire elle-même établie par tirage au sort depuis les listes électorales227. La cour d'assises comprenait jadis neuf jurés en premier ressort et douze en appel. La loi du 10 août 2011 a modifié cette composition avec, depuis le 1er janvier 2012, seulement six jurés en premier ressort et neuf en appel (C. pr. pén., art. 296, al. 1er). La cour et le jury délibèrent en commun tant sur la culpabilité que sur la peine. Depuis le 1er janvier 2012, une décision défavorable à l'accusé (culpabilité ou refus d'une réduction de peine) suppose au moins six voix (sur neuf) en premier ressort et au moins huit voix (sur douze) en appel (C. pr. pén., art. 359).
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Cour criminelle. L'un des éléments les plus importants de la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice consiste en la création, dans un premier temps à titre expérimental228, d'une cour criminelle sans jury compétente à l'égard des personnes majeures accusées d'un crime puni de quinze ou de vingt ans de réclusion criminelle229, lorsqu'il n'est pas commis en état de récidive légale. Cette cour est composée d'un président et de quatre assesseurs, tous magistrats230. Les décisions sont prises à la majorité. Il s'agit d'éviter de longs débats, indispensables uniquement pour des jurés qui ne connaissent pas le dossier et qui ont peu d'expérience des procès ; cette lenteur, qui provoque un encombrement des cours d'assises, peut en outre conduire parfois, afin d'accélérer le cours de la justice, à correctionnaliser des affaires dont les faits impliquent pourtant une qualification criminelle. En appel, est toujours compétente la cour d'assises avec son jury populaire.
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Représentant du ministère public. Le représentant du ministère public est le procureur général ou un autre membre du parquet général si la Cour est instituée au siège de la cour d'appel (C. pr. pén., art. 34) et le procureur de la République ou l'un de ses substituts (C. pr. pén., art. 39) si la cour siège au lieu où se trouve seulement un tribunal de grande instance (prochainement « tribunal judiciaire »)231. Toutefois, le procureur général peut y déléguer tout autre magistrat du ministère public du ressort de la cour d'appel (C. pr. pén., art. 241). La cour d'assises est, à l'audience, assistée d'un greffier (C. pr. pén., art. 242).
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Cour d'assises sans jury. Dans le ressort de chaque cour d'appel, une cour d'assises est compétente pour le jugement des crimes commis sur le territoire de la République par les militaires dans l'exercice du service (C. pr. pén., art. 697 et 697-1)232. Cette cour d'assises est composée d'un président et, lorsqu'elle statue en premier ressort, de quatre assesseurs, ou lorsqu'elle statue en appel, de six assesseurs (C. pr. pén., art. 698-6, al. 1er)233. Ces assesseurs sont tous des magistrats professionnels et cette cour d'assises ne comprend donc aucun juré. Cette composition spéciale ne s'applique toutefois, pour le jugement des crimes de droit commun commis dans l'exécution du service par les militaires, que s'il existe un risque de divulgation d'un secret de la défense nationale (C. pr. pén., art. 698-7, al. 1er). Une telle cour d'assises spéciale sans jury est également compétente pour certains crimes contre la Nation, l'État et la paix publique (ceux prévus aux art. 411-1 à 411-11 C. pén. et 413-1 à 413-12 C. pén., conformément aux dispositions de l'art. 702 C. pr. pén.), pour les crimes de terrorisme (C. pr. pén., art. 706-25) et pour ceux de trafic de stupéfiants (C. pr. pén., art. 706-27).
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Plénitude de juridiction. L'ordonnance ou l'arrêt de mise en accusation qui opère le renvoi de l'accusé confère à la cour d'assises plénitude de juridiction (C. pr. pén., art. 231), ce qui lui permet d'une part de juger l'infraction pour laquelle elle est saisie, même si elle se révèle n'être qu'un délit ou une contravention, et d'autre part d'échapper au contrôle de la compétence territoriale.
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Extensions de compétence. Des extensions de compétence sont mises en œuvre pour le jugement des crimes comme pour celui des délits. Existent ainsi d'une part une compétence concurrente de la cour d'assises de Paris pour les actes de terrorisme ainsi que pour les infractions relatives à la prolifération d'armes de destruction massive et de leurs vecteurs ou encore pour le sabotage d'un système de traitement automatisé d'informations234 et d'autre part des juridictions interrégionales pour les crimes relevant de la criminalité organisée235. L'article 706-27 du Code de procédure pénale dispose en outre que dans le ressort de chaque cour d'appel, une ou plusieurs cours d'assises236 sont compétentes pour le jugement des crimes de trafic de stupéfiants ainsi que des infractions qui leur sont connexes.
La loi du 13 décembre 2011 relative à la répartition des contentieux et à l'allégement de certaines procédures juridictionnelles prévoit aussi la compétence concurrente de la cour d'assises de Paris pour le jugement des crimes contre l'humanité, des crimes de guerre ainsi que des tortures au sens de l'article 1er de la Convention de New York du 10 décembre 1984 (C. pr. pén., art. 628-1 et 628-10).

§ 2. 
Les juridictions répressives d'exception
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Outre les tribunaux maritimes237 et les tribunaux administratifs238 exceptionnellement compétents pour certaines infractions particulières, trois sortes principales de juridictions de jugement d'exception doivent être dissociées. Il s'agit des juridictions pour mineurs dont la particularité est cultivée afin de mieux appréhender la personnalité et la nécessaire resocialisation du jeune délinquant (A), des juridictions compétentes pour les responsables politiques (B) et de celles compétentes, en temps de guerre, en matière militaire (C). La dénomination même de juridiction d'exception, controversée en doctrine, doit être déchargée aujourd'hui de toute connotation péjorative.

A. Les juridictions pour mineurs
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Sont compétents pour le jugement des mineurs, dont l'âge est apprécié en considérant le moment de la commission de l'infraction, le juge des enfants (1), le tribunal pour enfants (2) ainsi que la cour d'assises des mineurs (3).

1. Le juge des enfants

185
Le juge des enfants est compétent pour les délits et contraventions de 5e classe commis par un mineur (COJ, art. L. 252‑5). Conformément aux dispositions de l'article 8 de l'ordonnance du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante, le juge des enfants effectue 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 sa rééducation. Il peut ensuite, par ordonnance, soit déclarer n'y avoir lieu à suivre, soit renvoyer le mineur devant le tribunal pour enfants, ou, s'il y a lieu, devant le juge d'instruction. Il peut également, par jugement rendu en chambre du conseil, prononcer une relaxe, une déclaration de culpabilité sans autre mesure, une admonestation, une remise aux parents (ou encore au tuteur, à la personne qui en avait la garde ou à une personne digne de confiance), une mise sous protection judiciaire (qui comprend des mesures de protection, d'assistance, de surveillance et d'éducation), un placement dans un établissement approprié ou encore une mesure d'activité de jour. Lorsque la peine encourue est supérieure ou égale à sept ans et que le mineur est âgé de seize ans révolus, le juge des enfants ne peut rendre de jugement en chambre du conseil.
Le Code de la justice pénale des mineurs, qui devrait entrer en vigueur le 1er octobre 2020 conformément à l'ordonnance du 11 septembre 2019239, prévoit que le juge des enfants pourra prononcer un avertissement judiciaire, une mesure éducative judiciaire ou encore les peines de confiscation, de stage ou de travail d'intérêt général.

2. Le tribunal pour enfants
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Compétence et composition. Le tribunal pour enfants est composé d'un juge des enfants qui le préside240, et de deux assesseurs qui ne sont pas magistrats et sont nommés par le garde des Sceaux en raison de leurs compétences et de leur intérêt pour l'enfance. Le tribunal pour enfants est compétent pour les contraventions de 5e classe, pour les délits, ainsi que pour les crimes commis par les enfants de moins de seize ans. Il peut prononcer non seulement des mesures de protection, d'assistance, de surveillance et d'éducation mais aussi, lorsque les circonstances et la personnalité des mineurs l'exigent, une sanction éducative à l'encontre des mineurs de dix à dix-huit ans ou même une peine à l'encontre des mineurs de treize à dix-huit ans en tenant compte de l'atténuation de leur responsabilité pénale (Ord. 2 févr. 1945, art. 2). Un appel peut être interjeté contre le jugement du tribunal pour enfants, comme contre celui du juge des enfants, devant la chambre spéciale de la cour d'appel composée de trois magistrats.
Le Code de la justice pénale des mineurs, qui devrait entrer en vigueur le 1er octobre 2020 conformément à l'ordonnance du 11 septembre 2019241, prévoit que le tribunal pour enfants pourra prononcer un avertissement judiciaire, une mesure éducative judiciaire ou encore une peine privative de liberté.
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Tribunal correctionnel des mineurs. La loi du 10 août 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs avait institué, à compter du 1er janvier 2012, le tribunal correctionnel pour mineurs, formation spécialisée du tribunal correctionnel et composée de trois magistrats, compétent pour les mineurs âgés de plus de seize ans, poursuivis pour un délit puni d'une peine égale ou supérieure à trois ans commis en état de récidive légale. La loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle a supprimé ces tribunaux (à compter du 1er janvier 2017) ; les affaires qui lui étaient dévolues relèvent désormais du tribunal pour enfants.

3. La cour d'assises des mineurs
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La cour d'assises des mineurs est compétente pour les crimes commis par des mineurs âgés d'au moins seize ans (Ord. 2 févr. 1945, art. 20). Elle peut également connaître des crimes et délits commis par le mineur avant d'avoir atteint l'âge de seize ans révolus lorsqu'ils forment avec le crime principalement poursuivi un ensemble connexe ou indivisible. Elle peut aussi juger d'éventuels coaccusés majeurs.
La cour d'assises des mineurs est composée d'un président, de deux assesseurs choisis (sauf impossibilité) parmi les juges des enfants du ressort de la cour d'appel et de six jurés. En appel, aux côtés des trois magistrats, siègent neuf jurés.
Le Code de la justice pénale des mineurs, qui devrait entrer en vigueur le 1er octobre 2020 conformément à l'ordonnance du 11 septembre 2019242, prévoit que la cour d'assises des mineurs pourra prononcer un avertissement judiciaire, une mesure éducative judiciaire ou encore une peine privative de liberté.

B. Les juridictions compétentes pour les responsables politiques

189
La Constitution prévoit deux juridictions politiques : la Haute Cour, compétente pour destituer le président de la République (1), et la Cour de justice de la République, compétente pour juger les ministres, mais dont la suppression est désormais annoncée (2).

1. De la Haute Cour de justice à la Haute Cour
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La Haute Cour de justice, désormais supprimée, était une juridiction susceptible de juger le président de la République uniquement pour crime de haute trahison. Désormais, aux termes de l'article 67 de la Constitution, le président de la République n'est pas responsable des actes accomplis en cette qualité, sous réserve des dispositions des articles 53-2 (compétence de la Cour pénale internationale) et 68 (destitution pour manquement par la Haute Cour).
La loi constitutionnelle du 23 février 2007 a prévu une procédure de destitution du président de la République en cas de manquement à ses devoirs manifestement incompatible avec l'exercice de son mandat. La destitution est prononcée par le Parlement constitué en Haute Cour (Const., art. 68)243. Il s'agit d'une action de nature politique, et non pénale.

2. La Cour de justice de la République
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Jusqu'à présent, conformément aux dispositions de l'article 68-1 de la Constitution, les membres du gouvernement relèvent, pour les actes accomplis dans l'exercice de leurs fonctions et qualifiés crimes ou délits au moment où ils ont été commis, de la Cour de justice de la République créée par la loi constitutionnelle du 27 juillet 1993. Cette Cour comprend douze parlementaires élus, en leur sein et en nombre égal, par l'Assemblée nationale et par le Sénat après chaque renouvellement général ou partiel de ces assemblées, ainsi que trois magistrats du siège à la Cour de cassation, dont l'un assure la présidence de la Cour (Const., art. 68‑2).
Cependant, le projet de loi constitutionnelle pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace, enregistré à la Présidence de l'Assemblée nationale le 9 mai 2018, prévoit la suppression de cette Cour. Selon les nouvelles dispositions de l'article 68-1 de la Constitution, les membres du Gouvernement seront comme précédemment responsables, dans les conditions de droit commun, des actes qui ne se rattachent pas directement à l'exercice de leurs attributions. S'agissant des actes accomplis dans l'exercice de leurs fonctions et qualifiés crimes ou délits au moment où ils ont été commis, étant ajouté que leur responsabilité ne pourra être mise en cause à raison de leur inaction que si le choix de ne pas agir leur est directement et personnellement imputable, ils ne relèveront donc plus de la Cour de justice de la République mais seront poursuivis et jugés devant les formations compétentes, composées de magistrats professionnels, de la cour d'appel de Paris244.

C. Les juridictions compétentes en matière militaire
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La loi du 13 décembre 2011 relative à la répartition des contentieux et à l'allégement de certaines procédures juridictionnelles a profondément modifié, à compter du 1er janvier 2012, les compétences juridictionnelles en matière militaire afin de mettre fin, en temps de paix, à la justice d'exception. Les articles L. 1 à L. 3 du Code de justice militaire posent une distinction, essentielle en la matière, entre le temps de paix (1) et le temps de guerre (2).

1. En temps de paix

193
Les juridictions de droit commun spécialisées en matière militaire, mentionnées à l'article 697 du Code de procédure pénale245, sont compétentes pour le jugement des crimes et des délits commis en temps de paix par des militaires dans l'exercice du service (CJM, art. L. 2, al. 1er et L. 111-1, al. 1er et C. pr. pén., art. 697‑1).
Jadis, le Tribunal aux armées de Paris connaissait des infractions commises, hors du territoire de la République, par les membres des forces armées françaises. Des chambres détachées de ce tribunal pouvaient, en cas de besoin, être instituées à titre temporaire hors du territoire de la République. Mais la loi du 13 décembre 2011 a supprimé, au 1er janvier 2012, le Tribunal aux armées de Paris et la compétence qui lui était jusqu'alors attribuée a été transférée aux juridictions de droit commun, spécialisées, de Paris (CJM, art. L. 111-1, al. 2 et C. pr. pén., art. 697‑4). Une chambre détachée du tribunal judiciaire246 de Paris, spécialisée en matière militaire, peut être instituée à titre temporaire hors du territoire de la République (C. pr. pén., art. 697‑5).

2. En temps de guerre

194
En temps de guerre, des tribunaux territoriaux des forces armées sont établis sur le territoire de la République (CJM, art. L. 1 et L. 112‑1). Les maréchaux et amiraux de France ainsi que les officiers généraux ou assimilés et les membres du contrôle général des armées relèvent de la compétence du Haut tribunal des forces armées (CJM, art. L. 112‑3). Des tribunaux militaires aux armées peuvent aussi être établis lorsque des forces stationnent ou opèrent hors du territoire de la République ou sur le territoire de celle-ci (CJM, art. L. 1 et L. 112-27).

203. 
Sept personnes accusées de viols sur mineurs et ayant pour la plupart subi plusieurs mois de détention provisoire furent acquittées le 2 juillet 2004 par la cour d'assises du Pas-de-Calais.

204. 
J. Pradel, « Haro sur le juge d'instruction ! », D. 2006. 244 ; G. Roujou de Boubée, « Réformer ? oui – Bouleverser ? non », D. 2006. 740 ; P. Conte, « Les galeux de la République », JCP 2006. I. 101.

205. 
V. ss 4.

206. 
V. ss 4.

207. 
Dispositions en vigueur à partir du 1er janvier 2020.

208. 
V. ss 500 s.

209. 
Sous la seule réserve posée par les dispositions de l'art. 191, al. 5 C. pr. pén. selon lesquelles « un décret pourra prévoir que le président de la chambre de l'instruction d'une cour d'appel comptant moins de trois chambres assurera à titre exceptionnel le service d'une autre chambre de la même cour ».

210. 
V. ss 560.

211. 
L'entraide judiciaire internationale n'est pas exposée dans cet ouvrage. L'extradition (C. pr. pén., art. 696 s.) est « une procédure par laquelle un État, appelé État requis, accepte de livrer une personne qui se trouve sur son territoire à un autre État, appelé État requérant, lequel la réclame pour la juger pour la commission d'un crime ou d'un délit ou pour lui faire exécuter une peine prononcée pour la commission d'un crime ou d'un délit » (D. Rebut, Droit pénal international, Dalloz, 2e éd., no 223). Le mandat d'arrêt européen (C. pr. pén., art. 695-11 s.) est « une décision judiciaire émise par un État membre de l'Union européenne, appelé État membre d'émission, en vue de l'arrestation et de la remise par un autre État membre, appelé État membre d'exécution, d'une personne recherchée pour l'exercice de poursuites pénales ou pour l'exécution d'une peine ou d'une mesure de sûreté privative de liberté » (C. pr. pén., art. 695-11, al. 1er).

212. 
V. ss 4.

213. 
Lorsque les infractions forestières sont soumises aux tribunaux de police, les fonctions du ministère public sont exceptionnellement remplies par le directeur régional de l'administration chargée des forêts ou par le fonctionnaire qu'il désigne, sauf si le procureur de la République estime opportun d'occuper ces fonctions.

214. 
V. ss 650.

215. 
Le tribunal correctionnel statuant à juge unique peut cependant, en raison de la complexité des faits ou de l'importance de la peine susceptible d'être prononcée, décider de renvoyer l'affaire devant une formation collégiale. En pratique, cette faculté est rarement mise en œuvre.

216. 
Ces nouvelles dispositions entrent en vigueur le 1er septembre 2019. Pour l'appréciation de ce seuil de cinq ans, il n'est pas tenu compte des aggravations résultant de l'état de récidive ou des dispositions des articles 132-76, 132-77 et 132-79 du Code pénal ; le tribunal correctionnel siégeant à juge unique ne peut toutefois pas prononcer une peine d'emprisonnement ferme d'une durée supérieure à cinq ans (C. pr. pén., art. 398-2, al. 4).

217. 
Il ne s'agissait pas d'une nouvelle juridiction mais d'une nouvelle formation du tribunal correctionnel : cf. É. Vergès, RSC 2011. 673.

218. 
Ces dispositions ont été ajoutées par la loi du 3 juin 2016 qui a créé l'article 113-2-1 du Code pénal aux termes duquel « tout crime ou tout délit réalisé au moyen d'un réseau de communication électronique, lorsqu'il est tenté ou commis au préjudice d'une personne physique résidant sur le territoire de la République ou d'une personne morale dont le siège se situe sur le territoire de la République, est réputé commis sur le territoire de la République ».

219. 
Selon l'art. 203 C. pr. pén., les infractions « sont connexes soit lorsqu'elles ont été commises en même temps par plusieurs personnes réunies, soit lorsqu'elles ont été commises par différentes personnes, même en différents temps et en divers lieux, mais par suite d'un concert formé à l'avance entre elles, soit lorsque les coupables ont commis les unes pour se procurer les moyens de commettre les autres, pour en faciliter, pour en consommer l'exécution ou pour en assurer l'impunité, soit lorsque des choses enlevées, détournées ou obtenues à l'aide d'un crime ou d'un délit ont été, en tout ou partie, recelées ». Cette énumération n'est pas exclusive et la jurisprudence retient la connexité chaque fois qu'il existe entre les infractions un lien analogue à ceux prévus par la loi.

220. 
L'indivisibilité est le lien qui unit soit plusieurs infractions commises par le même auteur avec un rapport de causalité ou de dessein commun, soit une seule infraction commise par plusieurs individus agissant comme coauteurs ou complices. L'indivisibilité peut se déduire du fait que les éléments des infractions sont dans un rapport mutuel de dépendance de telle sorte que « l'existence des uns ne se comprendrait pas sans l'existence des autres » (Crim. 29 juill. 1875, Bull. crim. no 239).

221. 
V. ss 4.

222. 
Le législateur présente cette hypothèse comme résultant d'un « accident collectif ».

223. 
V. ss 193.

224. 
À titre exceptionnel, ce dispositif pourra même s'appliquer à des tribunaux judiciaires situés dans deux départements différents lorsque leur proximité géographique et les spécificités territoriales le justifieront.

225. 
V. ss 646.

226. 
V. ss 659. Cette composition particulière de la chambre des appels correctionnels résulte de la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.

227. 
Les conditions d'aptitude aux fonctions de juré sont fixées par les art. 255 s. C. pr. pén.

228. 
Selon l'arrêté du 25 avril 2019 relatif à l'expérimentation de la cour criminelle, les mises en accusation devant cette cour sont opérées à compter du 13 mai 2019 dans les départements suivants : Ardennes, Calvados, Cher, Moselle, Réunion, Seine-Maritime et Yvelines. Les premières audiences des cours criminelles interviendront à partir du 1er septembre 2019.

229. 
Il s'agit principalement des viols, des violences aggravées et des vols aggravés.

230. 
Deux des assesseurs peuvent être des magistrats exerçant à titre temporaire ou des magistrats honoraires.

231. 
V. ss 4.

232. 
V. ss 193.

233. 
La loi du 28 février 2017 relative à la sécurité publique a réduit le nombre de ces assesseurs de six à quatre en premier ressort et de huit à six en appel.

234. 
C. pén., art. 411-9 et C. pr. pén., 706-72.

235. 
V. ss 171.

236. 
La liste de ces cours d'assises figure à l'art. D. 47-7 C. pr. pén.

237. 
En application de l'ordonnance no 2012-1218 du 2 novembre 2012, sont compétents à partir du 1er janvier 2015, pour le jugement d'une grande partie des délits maritimes, des « tribunaux maritimes » qui comprennent trois magistrats professionnels et deux assesseurs. Ces derniers doivent non seulement présenter des garanties d'impartialité mais aussi être dotés d'une expérience de la navigation maritime dans les dix années précédant leur prise de fonction.

238. 
V. art. L. 2132-2 s. du Code général de la propriété des personnes publiques et art. L. 774-1 s. du Code de justice administrative.

239. 
V. ss 5.

240. 
V. ss 25.

241. 
V. ss 5.

242. 
V. ss 5.

243. 
La loi organique du 24 novembre 2014 porte application de l'article 68 de la Constitution.

244. 
V. ss 57.

245. 
Un tribunal de grande instance, qui deviendra « tribunal judiciaire » à compter du 1er janvier 2020 (v. ss 4), est spécialement compétent dans le ressort de chaque cour d'appel. La cour d'assises fait l'objet d'une composition spéciale (v. ss 180).

246. 
V. ss 4.

DEUXIÈME PARTIE
AVANT LA MISE EN MOUVEMENT DE L'ACTION PUBLIQUE
195
En présence d'un simple soupçon ou même d'une réelle conviction de commission d'une infraction, la police judiciaire peut mener une enquête de police (titre 1) placée sous le contrôle du procureur de la République qui devra, à l'issue des investigations ainsi réalisées prendre une décision sur le déclenchement ou non de poursuites. En effet, et même si la commission d'une infraction paraît indéniable, le ministère public peut décider de ne pas mettre en mouvement l'action publique (titre 2).

TITRE  1
l'enquête de police judiciaire
196
La police judiciaire ayant été précédemment présentée, il convient désormais d'examiner les moyens dont elle dispose pour découvrir les infractions, rechercher leurs auteurs et rassembler les preuves. Jadis, certains actes d'enquête étaient autorisés en matière de renseignement, donc en police administrative, l'étaient souvent en information judiciaire mais n'étaient pas prévus en enquête de police judiciaire. La loi du 3 juin 2016 tend à mettre fin à ce paradoxe en élargissant le champ d'application de diverses mesures d'investigation.
Pour accomplir ces missions, la police judiciaire procède à des enquêtes. Seule la détermination de la forme d'enquête dictée par les circonstances (chapitre 1) permet de connaître les pouvoirs dont disposent alors les enquêteurs (chapitre 2).

CHAPITRE 1
Les différentes formes d'enquête de police judiciaire
197
Au binôme majeur que représentent l'enquête sur infraction flagrante (section 1) et l'enquête préliminaire (section 2) doivent être ajoutées d'autres formes spécifiques d'enquête (section 3).

SECTION 1 
L'ENQUÊTE SUR INFRACTION FLAGRANTE
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Le terme de « flagrance » vient du latin « flagrare » qui signifie « brûler ». Dans un sens imagé, cette situation brûlante implique une urgence et une certaine gravité qui se traduisent aussi bien dans les conditions de déclenchement de l'enquête sur infraction flagrante (§ 1) que dans sa durée (§ 2). Par ailleurs, et même si cette spécificité tend à s'estomper, ces caractères justifient aussi que certaines investigations restent plus aisément réalisables en enquête de flagrance qu'en enquête préliminaire, ce qui sera observé lors de l'étude des pouvoirs des enquêteurs247.

§ 1. 
Le déclenchement de l'enquête sur infraction flagrante

199
Selon les dispositions de l'article 53 du Code de procédure pénale, l'infraction flagrante à proprement parler est le crime ou le délit qui se commet actuellement ou qui vient de se commettre. Elle doit être manifestée par un indice apparent d'un comportement délictueux. Il peut s'agir par exemple de la fuite devant les policiers248, de l'avis donné par la victime même avant l'enregistrement de sa plainte249 ou encore de la déclaration d'un coauteur250. Une dénonciation anonyme est prise en considération dès lors qu'elle est corroborée par des vérifications précises251 ou par d'autres indices concordants252 mais ne sera pas admise comme un indice apparent si ne s'y ajoutent que des soupçons ou des rumeurs253.
Indépendamment de l'infraction flagrante à proprement parler, une infraction est réputée flagrante lorsque, dans un temps très voisin de l'action, la personne soupçonnée est poursuivie par la clameur publique, ou est trouvée en possession d'objets, ou présente des traces ou indices laissant penser qu'elle a participé au crime ou au délit. L'indice apparent révélant l'infraction flagrante peut être découvert à l'occasion d'une enquête préliminaire et transformer ainsi instantanément la forme de l'enquête entreprise254.
L'enquête sur infraction flagrante suppose le commencement de l'enquête très peu de temps après la commission de l'infraction : le juge pourra être compréhensif si le délai est de quelques heures, d'un jour255 ou même deux si la victime a été menacée256 mais il doit au-delà exclure la flagrance257.

§ 2. 
La durée de l'enquête sur infraction flagrante
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La jurisprudence admettait autrefois que l'enquête sur infraction flagrante pouvait durer quelques jours, dès lors que les actes étaient réalisés sans interruption significative. L'article 53 du Code de procédure pénale est désormais précis puisqu'il prévoit, dans sa rédaction issue de la loi du 9 mars 2004, que l'enquête sur infraction flagrante peut se poursuivre sans discontinuer pendant une durée de huit jours à compter de la constatation de l'infraction. L'alinéa 3 de l'article 53 du Code de procédure pénale ajoute que lorsque des investigations nécessaires ne peuvent être différées et dès lors qu'il s'agit d'un crime ou d'un délit puni d'un emprisonnement d'au moins cinq ans, le procureur de la République peut prolonger l'enquête pour une durée maximale de huit jours supplémentaires258. La loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, telle qu'elle avait été adoptée par le Parlement, prévoyait d'une part d'allonger le délai initial de l'enquête de flagrance lorsqu'elle portait sur un crime ou une infraction relevant de la criminalité organisée et d'autre part d'étendre la liste des infractions pouvant justifier une prolongation de cette enquête. Mais ces dispositions ont été déclarées contraires à la Constitution en raison « des pouvoirs attribués aux enquêteurs en flagrance, lesquels ne sont justifiés que par la proximité avec la commission de l'infraction »259. Cette décision est fort intéressante en ce qu'elle contrarie le rapprochement – parfois même présenté comme l'amorce d'une éventuelle fusion – entre l'enquête sur infraction flagrante et l'enquête préliminaire.

SECTION 2 
L'ENQUÊTE PRÉLIMINAIRE

201
Contrairement à l'enquête de flagrance, l'enquête préliminaire correspond à un domaine très large tant en ce qui concerne son déclenchement que sa durée (§ 1). C'est précisément parce qu'elle peut s'avérer très longue qu'il est apparu nécessaire de développer une part de contradictoire en enquête préliminaire (§ 2).

§ 1. 
Le champ d'application de l'enquête préliminaire
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Lorsque la flagrance n'est pas caractérisée et qu'aucun mode d'enquête spécifique n'est envisageable260, la police judiciaire doit se contenter des pouvoirs limités que propose l'enquête préliminaire prévue aux articles 75 et suivants du Code de procédure pénale261. Les OPJ, et sous leur contrôle les APJ de l'article 20 du Code de procédure pénale, mènent cette enquête soit sur les instructions du procureur de la République, soit d'office. Le procureur de la République qui ordonne une enquête préliminaire fixe le délai dans lequel elle doit être effectuée. Il peut le proroger au vu des justifications fournies par les enquêteurs. Si cette enquête est menée d'office, les OPJ rendent compte au procureur de la République de son état d'avancement lorsqu'elle est commencée depuis plus de six mois. L'OPJ qui mène une enquête préliminaire concernant un crime ou un délit avise le procureur de la République dès lors que des indices permettent d'identifier une personne qui aurait pu commettre l'infraction.
Une enquête préliminaire sert souvent à éclairer le procureur sur l'opportunité de poursuivre. Elle peut éventuellement se prolonger en enquête de flagrance lorsque des éléments nouveaux caractérisent une infraction flagrante.

§ 2. 
La part de contradictoire en enquête préliminaire
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La loi du 3 juin 2016 a développé une part de contradictoire en enquête préliminaire. Deux exigences devaient être conciliées : d'une part accorder des droits aux personnes mises en cause dans une procédure dont l'importance est croissante et d'autre part préserver le ministère public de contraintes qui pourraient s'avérer excessives. Désormais262, aux termes de l'article 77-2 du Code de procédure pénale, 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'une audition libre ou d'une garde à vue peut, un an après l'accomplissement du premier de ces actes, demander au procureur de la République 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 directe263 ou par une convocation par OPJ264, aviser celle-ci, ou son avocat, de la mise à la disposition 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 et qu'une demande de consultation du dossier a été formulée par la personne mise en cause, le procureur de la République avise cette victime qu'elle dispose des mêmes droits. 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 judiciaire265, un défèrement266 ou une procédure de comparution sur reconnaissance de culpabilité267. Le procureur de la République apprécie les suites devant être apportées à ces observations et demandes et en informe les personnes concernées.

SECTION 3 
LES AUTRES ENQUÊTES DE POLICE JUDICIAIRE
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Ces autres enquêtes sont placées, dans le Code de procédure pénale, à la fin du chapitre consacré aux infractions flagrantes et comme elles renvoient en partie à des pouvoirs conférés à la police judiciaire en cas d'enquête sur infraction flagrante, la doctrine les présente souvent en se référant à des infractions assimilables à la flagrance. Secondaires au regard de la division entre enquête préliminaire et enquête sur infraction flagrante, elles disposent néanmoins d'une autonomie qui invite à les envisager dans leurs circonstances respectives : une mort suspecte (§ 1), une personne disparue (§ 2) ou une personne en fuite (§ 3).

§ 1. 
L'enquête de mort suspecte

205
L'enquête de mort suspecte, prévue à l'article 74 du Code de procédure pénale, suppose la découverte d'un cadavre dont la cause de la mort est inconnue ou suspecte. Cette hypothèse est évidemment rare car dans l'immense majorité des cas, les morts apparaissent clairement comme naturelles ou criminelles. Face à une incertitude, l'OPJ avise immédiatement le procureur de la République qui se transporte sur les lieux ou bien délègue à un OPJ la conduite des opérations. Il se fait assister de personnes capables d'apprécier la nature des circonstances du décès. En pratique, et afin de vérifier que la mort ne résulte pas d'une infraction, un médecin légiste sera appelé pour procéder d'abord à la levée de corps, c'est-à-dire aux premières constatations qui sont réalisées sur le lieu de la découverte du cadavre, puis à l'autopsie268.
Lorsqu'une enquête de mort suspecte est ouverte sur instructions du procureur de la République, peuvent être effectués les actes prévus pour l'enquête de flagrance aux articles 56 à 62 du Code de procédure pénale (ce qui exclut donc la garde à vue) ; à l'issue d'un délai de huit jours, les investigations peuvent se poursuivre dans les formes de l'enquête préliminaire. La loi du 9 mars 2004 a prévu l'application de ces dispositions en cas de blessure grave suspecte.
Le procureur de la République peut requérir l'ouverture d'une information judiciaire pour recherche des causes de la mort (C. pr. pén., art. 74, al. 5 et 80‑4).

§ 2. 
L'enquête de recherche d'une personne disparue
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La loi du 9 septembre 2002 a introduit, à l'article 74-1 du Code de procédure pénale, l'enquête de recherche d'une personne disparue qui permet à un OPJ, sur instructions du procureur de la République, de procéder, en cas de disparition d'un mineur ou d'un majeur protégé, à certains actes prévus pour l'enquête de flagrance (ceux des art. 56 à 62 C. pr. pén., comme pour l'enquête de mort suspecte). Cette procédure est même applicable pour un majeur non protégé si sa disparition présente un caractère inquiétant ou suspect eu égard aux circonstances, à l'âge de l'intéressé ou à son état de santé. À l'issue d'un délai de huit jours, ces investigations peuvent se poursuivre en enquête préliminaire.
Le procureur de la République peut également requérir l'ouverture d'une information judiciaire pour recherche des causes de la disparition (C. pr. pén., art. 74-1, al. 2 et 80‑4).

§ 3. 
L'enquête de recherche d'une personne en fuite
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Cette enquête fut introduite par la loi du 9 mars 2004 à l'article 74-2 du Code de procédure pénale. Sur instructions du procureur de la République, les OPJ peuvent procéder aux actes prévus par les articles 56 à 62 du Code de procédure pénale. Si les nécessités de l'enquête l'exigent, le juge des libertés et de la détention (JLD) 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, pour une durée maximale de deux mois, renouvelable dans la limite de six mois en matière correctionnelle.
Les personnes en fuite visées par l'article 74-2 du Code de procédure pénale sont notamment celles qui font l'objet d'un mandat d'arrêt alors qu'elles sont renvoyées devant une juridiction de jugement, celles qui font l'objet d'un mandat d'arrêt délivré par une juridiction de jugement ou par le juge d'application des peines ainsi que celles 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, lorsque cette condamnation est exécutoire.
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Il est souvent noté que l'enquête préliminaire s'oppose à l'enquête de flagrance par son caractère non coercitif. Cette observation n'est pas fausse même si sa pertinence est de plus en plus éprouvée par d'importantes exceptions.
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Ces dispositions sont applicables aux personnes ayant fait l'objet d'une audition libre ou d'une garde à vue après la publication, le 4 juin 2016, de la loi du 3 juin 2016.

263. 
V. ss 382.

264. 
V. ss 388.

265. 
V. ss 363.

266. 
V. ss 391.

267. 
V. ss 399.

268. 
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CHAPITRE 2
Les pouvoirs des enquêteurs en enquête de police
208
Ces pouvoirs sont divers : il peut s'agir de constatations et de vérifications qui représentent une contrainte plus ou moins forte à l'égard des intéressés (section 1), de mesures permettant de mettre certaines personnes à la disposition de la police (section 2) ou encore de recherches intrusives qui conduisent les enquêteurs à s'immiscer dans la vie privée des personnes concernées (section 3).

SECTION 1 
LES CONSTATATIONS ET VÉRIFICATIONS

209
Les constatations et vérifications de la police peuvent être opérées par des recherches d'identité et des contrôles (§ 1). Elles peuvent aussi relever d'opérations particulièrement complexes lorsqu'il s'agit pour les enquêteurs, sans se dévoiler, d'être présents auprès des personnes soupçonnées (§ 2). La police peut enfin avoir recours à des examens techniques ou scientifiques et exiger la collaboration de personnes susceptibles de lui apporter un concours utile (§ 3).

§ 1. 
 Les recherches d'identité et contrôles

210
La recherche d'identité comprend deux phases : celle d'abord du contrôle ou du relevé d'identité (A) puis, si l'intéressé refuse ou est incapable de justifier de son identité, celle plus contraignante de la vérification d'identité (B). Le législateur a aussi prévu d'autres types de contrôle à travers la visite des véhicules et navires et la fouille des bagages (C).

A. Le contrôle et le relevé d'identité

211
Raisons d'un contrôle d'identité. Les officiers de police judiciaire et, sur leur ordre et sous leur responsabilité, les agents de police judiciaire et agents de police judiciaire adjoints des articles 20 et 21, 1° du Code de procédure pénale, peuvent inviter à justifier, par tout moyen, de son identité toute personne à l'égard de laquelle existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner soit qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction, soit qu'elle se prépare à commettre un crime ou un délit, soit qu'elle est susceptible de fournir des renseignements utiles à l'enquête en cas de crime ou de délit, soit 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 peines269, soit qu'elle fait l'objet de recherches ordonnées par une autorité judiciaire (C. pr. pén., art. 78-2, al. 1er).

212
Contrôle d'identité sur réquisition du procureur de la République. Les articles 78-2, al. 7 et 78-2-2 du Code de procédure pénale permettent, sur réquisitions écrites du procureur de la République, aux OPJ et, sur leur ordre et sous leur responsabilité, aux APJ et à certains APJA de procéder à des contrôles d'identité dans des lieux et pour des périodes déterminés. Ce sont des opérations « coups de poing » qui peuvent s'avérer, au moins momentanément, dissuasives envers les délinquants et rassurantes pour les populations des endroits concernés. Le trafic de stupéfiants est souvent à l'origine de ces mesures qui n'impliquent pas de soupçons spécifiques à l'égard des personnes contrôlées. Le fait que le contrôle d'identité révèle des infractions autres que celles visées dans les réquisitions du procureur de la République ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes. Saisi d'une QPC par la Cour de cassation, le Conseil constitutionnel, dans une décision du 24 janvier 2017, a déclaré ces dispositions conformes à la Constitution270. Cependant, il a souligné, sous forme de réserves, les limites dans lesquelles doivent être contenus ces contrôles : « Ces dispositions ne sauraient, sans méconnaître la liberté d'aller et de venir, autoriser le procureur de la République à retenir des lieux et périodes sans lien avec la recherche des infractions visées dans ses réquisitions. Elles ne sauraient non plus autoriser, en particulier par un cumul de réquisitions portant sur des lieux ou des périodes différents, la pratique de contrôles d'identité généralisés dans le temps ou dans l'espace ». Le grief tiré de la violation de la liberté d'aller et de venir a ainsi été écarté. S'agissant du grief tiré de la méconnaissance du principe d'égalité devant la procédure pénale, lui aussi écarté, le Conseil constitutionnel considère que les dispositions contestées n'instituent par elles-mêmes aucune différence de traitement dès lors que toute personne se trouvant sur les lieux et pendant la période déterminés par la réquisition du procureur de la République peut être soumise à un contrôle d'identité dont la mise en œuvre « doit s'opérer en se fondant exclusivement sur des critères excluant toute discrimination de quelque nature que ce soit entre les personnes ».

213
Contrôle d'identité discriminatoire. La Cour de cassation considère que la faute lourde de l'État est constituée, par inaptitude du service public de la justice à remplir la mission dont il est investi (COJ, art. L. 141-1), lorsqu'il est établi qu'un contrôle d'identité présente un caractère discriminatoire et que tel est le cas, notamment, d'un contrôle d'identité réalisé selon des critères tirés de caractéristiques physiques associées à une origine, réelle ou supposée, sans aucune justification objective préalable271. Dans cette hypothèse, il appartient à celui qui s'en prétend victime d'apporter des éléments de fait de nature à traduire une différence de traitement laissant présumer l'existence d'une discrimination (par exemple par témoignage), et, le cas échéant, à l'administration de démontrer, soit l'absence de différence de traitement, soit que celle-ci est justifiée par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination.

214
Contrôle d'identité de police administrative. L'article 78-2 du Code de procédure pénale prévoit aussi des contrôles de police administrative qui ne tendent donc plus à rechercher les infractions et leurs auteurs mais à prévenir une atteinte à l'ordre public. En présence de circonstances particulières qui doivent être justifiées par les autorités et qui établissent ce risque d'atteinte à l'ordre public272, peut ainsi être contrôlée l'identité de toute personne, quel que soit son comportement.

215
Contrôle d'identité dans les zones frontalières. Sont aussi prévus des contrôles d'identité dans les zones frontalières en vue de vérifier le respect des obligations de détention, de port et de présentation des titres et documents prévues par la loi. Ces contrôles frontaliers se divisent entre ceux, d'une part, qui répondent à la reconnaissance de « l'espace Schengen »273 et ceux, d'autre part, qui concernent spécifiquement certains territoires ultra-marins.
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Contrôle d'identité dans les lieux à usage professionel. Des contrôles d'identité spécifiques opérés dans les lieux à usage professionnel, et sur réquisitions du procureur de la République, sont aussi prévus à l'article 78-2-1 du Code de procédure pénale afin de vérifier que les personnes occupées figurent bien sur le registre du personnel ou ont fait l'objet des déclarations préalables à l'embauche.

217
Contrôle des personnes de nationalité étrangère. L'article L. 611-1 du Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile prévoit d'une part qu'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 et d'autre part qu'à la suite d'un contrôle d'identité effectué en application des dispositions du Code de procédure pénale, les personnes de nationalité étrangère peuvent être également tenues de présenter les pièces et documents précités. Ces contrôles 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.

218
Relevé d'identité. L'article 78-6 du Code de procédure pénale permet en outre à certains agents de police judiciaire adjoints de 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. Ce simple relevé d'identité doit être distingué du contrôle d'identité. Si le contrevenant ne veut ou ne peut justifier de son identité, l'agent en rend compte immédiatement à un OPJ territorialement compétent qui peut lui ordonner de lui présenter sur-le-champ le contrevenant. Depuis la loi du 28 février 2017 relative à la sécurité publique, l'OPJ peut aussi ordonner à l'APJA de retenir la personne concernée jusqu'à son arrivée ou à celle d'un APJ agissant sous son contrôle. À défaut d'un tel ordre, l'agent doit relâcher le contrevenant. Par ailleurs, cette même loi prévoit que le contrevenant est tenu de demeurer à la disposition de l'APJA le temps nécessaire à l'information et à la décision de l'OPJ. La violation de cette obligation étant punie de deux mois d'emprisonnement (et de 7 500 euros d'amende), l'APJA pourra appréhender le contrevenant qui refuserait de rester à sa disposition, afin de le conduire devant l'OPJ le plus proche, en application de l'article 73, al. 1er du Code de procédure pénale274.

219
Contrôle des titres de transport et relevé d'identité. Les agents des services publics de transports ferroviaires et des services de transports publics de personnes, assermentés et agréés par le procureur de la République, lorsqu'ils procèdent au contrôle de l'existence et de la validité des titres de transport des voyageurs, et à défaut de paiement immédiat par les contrevenants, sont habilités à relever leur identité (C. pr. pén., art. 529-4, II). En cas de refus ou d'impossibilité par le contrevenant de justifier de son identité, l'agent en rend compte immédiatement à l'OPJ territorialement compétent qui peut alors lui ordonner de lui présenter sur-le-champ le contrevenant. Une vérification d'identité est dès lors possible.

B. La vérification d'identité

220
Déroulement de la vérification de l'identité. Conformément aux dispositions de l'article 78-3 du Code de procédure pénale, si la personne contrôlée refuse ou se trouve dans l'impossibilité de justifier de son identité, elle peut, en cas de nécessité, être retenue sur place ou dans le local de police où elle est conduite aux fins de vérification. Elle est présentée immédiatement à un OPJ qui doit la mettre en mesure de fournir par tout moyen les éléments permettant d'établir son identité et qui procède, s'il y a lieu, aux vérifications nécessaires. L'intéressé est aussitôt informé 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, le procureur de la République doit être informé dès le début de la rétention et le mineur doit être assisté, sauf impossibilité, de son représentant légal. La rétention ne doit durer que le temps strictement exigé par l'établissement de l'identité et ne peut de surcroît excéder quatre heures – ou huit heures à Mayotte – à compter du contrôle d'identité. Le procureur de la République peut y mettre fin à tout moment.
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Prise d'empreintes digitales ou photographies. Si la personne interpellée maintient son refus de justifier de son identité ou fournit des éléments d'identité manifestement inexacts, le procureur de la République peut autoriser la prise d'empreintes digitales ou de photographies, lorsqu'elle constitue l'unique moyen d'établir l'identité de l'intéressé. L'article 78-5 du Code de procédure pénale punit de trois mois d'emprisonnement et d'une amende de 3 750 euros le refus de se prêter à ces prises d'empreintes ou à ces photographies.
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Procès-verbal. L'OPJ mentionne dans un procès-verbal, transmis au procureur de la République, les motifs qui justifient le contrôle ainsi que la vérification d'identité, et les conditions dans lesquelles la personne a été présentée devant lui, informée de ses droits et mise en mesure de les exercer. Le procès-verbal fait mention, le cas échéant, de la prise d'empreintes ou de photographies avec leur motivation spécifique. Il précise aussi le jour et l'heure à partir desquels le contrôle a été effectué, le jour et l'heure de la fin de la rétention et la durée de celle-ci.

223
Nullité. La méconnaissance des garanties prévues par l'alinéa 1er de l'article 78-3 du Code de procédure pénale cause nécessairement grief à la personne dont l'identité est vérifiée. Saisis d'une requête en nullité, les juges doivent rechercher, au besoin en sollicitant que les procès-verbaux dressés par les services de police dans le cadre de la procédure de vérification d'identité soient joints au dossier, si le demandeur a bénéficié des droits qu'il tient de l'article 78-3 C. pr. pén. et s'il n'a été retenu que le temps strictement nécessaire à l'établissement de son identité275.
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Fin de la procédure de vérification de l'identité. À l'issue de la vérification, la procédure peut prendre fin : dans ce cas, la vérification ne peut donner lieu à une mise en mémoire sur fichiers et le procès-verbal ainsi que toutes les pièces se rapportant à ces opérations doivent être détruits, dans un délai de six mois, sous le contrôle du procureur de la République.
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Retenue. Si un contrôle ou une vérification d'identité révèle des raisons sérieuses de penser que le comportement de la personne concernée est susceptible d'être lié à des activités à caractère terroriste, elle peut être retenue sur place ou dans un local de police pour une vérification de sa situation par un OPJ (C. pr. pén., art. 78-3‑1). Cette retenue ne peut donner lieu à audition. Le procureur de la République doit être informé de cette mesure dès son commencement. La personne ainsi retenue doit être informée immédiatement du fondement légal de cette mesure, de sa durée maximale, du fait qu'elle ne pourra donner lieu à audition et qu'elle a le droit de garder le silence ainsi que de son droit de faire prévenir toute personne de son choix ainsi que son employeur (sauf décision contraire du procureur de la République).
Lorsqu'il s'agit d'un mineur, cette retenue doit faire l'objet d'un accord exprès du procureur de la République. Sauf impossibilité, le mineur doit être assisté de son représentant légal.
Cette retenue ne peut durer que le temps strictement nécessaire à l'accomplissement des vérifications opérées et ne peut excéder quatre heures à compter du début du contrôle effectué. Le procureur de la République peut à tout moment mettre fin à cette mesure.
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Durée de la rétention. La durée de la rétention prévue aux articles 78-3 et 78-3-1 du Code de procédure pénale s'impute le cas échéant sur celle de la garde à vue (C. pr. pén., art. 78‑4).

C. La visite des véhicules et navires et la fouille des bagages
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Visite sur réquisition. Sur réquisitions écrites du procureur de la République aux fins de recherche et de poursuite d'actes de terrorisme, d'infractions en matière de prolifération des armes de destruction massive et de leurs vecteurs, d'infractions en matière d'armes et d'explosifs, de vol, de recel ou de trafic de stupéfiants, les officiers de police judiciaire assistés, le cas échéant, d'agents de police judiciaire et d'agents de police judiciaire adjoints276 peuvent procéder à la visite des véhicules circulant, arrêtés ou stationnant sur la voie publique ou dans des lieux accessibles au public. Le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans les réquisitions ne constitue cependant pas une cause de nullité des procédures incidentes. Ces visites régies par les dispositions de l'article 78-2-2, II du Code de procédure pénale ne peuvent être menées que dans les lieux fixés par le procureur et pendant la période qu'il détermine et qui ne peut excéder vingt-quatre heures renouvelables. Dans les mêmes conditions et pour les mêmes infractions, les OPJ, assistés le cas échéant d'APJ et d'APJA, peuvent procéder à l'inspection visuelle des bagages ou à leur fouille (C. pr. pén., art. 78-2-2, III). La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice autorise, dans les mêmes conditions et pour les mêmes infractions, les OPJ assistés le cas échéant d'APJ et d'APJA à accéder à bord et à procéder à une visite des navires (C. pr. pén., art. 78-2-2, III bis).
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Visite sur soupçon. L'article 78-2-3 du Code de procédure pénale prévoit que des OPJ assistés, le cas échéant, d'APJ et d'APJA, pourront procéder à la visite des véhicules circulant ou arrêtés sur la voie publique ou dans les 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 ou tenté de commettre, comme auteur ou comme complice, un crime ou un délit flagrant.
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Visite par prévention. L'article 78-2-4 du Code de procédure pénale permet aussi la visite de véhicules ou l'inspection visuelle des bagages ou leur fouille pour prévenir une atteinte grave à la sécurité des personnes et des biens. Cette visite, inspection ou fouille suppose l'accord du conducteur ou du propriétaire du bagage ou, à défaut, des instructions du procureur de la République. Dans l'attente de pareilles instructions, le véhicule peut être immobilisé ou le propriétaire du bagage retenu pour une durée qui ne peut excéder trente minutes.
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Inspection et visite lors d'une manifestation. Issu de la loi du 10 avril 2019277, l'article 78-2-5 du Code de procédure pénale permet à des OPJ et, sous leur responsabilité, à des APJ et APJA, sur réquisitions écrites du procureur de la République, aux fins de recherche et de poursuite du délit consistant à participer à une manifestation ou à une réunion publique en étant porteur d'une arme (C. pén., art. 431-10), de procéder sur les lieux d'une manifestation sur la voie publique et à ses abords immédiats à l'inspection visuelle des bagages des personnes et leur fouille ainsi qu'à la visite des véhicules circulant, arrêtés ou stationnant sur la voie publique ou dans des lieux accessibles au public.
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Déroulement de la visite des véhicules. 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. Si le véhicule est 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 et qui ne relève pas de l'autorité administrative du policier. Cette présence d'une personne extérieure n'est 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 ou encore si la visite se déroule en leur absence, est établi un procès-verbal mentionnant le lieu et les dates et heures du début et de la fin des opérations. Un exemplaire en est remis à l'intéressé et un autre est transmis sans délai au procureur de la République.
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Déroulement de la fouille des bagages. Les propriétaires des bagages ne peuvent être retenus que le temps strictement nécessaire à l'inspection visuelle ou à la fouille qui doit avoir lieu en présence du propriétaire. En cas de découverte d'une infraction ou si le propriétaire du bagage le demande, est établi un procès-verbal mentionnant le lieu et les dates et heures du début et de la fin des opérations. Un exemplaire en est remis à l'intéressé et un autre est transmis sans délai au procureur de la République.

233
Visite des véhicules à usage d'habitation. 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 domiciliaires278.

§ 2. 
La présence des enquêteurs auprès des personnes soupçonnées

234
Les enquêteurs peuvent assurer une présence auprès des personnes soupçonnées, sans évidemment dévoiler leur qualité. Cette présence peut prendre la forme d'une surveillance (A), d'une infiltration (B) ou d'une enquête sous pseudonyme (C).

A. La surveillance
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Les opérations de surveillance ne soulèvent des problèmes procéduraux que lorsque les enquêteurs éprouvent le besoin de dépasser leur compétence territoriale. Conformément aux dispositions de l'article 706-80 du Code de procédure pénale, les officiers de police judiciaire et, sous leur autorité, les agents de police judiciaire, après en avoir informé le procureur de la République et sauf opposition de sa part, peuvent 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 une infraction de criminalité organisée entrant dans le champ d'application des articles 706-73, 706-73-1 et 706-74 du Code de procédure pénale279. La surveillance peut aussi porter sur l'acheminement ou le transport des objets, biens ou produits tirés de la commission de ces infractions ou servant à les commettre. Le procureur de la République qui doit être informé est celui déjà saisi ainsi que celui près le tribunal de grande instance (prochainement « tribunal judiciaire »)280 dans le ressort duquel les opérations de surveillance sont susceptibles de débuter.

B. L'infiltration
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Modalités. L'infiltration doit être soumise à des conditions plus strictes puisqu'il s'agit de constater des infractions et d'en découvrir leurs auteurs à l'aide d'un stratagème. Ainsi, selon les dispositions de l'article 706-81 du Code de procédure pénale, lorsque le justifient les nécessités de l'enquête concernant une infraction visée aux articles 706-73 et 706-73-1 du Code de procédure pénale, le procureur de la République peut autoriser qu'il soit procédé sous son contrôle à une infiltration. Cette opération consiste, pour un officier de police judiciaire ou un agent de police judiciaire spécialement habilité, à surveiller des personnes suspectées de commettre un crime ou un délit en se faisant passer auprès d'elles pour un coauteur, un complice ou un receleur. L'officier ou agent de police judiciaire pourra user d'une identité d'emprunt et pourra si nécessaire, sur l'ensemble du territoire national, 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, ou encore utiliser ou 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. Il s'agit de permettre à la police de constater des infractions de criminalité organisée souvent commises dans la plus grande discrétion. À peine de nullité, ces actes d'infiltration, qui ne sont que des incitations à la preuve, ne peuvent constituer une incitation à commettre des infractions281. L'autorisation du magistrat, écrite et spécialement motivée, fixe la durée de l'opération d'infiltration qui ne peut excéder quatre mois mais qui peut être renouvelée.
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Technique du « coup d'achat ». En plus de l'infiltration proprement dite, peut être autorisée la technique dite du « coup d'achat » qui consiste, afin de constater une infraction, à permettre à des OPJ, et sous leur contrôle à des APJ, de procéder à des acquisitions auprès de trafiquants ou de mettre à disposition de ces trafiquants des moyens juridiques, financiers ou matériels en vue de ces acquisitions. Ces actes, qui ne peuvent constituer une incitation à commettre une infraction, doivent être autorisés par le procureur de la République. Ils sont prévus pour les infractions d'acquisition, d'offre ou de cession de produits stupéfiants (C. pr. pén., art. 706-32) et, depuis la loi du 3 juin 2016, pour les trafics d'armes et d'explosifs (C. pr. pén., art. 706-106).

C. L'enquête sous pseudonyme
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L'infiltration est complétée par un autre dispositif qui consiste à utiliser les techniques de communication électronique par une enquête sous pseudonyme. Ce procédé qui n'était autorisé qu'en matière de délinquance et criminalité organisées (C. pr. pén., anc. art. 706-87-1) l'est désormais, aux fins de constater tout crime ou tout délit puni d'une peine d'emprisonnement commis par la voie des communications électroniques. Les officiers ou agents de police judiciaire, s'ils sont affectés dans un service spécialisé et spécialement habilités à cette fin, peuvent procéder sous pseudonyme, sans en être pénalement responsables : à des échanges électroniques, y compris avec les personnes susceptibles d'être les auteurs de ces infractions ; à l'extraction ou à la conservation par ce moyen des données sur les personnes susceptibles d'être les auteurs de ces infractions et de tout élément de preuve ; à l'acquisition de tout contenu, produit, substance, prélèvement ou service, y compris illicite, ou à la transmission des contenus illicites en réponse à une demande expresse, après autorisation du procureur de la République et sans que les actes autorisés ne puissent constituer une incitation à commettre ces infractions (C. pr. pén., art. 230-46).

§ 3. 
Les examens techniques ou scientifiques
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Les autorités peuvent requérir l'assistance de personnes susceptibles de servir la manifestation de la vérité (A). Elles peuvent aussi procéder à des prélèvements corporels qui placent les dernières évolutions de la science au service des enquêtes criminelles (B).

A. L'assistance

240
Examens techniques ou scientifiques. Aux termes de l'article 60 du Code de procédure pénale pour l'enquête sur infraction flagrante, l'officier de police judiciaire ou, sous le contrôle de ce dernier, l'agent de police judiciaire a recours à toutes personnes qualifiées s'il y a lieu de procéder à des constatations ou à des examens techniques ou scientifiques. Sur instructions du procureur de la République, l'OPJ ou, sous le contrôle de ce dernier, l'APJ donne connaissance des résultats des examens aux personnes suspectées ainsi qu'aux victimes. Lors d'une enquête préliminaire, et aux termes de l'article 77-1 C. pr. pén., cette même prérogative est reconnue au procureur de la République ou, sur son autorisation, à l'OPJ ou à l'APJ.
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Réquisitions. En enquête sur infraction flagrante, le procureur de la République, l'OPJ ou, sous le contrôle de ce dernier, l'APJ peut requérir de toute personne, de tout organisme privé ou public ou de toute administration publique qui sont susceptibles de détenir des informations intéressant l'enquête, y compris celles issues d'un système informatique ou d'un traitement de données nominatives, de les lui remettre (C. pr. pén., art. 60‑1). Si ces réquisitions concernent des personnes protégées (avocats, journalistes, médecins, notaires, huissiers, personnes exerçant des fonctions juridictionnelles)282, leur accord est alors nécessaire. En enquête préliminaire, ces réquisitions proviennent du procureur de la République ou sur autorisation de celui-ci, de l'OPJ ou de l'APJ (C. pr. pén., art. 77-1‑1).
L'article 60-2, alinéa 1er du Code de procédure pénale permet, en enquête sur infraction flagrante, à l'OPJ ou sous le contrôle de ce dernier à l'APJ, intervenant par voie télématique ou informatique, de requérir la mise à disposition d'informations contenues dans des systèmes informatiques ou de traitement de données nominatives. En enquête préliminaire, ces réquisitions de l'OPJ ou de l'APJ supposent l'autorisation du procureur de la République (C. pr. pén., art. 77-1‑2).
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Ouverture des scellés. L'article 60-3 du Code de procédure pénale, issue de la loi du 3 juin 2016, prévoit, pour l'enquête sur infraction flagrante, que lorsqu'ont été placés sous scellés des objets qui sont le support de données informatiques, le procureur de la République, l'OPJ ou, sous le contrôle de ce dernier, l'APJ peut, par tout moyen, requérir toute personne qualifiée inscrite sur une liste ou ayant prêté serment par écrit de procéder à l'ouverture des scellés pour réaliser une ou plusieurs copies de ces données, afin de permettre leur exploitation sans porter atteinte à leur intégrité. En enquête préliminaire, l'OPJ ou l'APJ peut procéder à ces réquisitions mais sur autorisation du procureur de la République (C. pr. pén., art. 77-1‑3).

B. Les prélèvements corporels
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Importance des prélèvements. Les progrès de la science permettent aux enquêteurs de disposer de constatations d'une extrême fiabilité à l'aide de prélèvements et d'analyses. Les modes de preuve traditionnels sont complétés, voire parfois supplantés, par des procédés nouveaux auréolés du prestige scientifique283.
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Décision d'opérer des prélèvements externes. L'officier de police judiciaire peut, en enquête sur infraction flagrante, procéder, ou faire procéder sous son contrôle, à des opérations de prélèvements externes sur une personne susceptible de fournir des renseignements ou sur une personne suspectée (C. pr. pén., art. 55‑1).
En enquête préliminaire, le procureur de la République ou, sur autorisation de celui-ci l'OPJ ou l'APJ, peut faire procéder à ces opérations (C. pr. pén., art. 76-2, al. 1er).
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Relevés signalétiques. L'OPJ procède aussi, ou fait procéder, à des opérations de relevés signalétiques et notamment de prise d'empreintes digitales, palmaires ou de photographies nécessaires à l'alimentation et à la consultation des fichiers de police. Le refus par une personne suspectée de se soumettre à ces opérations est puni d'un an d'emprisonnement et 15 000 euros d'amende.
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Dépistage de l'alcool ou des stupéfiants. Le Code de la route prévoit aussi des prélèvements afin de déterminer le taux d'alcoolémie du conducteur au moyen, dans un premier temps, d'un dépistage de l'imprégnation alcoolique par l'air expiré, puis dans un second temps d'un procédé de vérification qui peut consister soit en des analyses et examens médicaux, chimiques et biologiques, soit en l'utilisation d'un appareil conforme à un type homologué et permettant de déterminer la concentration d'alcool par analyse de l'air expiré (C. route, art. L. 234‑4). Le fait de refuser de se soumettre à ces vérifications est pénalement sanctionné (C. route, art. L. 234‑8). Le Code de la route prévoit aussi des épreuves de dépistage et de vérification pour découvrir l'usage par un conducteur de substances ou plantes classées comme stupéfiants (C. route, art. L. 235‑2). Le refus de se soumettre à ces vérifications est, là encore, pénalement sanctionné (C. route, art. L. 235‑3). Le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination ne s'étend pas au recueil de ces données qu'il convient d'obtenir indépendamment de la volonté de la personne concernée ; il est certes impossible de contraindre un individu à se soumettre à ces mesures mais le législateur peut prévoir que ce refus sera constitutif d'un délit284.
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Dépistage d'une maladie sexuellement transmissible. En outre, et aux fins cette fois d'informer les victimes sur un risque de contamination, l'article 706-47-2 du Code de procédure pénale prévoit qu'un officier de police judiciaire 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, 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. L'article 121 de la loi du 14 mars 2011 d'orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure (loi dite « LOPPSI 2 ») permet aussi à l'OPJ territorialement compétent de 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. Dans ces hypothèses, le professionnel de santé, requis pour le prélèvement par l'OPJ, doit s'efforcer d'obtenir le consentement de l'intéressé mais à la demande de la victime ou lorsque son intérêt le justifie, cette opération peut même être effectuée sans ce consentement, sur instructions écrites du procureur de la République 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 dès lors informée d'un risque éventuel de contamination. Le fait de refuser de se soumettre à ce dépistage est pénalement sanctionné.
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Empreintes génétiques. Les tests génétiques représentent certainement l'élément le plus marquant de l'influence des sciences modernes sur les enquêtes criminelles. Ils peuvent indéniablement s'avérer très utiles, même si leur coût relativement élevé conduit à n'en user qu'avec retenue.
Selon les dispositions de l'article 706-54 du Code de procédure pénale, modifiées par la loi du 14 mars 2011, le fichier national automatisé des empreintes génétiques (FNAEG) permet d'abord de centraliser les empreintes génétiques issues des traces biologiques ainsi que les empreintes génétiques des personnes déclarées coupables de l'une des nombreuses infractions mentionnées à l'article 706-55 du Code de procédure pénale, en vue de faciliter l'identification et la recherche des auteurs de ces infractions. Sont aussi conservées les empreintes des personnes ayant fait l'objet, pour ces mêmes infractions, d'une décision d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental.
Les empreintes génétiques des personnes à l'encontre desquelles il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu'elles aient commis l'une des infractions mentionnées à l'article 706-55 du Code de procédure pénale sont également conservées dans ce fichier, sur décision d'un officier de police judiciaire agissant soit d'office, soit à la demande du procureur de la République. Les OPJ peuvent aussi, d'office ou à la demande du procureur de la République, faire procéder à un rapprochement de l'empreinte de toute personne à l'encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis l'une des infractions mentionnées à l'article 706-55 du Code de procédure pénale (et non des indices graves ou concordants comme dans l'hypothèse précédente) avec les données incluses au fichier : l'empreinte est alors exploitée mais ne peut pas être conservée.
Lorsque l'exigent les nécessités d'une enquête ou d'une information concernant l'un des crimes prévus à l'article 706-55 du Code de procédure pénale, la loi du 3 juin 2016 permet désormais d'utiliser le fichier aux fins de recherche de personnes pouvant être apparentées en ligne directe à une personne inconnue dont l'empreinte génétique a été enregistrée (C. pr. pén., art. 706-56-1‑1).
L'OPJ peut, à l'égard de ces personnes, procéder ou faire procéder sous son contrôle à un prélèvement biologique destiné à permettre l'analyse d'identification de leur empreinte génétique. Le refus de se soumettre à ce prélèvement est pénalement sanctionné. Lorsque le prélèvement biologique s'avère impossible, l'identification peut être réalisée à partir du matériel biologique qui se serait naturellement détaché du corps de l'intéressé (C. pr. pén., art. 706-56). Lorsqu'il s'agit d'une personne déclarée coupable d'un crime ou d'un délit puni de dix ans d'emprisonnement, le prélèvement peut être effectué sans l'accord de l'intéressé, sur réquisitions écrites du procureur de la République. Il en est de même à l'égard des personnes ayant fait l'objet, pour ces mêmes infractions, d'une décision d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental.
Ce fichier contient également les empreintes génétiques recueillies lors des procédures de recherche des causes de la mort ou des causes d'une disparition suspecte (prévues aux art. 74, 74-1 et 80-4 C. pr. pén.) ainsi que lors des recherches aux fins d'identification de personnes décédées (prévues par l'art. 16-11 C. civ.).

SECTION 2 
LA MISE À DISPOSITION DE LA POLICE
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Un individu peut être entendu par la police sous le régime de l'audition (§ 1) ; il peut aussi faire l'objet d'une arrestation qui conduit à sa présentation devant un officier de police judiciaire (§ 2) ou encore d'une garde à vue qui permet de le maintenir durablement et sous la contrainte à la disposition de la police (§ 3).

§ 1. 
L'audition
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Convocation. L'officier de police judiciaire peut défendre à une personne de s'éloigner du lieu de l'infraction jusqu'à clôture de ses opérations. Conformément aux dispositions de l'article 61 du Code de procédure pénale pour l'enquête sur infraction flagrante et de l'article 78 du Code de procédure pénale pour l'enquête préliminaire, un OPJ peut, pour les nécessités de l'enquête, convoquer une personne en vue de son audition. Les personnes qui n'ont pas répondu à une convocation à comparaître ou dont on peut craindre qu'elles ne répondent pas à une telle convocation peuvent y être contraintes par la force publique, sur ordre de l'OPJ et avec l'autorisation préalable du procureur de la République.
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Comparution par la force publique. La loi du 3 juin 2016 permet également au procureur de la République d'autoriser la comparution par la force publique sans convocation préalable en cas de risque de modification des preuves ou indices, de pression sur les témoins ou les victimes ainsi que sur leur famille ou leurs proches, ou de concertation entre les coauteurs ou complices.
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Introduction de force dans un domicile. Mettant en exergue la différence entre les magistrats du parquet et les juges, la Cour de cassation a posé le principe selon lequel « l'article 78 du code de procédure pénale ne permet pas à l'officier de police judiciaire, autorisé par le procureur de la République à contraindre une personne à comparaître par la force publique, de pénétrer de force dans un domicile, une telle atteinte à la vie privée ne pouvant résulter que de dispositions légales spécifiques confiant à un juge le soin d'en apprécier préalablement la nécessité »285. Voulant revenir aux pratiques antérieures et par conséquent désireux de contredire cette évolution jurisprudentielle, le parlement avait, dans la loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, prévu que l'agent chargé de procéder à la comparution d'une personne contre laquelle existent des raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d'au moins trois ans d'emprisonnement, pourrait pénétrer dans un domicile, après six heures et avant vingt-et-une heures, sur autorisation du procureur de la République. Mais le Conseil constitutionnel a considéré que ces dispositions étaient contraires à la Constitution, en ce qu'elles n'assuraient pas une conciliation équilibrée entre la recherche des auteurs d'infractions et le droit à l'inviolabilité du domicile, compte tenu de leur champ d'application et de l'absence d'autorisation d'un magistrat du siège286. Après cette décision du Conseil constitutionnel, la Cour de cassation a eu l'occasion de rappeler cette interdiction287.
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Durée. Les personnes à l'encontre desquelles il n'existe aucune raison plausible de soupçonner qu'elles ont commis ou tenté de commettre une infraction ne peuvent être retenues que le temps strictement nécessaire à leur audition, sans que cette durée ne puisse excéder quatre heures (C. pr. pén., art. 62, al. 2 et 78, al. 2). Cette limitation fixée à quatre heures, déjà connue pour la vérification d'identité288, fut introduite, pour ces auditions, par la loi du 14 avril 2011 relative à la garde à vue.
S'il apparaît, au cours de cette audition, qu'il existe des raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement, elle ne peut être maintenue sous la contrainte à la disposition des enquêteurs que sous le régime de la garde à vue. Elle peut sinon, sans contrainte, relever du statut de l'audition libre qui assure désormais le respect des droits de la défense dont la mise en œuvre ne dépend pas de la contrainte mais de la suspicion.
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Notification des droits. Aux termes des articles 61-1 et 77 du Code de procédure pénale, la personne à l'égard de laquelle il existe des raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction289 ne peut être entendue librement sur ces faits qu'après avoir été informée : de la qualification, de la date et du lieu présumés de l'infraction qu'elle est soupçonnée d'avoir commis ou tenté de commettre ; du droit de quitter à tout moment les locaux où elle est entendue ; le cas échéant, du droit d'être assistée par un interprète ; du droit de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire ; de la possibilité de bénéficier, gratuitement, de conseils juridiques dans une structure d'accès au droit. Cette personne doit, de surcroît, être informée de son droit d'être assistée par un avocat au cours de son audition ou de sa confrontation, dès lors que l'infraction pour laquelle elle est entendue est un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement.
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Audition des mineurs. Jadis, l'audition libre se déroulait dans les mêmes conditions pour le mineur que pour le majeur. Mais le Conseil constitutionnel a considéré que les garanties reconnues à la personne ainsi entendue « ne suffisent pas à assurer que le mineur consente de façon éclairée à l'audition libre ni à éviter qu'il opère des choix contraires à ses intérêts. Dès lors, en ne prévoyant pas de procédures appropriées de nature à garantir l'effectivité de l'exercice de ses droits par le mineur dans le cadre d'une enquête pénale, le législateur a contrevenu au principe fondamental reconnu par les lois de la République en matière de justice des mineurs »290. Pour cette raison, l'article 61-1 C. pr. pén. a été déclaré contraire à la Constitution mais le Conseil constitutionnel a toutefois reporté son abrogation au 1er janvier 2020. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a ajouté à l'article 61-1 du Code de procédure pénale une mention selon laquelle ces dispositions ne pouvaient contredire celles spécifiquement prévues pour les mineurs et qui figurent désormais dans un nouvel article 3-1 de l'ordonnance du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante : lorsqu'un mineur est entendu librement en application de l'article 61-1, l'officier ou l'agent de police judiciaire doit en informer par tout moyen les parents, le tuteur, la personne ou le service auquel le mineur est confié. Lorsque l'enquête concerne un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement et que 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.
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Audition des majeurs protégés. L'article 706-112-2 du Code de procédure pénale, issu de la loi du 23 mars 2019, prévoit que lorsque les éléments recueillis au cours d'une procédure concernant un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement font apparaître qu'une personne devant être entendue librement en application de l'article 61-1 du même code fait l'objet d'une mesure de protection juridique, l'officier ou l'agent de police judiciaire en avise désormais par tout moyen le curateur ou le tuteur, qui peut désigner un avocat ou demander qu'un avocat soit désigné par le bâtonnier pour assister la personne lors de son audition.

§ 2. 
L'arrestation

257
Conditions. En cas de crime ou délit flagrant puni d'une peine d'emprisonnement, toute personne – et pas seulement les agents de police – peut appréhender son auteur afin de le conduire immédiatement devant l'OPJ le plus proche (C. pr. pén., art. 73, al. 1er).
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Mandat de recherche. Conformément aux dispositions de l'article 70 du Code de procédure pénale, et si les nécessités de l'enquête portant sur un crime ou un délit flagrant puni d'au moins trois ans d'emprisonnement l'exigent, le procureur de la République peut décerner mandat de recherche contre 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. La personne ainsi appréhendée est placée en garde à vue par l'OPJ du lieu de la découverte qui peut procéder à son audition tandis que les enquêteurs qui seraient déjà saisis des faits peuvent se transporter sur place. Le procureur de la République peut aussi ordonner que la personne soit conduite dans les locaux du service d'enquête saisi des faits. Si la personne ayant fait l'objet du mandat de recherche n'est pas découverte au cours de l'enquête et si le procureur de la République requiert l'ouverture d'une information contre personne non désignée, le mandat de recherche demeure valable pour le déroulement de l'information, sauf s'il est rapporté par le juge d'instruction.
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Interventions maritimes. Les articles L. 1521-11 et suivants du Code de la défense, issus de la loi du 5 janvier 2011 relative à la lutte contre la piraterie et à l'exercice des pouvoirs de police de l'État en mer, prévoient des mesures de restriction ou de privation de liberté qui peuvent être prises par les commandants des bâtiments de l'État et les commandants de bord des aéronefs de l'État, chargés de la surveillance en mer.

§ 3. 
La garde à vue
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La garde à vue relève des articles 62-2 et suivants du Code de procédure pénale pour l'enquête sur infraction flagrante, auxquels renvoie l'article 77 du Code de procédure pénale pour l'enquête préliminaire. Cette mesure de contrainte emblématique fit l'objet de décisions d'une particulière importance puis d'une réforme opérée par une loi du 14 avril 2011 (A). Elle est encadrée tant en ce qui concerne le placement en garde à vue que son déroulement même (B). L'inobservation des règles ainsi fixées peut naturellement être sanctionnée (C).

A. La réforme nécessaire de la garde à vue
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Décisions imposant la réforme. Par des arrêts du 31 mai 2010 et du 11 juin 2010, la Cour de cassation a transmis au Conseil constitutionnel des questions prioritaires de constitutionnalité portant sur la garde à vue. Dans sa décision du 30 juillet 2010291, le Conseil constitutionnel a certes admis que « la garde à vue demeure une mesure de contrainte nécessaire à certaines opérations de police judiciaire » mais a estimé que les évolutions de la législation « doivent être accompagnées de garanties appropriées encadrant le recours à la garde à vue ainsi que son déroulement et assurant la protection des droits de la défense ». Le Conseil constitutionnel n'a pas accepté qu'une garde à vue puisse être décidée pour n'importe quelle infraction, sans que soit nécessairement atteint un certain seuil de gravité. Il n'a pas non plus admis que la présence de l'avocat soit, par principe et hors circonstances particulières, exclue lors de l'interrogatoire. Enfin, il a reproché aux dispositions déférées de ne pas prévoir la notification à la personne placée en garde à vue de son droit de garder le silence. Le Conseil constitutionnel a donc déclaré certaines des dispositions alors applicables à la garde à vue contraires à la Constitution. Il a toutefois reporté, comme l'y autorise l'article 62, al. 2 de la Constitution, l'abrogation de ces dispositions inconstitutionnelles au 1er juillet 2011 en estimant qu'une abrogation immédiate méconnaîtrait les objectifs de prévention des atteintes à l'ordre public et de recherche des auteurs d'infractions.

La Cour européenne des droits de l'Homme, qui avait déjà énoncé ces exigences envers la Turquie292, a retenu à l'encontre de la France une violation de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme par l'arrêt Brusco c/France du 14 octobre 2010 selon lequel « la personne placée en garde à vue a le droit d'être assistée d'un avocat dès le début de cette mesure ainsi que pendant les interrogatoires, et ce a fortiori lorsqu'elle n'a pas été informée par les autorités de son droit de se taire »293.
Par trois arrêts du 19 octobre 2010294, la Cour de cassation a estimé que certaines règles applicables à la garde à vue ne satisfaisaient pas aux exigences de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme. Cependant, elle estimait alors que ces prescriptions ne pouvaient s'appliquer immédiatement à une garde à vue conduite dans le respect des dispositions législatives en vigueur lors de sa mise en œuvre, sans porter atteinte au principe de sécurité juridique et à la bonne administration de la justice. Elle décidait donc qu'elles prendraient effet lors de l'entrée en vigueur de la loi devant, conformément à la décision du Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010, modifier le régime juridique de la garde à vue, ou, au plus tard, le 1er juillet 2011.
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Entrée en vigueur de la réforme. S'imposait donc une réforme législative qui est intervenue par la loi du 14 avril 2011 relative à la garde à vue295, entrée en vigueur le 1er juin 2011.
Cependant, le jour même de la publication de cette loi, le 15 avril 2011, l'assemblée plénière de la Cour de cassation statuait, par quatre arrêts, sur la régularité de mesures de garde à vue au regard de l'article 6, § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme296. Prenant appui sur la jurisprudence de Cour européenne des droits de l'Homme, l'Assemblée plénière constatait que les règles posées jusqu'alors par l'article 63-4 du Code de procédure pénale ne satisfaisaient pas aux exigences de l'article 6 de la Convention qui implique en règle générale, pour que le droit à un procès équitable soit effectif et concret, que « la personne placée en garde à vue puisse bénéficier de l'assistance d'un avocat dès le début de la mesure et pendant ses interrogatoires ». Surtout, la Cour de cassation optait pour une application immédiate en relevant que les droits garantis par la Convention devant être effectifs et concrets, le principe de sécurité juridique et les nécessités d'une bonne administration de la justice ne pouvaient être invoqués pour priver un justiciable de son droit à un procès équitable297.
Le 15 avril 2011, le jour où étaient rendus les arrêts de la Cour de cassation et publiée la loi du 14 avril, le ministre de la Justice diffusait une circulaire relative aux droits de la personne gardée à vue, suite aux arrêts de l'assemblée plénière de la Cour de cassation. Il apparaissait alors évident que les principes de sécurité juridique et de bonne administration de la justice imposaient d'appliquer, dès maintenant et par anticipation, les dispositions de la loi nouvelle relatives à la notification du droit au silence et à l'intervention de l'avocat lors des auditions, en mettant immédiatement en œuvre les garanties créées par le législateur, sans attendre la date d'entrée en vigueur fixée par ce dernier298.

B. Le placement en garde à vue et son déroulement
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La garde à vue pouvait, jusqu'à l'entrée en vigueur (au 1er juin 2011) de la loi précitée du 14 avril 2011, concerner toute personne à l'encontre de laquelle il existait une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle avait commis ou tenté de commettre une infraction. Ce critère était la reprise des termes de l'article 5, § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme. L'article 62-2 du Code de procédure pénale pose désormais une définition de la garde à vue présentée comme « une mesure de contrainte décidée par un officier de police judiciaire, sous le contrôle de l'autorité judiciaire, par laquelle une personne à l'encontre de laquelle 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 ».
L'encadrement de la garde à vue est désormais très précis, qu'il s'agisse du recours à cette mesure et de son contrôle (1), de sa durée avec les éventuelles prolongations (2), des droits de la personne placée en garde à vue (3) ou encore des spécificités concernant les mineurs et les majeurs protégés (4).

1.  Décision et contrôle de la garde à vue
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Objectifs. La garde à vue, qui ne concerne donc plus n'importe quelle infraction mais seulement les crimes et les délits passibles d'emprisonnement, doit, toujours selon la loi du 14 avril 2011, constituer l'unique moyen de parvenir à l'un au moins des objectifs suivants : permettre l'exécution des investigations impliquant la présence ou la participation de la personne ; 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 ; empêcher que la personne ne modifie les preuves ou indices matériels ; empêcher que la personne ne fasse pression sur les témoins ou les victimes ainsi que sur leur famille ou leurs proches ; empêcher que la personne ne se concerte avec d'autres personnes susceptibles d'être ses coauteurs ou complices ; garantir la mise en œuvre des mesures destinées à faire cesser le crime ou le délit. Ces conditions, proches de celles énumérées à l'article 144 du Code de procédure pénale pour la détention provisoire299, visent naturellement à réduire le nombre de gardes à vue.
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Critères. Cette mesure repose d'abord sur une suspicion : un simple témoin peut certes être retenu le temps strictement nécessaire à son audition, pour une durée qui ne peut désormais excéder quatre heures300, mais ne peut être placé en garde à vue. Elle suppose ensuite la contrainte : lorsque la personne est présentée devant l'officier de police judiciaire sans y avoir été conduite, sous la contrainte, par la force publique, son placement en garde à vue, lorsque les conditions de cette mesure sont réunies, n'est pas obligatoire dès lors qu'elle n'est pas obligée de demeurer à la disposition des enquêteurs et qu'elle a été informée qu'elle peut à tout moment quitter les locaux de police ou de gendarmerie (C. pr. pén., art. 73, al. 2)301. La garde à vue implique enfin une faculté d'audition, ce qui exclut la garde à vue pour la personne qui fait l'objet à l'hôpital d'une surveillance avec contrôle des visites302.
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Placement en garde à vue. Aux termes de l'article 63, I du Code de procédure pénale, le placement en garde à vue ne peut être décidé que par un officier de police judiciaire, d'office ou sur instruction du procureur de la République. Dès le début de la mesure, l'OPJ informe le procureur de la République du placement de la personne en garde à vue, en lui précisant les motifs précités justifiant cette mesure et en l'avisant de la qualification des faits qu'il a notifiée à cette personne. Le procureur peut opter pour une autre qualification qui sera alors notifiée à l'intéressé.
L'article 62-3 du Code de procédure pénale place la garde à vue sous le contrôle du procureur de la République qui apprécie si le maintien de cette mesure et le cas échéant sa prolongation sont nécessaires à l'enquête et proportionnés à la gravité des faits dont l'intéressé est soupçonné. Le procureur de la République assure la sauvegarde des droits reconnus par la loi à la personne gardée à vue et peut ordonner à tout moment qu'elle soit présentée devant lui ou remise en liberté.
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Contrôle par un magistrat. La loi du 14 avril 2011 laisse, en enquête de police, au ministère public le contrôle de la garde à vue et ne prévoit la présentation de la personne gardée à vue à un magistrat du siège que pour les prolongations au-delà de quarante-huit heures. Or, l'article 5, § 3 de la Convention européenne des droits de l'Homme impose que la personne arrêtée ou détenue soit aussitôt traduite devant un magistrat qui, selon la Cour européenne, doit être indépendant du pouvoir exécutif et des parties, ce qui n'est pas le cas en France du ministère public303. Certes, la jurisprudence européenne s'avère imprécise sur le délai de présentation, d'autant que le terme « promptly » retenu dans la version anglaise de la Convention européenne des droits de l'Homme est moins strict que l'adverbe « aussitôt » de la version française, étant précisé que ces deux versions font également foi304. Dans sa décision précitée du 30 juillet 2010305, le Conseil constitutionnel admet le contrôle de la garde à vue par le ministère public pendant les quarante-huit premières heures en précisant que l'autorité judiciaire, selon la Constitution française, comprend à la fois les magistrats du siège et ceux du parquet. La Cour de cassation a reconnu, dans un arrêt du 15 décembre 2010306, que le ministère public n'était pas une autorité judiciaire au sens de l'article 5, § 3 de la Convention européenne des droits de l'Homme mais a estimé qu'un délai de privation de liberté de vingt-cinq heures sans présentation auprès d'un magistrat du siège était conforme aux exigences conventionnelles. En prolongeant cette jurisprudence, le législateur a donc estimé qu'un délai de quarante-huit heures était acceptable.
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Procès-verbal. Aux termes de l'article 64 du Code de procédure pénale, l'officier de police judiciaire doit mentionner sur le procès-verbal les motifs justifiant le placement en garde à vue, la durée des interrogatoires, les périodes de repos, les heures d'alimentation, les jours et heures du placement et de la libération ou de la présentation devant un magistrat. Il doit indiquer, le cas échéant, les auditions de la personne gardée à vue effectuées dans une autre procédure pendant la durée de la garde à vue. Il doit aussi mentionner les demandes d'information d'un proche, d'un examen médical et d'assistance par un avocat ainsi que les suites données à ces demandes. Le procès-verbal doit aussi indiquer 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 et en cas de refus, il en sera fait mention.
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Enregistrement audiovisuel. Depuis le 1er juin 2008, les auditions des personnes majeures placées en garde à vue pour crime (et non pour délit), réalisées dans les locaux d'un service ou d'une unité de police ou de gendarmerie exerçant une mission de police judiciaire, font l'objet d'un enregistrement audiovisuel (C. pr. pén., art. 64-1 et 77). Comme pour les mineurs, l'enregistrement ne pourra être consulté qu'en cas de contestation du contenu du procès-verbal d'audition. Le législateur, par prudence et pragmatisme, a en outre précisé que lorsque le nombre de personnes placées en garde à vue devant être simultanément interrogées fait obstacle à l'enregistrement de toutes les auditions, l'OPJ en réfère sans délai au procureur de la République qui désigne, par décision écrite versée au dossier, la ou les personnes dont les auditions ne seront pas enregistrées. Lorsque l'enregistrement ne peut être effectué en raison d'une impossibilité technique, il en est fait mention dans le procès-verbal et le procureur de la République en est immédiatement avisé.
Le Conseil constitutionnel a déclaré contraires à la Constitution les dispositions des septièmes alinéas des articles 64-1 et 116-1 du Code de procédure pénale selon lesquelles les enregistrements audiovisuels n'étaient pas applicables aux enquêtes et aux instructions conduites pour les crimes énumérés à l'article 706-73 du même Code (criminalité organisée) ou ceux prévus et réprimés par les titres Ier et II du livre IV du Code pénal (atteinte aux intérêts fondamentaux de la nation), à moins que le procureur de la République, ou le juge d'instruction, ne l'ordonne. Si aucune exigence constitutionnelle n'impose l'enregistrement des auditions ou des interrogatoires des personnes suspectées d'avoir commis un crime, la différence de traitement ainsi instituée entre les personnes suspectées d'avoir commis l'un des crimes visés par les dispositions contestées et celles qui étaient entendues ou interrogées alors qu'elles étaient suspectées d'avoir commis d'autres crimes entraînait une discrimination injustifiée qui contrevenait au principe d'égalité307.

2.  Durée et prolongation de la garde à vue
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Durée. La garde à vue ne peut en principe durer plus de vingt-quatre heures (C. pr. pén., art. 63, II). Toutefois, elle peut être prolongée pour un nouveau délai de vingt-quatre heures au plus, sur autorisation écrite et motivée du procureur de la République, lorsque l'infraction que la personne est soupçonnée d'avoir commise ou tenté de commettre est un crime ou un délit puni d'une peine d'emprisonnement supérieure ou égale à un an et si cette prolongation est l'unique moyen de parvenir à l'un au moins des objectifs mentionnés à l'article 62-2 C. pr. pén. pour le placement en garde à vue308 ou encore, depuis la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, de permettre la présentation de la personne devant l'autorité judiciaire, dans les cas où il n'existe pas dans le tribunal de locaux relevant de l'article 803-3 C. pr. pén.309. Le procureur de la République peut subordonner son autorisation à la présentation – éventuellement par moyen de communication audiovisuelle - de la personne devant lui310.
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, l'heure du début de la garde à vue est fixée, pour le calcul de la durée totale de la garde à vue, à l'heure à partir de laquelle cette 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 (C. pr. pén., art. 63, III).
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 de telle sorte que les temps écoulés doivent être additionnés et, ainsi cumulés, ne pas dépasser la limite légale (C. pr. pén., art. 63, in fine).
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Prolongations en criminalité organisée. En matière de criminalité organisée, pour les infractions visées à l'article 706-73 du Code de procédure pénale, le juge des libertés et de la détention peut, à la requête du procureur de la République, à titre exceptionnel et par décision écrite et motivée311, accorder deux prolongations supplémentaires de vingt-quatre heures chacune (C. pr. pén., art. 706-88), portant ainsi la durée maximale de la garde à vue à quatre-vingt-seize heures. La première prolongation implique toujours une présentation préalable de l'intéressé au juge. La seconde prolongation suppose normalement une nouvelle présentation mais il est possible d'y déroger, à titre exceptionnel, en raison des nécessités des investigations en cours ou à effectuer. Si la durée prévisible des investigations restant à réaliser à l'issue des premières quarante-huit heures de garde à vue le justifie, le JLD peut décider que la garde à vue fera l'objet d'une seule prolongation supplémentaire de quarante-huit heures.
Cette prolongation de la garde à vue au-delà de 48 heures pour les infractions énumérées à l'article 706-73 C. pr. pén. explique la création, par la loi du 17 août 2015, de l'article 706-73-1 C. pr. pén. : y figurent des délits pour lesquels sont applicables les mesures spécifiques relatives à la délinquance et à la criminalité organisées, au même titre que pour les crimes et délits mentionnés à l'article 706-73, à l'exception précisément de cette prolongation de garde à vue (avec éventuellement l'intervention différée de l'avocat) prévue à l'article 706-88. Cet aménagement est le prolongement d'une décision du Conseil constitutionnel qui avait considéré que l'application au délit d'escroquerie en bande organisée de ces dispositions dérogatoires en matière de garde à vue portait une atteinte disproportionnée à la liberté individuelle et aux droits de la défense312.
À titre exceptionnel et 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 JLD peut décider d'une prolongation supplémentaire de vingt-quatre heures, renouvelable une fois (C. pr. pén., art. 706-88-1, al. 1er). La durée maximale d'une garde à vue est donc de six jours, certes pour des cas très limités.

3.  Droits de la personne placée en garde à vue
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Notification des droits. L'article 63-1 du Code de procédure pénale prévoit la notification de ses droits à la personne placée en garde à vue qui est ainsi immédiatement informée par un OPJ ou, sous le contrôle de celui-ci, par un APJ, dans une langue qu'elle comprend, de son placement en garde à vue, de la durée de cette mesure et de la ou des prolongations dont celle-ci peut faire l'objet, de la qualification, 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 justifiant son placement en garde à vue. Elle doit être également informée 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 ressortissante et le cas échéant de son droit de communiquer avec ces personnes ; du droit d'être examinée par un médecin ; du droit d'être assistée par un avocat ; 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 C. pr. pén.313 ainsi que du droit de présenter des observations au procureur de la République ou, le cas échéant, au JLD, 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 ; 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 mention de cette notification des droits est portée au procès-verbal de déroulement de la garde à vue et émargée par la personne concernée314 à laquelle est remis en outre un document énonçant ses droits315.
En cas de prolongation de cette mesure, la personne placée en garde à vue peut demander à être examinée une seconde fois par un médecin (C. pr. pén., art. 63-3, al. 1er) et à s'entretenir à nouveau avec un avocat (C. pr. pén., art. 63-4, al. 3). Afin d'être effectifs, ces droits doivent être notifiés au gardé à vue doit dès le début de la prolongation316.
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Droit de se taire. Concernant la notification du droit de se taire, la loi du 15 juin 2000 prévoyait que la personne placée en garde à vue devait être informée de son droit de ne pas répondre aux questions posées par les enquêteurs. Cette formulation fut cependant dénoncée comme une incitation au mutisme. C'est pourquoi la loi du 4 mars 2002 a prévu que le gardé à vue devait être informé de son droit de faire des déclarations, de répondre aux questions ou de se taire avant que la loi du 18 mars 2003 ne supprime toute information sur ce droit. La personne placée en garde à vue était naturellement en droit de se taire mais la notification de ce droit, imposée la Constitution comme par la Convention européenne des droits de l'Homme317, devait donc être rétablie par la loi du 14 avril 2011 qui commande seulement à l'intéressé de décliner son identité.
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Droit de faire prévenir un tiers. Aux termes de l'article 63-2 du Code de procédure pénale, toute personne placée en garde à vue peut, à sa demande, faire prévenir de la mesure dont elle est l'objet, par téléphone, une personne avec laquelle elle vit habituellement ou l'un de ses parents en ligne directe ou l'un de ses frères et sœurs. 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 alors être mentionnée au procès-verbal, les enquêteurs doivent procéder à ces diligences au plus tard dans un délai de trois heures à compter du moment où la personne a formulé cette demande.
Le procureur de la République peut, à la demande de l'OPJ, décider que l'information de ces personnes ne sera pas délivrée ou sera différée si cette décision s'avère, au regard des circonstances, indispensable afin de 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. 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 JLD, sauf lorsque l'avis concerne les activités consulaires.
Lorsqu'une garde à vue peut durer plus de quatre jours318, le gardé à vue qui n'aurait pas été autorisé à faire prévenir de la mesure dont il est l'objet une personne avec laquelle il vit habituellement ou l'un de ses parents en ligne directe, l'un de ses frères et sœurs ou son employeur, pourrait réitérer cette demande à compter de la quatre-vingt-seizième heure (C. pr. pén., art. 706-88-1, al. 4).
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Droit d'être examiné par un médecin. Conformément aux dispositions de l'article 63-3 du Code de procédure pénale, toute personne placée en garde à vue peut, à sa demande, être examinée par un médecin, désigné par le procureur de la République ou l'OPJ, qui se prononce sur l'aptitude au maintien en garde à vue et procède à toutes constatations utiles. En cas de prolongation, elle peut demander à être examinée une seconde fois. Sauf en cas de circonstance insurmontable, les diligences incombant aux enquêteurs à propos de cet examen médical doivent intervenir au plus tard dans un délai de trois heures à compter du moment où la personne a formulé cette demande. Le procureur de la République ou l'OPJ peut d'office, à tout moment, désigner un médecin pour examiner la personne placée en garde à vue. En l'absence de demande par l'intéressé, par le procureur ou par l'OPJ, un examen médical est encore de droit si un membre de la famille le demande. Le certificat médical est versé au dossier.
Lorsque la garde à vue se prolonge au-delà de la quarante-huitième heure, l'intéressé est avisé par l'OPJ de son droit de demander un nouvel examen médical qui ne peut lui être refusé (C. pr. pén., art. 706-88, al. 4). Si la garde à vue est prolongée au-delà de quatre-vingt-seize heures, la personne placée en garde à vue doit, dès le début de chacune des deux prolongations supplémentaires, être obligatoirement examinée par un médecin qui se prononce sur la compatibilité de cette prolongation avec l'état de santé de l'intéressé (C. pr. pén., art. 706-88-1, al. 3).
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Droit à l'assistance d'un avocat. Jusqu'aux arrêts de la Cour de cassation du 15 avril 2011319, l'intervention de l'avocat en garde à vue était très limitée. Dès le début de cette mesure, la personne concernée pouvait demander à s'entretenir avec un avocat qui pouvait communiquer avec elle pendant trente minutes au plus en étant informé par la police de la nature et de la date présumée de l'infraction sur laquelle portait l'enquête. Conformément aux exigences constitutionnelles et conventionnelles, la loi du 14 avril 2011 a élargi cet office en prévoyant la présence de l'avocat pendant les auditions et confrontations.
Dès le début de la garde à vue, la personne peut demander à être assistée par un avocat qu'il désigne ou qui peut être commis d'office par le bâtonnier320. L'avocat 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 (C. pr. pén., art. 63-3‑1). Il peut avoir avec son client un entretien confidentiel qui ne peut excéder trente minutes et un autre entretien peut avoir lieu dans les mêmes conditions et pour la même durée au début d'une éventuelle prolongation de la garde à vue (C. pr. pén., art. 63‑4). Lorsque la garde à vue peut être prolongée au-delà de quatre jours, de nouveaux entretiens peuvent avoir lieu à l'expiration de la quatre-vingt-seizième heure et de la cent vingtième heure (C. pr. pén., art. 706-88-1, al. 2).
L'avocat n'a pas accès à l'ensemble des pièces de la procédure. L'article 63-4-1 du Code de procédure pénale prévoit qu'à sa demande, l'avocat peut consulter le procès-verbal constatant la notification du placement en garde à vue et des droits y étant attachés, le certificat médical ainsi que les procès-verbaux d'audition de la personne qu'il assiste. La personne gardée à vue peut également consulter ces documents ou une copie de ceux-ci. La Cour de cassation considère que l'absence de communication de l'ensemble des pièces du dossier, à ce stade de la procédure, n'est pas incompatible avec l'article 6, § 3 de la Convention européenne des droits de l'Homme, car elle n'est 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 jugement321.
Une personne placée en garde à vue qui renoncerait, dans un premier temps, à l'assistance d'un avocat, pourrait changer d'avis et devrait alors obtenir satisfaction, à tout moment au cours de cette mesure et pas seulement lors d'une éventuelle prolongation322.
Ne peuvent être mentionnées sur procès-verbal les déclarations spontanées d'une personne placée en garde à vue, faites dans un véhicule lors de son transfert vers les locaux des services de police après une perquisition et en l'absence de son avocat dont elle avait pourtant demandé l'assistance323.
La personne gardée à vue peut donc désormais demander que son avocat, choisi ou désigné, assiste à ses auditions et confrontations (C. pr. pén., art. 63-4‑2). Dans ce cas, la première audition, sauf si elle porte uniquement sur les éléments d'identité, ne peut débuter sans la présence de l'avocat avant l'expiration d'un délai de deux heures. Si l'avocat se présente après l'expiration de ce délai alors qu'une audition ou une confrontation est en cours, la personne gardée à vue peut demander un entretien avec son avocat qui peut prendre connaissance des documents précités. Si cet entretien n'est pas demandé, l'avocat assiste à l'audition ou à la confrontation en cours.
Le Conseil constitutionnel, dans sa décision précitée du 30 juillet 2010, avait considéré que l'avocat ne pouvait être exclu de l'interrogatoire de garde à vue, en réservant toutefois l'hypothèse de circonstances particulières. La Cour européenne des droits de l'Homme, dans son arrêt de référence Salduz c/Turquie du 27 novembre 2008, estime que l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme « exige normalement que le prévenu puisse bénéficier de l'assistance d'un avocat dès les premiers stades des interrogatoires de police. Ce droit, que la Convention n'énonce pas expressément, peut toutefois être soumis à des restrictions pour des raisons valables ». La Cour de cassation, dans ses arrêts d'assemblée plénière du 15 avril 2011, en avait déduit que le droit à un procès équitable supposait la présence de l'avocat lors des interrogatoires de garde à vue, du moins « en règle générale » ou encore, selon les termes des arrêts du 31 mai 2011, en l'absence de « raisons impérieuses tenant aux circonstances particulières de l'espèce »324.
Il en résulte donc que le législateur peut envisager des situations exceptionnelles dans lesquelles la présence de l'avocat serait, au moins momentanément, écartée. D'abord, la loi du 14 avril 2011 prévoit que 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 (C. pr. pén., art. 63-4-2, al. 3). Surtout, cette loi permet à titre exceptionnel que le procureur de la République ou le JLD, sur demande de l'OPJ, autorise par décision écrite et motivée le report de la présence de l'avocat lors des auditions ou confrontations, 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. Les autorisations du procureur de la République ou du JLD doivent ainsi être fondées sur des éléments précis et circonstanciés résultant des faits de l'espèce. 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 d'au moins cinq ans, le JLD peut, sur requête du procureur de la République, autoriser le report de la présence de l'avocat au-delà de la douzième heure, jusqu'à la vingt-quatrième heure (C. pr. pén., art. 63-4-2, al. 4 et 5). Lorsque le procureur de la République ou le JLD a ainsi différé la présence de l'avocat lors des auditions et confrontations, il peut, sous les mêmes conditions et selon les mêmes modalités, interdire pour une durée identique la consultation par l'avocat des procès-verbaux d'audition de la personne gardée à vue (C. pr. pén., art. 63-4-2, al. 6).
Aux termes de l'article 706-88, al. 6 du Code de procédure pénale, lorsque la personne est gardée à vue pour l'une des infractions énumérées à l'article 706-73 du Code de procédure pénale (criminalité et délinquance organisées), l'intervention de l'avocat peut être différée, en considération de raisons impérieuses tenant aux circonstances particulières de l'enquête, 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. S'il s'agit de trafic de stupéfiants ou de terrorisme (C. pr. pén., art. 706-73, 3° et 11), de crimes contre l'humanité, de crimes ou délits de guerre ou encore de tortures au sens de l'article 1er de la Convention de New York du 10 décembre 1984 (C. pr. pén., art. 628-8 et 628-10)325, la durée maximale est portée à soixante-douze heures. Le report de l'intervention de l'avocat jusqu'à la fin de la vingt-quatrième heure est alors décidé par le procureur de la République, d'office ou à la demande de l'OPJ. Le report de l'intervention de l'avocat au-delà de la vingt-quatrième heure est décidé par le JLD statuant à la requête du procureur de la République. La décision, écrite et motivée, précise la durée pour laquelle l'intervention de l'avocat est différée.
La loi n'autorise pas l'avocat à intervenir librement lors de l'audition menée sous la direction de l'OPJ ou de l'APJ. Au cours des auditions ou confrontations, l'avocat peut prendre des notes (C. pr. pén., art. 63-4-2, al. 1er). En cas de difficulté, l'OPJ ou l'APJ peut à tout moment mettre un terme à l'audition ou à la confrontation 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 (C. pr. pén., art. 63-4-3, al. 1er). À l'issue de chaque audition ou confrontation à laquelle il assiste, l'avocat peut poser des questions auxquelles l'OPJ ou l'APJ ne peut s'opposer que si elles sont de nature à nuire au bon déroulement de l'enquête ; la mention de ce refus est alors portée au procès-verbal (C. pr. pén., art. 63-4-3, al. 2). 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, jointes à la procédure, dans lesquelles il peut consigner les questions éventuellement refusées. L'avocat peut aussi adresser ses observations, ou copie de celles-ci, au procureur de la République pendant la durée de la garde à vue (C. pr. pén., art. 63-4-3, al. 3).
À moins qu'une telle communication ne s'avère nécessaire pour 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 par les procès-verbaux, les auditions et les confrontations (C. pr. pén., art. 63-4‑4).
Par souci d'équilibre, le législateur a voulu que la victime confrontée à une personne gardée à vue puisse également demander à être assistée par un avocat (C. pr. pén., art. 63-4‑5). La victime est informée de ce droit avant la confrontation et l'avocat peut, à sa demande, consulter les procès-verbaux d'audition de la personne qu'il assiste.
Le Conseil d'État et la Cour de cassation ont renvoyé devant le Conseil constitutionnel des questions prioritaires de constitutionnalité portant sur la conformité à la Constitution des dispositions du Code de procédure pénale, issues de la loi 14 avril 2011, qui régissent l'exercice des droits de la défense en audition simple326 et en garde à vue. Le Conseil constitutionnel a déclaré conformes à la Constitution de nombreuses dispositions327 mais a cependant déclaré contraires à la Constitution celles de l'article 706-88-2 du Code de procédure pénale qui permettaient que la liberté de choisir son avocat soit suspendue pendant une garde à vue mise en œuvre pour des crimes ou délits de terrorisme : la liberté de choisir son avocat peut, à titre exceptionnel, être différée, mais doivent alors être déterminées précisément les conditions et les modalités de cette atteinte aux droits de la défense328.
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Précautions. La garde à vue doit s'exécuter dans des conditions assurant le respect de la dignité de la personne et seules peuvent lui être imposées des précautions strictement nécessaires (C. pr. pén., art. 63‑5). Les mesures ayant pour objet de s'assurer que la personne gardée à vue ne détient aucun objet dangereux pour elle-même ou pour autrui sont limitativement énoncées par un arrêté du ministre de l'Intérieur du 1er juin 2011. Mises en œuvre et renouvelées en tant que de besoin, elles comprennent : la palpation de sécurité, pratiquée par une personne du même sexe au travers des vêtements ; l'utilisation de moyens de détection électronique en dotation dans les services ; le retrait d'objets et d'effets pouvant constituer un danger pour la personne ou pour autrui ; le retrait de vêtements, effectué de façon non systématique et uniquement si les circonstances l'imposent.
La fouille intégrale, qui implique une mise à nu complète, d'une personne gardée à vue n'est possible que si elle s'avère indispensable pour les nécessités de l'enquête. Décidée par un OPJ, elle doit être réalisée dans un espace fermé par une personne du même sexe que celle qui en fait l'objet (C. pr. pén., art. 63-7, al. 1er). Seul un médecin peut pratiquer des investigations corporelles internes sur une personne gardée à vue (C. pr. pén., art. 63-7, al. 2nd).
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Cumul de procédures. 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 peut être entendue sans nouveau placement en garde à vue mais doit être informée : de la qualification, de la date et du lieu présumés de l'infraction ; le cas échéant, du droit d'être assistée par un interprète ; du droit de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire ; du droit d'être assistée par un avocat (C. pr. pén., art. 65).

4.  Mineur et majeur protégé
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Conditions pour le mineur. La retenue et la garde à vue du mineur sont prévues par l'article 4 de l'ordonnance du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante. Le mineur de treize ans ne peut être placé en garde à vue. Le mineur âgé de dix à treize ans peut toutefois, à titre exceptionnel et pour l'un des motifs prévus à l'article 62-2 du Code de procédure pénale329, faire l'objet d'une retenue qui le met à disposition de l'OPJ, dès lors qu'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. Cette mesure suppose l'accord préalable d'un magistrat qui en assure le contrôle et qui en détermine la durée qui ne peut excéder douze heures, avec, à titre exceptionnel, une prolongation possible de douze heures supplémentaires sur décision motivée du magistrat qui suppose la présentation préalable du mineur devant lui, sauf si les circonstances rendent cette présentation impossible.
Pour un délit passible d'une peine inférieure à cinq ans, le mineur âgé de treize à seize ans ne peut être placé en garde à vue que pour une durée de vingt-quatre heures, sans prolongation possible. Lorsque, dans les autres cas, la prolongation de la garde à vue est possible, cette décision implique toujours la présentation préalable du mineur au procureur de la République du lieu d'exécution de la mesure. La prolongation exceptionnelle prévue à l'article 706-88 du Code de procédure pénale en matière de criminalité organisée est applicable au mineur âgé 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.
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Enregistrement audiovisuel du mineur. Les interrogatoires des mineurs placés en garde à vue font l'objet d'un enregistrement audiovisuel qui 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 (Ord. 2 févr. 1945, art. 4, VI).
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Obligation d'informer une tierce personne. Lorsqu'un mineur est retenu ou placé en garde à vue, l'OPJ doit, dès que le procureur de la République a été avisé de cette mesure, en informer les parents, le tuteur, la personne ou le service auquel est confié le mineur (Ord. 2 févr. 1945, art. 4, II). Il ne peut être dérogé à cette obligation d'information que sur décision du procureur de la République – afin de 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 – pour une durée qu'il détermine et qui ne peut excéder vingt-quatre heures ou, lorsque la garde à vue ne peut faire l'objet d'une prolongation, douze heures.
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Examen médical. Dès le début de la retenue ou de la garde à vue d'un mineur de seize ans, le procureur de la République doit désigner un médecin chargé d'examiner le mineur. Lorsqu'un mineur de plus de seize ans est placé en garde à vue, ses représentants légaux sont, lorsqu'ils sont informés de la garde à vue, avisés de leur droit de demander un examen médical (Ord. 2 févr. 1945, art. 4).
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Obligation d'être assisté d'un avocat. La loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle rend obligatoire l'assistance par un avocat du mineur placé en garde à vue. Lorsque le mineur, qui doit être immédiatement informé de ce droit, n'a pas sollicité cette assistance, ses représentants légaux, également avisés de ce droit, peuvent en faire la demande. Lorsque le mineur ou ses représentants légaux n'ont pas désigné d'avocat, le procureur de la République 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 (Ord. 2 févr. 1945, art. 4, IV).
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Majeur protégé. Jadis, le majeur protégé pouvait certes, à ce titre, demander à faire prévenir son curateur ou son tuteur mais la loi n'imposait pas aux autorités policières ou judiciaires de rechercher, dès le début de la garde à vue, si la personne entendue était placée sous curatelle ou sous tutelle et d'informer alors son représentant de la mesure dont elle faisait l'objet. Ainsi, dans le cas où il n'avait pas demandé à ce que son curateur ou son tuteur soit prévenu, le majeur protégé pouvait être dans l'incapacité d'exercer ses droits, faute de discernement suffisant ou de possibilité d'exprimer sa volonté en raison de l'altération de ses facultés mentales ou corporelles. C'est pourquoi, les anciennes dispositions de l'article 706-113, al. 1er du Code de procédure pénale ont été déclarées contraires à la Constitution, avec une date d'abrogation reportée au 1er octobre 2019330. L'article 706-112-1 du Code de procédure pénale331, issu de la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, prévoit désormais que lorsque les éléments recueillis au cours d'une garde à vue font apparaître que l'intéressé fait l'objet d'une mesure de protection juridique, l'officier ou l'agent de police judiciaire en avise le curateur ou le tuteur ; s'il est établi que la personne bénéficie d'une mesure de sauvegarde de justice, l'OPJ ou l'APJ avise s'il y a lieu le mandataire spécial désigné par le juge des tutelles. Si la personne concernée n'est pas assistée d'un avocat ou n'a pas fait l'objet d'un examen médical, le curateur, le tuteur ou le mandataire spécial peuvent désigner un avocat ou demander qu'un avocat soit désigné par le bâtonnier, et ils peuvent également demander que cette personne soit examinée par un médecin.

C. La sanction des irrégularités lors de la garde à vue
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Causes de nullité. Les membres de la police judiciaire peuvent s'exposer, en cas d'irrégularités, à des sanctions pénales, civiles ou disciplinaires. En ce qui concerne les conséquences sur la validité de la garde à vue, et faute de nullités textuelles, la nullité doit être prononcée en cas de méconnaissance d'une formalité substantielle portant atteinte aux intérêts de la partie qu'elle concerne.
La jurisprudence, longtemps très réticente en ce domaine, se montre désormais plus sévère, notamment pour la notification tardive des droits puisqu'elle considère que tout retard dans sa mise en œuvre, non justifié par des circonstances insurmontables, porte nécessairement atteinte aux intérêts de la personne concernée332, établissant ainsi une présomption de grief.
La nullité sera prononcée en cas notamment d'information tardive du procureur333, de poursuite d'une garde à vue malgré le constat par un médecin de l'incompatibilité de cette mesure avec l'état de santé de la personne concernée334, du refus par l'OPJ d'informer l'avocat choisi par la personne placée en garde à vue335 ou encore de la méconnaissance du droit pour l'avocat d'une personne gardée à vue de consulter le procès-verbal constatant la notification du placement en garde à vue et des droits y étant attachés, le certificat médical ainsi que les procès-verbaux d'audition de la personne qu'il assiste336.
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Irrégularités portant atteinte aux intérêts de la personne concernée. Dans les cas précités, l'inobservation des prescriptions imposées par la loi porte nécessairement atteinte aux intérêts de la personne concernée. Mais il n'en est pas ainsi pour toutes les formalités prévues par la loi : ainsi, la personne gardée à vue doit être immédiatement informée du lieu présumé de l'infraction qu'elle est soupçonnée d'avoir commise ou tenté de commettre (C. pr. pén., art. 63-1) mais l'omission de cette précision lors de la notification de la garde à vue ne peut entraîner le prononcé d'une nullité que si elle a eu pour effet de porter atteinte aux intérêts de la partie concernée, ce qui doit alors être démontré337. Il en est de même s'agissant de l'information (également prévue au C. pr. pén., art. 63-1) de la qualification de l'infraction que la personne placée en garde à vue est soupçonnée d'avoir commise ou tenté de commettre338 ou encore de l'absence de remise du document récapitulant ses droits339.
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Étendue de la nullité. La nullité sera évidemment sans effet sur les actes antérieurs régulièrement accomplis. Elle ne s'étendra pas non plus aux actes ultérieurs dont la garde à vue n'est pas le support nécessaire340.
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Absence d'un avocat. Par des arrêts du 15 avril 2011, La Cour de cassation, en assemblée plénière, a constaté que les arrêts de la Cour européenne des droits de l'Homme devaient être suivis sans attendre la modification de la loi interne341. Peu après, par quatre arrêts du 31 mai 2011, la Cour de cassation a décidé que devaient être annulées les auditions des gardes à vue, ainsi que les actes dont ces auditions étaient le support nécessaire, menées même avant le 15 avril 2011 sans permettre la présence d'un avocat puisque « toute personne, placée en garde à vue, doit, dès le début de cette mesure, être informée de son droit de se taire et, sauf exceptions justifiées par des raisons impérieuses tenant aux circonstances particulières de l'espèce, pouvoir bénéficier, en l'absence de renonciation non équivoque, de l'assistance d'un avocat »342. En l'absence d'information judiciaire343, il appartiendra au tribunal correctionnel de procéder à l'annulation de ces auditions et des actes subséquents. Mais la Cour de cassation opère une distinction selon que la garde à vue critiquée a été menée avant ou après les arrêts de la Cour européenne des droits de l'Homme exigeant le droit à l'assistance d'un avocat et la notification du droit de se taire. Plus précisément, l'exigence de prévisibilité de la loi et l'objectif de bonne administration de la justice font obstacle à ce que les auditions réalisées avant les arrêts Salduz c/Turquie (CEDH, 27 nov. 2008) et Dayanan c/Turquie (CEDH, 13 oct. 2009)344, sans que la personne gardée à vue ait été assistée d'un avocat pendant leur déroulement ou sans qu'elle se soit vue notifier le droit de se taire, soient annulées pour ces motifs ; cependant, les déclarations incriminantes faites lors de ces auditions ne peuvent, sans que soit portée une atteinte irrémédiable aux droits de la défense, fonder une décision de renvoi devant la juridiction de jugement ou une déclaration de culpabilité345.
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Garde à vue injustifiée. La Cour de cassation considérait que les juges ne pouvaient prononcer la nullité des actes établis lors d'une garde à vue qui n'aurait pourtant pas été l'unique moyen de parvenir à l'un des objectifs énoncés par la loi346. Désormais, elle admet que ces actes doivent être annulés lorsque la garde à vue n'est pas justifiée par l'une de ces raisons. Elle a ainsi approuvé une chambre de l'instruction qui avait rejeté une requête en nullité en ajoutant un troisième objectif aux deux qui avaient été retenus par les enquêteurs parmi ceux que prévoit l'article 62-2 du Code de procédure pénale347 : la chambre de l'instruction, qui était en droit de substituer une autre raison à celle relevée par l'OPJ, était donc en mesure d'apprécier la nécessité du recours à la garde à vue. Surtout, un arrêt du 7 juin 2017 s'avère plus clair, et donc plus décisif, dans le contrôle qu'il reconnaît aux juges sur la décision de placement en garde à vue, d'autant qu'il rejette un pourvoi formé contre un arrêt d'annulation (et non de rejet d'une requête en nullité)348. En l'espèce, les enquêteurs avaient motivé le placement en garde à vue sur le seul motif que cette mesure constituait l'unique moyen de garantir la présentation, devant le procureur de la République, d'un notaire mis en cause pour des faits susceptibles d'être qualifiés de faux en écriture publique aggravé, faux et usage et escroquerie. Afin d'annuler les actes accomplis lors de cette garde à vue, la chambre de l'instruction avait fort justement relevé que ce notaire avait, sans difficulté, déféré à une première réquisition aux fins de remise de pièces, s'était rendu une seconde fois à la gendarmerie de sa propre initiative aux mêmes fins, qu'il s'était ensuite présenté devant les enquêteurs afin d'être entendu et avant d'être placé en garde à vue, qu'il bénéficiait d'une famille et d'une situation professionnelle et qu'il n'existait donc pas de raisons objectives de penser qu'il ne se présenterait pas devant un magistrat. Les juges du fond, lorsqu'ils examinent les faits et circonstances qui justifient la garde à vue selon les prescriptions de l'article 62-2 C. pr. pén., ne doivent tenir compte que des éléments dont disposaient les enquêteurs au moment du placement en garde à vue.
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Qualité pour demander la nullité. La Cour de cassation limite la possibilité de soulever une cause de nullité des gardes à vue. Fut ainsi cassé l'arrêt d'une cour d'appel qui avait déclaré recevable l'exception de nullité, soulevée par le prévenu, de la garde à vue de son coprévenu dont la condamnation était devenue définitive, auquel le droit au silence n'avait pas été notifié et qui n'avait pas bénéficié de l'assistance d'un avocat. Selon la Chambre criminelle, la méconnaissance des formalités substantielles, auxquelles est subordonnée la garde à vue, ne peut être invoquée à l'appui d'une demande d'annulation d'acte, ou de pièce de procédure, que par la partie qu'elle concerne et le demandeur était, en l'occurrence, sans qualité pour se prévaloir de la méconnaissance d'un droit qui appartenait en propre à une autre personne349.
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Condamnation sur un autre fondement. Dans un autre registre, l'arrêt d'une cour d'appel qui n'a pas cru, à tort, devoir annuler les procès-verbaux d'audition établis au cours d'une garde à vue n'encourt pas, pour autant, la censure, dès lors que, pour retenir la culpabilité du prévenu, les juges ne se sont fondés ni exclusivement ni même essentiellement sur les déclarations recueillies au cours de cette garde à vue350.
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Nullité d'anciennes gardes à vue de mineurs. Le Conseil constitutionnel a décidé qu'étaient contraires à la Constitution les dispositions jadis applicables selon lesquelles un mineur pouvait être placé en garde à vue, avec comme seul droit celui d'obtenir un examen médical en cas de prolongation de la mesure, et donc sans bénéficier notamment du droit à l'assistance d'un avocat et sans que lui doive lui être notifié le droit de se taire. Cette déclaration d'inconstitutionnalité a pris effet le 17 novembre 2018 (date de publication de la décision) et s'applique à toutes les affaires non jugées définitivement à cette date351. Cette décision a conduit la Cour de cassation à annuler les procès-verbaux d'audition d'une garde à vue opérée en 1984 à l'encontre d'une jeune fille mineure352.

SECTION 3 
LES RECHERCHES INTRUSIVES
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Après avoir estimé que les méconnaissances graves du droit au respect de la vie privée affectaient la liberté individuelle, le Conseil constitutionnel, depuis 1999353, rattache ce droit à l'article 2 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789 : la liberté, proclamée par cet article comme l'un des droits naturels et imprescriptibles de l'homme, implique ainsi le respect de la vie privée. Cette évolution s'étend à l'inviolabilité du domicile et au secret des correspondances. L'article 8 de la Convention européenne des droits de l'Homme protège aussi la vie privée, l'inviolabilité du domicile et le secret des correspondances. Ces droits ne sont cependant pas absolus et la loi autorise les enquêteurs, sous certaines conditions, à procéder à des perquisitions (§ 1) éventuellement suivies de saisies (§ 2) ou même à avoir recours, y compris désormais lors de l'enquête de police, à divers types d'interception ou d'enregistrement dissimulé (§ 3).

§ 1. 
La perquisition
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Des enquêteurs peuvent se rendre dans des lieux habités sans qu'il s'agisse pour autant d'une perquisition et cette notion doit donc être circonscrite (A). La loi a prévu avec précision les modalités de la perquisition domiciliaire (B).

A. La notion de perquisition
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Intrusion en vue d'une saisie. La perquisition implique une intrusion par la police dans un lieu clos, afin de rechercher des biens susceptibles d'être saisis. Ne constitue pas une perquisition, au sens de l'article 56 du Code de procédure pénale, le fait pour un policier de se présenter au domicile d'une personne, d'y pénétrer sur son invitation, de lui poser des questions, de saisir les objets qui lui sont présentés sans qu'il les ait recherchés ; échappent aussi à cette acception stricte de la perquisition, et donc aux règles prévues en la matière par le Code de procédure pénale, des investigations effectuées par des particuliers sous le regard de policiers354. Si la recherche en vue d'une saisie est le propre de la perquisition, la constatation caractérise la visite domiciliaire. C'est pourquoi l'audition à domicile d'un suspect par des gendarmes dans le seul but d'inviter l'intéressé à les accompagner à la brigade, sans nulle constatation audit domicile, ne constitue pas une visite domiciliaire355.
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Intrusion dans un domicile. La loi procède à une distinction entre la perquisition domiciliaire, très strictement encadrée puisqu'elle représente un tempérament à l'inviolabilité du domicile, et la perquisition non domiciliaire qui n'appelle pas une telle vigilance. Le domicile n'est pas seulement en ce domaine le lieu du principal établissement auquel fait référence l'article 102, alinéa 1er du Code civil. Pour les perquisitions comme pour les violations de domicile, la chambre criminelle de la Cour de cassation considère ainsi que « le terme de 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, quels que soient le titre juridique de son occupation et l'affectation donnée aux locaux »356. Outre bien évidemment les maisons et appartements, sont ainsi des domiciles, compris comme des lieux de vie, une caravane, une chambre d'hôtel ou encore un bureau ou même un box pour voiture357 mais ne le sont ni un véhicule non aménagé à cette fin, ni une cour d'immeuble non close, ni un atelier artisanal ou industriel.
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Perquisition administrative. L'état d'urgence permettait la réalisation de perquisitions administratives. Désormais, la loi du 30 octobre 2017358 prévoit une nouvelle forme de visite qui constitue en réalité une perquisition administrative judiciairement autorisée359. Aux seules fins de prévenir la commission d'actes de terrorisme, une visite dans un lieu fréquenté par une personne dont le comportement constitue une menace d'une particulière gravité peut ainsi être autorisée par le juge des libertés et de la détention du tribunal judiciaire360 de Paris, sur saisine motivée du préfet après avis du procureur de la République antiterroriste361. Ces « visites », dont le domaine et le régime juridique déterminés par les articles L. 229-1 à L. 229-6 du Code de la sécurité intérieure sont donc spécifiques362, s'avèrent bien différentes des perquisitions et saisies menées dans le cadre d'une procédure pénale.

B. Les modalités de la perquisition
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Personnes et biens concernés. Aux termes de l'article 56 du Code de procédure pénale, une perquisition peut être menée si la preuve de l'infraction est susceptible d'être acquise par une saisie d'objets ou de données informatiques. Elle peut être opérée non seulement au domicile de personnes suspectées mais aussi à celui des personnes qui, plus généralement, paraissent détenir des informations ou objets relatifs aux faits incriminés. L'officier de police judiciaire peut également 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.
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Assentiment de la personne chez qui la perquisition est opérée. L'enquête sur infraction flagrante est par nature coercitive. C'est pourquoi la police judiciaire peut opérer sans l'assentiment de la personne chez qui la perquisition est effectuée. L'enquête préliminaire est, à l'inverse, en principe non coercitive (C. pr. pén., art. 76, al. 1er), ce qui implique donc la nécessité d'obtenir l'accord de l'intéressé qui déclare par écrit y consentir (C. pr. pén., art. 76, al. 2). La loi du 15 novembre 2001 prévoyait pour certaines infractions la faculté d'opérer exceptionnellement des perquisitions en enquête préliminaire sans le consentement de l'intéressé. Ces dispositions ont été remplacées par celles issues de la loi du 9 mars 2004 dont le domaine est beaucoup plus large. Désormais, si les nécessités de l'enquête relative à un crime363 ou à un délit puni d'une peine d'emprisonnement d'une durée égale ou supérieure à trois ans364 l'exigent, le JLD peut, à la requête du procureur de la République, admettre, par une décision écrite et motivée365, que les opérations de perquisition, de visite domiciliaire ou de saisie réalisées en enquête préliminaire seront effectuées sans l'assentiment de la personne chez qui elles ont lieu (C. pr. pén., art. 76, al. 4). Ces opérations ne peuvent, à peine de nullité, avoir un autre objet que la recherche et la constatation des infractions visées dans la décision du JLD. Toutefois, le fait que ces opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans la décision ne constitue pas une cause de nullité des procédures incidentes.
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Présence de la personne chez qui la perquisition est opérée. La perquisition doit en principe être opérée en présence de celui au domicile duquel elle a lieu. En cas d'impossibilité, l'OPJ aura l'obligation d'inviter cette personne à désigner un représentant de son choix ; à défaut, l'OPJ choisira deux témoins requis à cet effet, en dehors des personnes relevant de son autorité administrative (C. pr. pén., art. 57). Des raisons pratiques ont conduit le législateur à être moins exigeant en matière de criminalité organisée. Lorsqu'au cours d'une enquête de flagrance relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 du Code de procédure pénale, celui au domicile duquel 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 alors être faite, avec l'accord préalable du procureur de la République, en présence de deux témoins ou d'un représentant désigné par celui dont le domicile est en cause (C. pr. pén., art. 706-94, al. 1er). Cette faculté existe également pour l'enquête préliminaire lorsque, par dérogation, la perquisition est faite sans l'assentiment de la personne concernée. L'accord est alors donné par le JLD (C. pr. pén., art. 706-94, al. 2).

301
Absence d'avocat. Le droit à l'assistance d'un avocat n'est pas reconnu lors des perquisitions. Cette assistance n'est prévue que pour les auditions et confrontations : l'absence de l'avocat lors d'une perquisition menée chez une personne placée en garde à vue ne porte pas atteinte à son droit à un procès équitable dès lors que les objets saisis ne lui sont représentés qu'en vue d'une reconnaissance et non à l'occasion d'une audition et qu'elle est informée de son droit de se taire366.
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Droit de demander la nullité d'une perquisition. La nullité d'une perquisition et d'une saisie ne peut être invoquée que par ceux qui peuvent se prévaloir d'un droit sur le local concerné367. Cependant, il est fréquent que ceux qui disposent d'un droit sur le lieu perquisitionné ne soient jamais poursuivis et ne se trouvent donc pas en situation de former une requête en nullité. C'est pourquoi, afin de remédier à une situation qui pourrait rendre inattaquables certaines irrégularités, la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice prévoit qu'aux termes de l'alinéa 1er de l'article 802-2 du Code de procédure pénale : « toute personne ayant fait l'objet d'une perquisition ou d'une visite domiciliaire en application des dispositions du présent code et qui n'a pas été poursuivie devant une juridiction d'instruction ou de jugement au plus tôt six mois après l'accomplissement de cet acte peut, dans un délai d'un an à compter de la date à laquelle elle a eu connaissance de cette mesure, saisir le juge des libertés et de la détention d'une demande tendant à son annulation »368.
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Lieux protégés. Les perquisitions dans le cabinet d'un avocat ou à son domicile sont soumises à des conditions particulières : aux termes de l'article 56-1, alinéa 1er du Code de procédure pénale, elles ne peuvent être effectuées qu'en présence du bâtonnier ou de son délégué et par un magistrat à la suite de sa décision écrite et motivée qui indique avec précision369 la nature de l'infraction ou des infractions sur lesquelles portent les investigations, les raisons justifiant la perquisition et l'objet de celle-ci. Le contenu de cette décision est porté dès le début de la perquisition à la connaissance du bâtonnier ou de son délégué qui ont le droit de consulter ou de prendre connaissance des documents ou des objets se trouvant sur les lieux préalablement à leur éventuelle saisie.
Les perquisitions dans les locaux d'une entreprise de presse, d'une entreprise de communication audiovisuelle, d'une entreprise de communication au public en ligne, d'une agence de presse, dans les véhicules professionnels de ces entreprises ou agences ou au domicile d'un journaliste lorsque les investigations sont liées à son activité professionnelle ne peuvent être effectuées que par un magistrat qui veille à ce que les investigations conduites respectent le libre exercice de la profession de journaliste, ne portent pas atteinte au secret des sources et ne constituent pas un obstacle ou n'entraînent pas un retard injustifié à la diffusion de l'information (C. pr. pén., art. 56‑2). Le secret des sources des journalistes est, ainsi, protégé dans l'exercice de leur mission d'information du public et il ne peut être porté atteinte directement ou indirectement à ce secret que si un impératif prépondérant d'intérêt public le justifie et si les mesures envisagées sont strictement nécessaires et proportionnées au but légitime poursuivi ; en cas de perquisition et de saisies opérées au domicile d'un journaliste, il doit être démontré que d'autres mesures auraient été insuffisantes370.
Les perquisitions dans le cabinet d'un médecin, d'un notaire ou d'un huissier sont effectuées par un magistrat et en présence de la personne responsable de l'Ordre ou de l'organisation professionnelle à laquelle appartient l'intéressé ou de son représentant (C. pr. pén., art. 56‑3).
Lorsqu'une perquisition est envisagée dans un lieu précisément identifié, abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale, la perquisition ne peut être réalisée que par un magistrat en présence du président de la Commission consultative du secret de la défense nationale (C. pr. pén., art. 56‑4).
En enquête de police, le magistrat ainsi désigné par ces dispositions est le procureur de la République.
En enquête préliminaire comme en enquête sur infraction flagrante, 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 opérations (C. pr. pén., art. 56, dern. al.).
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Perquisitions nocturnes. Les perquisitions et les visites domiciliaires ne peuvent en principe être commencées avant 6 heures et après 21 heures (C. pr. pén., art. 59). Il convient d'abord d'observer qu'une perquisition commencée avant 21 heures peut parfaitement se prolonger au-delà. Il faut ensuite relever les exceptions qui autorisent les perquisitions de nuit. La perquisition peut être opérée à toute heure lorsqu'elle provient d'une réclamation faite de l'intérieur de la maison. Surtout, la loi prévoit des hypothèses précises qui permettent exceptionnellement la perquisition nocturne. Des visites, perquisitions et saisies peuvent ainsi être opérées à toute heure à l'intérieur de tout hôtel, maison meublée, pension, débit de boissons, club, cercle, dancing, lieu de spectacle et leurs annexes et en tout autre lieu ouvert au public ou utilisé par le public lorsqu'il est constaté que des personnes se livrant à la prostitution y sont reçues habituellement (C. pr. pén., art. 706-35). Pour la recherche et la constatation des infractions de trafic de stupéfiants, les visites, perquisitions et saisies peuvent être opérées de nuit 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 (C. pr. pén., art. 706-28). Dans d'autres cas, y compris le trafic de stupéfiants lorsque sont concernés des locaux d'habitation, des perquisitions de nuit sont possibles mais uniquement sur autorisation d'un juge. Ainsi, si les nécessités de l'enquête de flagrance relative à une infraction de criminalité organisée visée aux articles 706-73 et 706-73-1 du Code de procédure pénale l'exigent, le JLD peut, à la requête du procureur de la République, autoriser que les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de pièces à conviction soient opérées de nuit (C. pr. pén., art. 706-89). Cette faculté existe aussi pour l'enquête préliminaire dès lors que ces opérations ne concernent pas les locaux d'habitation (C. pr. pén., art. 706-90, al. 1). La loi du 3 juin 2016 prévoit qu'en cas d'urgence et pour les enquêtes préliminaires relatives à des crimes et délits de terrorisme (C. pr. pén., art. 706-73, 11), des perquisitions, visites domiciliaires et saisies pourront être opérées de nuit dans des locaux d'habitation lorsque leur réalisation est nécessaire afin de prévenir un risque d'atteinte à la vie ou à l'intégrité physique (C. pr. pén., art. 706-90, al. 2).
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Présence de journalistes. La présence, autorisée par les autorités publiques, de journalistes au cours de la perquisition est une cause de nullité de cet acte et donc des actes subséquents. Jusqu'à l'arrêt du 10 janvier 2017371, la Cour de cassation subordonnait cette nullité à l'existence d'un grief quasiment impossible à démontrer. Mais un revirement de jurisprudence a été opéré par cet arrêt qui a relevé que constituait « une violation du secret de l'enquête ou de l'instruction concomitante à l'accomplissement d'une perquisition, portant nécessairement atteinte aux intérêts de la personne qu'elle concerne, l'exécution d'un tel acte par un juge d'instruction ou un officier de police judiciaire en présence d'un tiers qui, ayant obtenu d'une autorité publique une autorisation à cette fin, en capte le déroulement par le son ou l'image ». Ce revirement a été confirmé, et même amplifié en ce qu'il importe peu qu'ait été opérée une captation d'images ou de sons, par un arrêt du 9 janvier 2019372 selon lequel « constitue une violation du secret de l'enquête ou de l'instruction concomitante à l'accomplissement d'une perquisition, portant nécessairement atteinte aux intérêts de la personne qu'elle concerne, la présence, au cours de l'exécution de cet acte, d'un tiers étranger à la procédure, ayant obtenu d'une autorité publique une autorisation à cette fin, fût-ce pour en relater le déroulement dans le but d'une information du public ». Dans ces deux arrêts, la Cour de cassation ajoute que selon les articles 56 et 76 du Code de procédure pénale et à peine de nullité de la procédure « l'officier de police judiciaire a seul le droit, lors d'une perquisition, de prendre connaissance des papiers, documents ou données trouvés sur place, avant de procéder à leur saisie ».

§ 2. 
La saisie
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Modalités. La saisie est à la fois la finalité et le prolongement de la perquisition. Elle peut porter sur des documents, des objets ou des données informatiques. Tous les biens 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, en présence des personnes qui ont assisté à la perquisition. 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 réalisée en présence des personnes qui assistent à la perquisition. Avec l'accord du procureur de la République, l'officier de police judiciaire ne maintient que la saisie des objets, documents et données informatiques utiles à la manifestation de la vérité.
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Saisie dans le cabinet d'un avocat ou à son domicile. La saisie dans le cabinet d'un avocat ou à son domicile doit pouvoir être conciliée avec le respect des droits de la défense. Aucune saisie ne peut concerner des documents ou des objets relatifs à d'autres infractions que celles mentionnées dans la décision préalable du magistrat dont le contenu est porté à la connaissance du bâtonnier ou de son délégué. Conformément aux dispositions de l'article 56-1 du Code de procédure pénale, le bâtonnier ou son délégué peut ainsi s'opposer à la saisie d'un document ou d'un objet à laquelle le magistrat a l'intention de procéder s'il estime que cette saisie serait irrégulière. Le document ou l'objet doit alors être placé sous scellé fermé. Ces opérations font l'objet d'un procès-verbal mentionnant les objections du bâtonnier ou de son délégué, qui n'est pas joint au dossier de la procédure. Ce procès-verbal et le document ou l'objet placés sous scellé fermé sont alors transmis sans délai au JLD. Dans les cinq jours de la réception de ces pièces, le JLD statue sur la contestation par ordonnance motivée non susceptible de recours. À cette fin, il entend le magistrat qui a procédé à la perquisition ainsi que l'avocat au cabinet ou au domicile duquel elle a été effectuée et le bâtonnier ou son délégué. Il peut ouvrir le scellé en présence de ces personnes. S'il estime qu'il n'y a pas lieu à saisir le document ou l'objet, le JLD ordonne sa restitution immédiate ainsi que la destruction du procès-verbal des opérations. Dans le cas contraire, il ordonne le versement du scellé et du procès-verbal au dossier de la procédure. Cette décision n'exclut pas la possibilité ultérieure pour les parties de demander la nullité de la saisie.
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Saisie dans les locaux d'une entreprise de presse. De même, conformément aux dispositions de l'article 56-2 du Code de procédure pénale, le magistrat et la personne présente (C. pr. pén., art. 57 ) ont seuls le droit de prendre connaissance des documents ou des objets découverts lors d'une perquisition dans des locaux d'une entreprise de presse, d'une entreprise de communication audiovisuelle, d'une entreprise de communication au public en ligne, d'une agence de presse, dans les véhicules professionnels de ces entreprises ou agences ou au domicile d'un journaliste lorsque les investigations sont liées à son activité professionnelle. Aucune saisie ne peut concerner des documents ou des objets relatifs à d'autres infractions que celles mentionnées dans la décision préalable du magistrat. La personne présente lors de la perquisition peut s'opposer à la saisie d'un document ou de tout objet si elle estime que cette saisie serait irrégulière. Le document ou l'objet doit alors être placé sous scellé fermé et, dans les cinq jours de la réception de ces pièces, le JLD statue sur la contestation par ordonnance motivée non susceptible de recours.
Saisi d'une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a décidé que « s'il est loisible au législateur de permettre la saisie d'éléments couverts par le secret du délibéré, il lui appartient de prévoir les conditions et modalités selon lesquelles une telle atteinte au principe d'indépendance peut être mise en œuvre afin que celle-ci demeure proportionnée ». Les dispositions alors en vigueur se bornaient à imposer à l'officier de police judiciaire de provoquer préalablement à une saisie « toutes mesures utiles pour que soit assuré le respect du secret professionnel et des droits de la défense ». Ces dispositions, imprécises, ont été déclarées contraires à la Constitution par le Conseil constitutionnel qui a reporté au 1er octobre 2016 la date de leur abrogation373. La loi du 3 juin 2016 prévoit qu'à compter du 1er octobre 2016, les perquisitions dans les locaux d'une juridiction ou au domicile d'une personne exerçant des fonctions juridictionnelles et qui tendent à la saisie de documents susceptibles d'être couverts par le secret du délibéré ne peuvent être effectuées que par un magistrat, qui devra veiller à ce que les investigations conduites ne portent pas atteinte à l'indépendance de la justice, en présence du premier président de la cour d'appel ou du premier président de la Cour de cassation ou de son délégué (C. pr. pén., art. 56‑5). Le premier président ou son délégué peut s'opposer à une saisie qu'il estime irrégulière et le JLD statue alors sur cette opposition.

§ 3. 
Les interceptions et enregistrements dissimulés
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Autorisation des interceptions de communications électroniques. Les écoutes téléphoniques, désormais intégrées dans le registre plus large des interceptions de communications électroniques, ne sont pas nouvelles dans notre procédure pénale mais étaient auparavant impossibles en enquête de police. Un arrêt de la Cour de cassation rendu en assemblée plénière avait ainsi exclu les écoutes téléphoniques dans ces enquêtes374 tandis que la loi du 10 juillet 1991 conférait un cadre légal aux écoutes judiciaires, ainsi qu'aux écoutes administratives étrangères à la procédure pénale, mais ne prévoyait pas d'écoutes lors des enquêtes de police au cours desquelles elles furent ensuite autorisées par la loi du 9 mars 2004, mais uniquement en matière de criminalité organisée. Si l'exigent 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 du Code de procédure pénale (criminalité et délinquance organisées), le JLD peut ainsi, 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 selon les modalités prévues aux articles 100 et suivants du Code de procédure pénale, pour une durée maximale d'un mois375, renouvelable une fois dans les mêmes conditions de forme et de durée (C. pr. pén., art. 706-95).
Si les nécessités de l'enquête de recherche d'une personne en fuite l'exigent, le JLD peut aussi, à la requête du procureur de la République, autoriser l'interception, l'enregistrement et la transcription de correspondances émises par la voie des télécommunications (C. pr. pén., art. 74‑2).
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Domaine limité des interceptions de communications électroniques. La loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, telle qu'elle avait été votée par le parlement, prévoyait d'en étendre le domaine au-delà de la seule criminalité organisée. Ainsi, dès lors que l'auraient exigé les nécessités de l'enquête de flagrance ou de l'enquête préliminaire portant sur un crime ou même sur tout délit puni d'au moins trois ans d'emprisonnement, le JLD aurait pu, à la requête du procureur de la République, autoriser par ordonnance motivée l'interception, l'enregistrement et la transcription de correspondances émises par la voie des communications électroniques, pour une durée maximum d'un mois, renouvelable une fois. Le Conseil constitutionnel a constaté que le législateur avait ainsi autorisé le recours à des mesures d'interception de correspondances émises par voie de communications électroniques pour des infractions ne présentant pas nécessairement un caractère de particulière gravité et complexité, sans assortir ce recours des garanties permettant un contrôle suffisant par le juge du maintien du caractère nécessaire et proportionné de ces mesures durant leur déroulé. Il a par conséquent déclaré cette extension du domaine de ces mesures contraire à la Constitution en considérant que le législateur n'avait pas opéré une conciliation équilibrée entre l'objectif de valeur constitutionnelle de recherche des auteurs d'infractions et le droit au respect de la vie privée et le secret des correspondances376.
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Accès à des correspondances électroniques déjà reçues. Avant la loi du 3 juin 2016, il n'était possible d'accéder à des correspondances électroniques précédemment reçues, à la différence de celles interceptées au moment même de la communication, que par une perquisition suivie d'une saisie377. Il est désormais prévu que si l'exigent les nécessités d'une enquête relative à un crime378 ou à l'une des infractions visées aux articles 706-73 et 706-73-1 du Code de procédure pénale (criminalité et délinquance organisées), le JLD peut, à la requête du procureur de la République, autoriser l'accès, à distance et de façon dissimulée, aux correspondances électroniques stockées qui pourront être enregistrées (C. pr. pén., art. 706-95‑1).

312
Communication des coordonnées et appels des abonnés. Dans un arrêt du 22 octobre 2013, la Cour de cassation a estimé qu'un procureur de la République pouvait obtenir, par de simples réquisitions379, la communication par les opérateurs de téléphonie des coordonnées de leurs abonnés ainsi que la liste des appels entrants et sortants des lignes utilisées380.

313
Nécessité d'une loi sur la géolocalisation. Par ce même arrêt du 22 octobre 2013, la Cour de cassation a considéré que la technique dite de la géolocalisation, qui permet de suivre en temps réel les déplacements d'une personne ou d'un objet381, constituait une véritable ingérence dans la vie privée, dont la gravité nécessitait qu'elle soit exécutée sous le contrôle d'un juge, ce qui excluait celui du procureur de la République et donc son utilisation en enquête de police. Dans un autre arrêt rendu le même jour, la Cour de cassation a également censuré le recours à la géolocalisation en enquête de police tout en l'admettant expressément lors d'une information judiciaire, donc sous le contrôle d'un juge d'instruction382. Cette jurisprudence fut confortée par un arrêt du 14 janvier 2014 dans lequel la Cour de cassation affirmait que la mise en œuvre de la géolocalisation ne pouvait, en raison de la gravité de ce procédé, être réalisée que sous le contrôle d'un juge383.
L'intervention urgente du législateur s'imposait, d'abord parce qu'il était impérieux de conférer à la géolocalisation un cadre juridique précis et ensuite parce qu'il s'avérait en pratique nécessaire de l'autoriser en enquête de police. Tel est l'objet de la loi du 28 mars 2014, relative à la géolocalisation384, qui s'avère inévitablement complexe car « la géolocalisation, comme les écoutes téléphoniques, est le type même de l'institution où doivent se concilier l'efficacité policière, les droits de la défense, l'inviolabilité du domicile et le respect de la vie privée, même si ce dernier est moins atteint par la géolocalisation que par les écoutes »385.

314
Recours à la géolocalisation. La loi du 28 mars 2014 encadre ainsi le recours à la géolocalisation définie comme « tout moyen technique destiné à la 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 » (C. pr. pén., art. 230-32). Ce procédé est désormais prévu, aux articles 230-32 à 230-44 du Code de procédure pénale, non seulement lors d'une instruction386 mais aussi lors d'une enquête de police, à condition qu'il soit exigé par les nécessités soit d'une enquête ou d'une instruction portant sur un crime ou sur un délit puni d'au moins trois ans d'emprisonnement, soit d'une procédure d'enquête ou d'instruction de mort suspecte387 ou de recherche d'une personne disparue388, soit d'une procédure de recherche d'une personne en fuite389. Certains lieux sont à l'abri de ce procédé qui n'est pas admis dans le domicile et le cabinet d'un avocat, le local d'une entreprise de presse, le cabinet d'un médecin, d'un notaire ou d'un huissier, le bureau ou le domicile d'un député, d'un sénateur ou d'une personne exerçant des fonctions juridictionnelles (C. pr. pén., art. 230-34, al. 5).

315
Durée de la géolocalisation. La géolocalisation est autorisée par le procureur de la République, pour une durée maximale de quinze jours consécutifs, en cas d'enquête de mort suspecte, d'enquête de recherche d'une personne disparue ou d'enquête de recherche d'une personne en fuite ou lorsque l'enquête porte sur un crime ou sur une infraction mentionnée aux articles 706-73 ou 706-73-1 C. pr. pén. (criminalité et délinquance organisées), ou pour une durée maximale de huit jours consécutifs dans les autres cas. À l'issue de ces délais, cette opération est autorisée par le JLD à la requête du procureur de la République, pour une durée maximale d'un mois renouvelable. Sa durée totale ne peut pas excéder un an ou, s'il s'agit d'une infraction prévue aux articles 706-73 ou 706-73-1, deux ans (C. pr. pén., art. 230-33).

316
Magistrat autorisant la géolocalisation. L'article 230-34 du Code de procédure pénale détermine les cas dans lesquels le procureur de la République peut autoriser l'introduction dans des lieux déterminés afin que soit mis en place le dispositif de géolocalisation. Lorsqu'il s'agit d'un lieu privé d'habitation, l'autorisation est délivrée par le JLD saisi à cette fin par le procureur de la République.

317
Géolocalisation en urgence. En cas d'urgence, c'est-à-dire face à un « risque imminent de dépérissement des preuves ou d'atteinte grave aux personnes ou aux biens » (C. pr. pén., art. 230-35), la géolocalisation peut être mise en place ou prescrite par un officier de police judiciaire qui doit en informer immédiatement le procureur de la République, lequel, dans un délai de vingt-quatre heures, confirmera par écrit ce procédé auquel il sera sinon mis fin. Le procureur de la République peut aussi ordonner la mainlevée de la géolocalisation. Lorsqu'il autorise cette mesure, le procureur de la République doit, dans sa décision, énoncer les circonstances de fait établissant l'existence du risque imminent. Si l'introduction dans un lieu d'habitation s'avère nécessaire, l'OPJ doit recueillir l'accord préalable du JLD saisi à cette fin par le procureur de la République.

318
Géolocalisation poursuivie à l'étranger. Un arrêt important rendu par la Cour de cassation le 9 février 2016 a précisé que « 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 autorisation »390.

319
Droit de demander la nullité de la géolocalisation. Hors le cas de recours, par l'autorité publique, à un procédé déloyal, est irrecevable la requête en annulation, visant une mesure de géolocalisation, formée par l'utilisateur d'un véhicule volé et faussement immatriculé sur lequel il ne peut se prévaloir d'aucun droit391.

320
Suivi en temps différé. Les articles 230-32 et suivants du Code de procédure pénale ne concernent que la géolocalisation en temps réel pour un suivi dynamique392 tandis qu'une géolocalisation en temps différé pour une reconstitution ultérieure d'un parcours peut être régulièrement exécutée sur le fondement de l'article 77-1-1 du Code de procédure pénale393.

321
Autres techniques spéciales d'enquête. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice présente de façon particulière « les autres techniques spéciales d'enquête » qui regroupent : le recueil, par un appareil ou un dispositif technique, des données techniques de connexion et des interceptions de correspondances émises par la voie des communications électroniques (par l'« IMSI-catcher »), les sonorisations et fixations d'images de lieux et véhicules ainsi que la captation des données informatiques. Des dispositions communes sont suivies, pour chacune d'entre elles, de dispositions spécifiques.
Aux termes de l'article 706-95-11, al. 2 du Code de procédure pénale, ces techniques spéciales d'enquête peuvent être mises en œuvre si l'exigent les nécessités de l'enquête de police ou de l'information judiciaire394 relatives à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 C. pr. pén. (criminalité et délinquance organisées). En enquête de police, elles sont autorisées, par ordonnance écrite et motivée faisant référence aux éléments de fait et de droit justifiant que ces opérations sont nécessaires, par le JLD, à la requête du procureur de la République. Le JLD les autorise pour une durée maximale d'un mois, renouvelable une fois, et peut à tout moment ordonner leur interruption.

322
IMSI-catcher. L'utilisation d'un appareil de type « IMSI-catcher395 » permet soit de seulement recueillir en temps réel les données techniques de connexion afin d'identifier un équipement terminal ou le numéro d'abonnement de son utilisateur, avec les données relatives à la localisation de l'équipement utilisé, soit d'intercepter les correspondances émises ou reçues par cet équipement (C. pr. pén., art. 706-95-20). Dans ce second cas, l'autorisation d'interception ne peut être délivrée que pour une durée maximale de quarante-huit heures, renouvelable une fois.

323
Sonorisations et fixations d'images. Les sonorisations et fixations d'images n'étaient jadis prévues qu'en information judiciaire mais la loi du 3 juin 2016 en a étendu le domaine à l'enquête de police. Elles ont pour objet la captation, la fixation, la transmission et l'enregistrement, à l'insu des intéressés, de paroles prononcées dans des lieux ou véhicules privés ou publics, ou de l'image de personnes se trouvant dans un lieu privé (C. pr. pén., art. 706-96). En vue de mettre en place le dispositif technique adéquat, le JLD peut autoriser l'introduction dans un véhicule ou un lieu privé, y compris entre vingt-et-une heures et six heures. Cette mise en place ne peut être opérée dans les locaux d'une entreprise de presse, dans le cabinet d'un médecin, d'un notaire ou d'un huissier, dans les locaux d'une juridiction, dans le véhicule, le bureau ou le domicile d'un député, d'un sénateur, d'un avocat ou d'un magistrat.

324
Captation de données informatiques. Les captations de données informatiques ont également été d'abord prévues en information judiciaire. Leur domaine a été étendu à l'enquête de police par la loi du 3 juin 2016. Ainsi peut être mis 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 (C. pr. pén., art. 706-102‑1). Comme pour les sonorisations et fixations d'images, le JLD peut, afin de permettre la mise en place de ce dispositif, autoriser l'introduction dans un véhicule ou dans un lieu privé, hormis ceux spécialement protégés.

269. 
Cette hypothèse a été ajoutée par la loi du 3 juin 2016 renforçant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant l'efficacité et les garanties de la procédure pénale.

270. 
Cons. const. 24 janv. 2017, no 2016-606/607 QPC, Dr. pénal 2017, comm. 48, note A. Maron et M. Haas.

271. 
Civ. 1re, 9 nov. 2016, nos 15-24.214, 15-25.872, 15-24.212, 15-25.873, 15-24.210, JCP 2017. 116, obs. N. Ancel.

272. 
Le Conseil constitutionnel a considéré que « s'il est loisible au législateur de prévoir que le contrôle d'identité d'une personne peut ne pas être lié à son comportement, il demeure que 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 » : Cons. const. 5 août 1993, no 93-323 DC. La Cour de cassation veille au respect de cette réserve d'interprétation : Crim. 12 mai 1999, Bull. crim. no 95.

273. 
Le Code frontières Schengen prévoit des contrôles systématiques aux frontières extérieures des États parties mais supprime les contrôles permanents à leurs frontières intérieures, tout en leur laissant la possibilité de rétablir temporairement des contrôles systématiques dans des circonstances exceptionnelles. En outre, sont possibles des contrôles non systématiques, prévus par l'article 78-2 C. pr. pén., qui ont été étendus par la loi du 30 octobre 2017 renforçant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme. Cf. V. Tellier-Cayrol, « Le contrôle d'identité frontalier Schengen de l'article 78-2 du Code de procédure pénale », Gaz. Pal. 23 janv. 2018, p. 70.

274. 
V. ss 257.

275. 
Crim. 2 nov. 2016, no 16-81.716, Procédures 2017, comm. 15, note A.-S. Chavent-Leclère.

276. 
Parmi les APJA, peuvent remplir cette fonction les fonctionnaires de la police nationale visés à l'art. 21, 1o C. pr. pén., les volontaires servant en qualité de militaire dans la gendarmerie (art. 21, 1o bis) ainsi que les adjoints de sécurité (art. 21, 1o, ter). Ces mêmes APJA sont ceux visés aux art. 78-2-3 et 78-2-4 C. pr. pén.

277. 
L. no 2019-290, 10 avr. 2019 visant à renforcer et garantir le maintien de l'ordre public lors des manifestations, loi dite « Anticasseurs ».

278. 
V. ss 294 s.

279. 
Au-delà de ces dispositions spécifiques sur la surveillance en matière de criminalité organisée, la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice tend à ce que les limites territoriales imposées aux OPJ ne les empêchent pas d'assurer leurs missions. Ainsi, selon la nouvelle rédaction de l'article 18, al. 3 C. pr. pén., les OPJ peuvent désormais se transporter sur toute l'étendue du territoire national, à l'effet d'y poursuivre leurs investigations et de procéder à des auditions, perquisitions et saisies, après en avoir informé le procureur de la République saisi de l'enquête ou le juge d'instruction. Ils sont tenus d'être assistés d'un OPJ territorialement compétent si ce magistrat le décide. Le procureur de la République du tribunal de grande instance (prochainement « tribunal judiciaire » : v. ss 4) dans le ressort duquel les investigations sont réalisées est également informé par l'OPJ de ce transport.

280. 
V. ss 4.

281. 
V. ss 45.

282. 
Personnes mentionnées aux articles 56-1 à 56-5 C. pr. pén.

283. 
Cf. C. Ambroise-Castérot, « Les prélèvements corporels et la preuve pénale », in La justice civile au XXIe siècle, Mélanges Julien, Edilaix, 2003, p. 9.

284. 
Crim. 6 janv. 2015, Bull. crim. no 6 ; Dr. pénal 2015, comm. 26, obs. A. Maron et M. Haas.

285. 
Crim. 22 févr. 2017, no 16-82.412, RSC 2017. 331, obs. F. Cordier ; JCP 2017. 273, obs. Ph. Collet ; Gaz. Pal. 25 avr. 2017, p. 58, obs. F. Fourment ; Procédures 2017, comm. 106, note A.-S. Chavent-Leclère ; Dr. pénal 2017, comm. 64, obs. A. Maron et M. Haas ; RPDP 2017. 152, obs. D. Dechenaud et 401, obs. C. Ribeyre.

286. 
Cons. const. 21 mars 2019, no 2019-778 DC, cons. 195.

287. 
Crim. 18 sept. 2019, no 18-84.445.

288. 
V. ss 220.

289. 
Il s'agit donc de toute infraction, ce qui inclut non seulement les crimes et tous les délits (pas seulement ceux punis d'emprisonnement) mais aussi les contraventions.

290. 
Cons. const. 8 févr. 2019, no 2018-762 QPC.

291. 
Cons. const. 30 juill. 2010, no 2010-14/22 QPC ; RPDP 2010. 649, obs. É. Verny et p. 865, obs. É. Vergès ; D. 2010. 2254, obs. J. Pradel ; RSC 2011. 139, obs. A. Giudicelli et p. 165, obs. B. de Lamy.

292. 
CEDH 27 nov. 2008, Salduz c/Turquie, req. no 36391/02 ; CEDH 13 oct. 2009, Dayanan c/Turquie, req. no 7377/03 ; CEDH 9 févr. 2010, Boz c/Turquie, req. no 2039/04.

293. 
CEDH 14 oct. 2010, Brusco c/France, req. no 1466/07, § 45 ; D. 2010. 2950, note J.-F. Renucci ; RSC 2011. 211, obs. D. Roets.

294. 
Crim. 19 oct. 2010, RPDP 2010. 865, chron. É. Vergès ; D. 2010. 2783, chron. J. Pradel et 2809, obs. S. Lavric, note E. Dreyer ; RSC 2010. 879, chron. E. Gindre.

295. 
D. Marais, « Point de vue d'un avocat sur la réforme de la garde à vue : “insatisfaisant” », Gaz. Pal. 1er/3 mai 2011, p. 12, libres propos 15730 ; M.-L. Rassat, « À remettre sur le métier. Des insuffisances de la réforme de la garde à vue », JCP 2011. Doctr. 632 ; J. Pradel, « Un regard perplexe sur la nouvelle garde à vue », JCP 2011. Doctr. 665 ; A.-S. Chavent-Leclère, « La garde à vue est morte, vive la garde à vue ! À propos de la loi 2011-392 du 14 avril 2011 », Procédures 2011, ét. 7 ; E. Gindre, « Une réforme en urgence : la loi no 2011-392 du 14 avril 2011 relative à la garde à vue », RPDP 2011. 297.

296. 
Cass., ass. plén., 15 avr. 2011, nos 10-17.049, 10-30.242, 10-30.313 et 10-30.316 ; Dr. pénal 2011, comm. 72 et 84, obs. A. Maron et M. Haas ; RPDP 2011. 386, chron. C. Ribeyre ; RSC 2011. 410, obs. A. Giudicelli.

297. 
Sur la jurisprudence précise de la Cour de cassation à propos des gardes à vue effectuées avant la réforme, v. ss 288.

298. 
Circ. 15 avr. 2011 relative aux droits de la personne gardée à vue, suite aux arrêts de l'Ass. plén., 15 avr. 2011, NOR : JUSD1110661C, BOMJL 29 avr. 2011, no 2011/04.

299. 
V. ss 504.

300. 
V. ss 253.

301. 
La Cour de cassation a estimé qu'était justifié le recours à l'audition libre plutôt qu'au placement en garde à vue dès lors que le prévenu avait reconnu avoir suivi de son plein gré les gendarmes et n'avoir subi aucune contrainte : Crim. 18 févr. 2014, no 13-80.343.

302. 
Crim. 11 juill. 1994, Bull. crim. no 273.

303. 
CEDH 29 mars 2010, Medvedyev et autres c/France, req. no 3394/03, D. 2010. 1386, note J. -F. Renucci et 1390, note P. Hennion-Jacquet ; CEDH 23 nov. 2010, Moulin c/France, req. no 37104/06, D. 2011. 277, obs. J.-F. Renucci et 338, obs. S. Lavric et note J. Pradel ; RSC 2011. 208, obs. D. Roets ; Dr. pénal 2011, comm. 26, note A. Maron et M. Haas ; Procédures 2011, comm. 30, note A.-S. Chavent-Leclère.

304. 
La CEDH a estimé qu'un délai de quatre jours et six heures ne pouvait satisfaire aux exigences de l'art. 5, § 3 Conv. EDH, 29 nov. 1988 : Brogan et autres c/Royaume-Uni, req. nos 11209/84, 11234/84, 11266/84 et 11386/85.

305. 
V. ss 261.

306. 
Crim. 15 déc. 2010, D. 2011. 338, obs. S. Lavric et note J. Pradel ; Gaz. Pal. 4 janv. 2011, p. 21, note D. Roets ; Dr. pénal 2011, comm. 26 (2e esp.), note A. Maron et M. Haas ; RSC 2011. 142, obs. A. Giudicelli ; Procédures 2011, comm. 67, note A.-S. Chavent-Leclère. Plus récemment encore, la Cour de cassation a estimé que « si le ministère public, partie poursuivante, n'est pas une autorité judiciaire au sens de l'article 5, § 3 de la Convention européenne des droits de l'Homme, cela ne lui interdit pas de contrôler le déroulement des mesures de garde à vue et de les prolonger, dès lors que la personne concernée a été mise en liberté dans un délai compatible avec l'exigence de brièveté du texte conventionnel » : Crim. 20 mars 2013, no 12-82.112.

307. 
Cons. const. 6 avr. 2012, no 2012-228/229 QPC ; RPDP 2012. 384, obs. C. Ribeyre.

308. 
V. ss 264.

309. 
Il s'agit de cellules qui forment ce que l'on appelle couramment « le dépôt ».

310. 
La loi du 23 mars 2019 a simplifié la délivrance de cette autorisation qui, auparavant, ne pouvait en principe être accordée qu'après présentation, éventuellement par un moyen de communication électronique, de la personne au procureur de la République. Cependant, elle pouvait déjà, mais seulement à titre exceptionnel, être accordée par une décision écrite et motivée, sans présentation préalable.

311. 
L'ordonnance du JLD doit comprendre une motivation justifiant de la nécessité de prolonger la garde à vue et tel n'est pas le cas lorsqu'elle se borne à se référer à la requête présentée par le procureur de la République : Crim. 23 nov. 2016, no 16-81.904, JCP 2017. II. 82, note J. Pradel ; Procédures 2017, comm. 16, note A.-S. Chavent-Leclère.

312. 
Cons. const. 9 oct. 2014, no 2014-420/421 QPC : « (…) même lorsqu'il est commis en bande organisée, le délit d'escroquerie n'est pas susceptible de porter atteinte en lui-même à la sécurité, à la dignité ou à la vie des personnes ; qu'en permettant de recourir à la garde à vue selon les modalités fixées par l'article 706-88 du Code de procédure pénale au cours des enquêtes ou des instructions portant sur ce délit, le législateur a permis qu'il soit porté à la liberté individuelle et aux droits de la défense une atteinte qui ne peut être regardée comme proportionnée au but poursuivi (…) ». Le Conseil constitutionnel a ultérieurement considéré qu'étaient pour les mêmes raisons contraires à la Constitution, avant l'entrée en vigueur (le 19 août 2015) de la loi du 17 août 2015, les dispositions qui permettaient l'application des modalités fixées par l'article 706-88 C. pr. pén. aux faits de blanchiment, de recel et d'association de malfaiteurs en lien avec une escroquerie en bande organisée : Cons. const. 11 déc. 2015, no 2015-508 QPC.

313. 
Il s'agit du procès-verbal constatant la notification du placement en garde à vue et des droits y étant attachés, le certificat médical ainsi que les procès-verbaux d'audition.

314. 
En cas de refus d'émargement, il en est fait mention.

315. 
Ce document, dont la création est issue de la loi du 27 mai 2014, est exposé à l'article 803-6 C. pr. pén.

316. 
Crim. 1er déc. 2015, Gaz. Pal. 19 janv. 2016, p. 24, note R. Mésa ; RSC 2016. 101, obs. A. Giudicelli.

317. 
V. ss 261 et 262.

318. 
V. ss 270.

319. 
V. ss 262.

320. 
L'officier de police judiciaire doit informer de sa désignation l'avocat choisi par la personne placée en garde à vue, seul le bâtonnier ayant qualité pour désigner un autre défenseur en cas de conflit d'intérêts : Crim. 21 oct. 2015, JCP 2015. 1206, note S. Detraz ; Procédures 2015, comm. 370, obs. A.-S. Chavent-Leclère ; Dr. pénal 2015, comm. 169, note A. Maron et M. Haas ; Gaz. Pal. 26 janv. 2016, p. 59, obs. F. Fourment ; RSC 2016. 100, obs. A. Giudicelli.

321. 
Crim. 19 sept. 2012, Bull. crim. no 194, Dr. pénal 2012, comm. 151, note A. Maron ; JCP 2012. 1223, J. Pradel et 1242, note F. Fourment ; D. 2012, no 39, S. Detraz ; Crim. 6 nov. 2013, Bull. crim. no 217.

322. 
Crim. 5 nov. 2013, Bull. crim. no 256, Procédures 2014, comm. 23, note A.-S. Chavent-Leclère ; Gaz. Pal. 11 févr. 2014, p. 40, note F. Fourment ; RPDP 2014. 351, obs. C. Ribeyre.

323. 
Crim. 25 avr. 2017, no 16-87.518, Procédures 2017, comm. 167, note A.-S. Chavent-Leclère.

324. 
Sur ces décisions, v. ss 288.

325. 
Dispositions issues de la loi du 13 décembre 2011 relative à la répartition des contentieux et à l'allègement de certaines procédures juridictionnelles.

326. 
V. ss 253.

327. 
Cons. const. 18 nov. 2011, nos 2011-191/194/195/196/197 QPC.

328. 
Cons. const. 17 févr. 2012, no 2011-223 QPC, RPDP 2012. 384, obs. C. Ribeyre ; Gaz. Pal. 25 mars 2012, p. 14, note V. Nioré et R. Soffer et 20 avr. 2012, p. 42, note F. Fourment ; Procédures 2012, comm. 126, note A.-S. Chavent-Leclère.

329. 
V. ss 264.

330. 
Cons. const. 14 sept. 2018, no 2018-730 QPC, Procédures 2018, comm. 344, note A.-S. Chavent-Leclère.

331. 
Les dispositions du nouvel article 706-112-1 C. pr. pén. sont entrées en vigueur le 1er juin 2019.

332. 
Crim. 24 juin 2009, Bull. crim. no 136. Pour des arrêts antérieurs, v. not. : Crim. 30 avr. 1996, Bull. crim. no 182 ; RSC 1996. 879, obs. J.-P. Dintilhac ; Crim. 3 déc. 1996, Procédures 1997, comm. 68, obs. J. Buisson ; 29 avr. 1998, RSC 1998. 785, obs. J.-P. Dintilhac ; Procédures 1998, comm. 265, obs. J. Buisson ; 18 juin 1998, Procédures 1999, comm. 15, obs. J. Buisson ; Crim. 6 déc. 2000, Bull. crim. no 367.

333. 
Crim. 10 mai 2001, Bull. crim. no 119.

334. 
Crim. 27 oct. 2009, RPDP 2010. 137, obs. C. Ambroise-Castérot.

335. 
Crim. 21 oct. 2015, JCP 2015. 1206, note S. Detraz ; Procédures 2015, comm. 370, obs. A.-S. Chavent-Leclère ; Gaz. Pal. 26 janv. 2016, p. 59, obs. F. Fourment.

336. 
Crim. 17 nov. 2015, Procédures 2016, comm. 25, obs. A.-S. Chavent-Leclère.

337. 
Crim. 27 mai 2015, RSC 2015. 676, obs. A. Giudicelli.

338. 
Crim. 16 juin 2015, RSC 2015. 678, obs. A. Giudicelli. S'appliquaient alors les dispositions de l'article 63-1 C. pr. pén. dans leur rédaction antérieure à la loi du 27 mai 2014 qui prévoyaient l'information de la nature de l'infraction, mais cette décision conserve tout son intérêt avec les dispositions actuelles qui exigent d'informer le gardé à vue de la qualification (et pas seulement de la nature) de l'infraction dont il est soupçonné. En l'espèce, avaient été notifiées au gardé à vue des violences habituelles sur conjoint et des menaces de mort aggravées alors que son épouse s'était aussi plainte de viols : le défaut d'information de cette infraction, de nature criminelle, avait porté atteinte aux intérêts du gardé à vue qui n'avait pu mesurer la gravité de ce dont il était soupçonné.

339. 
Crim. 7 févr. 2017, no 16-85.187, AJ pénal 2017. 241, obs. G. Roussel.

340. 
Crim. 16 mars 2008, no 07-83.814, RPDP 2008. 389, obs. C. Ambroise-Castérot : « La nullité d'une garde à vue n'entraîne l'annulation des actes subséquents qu'à la condition que ces derniers aient eu pour support nécessaire la mesure annulée ». Pour des références nombreuses et récentes : V. Lesclous, « Un an de droit de la garde à vue », Dr. pénal 2013, chron. no 8, nos 39 à 43.

341. 
V. ss 262.

342. 
Crim. 31 mai 2011, nos 10-88.809, 10-80.034, 10-88.293 et 11-81.412, D. 2011. 2084, note H. Matsopoulou ; Procédures 2011, comm. 240, note A.-S. Chavent-Leclère. Dans deux de ces arrêts, la Cour précise que le principe énoncé est également valable en cas de retenue douanière. Par sa décision no 2010-32 QPC, 22 sept. 2010, le Conseil constitutionnel avait déclaré contraires à la Constitution les dispositions du Code des douanes sur la retenue douanière. L'art. 19, L. 14 avr. 2011 relative à la garde à vue réforme aussi la retenue douanière.

343. 
En cas d'information judiciaire, l'article 173-1 du Code de procédure pénale limite dans le temps la possibilité d'obtenir la nullité d'un acte. Face à une telle irrecevabilité, le respect de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme est toutefois assuré par la possibilité de discuter la valeur probante des auditions de garde à vue devant la juridiction de jugement : Crim. 14 févr. 2012, Bull. crim. no 42.

344. 
V. ss 261.

345. 
Crim. 11 déc. 2018, no 18-82.854.

346. 
Crim. 18 nov. 2014, Bull. crim. no 241, Procédures 2015, comm. 21, obs. A.-S. Chavent-Leclère (v. ss 264).

347. 
Crim. 28 mars 2017, Gaz. Pal. 23 mai 2017, p. 22, note R. Mésa ; Dr. pénal 2017, comm. 80, note A. Maron et M. Haas ; Procédures 2017, comm. 107, note A.-S. Chavent-Leclère.

348. 
Crim. 7 juin 2017, no 16-87.588.

349. 
Crim. 14 févr. 2012, Bull. crim. no 43, RSC 2012. 394, obs. D. Boccon-Gibod ; Procédures 2012, comm. 127, note A.-S. Chavent-Leclère ; Gaz. Pal. 20/21 avr. 2012, p. 39, obs. F. Fourment ; RPDP 2012. 379, obs. C. Ribeyre ; D. 2012. 779, note H. Matsopoulou.

350. 
Crim. 21 mars 2012, Bull. crim. no 78. V. également : Crim. 12 févr. 2014, no 13-87.836, JCP 2014, act. 266, obs. F. Fourment.

351. 
Cons. const. 16 nov. 2018, no 2018-744 QPC, Procédures 2019, comm. 28, obs. J. Buisson ; Gaz. Pal. 15 janv. 2019, p. 21, note L. Saenko ; AJ pénal 2019. 99, obs. J. Lasserre-Capdeville.

352. 
Crim. 19 févr. 2019, no 18-83.360, Gaz. Pal. 26 mars 2019, p. 19, obs. R. Mésa. Cette garde à vue concernait l'affaire dite du « petit Grégory », enfant de quatre ans dont le corps, ligoté, fut retrouvé dans une rivière des Vosges en octobre 1984.

353. 
Cons. const. 23 juill. 1999, Décision no 99-416 DC, Loi portant création d'une couverture maladie universelle, cons. 45.

354. 
Crim. 12 févr. 2008, nos 07-87.862 et 07-87.753, RPDP 2008. 381, obs. C. Ambroise-Castérot.

355. 
Crim. 15 mars 1990, Bull. crim. no 117.

356. 
Crim. 13 oct. 1982, Bull. crim. no 218.

357. 
Crim. 14 oct. 2015, Procédures 2015, comm. 373, note A.-S. Chavent-Leclère.

358. 
V. ss 3.

359. 
F. Fourment, « La visite de sécurité intérieure, substitut de la perquisition pénale », Gaz. Pal. 23 janv. 2018, p. 82.

360. 
V. ss 4.

361. 
V. ss 137.

362. 
Conformément à l'article 5, II de la loi du 30 octobre 2017, ces dispositions sont applicables jusqu'au 31 déc. 2020.

363. 
Le cas de l'enquête portant sur un crime a été ajouté par la L. no 2005-1549, 12 déc. 2005.

364. 
La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a abaissé ce seuil de cinq à trois ans.

365. 
L'ordonnance du JLD doit être spécialement motivée au regard d'éléments de fait et de droit et ne peut se contenter de faire référence aux motifs énoncés dans la requête du procureur de la République : Crim. 23 nov. 2016, no 15-83.649, Procédures 2017, comm. 16, note A.-S. Chavent-Leclère.

366. 
Crim. 22 oct. 2013, Bull. crim. no 196.

367. 
Crim. 14 oct. 2015, no 15-81.765.

368. 
Ces dispositions s'appliquent aux perquisitions et aux visites domiciliaires intervenues à compter du 25 mars 2019 (L. 23 mars 2019, art. 109).

369. 
Crim. 9 févr. 2016, no 15-85.063, Procédures 2016, comm. 141, note A.-S. Chavent-Leclère.

370. 
Crim. 25 févr. 2014, RSC 2014. 369, obs. X. Salvat.

371. 
Crim. 10 janv. 2017, no 16-84.740, D. 2017. 1676, obs. J. Pradel ; AJ pénal 2017. 140, obs. J.-B. Thierry ; RSC 2017. 334, obs. F. Cordier ; Procédures 2017, comm. 48, note A.-S. Chavent-Leclère ; Comm. comm. électr. 2017, comm. 25, obs. A. Lepage.

372. 
Crim. 9 janv. 2019, no 17-84.026, Gaz. Pal. 12 févr. 2019, p. 17, obs. R. Mésa ; AJ pénal 2019. 144, obs. A. Dejean de la Bâtie ; Procédures 2019, comm. 94, obs. A.-S. Chavent-Leclère.

373. 
Cons. const. 4 déc. 2015, no 2015-506 QPC. Le Conseil constitutionnel avait précisé que les dispositions déclarées contraires à la Constitution ne sauraient être interprétées comme permettant, à compter de la publication de sa décision, la saisie d'éléments couverts par le secret du délibéré tandis que les mesures prises avant cette publication en application de ces dispositions ne pourraient être contestées sur le fondement de cette inconstitutionnalité.

374. 
Cass., ass. plén., 24 nov. 1989, D. 1990. 34, note J. Pradel.

375. 
Cette durée qui était auparavant de quinze jours a été portée à un mois par la loi dite « LOPPSI 2 » du 14 mars 2011.

376. 
Cons. const. 21 mars 2019, no 2019-778 DC, cons. 147.

377. 
V. ss 476.

378. 
Auparavant, ces dispositions n'étaient applicables qu'aux enquêtes portant sur la criminalité et la délinquance organisées. La loi du 23 mars 2019 en a étendu le domaine aux enquêtes relatives à tout crime.

379. 
V. ss 241.

380. 
Crim. 22 oct. 2013, no 13-81.949, Gaz. Pal. 9/11 févr. 2014, p. 37, obs. F. Fourment ; Dr. pénal 2013, comm. 177, note A. Maron et M. Haas ; RSC 2013. 847, obs. D. Boccon-Gibod ; Procédures 2013, comm. 358, note A.-S. Chavent-Leclère.

381. 
Dans ces deux arrêts du 22 octobre 2013, il s'agissait de la géolocalisation par un téléphone mobile mais ces décisions sont naturellement transposables à des géolocalisations réalisées par des balises.

382. 
Crim. 22 oct. 2013, no 13-81.945, Dr. pénal 2013, comm. 177, préc.

383. 
Crim. 14 janv. 2014, no 13-84.909, Procédures 2014, comm. 84, note A.-S. Chavent-Leclère.

384. 
J. Pradel, « Un exemple de vide législatif comblé dans l'urgence. À propos de la loi no 2014-372 du 28 mars 2014 », JCP 2014. 415 ; E. Dupic, « La géolocalisation judiciaire : nouveau statut et perspectives », Gaz. Pal. 4/5 avr. 2014, p. 14 ; D. 2014, act. 780 et 1088, entretien M. Quéméner ; J.-P. Valat, « La loi du 28 mars 2014 relative à la géolocalisation », Dr. pénal 2014, ét. 12 ; J.-B. Perrier, « Géolocalisation (loi no 2014-372 du 28 mars 2014 relative à la géolocalisation) », RSC 2014. 399 ; J. Buisson, « La géolocalisation enfin prévue par une loi… », Procédures 2014, ét. 10 ; P. Le Monnier de Gouville, « Le régime juridique de la géolocalisation : une pierre de plus à la mosaïque processuelle pénale », Gaz. Pal. 27/29 juill. 2014, p. 4.

385. 
J. Pradel, préc.

386. 
V. ss 479 s.

387. 
V. ss 205.

388. 
V. ss 206.

389. 
V. ss 207.

390. 
Crim. 9 févr. 2016, Procédures 2016, comm. 139, note A.-S. Chavent-Leclère.

391. 
Crim. 20 déc. 2017, no 17-82.435, RPDP 2018. 78, obs. Y. Capdepon : pour la Cour de cassation, cette irrecevabilité n'est pas contraire aux articles 6 et 8 de la Convention européenne des droits de l'Homme car elle opère une conciliation équilibrée entre, d'une part, le droit à un procès équitable et celui au respect de la vie privée, d'autre part, l'obligation pour les États d'assurer le droit à la sécurité des citoyens par la prévention des infractions et la recherche de leurs auteurs. La Cour de cassation avait refusé de transmettre au Conseil constitutionnel une QPC sur l'irrecevabilité d'une telle demande en nullité : Crim. 14 nov. 2017, no 17-82.435. Mais dès lors qu'il ne lui est pas reproché d'avoir pris place dans des véhicules volés et faussement immatriculés, une personne mise en examen qui soutient avoir été elle-même géolocalisée, en sorte que ces opérations ont porté atteinte à sa vie privée, doit être admise à en contester la régularité même si elle ne peut se prévaloir d'aucun droit sur ces véhicules : Crim. 27 mars 2018, no 17-85.603 ; RPDP 2018. 585, obs. C. Ribeyre.

392. 
Crim. 2 nov. 2016, no 16-82.376.

393. 
V. ss 241.

394. 
V. ss 484.

395. 
L'International Mobile Subscriber Identity (IMSI) est un numéro unique stocké dans la carte SIM. L'IMSI-catcher est un appareil d'interception qui agit comme une sorte de fausse antenne-relais entre le téléphone mobile et l'antenne de l'opérateur téléphonique. Les IMSI-catchers prennent généralement la forme d'une valise, voire d'un sac à dos ; ils peuvent aussi être installés à l'arrière d'un véhicule.

TITRE  2
La décision de ne pas mettre en mouvement l'action publique
325
En vertu du principe d'opportunité des poursuites consacré en droit français, le ministère public, informé de la commission d'une infraction, peut cependant, pour des raisons d'opportunité, décider de ne pas poursuivre. L'opposition binaire traditionnelle entre poursuite et classement sans suite sans le moindre traitement répressif s'est estompée avec l'apparition d'une troisième voie permettant une réponse pénale sans poursuite. C'est pourquoi, en cas de décision de ne pas poursuivre, se présentent désormais deux options : celle du classement sans suite pur et simple, surnommé par les praticiens classement sans suite « sec » (chapitre 1) et celle des alternatives aux poursuites (chapitre 2).

CHAPITRE 1
Le classement sans suite « sec »
326
Un contraste apparaît entre les raisons du classement sans suite dont le domaine est très large puisqu'il ne se limite pas aux seuls cas d'impossibilité légale (section 1) et les conséquences du classement sans suite (section 2) dont les effets demeurent réduits.

SECTION 1 
LES RAISONS DU CLASSEMENT SANS SUITE

327
Il est aisé d'admettre le classement sans suite lorsqu'une considération juridique s'oppose aux poursuites (§ 1). Il peut paraître davantage discutable, mais tel est pourtant bien le cas en droit français, de permettre le classement sans suite pour des raisons de simple opportunité (§ 2).

§ 1. 
Les impératifs juridiques

328
En dehors d'éléments d'opportunité, le ministère public peut procéder à un classement sans suite pour des raisons légales. Il est d'abord possible que les éléments constitutifs d'une infraction ne soient pas réunis, ou ne le soient plus dans l'hypothèse d'une abrogation de la loi pénale. Les poursuites peuvent aussi s'avérer impossibles par la mort de l'auteur des faits, la prescription, l'amnistie ou la chose jugée. Il a été précédemment observé qu'existent d'autres obstacles aux poursuites qui, étant temporaires, ne commandent pas un classement sans suite mais empêchent néanmoins les poursuites tant qu'ils ne sont pas levés396.
Si l'appréciation des impératifs juridiques peut s'avérer techniquement difficile, le classement sans suite pour des raisons légales ne soulève pas les critiques parfois opposées au classement par opportunité.

§ 2. 
Les considérations d'opportunité

329
Principe d'opportunité des poursuites. Conformément à l'article 40 du Code de procédure pénale, le procureur de la République reçoit les plaintes et les dénonciations et apprécie les suites à leur donner. On peut tirer de cette disposition un principe général d'opportunité des poursuites, par opposition au système inverse de la légalité des poursuites qui obligerait le ministère public à poursuivre dès lors qu'il en aurait légalement la possibilité.
Des poursuites peuvent être inopportunes pour de nombreuses raisons laissées à l'appréciation du parquet, et notamment en raison d'un préjudice faible ou d'ores et déjà réparé par l'auteur des faits.

330
Incitation à une réponse pénale. Selon l'article 40-1 du Code de procédure pénale, lorsque le procureur de la République estime que les faits qui ont été portés à sa connaissance constituent une infraction commise par une personne dont l'identité et le domicile sont connus et pour laquelle aucune disposition légale ne fait obstacle à la mise en mouvement de l'action publique, il décide s'il est opportun soit d'engager des poursuites, soit de mettre en œuvre une procédure alternative aux poursuites, soit de classer sans suite la procédure dès lors que les circonstances particulières liées à la commission des faits le justifient. La règle de l'opportunité des poursuites est certes rappelée par ces dispositions issues de la loi du 9 mars 2004 mais le classement pur et simple est désormais subordonné, pour ces affaires faciles, à des justifications spécifiques. Le législateur prend ainsi en considération l'incompréhension des victimes et de l'opinion publique face à des classements sans suite trop systématiques.

SECTION 2 
LES CONSÉQUENCES DU CLASSEMENT SANS SUITE

331
La défiance envers le classement sans suite se manifeste non seulement à travers la limitation de ses effets (§ 1) mais aussi par l'obligation, dans certains cas, de communiquer cette décision (§ 2).

§ 1. 
Les effets de la décision

332
Le classement sans suite n'est pas une décision juridictionnelle mais une simple décision administrative. Tant que la prescription n'est pas acquise, le ministère public peut donc, après avoir d'abord procédé à un classement sans suite, se raviser et décider ensuite de poursuivre. Puisqu'il ne s'agit que d'une décision administrative, aucun recours judiciaire n'est envisageable. Seul peut être formé un recours hiérarchique devant le procureur général qui pourrait ordonner au procureur de la République de déclencher des poursuites (C. pr. pén., art. 36). Le classement sans suite n'empêche pas la victime de mettre elle-même en mouvement l'action publique. La loi prévoit justement la communication à la victime de la décision de classement sans suite.

§ 2. 
La communication de la décision

333
Conformément aux dispositions de l'article 40-2 du Code de procédure pénale, le procureur de la République qui décide de procéder au classement sans suite doit en aviser les plaignants, les victimes dès lors qu'elles sont identifiées ainsi que les personnes et autorités qui, selon les dispositions de l'article 40, alinéa 2 du Code de procédure pénale, auraient procédé au signalement de l'infraction. Cet avis doit comprendre l'indication des raisons juridiques ou d'opportunité qui justifient le classement sans suite. Cette exigence de motivation tend d'une part à éviter des classements dont la justification serait malaisée et d'autre part à mieux faire comprendre cette décision. L'avis de classement sans suite ne concernait jadis que les cas dans lesquels l'auteur des faits était identifié. Cette limitation du domaine de l'avis a pris fin le 31 décembre 2007.

396. 
V. ss 52 s.

CHAPITRE 2
Les alternatives aux poursuites
334
Diversité des alternatives. Les alternatives aux poursuites permettent d'apporter une réponse pénale sans avoir recours à des poursuites et donc au déclenchement de l'action publique. L'article 40-1, 2° C. pr. pén. vise comme alternatives aux poursuites les mesures d'accompagnement exposées à l'article 41-1 C. pr. pén., la convention judiciaire d'intérêt public insérée à l'article 41-1-2 C. pr. pén. ainsi que la composition pénale397 prévue aux articles 41-2 à 41-3-1 A C. pr. pén.

335
Ancienne transaction par OPJ. Aux côtés des mesures d'accompagnement du classement sans suite, de la composition pénale et de la convention judiciaire d'intérêt public, exposées ci-dessous, était prévue, par la loi du 15 août 2014 et à l'article 41-1-1 du Code de procédure pénale, une nouvelle forme de transaction398. L'officier de police judiciaire pouvait ainsi, tant que l'action publique n'avait pas été mise en mouvement et avec l'autorisation du procureur de la République, transiger pour certaines infractions. Si cette transaction par OPJ était acceptée par l'auteur de l'infraction, elle devait enduite être soumise à l'homologation du président du tribunal de grande instance ou d'un juge qu'il avait désigné. L'exécution de cette transaction éteignait l'action publique. Cependant, les modalités d'application de cette transaction par OPJ avaient été fixées par un décret du 13 octobre 2015 et le Conseil d'État avait annulé ces dispositions car elles ne prévoyaient pas l'information, à la personne à laquelle était proposée cette transaction, de la nature des faits qui lui étaient reprochés ainsi que de leur qualification juridique. Dès lors, les dispositions de ce décret relatives à cette transaction pénale méconnaissaient le droit à un procès équitable garanti par l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme399. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a supprimé cette procédure.

336
Sans solennité particulière et alors que des poursuites semblent disproportionnées, le ministère public peut ainsi opter pour des mesures simples qui accompagnent le classement sans suite (section 1). La loi du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique a introduit dans notre système juridique la convention judiciaire d'intérêt public (section 2) qui peut être tantôt une alternative aux poursuites, tantôt, lorsqu'elle est envisagée an cours d'une instruction préparatoire, une alternative au jugement400. Autre alternative aux poursuites, la composition pénale correspond à un traitement punitif accentué, proche à certains égards de véritables poursuites (section 3).

SECTION 1 
LES MESURES D'ACCOMPAGNEMENT
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La loi ne précise pas les infractions pouvant faire l'objet de mesures d'accompagnement du classement sans suite. En pratique, ne sont concernées que celles de faible gravité commises par des personnes sans antécédents judiciaires lourds. Tant l'objectif poursuivi (§ 1) que les modalités proposées (§ 2) montrent qu'il s'agit d'éviter des poursuites qui représenteraient une charge importante pour la justice et qui, surtout, s'avéreraient inopportunes.

§ 1. 
L'objectif poursuivi
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Aux termes de l'article 41-1, al. 1er du Code de procédure pénale, le procureur de la République peut préalablement à sa décision sur l'action publique opter pour ces mesures, directement ou par l'intermédiaire d'un officier de police judiciaire, d'un délégué ou d'un médiateur du procureur de la République s'il lui apparaît qu'elles sont susceptibles 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. Ces critères sont d'ailleurs celles que l'on retrouve pour la dispense de peine (C. pén., art. 132-59) et pour l'ajournement du prononcé de la peine (C. pén., art. 132-60).
Cette procédure suspend la prescription de l'action publique. Même si la loi ne l'impose pas, puisqu'il ne s'agit pas d'une cause d'extinction de l'action publique, il est évident que l'accomplissement de ces mesures par l'auteur des faits conduira le ministère public à ne pas déclencher l'action publique. Inversement, en cas de non-exécution de ces mesures en raison du comportement de l'auteur des faits, le procureur de la République, sauf élément nouveau, mettra en œuvre une composition pénale ou engagera des poursuites.

§ 2. 
Les modalités proposées
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Mesures d'accompagnement du classement sans suite. Il s'agit d'abord, en accompagnement léger du classement sans suite, du rappel auprès de l'auteur des faits des obligations résultant de la loi. L'article 41-1 du Code de procédure pénale prévoit aussi d'orienter l'auteur des faits vers une structure sanitaire, sociale ou professionnelle. Il peut être aussi demandé à l'auteur des faits de régulariser sa situation au regard de la loi ou des règlements ou encore de réparer le dommage.
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Médiation. Il est aussi prévu, à la demande ou avec l'accord de la victime, une médiation entre l'auteur des faits et la victime (C. pr. pén., art. 41-1, 5°). En cas de réussite de la médiation, le procureur de la République ou le médiateur en dresse procès-verbal : si l'auteur des faits s'est engagé à verser des dommages et intérêts, la victime peut, avec ce procès-verbal, en demander le recouvrement suivant la procédure d'injonction de payer prévue par le Code de procédure civile.
La médiation prend une forme particulière lorsqu'il s'agit de violences commises par le conjoint ou l'ancien conjoint de la victime, son partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou son ancien partenaire, son concubin ou son ancien concubin. Dans ce cas, d'abord, il n'est procédé à la médiation que si la victime en a fait expressément la demande. Ensuite, l'auteur des violences fait également l'objet d'un rappel à la loi. Enfin, lorsqu'après le déroulement d'une telle médiation entre l'auteur des faits et la victime, sont commises de nouvelles violences, il ne peut alors être procédé à une nouvelle mission de médiation : dans ce cas, sauf circonstances particulières, le procureur de la République met en œuvre une composition pénale ou engage des poursuites.
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Mesures d'éloignement. 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, il peut être demandé à l'auteur des faits de résider hors du domicile ou de la résidence du couple et, le cas échéant, de s'abstenir de paraître dans ce domicile ou cette résidence ou aux abords immédiats de celui-ci (C. pr. pén., art. 41-1, 6°). Il peut aussi lui être demandé d'accepter une prise en charge sanitaire, sociale ou psychologique. Ces dispositions sont également applicables lorsque l'infraction est commise contre un 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.
La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice permet – et pas seulement pour des infractions commises dans le cercle familial – de demander à l'auteur des faits de ne pas paraître, pour une durée qui ne saurait excéder six mois, dans un ou plusieurs lieux déterminés dans lesquels l'infraction a été commise ou dans lesquels réside la victime (C. pr. pén., art. 41-1, 7°).
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Spécificités à l'égard des mineurs. Lorsque le procureur de la République compte faire application de ces mesures à l'égard d'un mineur, les représentants légaux de celui-ci doivent être convoqués (Ord. 2 févr. 1945, art. 7‑1). Certaines des mesures prévues (C. pr. pén., art. 41-1, 2° à 5°) requièrent leur accord. L'orientation vers une structure sanitaire, sociale ou professionnelle (C. pr. pén., art. 41-1, 2°) peut également consister pour un mineur en l'accomplissement d'un stage de formation civique ou en une consultation auprès d'un psychiatre ou d'un psychologue.

SECTION 2 
LA CONVENTION JUDICIAIRE D'INTÉRÊT PUBLIC
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La loi du 9 décembre 2016401 a introduit en droit français la convention judiciaire d'intérêt public402, inspirée du droit américain. Tant que l'action publique n'a pas été mise en mouvement, le procureur de la République peut proposer à une personne morale, mise en cause pour certains délits, une convention (§ 1) qui devra ensuite être validée par un juge (§ 2).

§ 1. 
La proposition de convention
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Domaine de la convention judiciaire d'intérêt public. Les délits pouvant être concernés par une convention judiciaire d'intérêt public sont énumérés à l'article 41-1-2, I du Code de procédure pénale : il s'agit de la corruption, du trafic d'influence, de certaines entraves à l'exercice de la justice, de la fraude fiscale403 et de son blanchiment, ainsi que des infractions qui leur seraient connexes.
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Contenu de la convention. La convention judiciaire d'intérêt public prévoit le versement d'une amende d'intérêt public404 dont le montant est fixé de manière proportionnée aux avantages tirés des manquements constatés, dans la limite de 30 % du chiffre d'affaires moyen annuel calculé sur les trois derniers chiffres d'affaires annuels connus à la date du constat des manquements. Le versement peut être échelonné sur une période qui ne peut être supérieure à un an. Le montant de ces amendes peut s'avérer très élevé : il fut fixé, à l'encontre d'une banque française, à plus de deux cent cinquante millions d'euros pour des faits de corruption active d'agents publics étrangers405 tandis que la première convention validée en matière de fraude fiscale comprend une amende de trente millions d'euros406.
Lorsque la victime est identifiée, sauf à ce que la personne morale justifie avoir réparé son préjudice, la convention doit également prévoir le montant et les modalités de cette réparation dans un délai qui ne peut être supérieur à un an.
La convention peut aussi porter, pour une durée maximale de trois ans, et sous le contrôle de l'Agence française anticorruption, à un programme de mise en conformité destiné à mettre en œuvre les mesures et procédures énumérées à l'article 131-39-2, II du Code pénal407.
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Accord à la proposition de convention. Dès lors que le représentant de la personne morale (qui peut être assisté d'un avocat) donne son accord à la proposition de convention, le procureur de la République saisit par requête le président du tribunal de grande instance (prochainement « tribunal judiciaire »)408 – qui peut désigner tout juge du tribunal pour remplir cet office – aux fins de validation.

§ 2. 
La validation de la convention
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Prise de décision. La requête aux fins de validation contient un exposé précis des faits ainsi que de la qualification pénale pouvant être retenue. Le président du tribunal (ou le juge désigné par le président) procède à l'audition, en séance publique, de la personne morale mise en cause et de la victime (qui peuvent être assistées de leur avocat). À l'issue de cette audition, le président du tribunal valide ou non la proposition de convention, par une décision qui n'est pas susceptible de recours.
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Effets de la décision. En cas d'ordonnance de validation, la personne morale dispose d'un délai de dix jours pour exercer son droit d'opérer une rétractation qui devra être notifiée au procureur de la République et qui rendra la convention caduque. Faute de rétractation, les obligations portées par la convention sont mises à exécution.
L'ordonnance de validation n'emporte pas déclaration de culpabilité et n'a ni la nature ni les effets d'un jugement de condamnation (si bien que les entreprises concernées ne peuvent pas subir la peine, tant redoutée, d'exclusion des marchés publics). Cette ordonnance, le montant de l'amende d'intérêt public et la convention sont publiés sur le site internet de l'Agence française anticorruption. L'exécution intégrale des obligations prévues par la convention éteint l'action publique. Les représentants légaux de la personne morale mise en cause demeurent cependant responsables en tant que personnes physiques.
Si le président du tribunal ne valide pas la proposition de convention, si la personne morale exerce son droit de rétractation ou si elle ne justifie pas de l'exécution intégrale des obligations fixées, le procureur de la République met en mouvement l'action publique, sauf élément nouveau. En cas d'absence de validation ou en cas de rétractation, le procureur de la République ne peut faire état devant la juridiction d'instruction ou de jugement des déclarations faites ou des documents remis par la personne morale au cours de cette procédure.

SECTION 3 
LA COMPOSITION PÉNALE
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Si les mesures d'accompagnement précédemment exposées représentent des alternatives de réparation et de réinsertion, la composition pénale s'avère principalement punitive409. C'est pourquoi, elle se rapproche, sans pouvoir y être assimilée, d'un mode de poursuite410. Ainsi peuvent être proposées puis validées (§ 1) des mesures (§ 2) qui sont dotées d'une dimension punitive sans pouvoir toutefois être confondues avec des peines qui seraient issues d'une véritable condamnation411.

§ 1. 
Les phases de la composition pénale
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Infractions concernées. Le procureur de la République ne peut opter pour la composition pénale que tant que l'action publique n'a pas été mise en mouvement. Il propose alors, directement ou par l'intermédiaire d'une personne habilitée, une composition pénale à une personne qui reconnaît avoir commis une contravention ou un délit puni à titre de peine principale d'une amende ou d'un emprisonnement inférieur ou égal à cinq ans. Cette procédure n'est applicable ni aux délits de presse, ni aux délits politiques, ni aux délits d'homicides involontaires. Le projet de loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice avait prévu d'étendre le domaine de la composition pénale à tous les délits, quelle que soit la peine encourue, hors ceux expressément exclus de ce dispositif, mais cette extension n'a pas été retenue.

351
Mise en œuvre. La personne à qui est proposée la composition pénale est informée qu'elle peut se faire assister d'un avocat avant de donner son accord qui doit être recueilli par procès-verbal. En principe, le procureur de la République saisit alors le juge aux fins de validation de la composition. Ce juge est en matière correctionnelle le président du tribunal de grande instance (prochainement « tribunal judiciaire »)412 qui peut désigner aux fins de validation de la composition pénale tout juge du tribunal ainsi que tout magistrat exerçant à titre temporaire du ressort du tribunal. En matière contraventionnelle, la requête en validation est portée devant le juge compétent du tribunal de police.
Le juge peut entendre l'auteur des faits et la victime, assistés, le cas échéant, de leur avocat. Il ne peut modifier la composition prévue : soit il la valide et elle devient exécutoire, soit il la refuse et elle devient caduque. La décision du juge n'est pas susceptible de recours.
La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice comporte, à des fins de simplification, une innovation importante puisque la proposition de composition pénale n'est plus soumise à validation du président du tribunal lorsque, pour un délit puni d'une peine d'emprisonnement d'une durée égale ou inférieure à trois ans, elle porte soit sur une amende de composition n'excédant pas le montant fixé au premier alinéa de l'article 131-13 du Code pénal (3 000 euros), soit sur le dessaisissement au profit de l'État de la chose qui a servi ou était destinée à commettre l'infraction ou qui en est le produit, à la condition que la valeur de cette chose n'excède pas le montant précité. Tout porte à croire que pour les délits concernés, l'amende de composition sera presque toujours égale ou inférieure à 3 000 euros, ne serait-ce que pour s'affranchir ainsi de la phase de validation.

352
Implication sur l'action publique. Les actes tendant à la mise en œuvre ou à l'exécution de la composition pénale interrompent la prescription de l'action publique tandis que son exécution effective et intégrale éteint l'action publique. La victime peut demander, comme pour la médiation, le recouvrement des dommages et intérêts que l'auteur des faits se serait engagé à verser, par la procédure de l'injonction de payer et au vu de l'ordonnance de validation. Si la personne soupçonnée n'accepte pas la composition proposée ou si, après avoir pourtant donné son accord, elle n'exécute pas intégralement les mesures décidées, le procureur de la République met alors en mouvement l'action publique, sauf élément nouveau.

353
Application aux mineurs. La composition pénale peut également s'appliquer aux mineurs âgés d'au moins treize ans, selon les spécificités prévues par l'article 7-2 de l'ordonnance du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante. L'accord du mineur et de ses représentants légaux doit être recueilli en présence d'un avocat. Le juge des enfants, appelé à valider la composition pénale, peut procéder à l'audition du mineur ou de ses représentants légaux, soit d'office, soit à leur demande et dans ce cas l'audition est de droit.
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Application aux personnes morales. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a étendu le domaine de la composition pénale, tant en matière délictuelle qu'en matière contraventionnelle et en ce qu'elle prévoit une amende de composition et l'indemnisation de la victime, aux personnes morales dont le représentant légal ou toute personne bénéficiant d'une délégation de pouvoir à cet effet, reconnait sa responsabilité pénale pour les faits qui lui sont reprochés (C. pr. pén., art. 41-3-1 A).

§ 2. 
Les mesures de composition pénale
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Diversité des mesures. Les dispositions de l'article 41-2 du Code de procédure pénale, complétées pour les contraventions par celles de l'article 41-3, énumèrent les nombreuses mesures qui peuvent être proposées, et éventuellement cumulées, en composition pénale. La première d'entre elles, la plus commune, consiste en un versement d'une amende de composition (qui ne peut excéder le montant maximum de l'amende encourue pour l'infraction considérée). Parmi toutes celles qui sont prévues, certaines mesures susceptibles d'être prises à l'encontre de la personne concernée peuvent être mentionnées : la remise de son permis de conduire ou de son permis de chasser pour une période maximale de six mois en matière correctionnelle (ou de trois mois en matière contraventionnelle, étant précisé que cette mesure n'est pas applicable aux contraventions de la première à la quatrième classe sauf si elles sont punies des peines complémentaires visées aux 1° à 5° de l'article 131-16 du Code pénal) ; accomplir au profit de la collectivité un travail non rémunéré pour une durée maximale de soixante heures en matière correctionnelle (ou de trente heures en matière contraventionnelle, étant précisé que cette mesure n'est pas applicable aux contraventions des quatre premières classes) ; ne pas paraître, pour une durée maximale de six mois, dans le ou les lieux désignés par le procureur de la République et dans lesquels l'infraction a été commise ou dans lesquels réside la victime (cette mesure n'est pas applicable en matière contraventionnelle) ; 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 consomme de façon habituelle et excessive des boissons alcooliques.
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, la mesure peut consister à résider hors du domicile ou de la résidence du couple et, le cas échéant, à s'abstenir de paraître dans ce domicile ou cette résidence ou aux abords immédiats de celui-ci. Peut s'y ajouter une prise en charge sanitaire, sociale ou psychologique. Ces mesures sont également applicables lorsque l'infraction est commise contre un 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.
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Réparation de la victime. Lorsque la victime est identifiée, et sauf si l'auteur des faits justifie la réparation de son préjudice, le procureur de la République doit également proposer à l'auteur de réparer les dommages causés par l'infraction dans un délai qui ne peut excéder six mois. Avec l'accord de la victime, cette réparation peut consister en la remise en état du bien endommagé.
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Mesures particulières pour les mineurs. S'agissant des mineurs, le procureur de la République peut aussi opter pour des mesures particulières, comme par exemple le suivi de façon régulière d'une scolarité ou d'une formation professionnelle ou encore la consultation d'un psychiatre ou d'un psychologue. La durée d'exécution des mesures proposées aux mineurs ne peut excéder un an.
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Amende. Le montant maximal de l'amende de composition pour une personne morale est égal au quintuple du montant encouru par les personnes physiques.
L'amende en tant que mesure de composition pénale ressemble naturellement à l'amende en tant que peine, ce qui correspond à la nature de cette alternative punitive, placée juste en deçà des poursuites.

397. 
Le législateur ne fait pas toujours preuve en la matière d'une grande rigueur : ainsi, l'article 41-3-1, al. 2 C. pr. pén. énumère en les dissociant les alternatives aux poursuites et la composition pénale.
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TROISIÈME PARTIE
À PARTIR DE LA MISE EN MOUVEMENT DE L'ACTION PUBLIQUE
359
L'étude des acteurs du procès pénal a conduit à une présentation des différentes juridictions répressives413 : il reste désormais à en connaître le fonctionnement. Le déroulement du procès pénal dépend des orientations du ministère public qui, lorsque la commission d'une infraction est portée à sa connaissance, dispose de diverses options relatives à la saisine d'une juridiction répressive (titre 1). Une éventuelle information judiciaire menée par un juge d'instruction détermine la présence ou non de charges suffisantes pour décider d'un renvoi devant une juridiction de jugement (titre 2). Le tribunal répressif rend enfin une décision sur l'action publique et, s'il y a lieu et accessoirement, sur l'action civile (titre 3).

413. 
V. ss 152 s.

TITRE  1
La saisine de la juridiction répressive
360
Le déclenchement des poursuites s'opère le plus souvent par un choix entre plusieurs options. L'instruction préparatoire s'impose toutefois en matière criminelle ; elle est possible pour les délits, voire pour les contraventions mais uniquement alors sur réquisitoire du procureur de la République. Selon les possibilités offertes par la loi et par des considérations d'opportunité, le ministère public ou la partie lésée va pouvoir soit saisir un juge d'instruction (chapitre 1), soit saisir une juridiction de jugement sans recourir préalablement à une instruction préparatoire (chapitre 2).

CHAPITRE 1
La saisine du juge d'instruction
361
Le juge d'instruction est saisi sur des faits. Cette constatation, plus complexe qu'il n'y paraît, suppose d'envisager tant les modes de saisine (section 1) que l'étendue de la saisine (section 2).

SECTION 1 
LES MODES DE SAISINE
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Conformément aux dispositions de l'article 51 du Code de procédure pénale, le juge d'instruction ne peut informer qu'après avoir été saisi par un réquisitoire introductif à l'initiative du procureur de la République (§ 1) ou après une plainte avec constitution de partie civile, déposée par la partie qui se prétend lésée, qui provoque obligatoirement un réquisitoire du ministère public (§ 2).

§ 1. 
La saisine à l'initiative du procureur de la République
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Décision du ministère public. Si le procureur de la République décide de poursuivre, il saisit un juge d'instruction lorsqu'il s'agit d'un crime (car l'information judiciaire est alors obligatoire) ou encore lorsqu'il s'agit d'un délit ou d'une contravention qui ne pourrait en l'occurrence être jugé sans information judiciaire préalable (faute d'éléments suffisants).
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Réquisitoire introductif. Le juge d'instruction doit être saisi par un réquisitoire introductif du ministère public auquel doivent être joints les pièces et procès-verbaux qui servent de base à la poursuite. Le réquisitoire introductif doit aussi être daté et signé. Ces formalités s'imposent sous peine d'une nullité qui s'étend aux actes qui suivent puisque le juge d'instruction, faute d'être régulièrement saisi, ne peut instruire. Le réquisitoire peut être pris contre personne dénommée ou contre personne non dénommée. Le juge d'instruction saisi par un réquisitoire introductif ne peut refuser d'informer.
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Mineurs. Pour les mineurs, l'instruction est confiée soit au juge d'instruction par un réquisitoire introductif, soit au juge des enfants par une requête introductive ou par une convocation à comparaître (Ord. 2 févr. 1945, art. 5).
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Irrévocabilité de la saisine. La saisine du juge d'instruction est irrévocable : le ministère public ne peut l'annuler en prétendant renoncer aux poursuites ou même en préférant saisir directement le tribunal. Cette irrévocabilité s'applique aussi à la partie civile.
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Maintien d'investigations en cours. Lorsqu'il requiert l'ouverture d'une information, le procureur de la République peut, si la recherche de la manifestation de la vérité pour un crime ou un délit puni d'une peine supérieure ou égale à trois ans d'emprisonnement nécessite que les investigations en cours ne fassent l'objet d'aucune interruption, autoriser les officiers et agents de police judiciaire des services ou unités de police judiciaire qui étaient chargés de l'enquête à poursuivre les opérations d'interception de correspondances émises par la voie des communications électroniques, de géolocalisation, de surveillance, d'infiltration, d'accès à distance aux correspondances stockées par la voie des communications électroniques, d'« IMSI-catcher », de sonorisation ou de fixation d'images ou de captation de données informatiques. Le juge d'instruction peut à tout moment mettre un terme à ces opérations.

§ 2. 
La saisine par plainte avec constitution de partie civile

368
Enjeux. La saisine du juge d'instruction par la plainte avec constitution de partie civile permet certes de vaincre l'inertie du ministère public mais peut conduire à un encombrement des cabinets d'instruction pour des affaires qui ne méritent pas une instruction préparatoire.

369
Ouverture d'une information judiciaire. Toute personne qui se prétend lésée par un crime ou un délit, à l'exclusion d'une contravention, peut provoquer l'ouverture d'une information judiciaire en portant plainte avec constitution de partie civile devant un juge d'instruction compétent. En cas d'incompétence414, le juge d'instruction rend, après réquisitions du ministère public, une ordonnance renvoyant le plaignant à se pourvoir devant telle juridiction qu'il appartiendra (C. pr. pén., art. 90). La constitution de partie civile peut aussi avoir lieu par voie d'intervention, à tout moment au cours de l'instruction, et même alors pour une contravention, en suivant ainsi la saisine opérée précédemment par le ministère public.

370
Plainte préalable déposée devant le procureur de la République. La loi du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale a prévu une nouvelle condition de recevabilité de la plainte avec constitution de partie civile en imposant, hormis pour les crimes et pour certains délits, une réponse préalable du procureur de la République ou une absence de réponse pendant au moins trois mois415.

371
Préjudice allégué. La partie civile doit alléguer d'un préjudice qui, en principe, doit être personnel et certain, né et actuel et être en lien direct avec le fait incriminé. Cependant, peuvent aussi se constituer parties civiles d'une part les syndicats en ce qui concerne les faits portant un préjudice direct ou indirect à l'intérêt collectif de la profession qu'ils représentent et d'autre part certaines associations à l'égard d'infractions qui portent atteinte aux intérêts que défendent leurs statuts416.

372
Formes de la plainte. La loi ne détermine pas les formes de la constitution de partie civile. La plainte doit, sous peine d'irrecevabilité, mentionner les circonstances établissant la possibilité du préjudice et du lien de causalité entre ce préjudice et le fait dénoncé. La partie civile doit déclarer au juge d'instruction une adresse ; elle ne pourrait sinon opposer le défaut de notification des actes (C. pr. pén., art. 89). Le juge d'instruction peut entendre le plaignant et lui demander de produire des pièces complémentaires. La plainte de la victime peut être portée contre personne dénommée ou contre personne non dénommée (plainte dite « contre X »).

373
Consignation. Le juge d'instruction constate par ordonnance le dépôt de la plainte. À moins que la partie civile ne bénéficie de l'aide juridictionnelle ou encore que le juge ne décide de l'en dispenser, le montant d'une consignation est fixé par le juge d'instruction en fonction des ressources de la partie civile qui devra la déposer au greffe dans le délai imparti, sous peine d'irrecevabilité de sa plainte (C. pr. pén., art. 88). Cette somme garantit le paiement de l'amende civile qui pourrait être prononcée à l'encontre de la partie civile si, à l'issue de l'information, était rendue une ordonnance de non-lieu et si le juge considérait alors que la constitution de partie civile était abusive ou dilatoire.

374
Refus d'informer. Le juge d'instruction saisi ordonne alors communication de la plainte au procureur de la République pour qu'il prenne ses réquisitions (C. pr. pén., art. 86, al. 1er). La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice prévoit que le procureur de la République peut désormais demander au juge d'instruction (qui peut donc accepter ou refuser) un délai supplémentaire de trois mois pour permettre la poursuite des investigations avant de faire connaître ses réquisitions.
Si la plainte n'est pas suffisamment motivée ou justifiée, le procureur de la République peut, avant de prendre ses réquisitions, demander au magistrat instructeur qui ne l'aurait pas fait d'office d'entendre la partie civile et de l'inviter le cas échéant à produire toute pièce utile à l'appui de sa plainte.
Le procureur de la République ne peut en principe saisir le juge d'instruction de réquisitions de non informer que si les faits présentés ne correspondent à aucune qualification pénale ou si un obstacle légal s'oppose à l'action publique, conformément aux dispositions de l'article 86, alinéa 4 du Code de procédure pénale qui reprennent les termes du fameux arrêt Laurent-Atthalin417 qui, en 1906, posait le principe selon lequel la plainte avec constitution de partie civile devant le juge d'instruction mettait en mouvement l'action publique et obligeait le juge à instruire, sauf en cas d'impossibilité absolue.
Le refus d'informer correspond donc, en principe, à une cause d'inexistence ou d'extinction de l'action publique comme l'absence de qualification pénale, la prescription ou l'amnistie. Dans ce cas, le juge d'instruction est dessaisi de l'affaire. Mais le juge d'instruction ne doit refuser d'informer qu'en cas d'obstacle patent car le principe retenu est bien celui de l'obligation d'instruire. Un refus ne peut ainsi être décidé si les faits dénoncés semblent douteux ou si la plainte n'est pas suffisamment précise car c'est précisément le rôle de l'instruction que de combler ces lacunes.
Le juge d'instruction qui rend une ordonnance de refus d'informer peut, sur réquisitions du procureur de la République et par décision motivée, s'il considère que la constitution de partie civile a été abusive ou dilatoire, prononcer contre la partie civile une amende civile dont le montant ne peut excéder 15 000 euros (C. pr. pén., art. 86, al. 5 et 177‑2).
La loi du 23 mars 2019 apporte un tempérament à l'obligation d'instruire qui pèse en principe sur le juge d'instruction. Ainsi, lorsque les investigations réalisées au cours de l'enquête effectuée à la suite de la plainte déposée conformément à l'article 85, al. 2 C. pr. pén.418 établissent qu'une personne majeure mise en cause pour les faits de nature délictuelle reprochés par la victime pourrait faire l'objet de poursuites mais que l'action publique n'a pas été mise en mouvement par le procureur de la République, celui-ci peut dorénavant requérir du juge d'instruction de rendre une ordonnance de refus d'informer, tout en invitant la partie civile à engager des poursuites par voie de citation directe. Dans le cas où le juge d'instruction passe outre, il doit statuer par une ordonnance motivée (C. pr. pén., art. 86, al. 4).
Afin de lutter contre des plaintes infondées, le législateur a complété, par la loi du 5 mars 2007, le quatrième alinéa de l'article 86 du Code de procédure pénale par des dispositions selon lesquelles le procureur de la République peut prendre des réquisitions de non-lieu dans le cas où il est établi de façon manifeste, le cas échéant par des investigations préalables, que les faits dénoncés par la partie civile n'ont pas été commis.

375
Droits de la partie civile. La partie civile est avisée, lors de sa première audition ou par lettre recommandée, de son droit de formuler une demande d'acte ou de présenter une requête en annulation. Au cours de l'instruction, la partie civile est assistée d'un avocat sans lequel elle ne peut être entendue. Cette audition se déroule sans prestation de serment car la partie civile n'est pas un témoin.

SECTION 2 
L'ÉTENDUE DE LA SAISINE DU JUGE D'INSTRUCTION

376
Le juge d'instruction ne doit informer que sur les faits visés dans le réquisitoire introductif ou dans la plainte avec constitution de partie civile qui l'a saisi (§ 1). Une instruction étendue à d'autres faits suppose un réquisitoire supplétif (§ 2).

§ 1. 
La saisine in rem

377
Faits visés. Le juge d'instruction, saisi in rem, instruit sur l'ensemble des faits visés par le réquisitoire ou par la plainte. Il ne peut pas se saisir lui-même d'autres faits mais peut agir à l'égard de toutes les personnes impliquées puisque sa saisine ne s'opère pas in personam.
Les circonstances, éventuellement aggravantes, découvertes par le juge ne sont pas des faits nouveaux et n'impliquent pas un réquisitoire supplétif qui est cependant nécessaire pour instruire sur des infractions connexes. Si de nouvelles victimes sont découvertes, il ne s'agira de faits nouveaux nécessitant une extension de saisine que si le fait générateur ayant atteint ces victimes est différent de celui pour lequel le juge est déjà saisi.

378
Requalification. Puisqu'il est saisi sur des faits et non sur une infraction, et à moins que la loi n'exige exceptionnellement le maintien de la qualification initiale, le juge d'instruction n'est pas tenu par la qualification adoptée par le réquisitoire ou la plainte. Il doit procéder à une requalification lorsque les règles du droit pénal l'exigent et cette opération ne nécessite pas l'extension de sa saisine.

§ 2. 
L'extension de la saisine

379
Le procureur de la République peut étendre la saisine du juge d'instruction par un réquisitoire supplétif. Lorsque le juge d'instruction a connaissance de faits non visés au réquisitoire, il doit communiquer immédiatement au procureur de la République les plaintes et procès-verbaux qui les constatent (C. pr. pén., art. 80, al. 3.). Le juge d'instruction doit alors attendre le réquisitoire supplétif ; il peut seulement entendre la personne concernée et procéder à des vérifications sommaires419 mais doit s'abstenir de toute mise en examen et de tout acte comportant une contrainte. Cependant, si des officiers de police judiciaire découvrent au cours de l'exécution d'une commission rogatoire des faits délictueux étrangers à la saisine du juge d'instruction, il ne leur est pas interdit de procéder à des investigations sur ces faits en mettant en œuvre les pouvoirs propres qu'ils tiennent de la loi, en enquête de police420.
Le procureur de la République, averti de ces faits nouveaux, peut alors soit requérir du juge d'instruction, par réquisitoire supplétif, qu'il informe sur ces faits, soit requérir l'ouverture d'une information distincte qui peut être confiée au même juge d'instruction, soit saisir la juridiction de jugement, soit ordonner une enquête, soit décider d'un classement sans suite ou d'une mesure alternative aux poursuites, soit transmettre les plaintes ou les procès-verbaux au procureur de la République territorialement compétent (C. pr. pén., art. 80, al. 3).

414. 
V. ss 157.

415. 
Cette limitation importante de la saisine du juge d'instruction par une prétendue victime a été étudiée précédemment : v. ss 123.

416. 
V. ss 103 s.

417. 
Crim. 8 déc. 1906, D. 1907. 207, note F.T. et rapport Laurent-Atthalin ; GAPP, préc., no 7, par J. Pradel. Cet arrêt devrait être nommé « arrêt Placet », du nom du défendeur à l'occasion de ce pourvoi formé par le ministère public. Toutefois, ce grand arrêt est très souvent désigné sous le nom du conseiller-rapporteur Laurent-Atthalin dont le remarquable rapport avait été suivi par la Chambre criminelle.

418. 
V. ss 123.

419. 
Excède de simples vérifications sommaires l'audition, sur ces faits nouveaux, d'un témoin qui répond de façon circonstanciée en confirmant ses déclarations incriminantes antérieurement reçues par les services de police : Crim. 8 juin 2017, no 17-80.709.

420. 
Cass., ass. plén., 22 nov. 2002, Bull. ass. plén. 2002, no 2 ; Crim. 30 oct. 2012, Bull. crim. no 228 ; Crim. 30 avr. 2014, nos 08-85.410 et 12-85.115, Gaz. Pal. 13/14 juin 2014, p. 17, note R. Mésa ; RPDP 2014. 650, obs. É. Verny ; Crim. 23 juin 2015, no 15-81.071 : « Effectuant régulièrement une perquisition sur le fondement d'une commission rogatoire, les officiers de police judiciaire qui découvrent des faits délictueux étrangers à la saisine du juge d'instruction mandant peuvent valablement mettre en œuvre les pouvoirs propres de police judiciaire qu'ils tiennent des articles 53 et suivants du Code de procédure pénale et accomplir, comme en l'espèce, une saisie coercitive des indices de la commission d'une infraction flagrante légalement constatée ».

CHAPITRE 2
La saisine d'une juridiction sans instruction préparatoire
380
En matière criminelle où l'instruction préparatoire est obligatoire, la cour d'assises est saisie par l'ordonnance de mise en accusation du juge d'instruction ou bien, sur appel, par l'arrêt de mise en accusation rendu par la chambre de l'instruction. Cette saisine des juridictions de jugement par le juge d'instruction existe certes pour les délits et même pour les contraventions, au moyen d'une ordonnance de renvoi, mais d'autres procédés sont alors beaucoup plus courants. Quel que soit le mode de saisine (section 1), doit être mesurée l'étendue de la saisine (section 2).

SECTION 1 
LES MODES DE SAISINE

381
La citation directe est, avec l'instruction préparatoire, la seule voie pénale d'action dont dispose la partie lésée et mérite à ce titre un traitement particulier (§ 1). Il existe d'autres modes de poursuite qui aboutissent toujours à une audience (§ 2) tandis que sont aussi prévues des procédures sans audience (§ 3).

§ 1. 
La citation directe

382
Domaine. La citation directe peut être employée tant par le ministère public que par la partie lésée pour saisir le tribunal correctionnel ou le tribunal de police. Contrairement à l'information judiciaire, elle ne peut être employée que contre personne dénommée. La citation directe n'est pas ouverte à l'encontre des mineurs délinquants.

383
Exploit d'huissier. La citation directe prend la forme d'un exploit d'huissier qui contient la désignation du requérant, de l'huissier et du destinataire ainsi que la date (C. pr. pén., art. 550, al. 4). Elle énonce le fait poursuivi, vise le texte de loi qui le réprime, indique le tribunal saisi, le lieu, l'heure et la date de l'audience, précise que le destinataire est cité comme prévenu (la personne citée pourrait être aussi un tiers civilement responsable ou un témoin) et mentionne les nom, prénom, profession et domicile réel ou élu de la partie civile si elle est délivrée à sa requête421 (C. pr. pén., art. 551). La partie lésée qui fait délivrer une citation directe doit avoir obtenu l'accord du ministère public sur la date de l'audience.
L'huissier fait toutes diligences pour délivrer l'exploit à la personne même du destinataire (C. pr. pén., art. 555). L'exploit est délivré en principe au domicile du destinataire qui en reçoit une copie. En cas d'absence de l'intéressé, cette copie peut être remise à une personne qui réside à son domicile (C. pr. pén., art. 556).
Le délai entre le jour où la citation est délivrée et le jour fixé pour la comparution devant le tribunal est d'au moins dix jours, si le tribunal comme la résidence de la partie citée se situent en France métropolitaine (C. pr. pén., art. 552, al. 1er).

384
Consignation. Le tribunal correctionnel saisi par citation directe de la partie civile fixe le montant de la consignation qu'elle doit déposer au greffe, excepté si elle bénéficie de l'aide juridictionnelle. L'absence de dépôt dans le délai indiqué rend irrecevable la citation directe. Cette consignation garantit le paiement de l'amende civile qui pourrait être prononcée par le jugement de relaxe en cas de citation directe abusive ou dilatoire et dont le montant pourrait s'élever jusqu'à 15 000 euros (C. pr. pén., art. 392‑1). Le cas échéant, le tribunal statue aussi, lors du jugement de relaxe, sur la demande en dommages-intérêts formée par la personne relaxée contre la partie civile, pour abus de constitution de partie civile (C. pr. pén., art. 472.). Il est encore possible que soit ultérieurement prononcée une condamnation pénale pour dénonciation calomnieuse (C. pén., art. 226-10).

385
Droits des parties. Les avocats des parties peuvent consulter le dossier de la procédure au greffe du tribunal et les parties, ou leur avocat, peuvent se faire délivrer une copie des pièces du dossier, le cas échéant par un moyen de télécommunication (C. pr. pén., art. 388‑4). Les parties ou leur avocat peuvent, avant toute défense au fond ou à tout moment au cours des débats, demander, par conclusions écrites qui peuvent être adressées avant le début de l'audience, qu'il soit procédé à tout acte qu'ils estiment nécessaire à la manifestation de la vérité (C. pr. pén., art. 388‑5).

§ 2. 
Les autres modes avec audience

386
Ces autres modes avec audience résultent, le plus souvent, d'un choix opéré par le ministère public, même si l'accord de la personne poursuivie est parfois nécessaire (A). Il peut arriver, plus rarement, que la saisine soit opérée à l'audience (B).

A. Les autres modes avec audience résultant d'un choix du ministère public

387
Si le ministère public peut recourir à une citation directe, il dispose aussi de modes spécifiques pour lesquels il optera d'abord selon des exigences juridiques et ensuite, le cas échéant, selon des considérations d'opportunité. Il s'agit de la convocation par OPJ ou par procès-verbal (1), de la comparution immédiate ou à délai différé (2) et de la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (3).

1. La convocation par OPJ et la convocation par procès-verbal

388
Possibilité d'une « convocation par OPJ ». Conformément aux dispositions de l'article 390-1 du Code de procédure pénale, vaut citation à personne la convocation notifiée au prévenu, sur instructions du procureur de la République, soit par un greffier, un OPJ ou un APJ ou un délégué ou un médiateur du procureur de la République, soit, si le prévenu est détenu, par le chef de l'établissement pénitentiaire. Cette convocation est couramment appelée « convocation par OPJ » ou « COPJ ». 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. Cette convocation en justice est constatée par un procès-verbal signé par le prévenu qui en reçoit copie.
Le délai entre la notification de la convocation et la date de la comparution est, comme pour la citation directe, fixé par l'article 552 du Code de procédure pénale (au moins dix jours, si le tribunal comme la résidence de la partie citée se situent en France métropolitaine).

389
Droits des parties. Les dispositions des articles 388-4 et 388-5 du Code de procédure pénale, relatives à l'accès au dossier et au droit de demander qu'il soit procédé à tout acte considéré comme nécessaire à la manifestation de la vérité, précédemment relevées pour la citation directe422, sont également applicables à la convocation par OPJ.

390
Mineurs. La loi du 10 août 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs, permet désormais, sous certaines conditions, au procureur de la République de poursuivre devant le tribunal pour enfants dans les formes de l'article 390-1 du Code de procédure pénale soit un mineur âgé d'au moins treize ans lorsqu'il lui est reproché d'avoir commis un délit puni d'au moins cinq ans d'emprisonnement, soit un mineur d'au moins seize ans lorsqu'il lui est reproché d'avoir commis un délit puni d'au moins trois ans d'emprisonnement (Ord. 2 févr. 1945, art. 8‑3).

391
Possibilité d'une convocation par procès-verbal. En matière correctionnelle, le magistrat du ministère public auquel est déférée une personne mise en cause peut opter pour une convocation au tribunal par procès-verbal. Jadis, le magistrat constatait son identité, lui faisait connaître les faits qui lui étaient reprochés, recueillait ses éventuelles déclarations et l'informait de son droit à être assistée par un avocat pour la suite de la procédure (C. pr. pén., art. 393). Le Conseil constitutionnel avait considéré que l'article 393 C. pr. pén. était conforme à la Constitution, en posant toutefois une réserve selon laquelle « cette disposition, qui ne permet pas au procureur de la République d'interroger l'intéressé, ne saurait, sans méconnaître les droits de la défense, l'autoriser à consigner les déclarations de celui-ci sur les faits qui font l'objet de la poursuite dans le procès-verbal mentionnant les formalités de la comparution »423. La loi du 27 mai 2014 a modifié ces dispositions et désormais le procureur de la République, après avoir, s'il y a lieu, informé la personne de son droit d'être assistée par un interprète, constaté son identité et lui avoir fait connaître les faits qui lui sont reprochés ainsi que leur qualification juridique, l'informe qu'elle a le droit à l'assistance immédiate d'un avocat qui peut, à l'instar de la personne déférée lorsqu'elle n'est pas assistée par un avocat, consulter sur-le-champ le dossier. La réserve précitée du Conseil constitutionnel n'a plus lieu d'être et le procureur de la République avertit alors la personne de son droit de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire. Après avoir, le cas échéant, recueilli les observations de la personne ou procédé à son interrogatoire, le procureur de la République entend, s'il y a lieu, les observations de l'avocat, portant notamment sur la régularité de la procédure, sur la qualification retenue et sur le caractère éventuellement insuffisant de l'enquête. Il était jadis prévu que l'avocat pouvait aussi présenter des observations sur la nécessité de procéder à de nouveaux actes : la loi du 3 juin 2016 a complété ces dispositions en précisant que l'avocat pouvait évoquer la nécessité de procéder à de nouveaux actes qu'il estime nécessaires à la manifestation de la vérité ainsi que les modalités d'engagement éventuel des poursuites ou le recours à la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité424.
Avant même la loi du 27 mai 2014, certains parquets admettaient déjà la présence, lors du défèrement, de l'avocat qui était aux côtés de son client, qui l'avait assisté en garde à vue et qui connaissait donc une partie du dossier de la procédure. En faisant de l'assistance de l'avocat lors du défèrement un droit formalisé, avec un accès à l'ensemble du dossier, la loi du 27 mai 2014 renforce à la fois les droits de la défense et cette phase de la procédure dont l'intérêt s'avère sensiblement renforcé.

392
Notification. Le procureur de la République invite la personne déférée à comparaître devant le tribunal dans un délai qui ne peut être inférieur à dix jours, sauf renonciation expresse de l'intéressé en présence de son avocat, ni supérieur à six mois et lui notifie les faits retenus à son encontre ainsi que le lieu, la date et l'heure de l'audience. Cette notification vaut citation et saisit le tribunal correctionnel (C. pr. pén., art. 394, al. 1er). L'avocat ou la personne déférée lorsqu'elle n'est pas assistée d'un avocat peut, à tout moment, consulter le dossier (C. pr. pén., art. 394, al. 2). La victime doit être avisée par tout moyen de la date de l'audience (C. pr. pén., art. 393‑1).

393
Contrôle judiciaire ou assignation à résidence. Si le ministère public estime nécessaire de soumettre le prévenu, jusqu'à sa comparution, à une ou plusieurs obligations du contrôle judiciaire ou de le placer sous assignation à résidence avec surveillance électronique, il peut le traduire sur-le-champ devant le JLD qui peut prononcer ces mesures après audition du prévenu et après avoir, s'il le demande, entendu les observations de son avocat. Cette décision est notifiée verbalement au prévenu et mentionnée au procès-verbal dont une copie lui est remise (C. pr. pén., art. 394, al. 3).

394
Jonction des procédures. Le procureur de la République peut, lorsqu'il opte pour une convocation par procès-verbal ou pour une comparution immédiate, décider de fixer à la même audience, afin qu'elles puissent être jointes à la procédure ou examinées ensemble, de précédentes poursuites dont la personne a fait l'objet pour d'autres délits.

395
Exclusions. La convocation par procès-verbal, la comparution immédiate et la comparution différée ne sont applicables ni aux mineurs, ni en matière de délits de presse, de délits politiques ou d'infractions dont la procédure de poursuite est prévue par une loi spéciale (C. pr. pén., art. 397‑6).

2. La comparution immédiate et la comparution différée

396
Comparution immédiate. La comparution immédiate permet non seulement un jugement très rapide mais aussi une détention provisoire dans l'attente du jugement. Elle n'est possible qu'en matière correctionnelle et à condition que le maximum de l'emprisonnement prévu par la loi soit égal à au moins deux ans, ou au moins six mois dans le cas d'un délit flagrant.
En principe, la comparution doit avoir lieu le jour même et le prévenu est conduit sous escorte devant le tribunal afin d'être jugé (C. pr. pén., art. 395). Si le tribunal ne peut se réunir le jour même, cette procédure permet au ministère public de traduire le prévenu devant le JLD afin d'obtenir un placement en détention provisoire dans l'attente de sa comparution devant le tribunal. Le JLD statue sur ces réquisitions après avoir recueilli les observations éventuelles du prévenu ou de son avocat (C. pr. pén., art. 396). Le prévenu doit comparaître devant le tribunal au plus tard le troisième jour ouvrable suivant ; à défaut, il sera mis d'office en liberté. Si le juge refuse la détention provisoire, il peut placer le prévenu sous contrôle judiciaire ou sous assignation à résidence avec surveillance électronique. La date et l'heure de l'audience sont alors notifiées au prévenu par le juge ou son greffier, ou par le procureur ou son greffier.

397
Présentation immédiate devant la juridiction pour mineurs. La comparution immédiate ne s'applique pas aux mineurs délinquants. L'article 14-2 de l'ordonnance du 2 février 1945 prévoit cependant une procédure de présentation immédiate devant la juridiction pour mineurs. Cette procédure concerne les mineurs de seize à dix-huit ans déférés devant le procureur de la République et qui encourent une peine d'emprisonnement supérieure ou égale à un an en cas de flagrance ou supérieure ou égale à trois ans dans les autres cas. Après avoir recueilli ses observations éventuelles et celles de son avocat, le procureur informe le mineur qu'il est traduit devant le tribunal pour enfants, à une audience dont il lui notifie la date et l'heure et qui doit avoir lieu dans un délai qui ne peut être inférieur à dix jours ni supérieur à un mois. Toutefois, il est procédé au jugement du mineur à la première audience du tribunal pour enfants qui suit sa présentation, sans tenir compte du délai de dix jours, lorsque le mineur et son avocat y consentent expressément, à moins que ne s'y opposent les représentants légaux du mineur dûment convoqués. Le procureur de la République fait aussitôt comparaître le mineur devant le juge des enfants afin qu'il soit statué sur ses réquisitions tendant soit au placement sous contrôle judiciaire, soit au placement sous assignation à résidence avec surveillance électronique, soit au placement en détention provisoire jusqu'à l'audience de jugement. Le mineur placé en détention provisoire ou son avocat peut cependant, à tout moment, demander sa mise en liberté. Cette procédure de présentation immédiate est également applicable aux mineurs de treize à seize ans si la peine encourue est comprise entre cinq et sept ans d'emprisonnement. Le procureur de la République ne peut alors requérir que le placement sous contrôle judiciaire jusqu'à la comparution du mineur devant le tribunal pour enfants lors d'une audience qui doit se tenir dans un délai de dix jours à deux mois.

398
Comparution différée. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice crée une nouvelle procédure, celle de la comparution différée (C. pr. pén., art. 397-1-1) qui est applicable, à condition que le maximum de l'emprisonnement prévu par la loi pour le délit considéré soit égal à au moins deux ans ou au moins six mois dans le cas d'un délit flagrant (comme pour la comparution immédiate), lorsqu'il existe contre la personne poursuivie des charges suffisantes mais que l'affaire n'est pas en état d'être jugée selon la procédure de comparution immédiate parce que n'ont pas encore été obtenus les résultats de réquisitions, d'examens techniques ou médicaux déjà sollicités. La comparution différée permet ainsi d'éviter l'ouverture d'informations judiciaires inutiles. Le prévenu est alors présenté devant le JLD qui statue sur les réquisitions du ministère public aux fins de contrôle judiciaire, d'assignation à résidence avec surveillance électronique ou de détention provisoire425, après avoir recueilli les observations éventuelles du prévenu ou de son avocat. L'ordonnance rendue est susceptible d'appel dans un délai de dix jours devant la chambre de l'instruction. Cette mesure prend fin dans le cas où le prévenu ne comparaît pas devant le tribunal dans un délai de deux mois.
Les procès-verbaux ou autres pièces résultant des réquisitions, examens techniques ou médicaux, qui étaient attendus et qui ont justifié le recours à la comparution différée, sont versés au dossier de la procédure dès leur accomplissement et mis à la disposition des parties ou de leur avocat. Jusqu'à l'audience de jugement, le prévenu ou son avocat peuvent demander au président du tribunal la réalisation de tout acte qu'ils estiment nécessaire à la manifestation de la vérité. La victime, avisée de la mise en œuvre de cette procédure, peut se constituer partie civile et déposer des demandes d'actes.

3. La comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité

399
Reconnaissance des faits. La comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité représente l'une des innovations majeures de la loi du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité. Cette procédure dite de « plaider coupable », courante à l'étranger426, fut introduite en France afin de promouvoir une répression consensuelle, simple et rapide.
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 dès lors que l'intéressé reconnaît les faits qui lui sont reprochés (C. pr. pén., art. 495‑7).

400
Délits concernés. La loi du 13 décembre 2011 relative à la répartition des contentieux et à l'allégement de certaines procédures juridictionnelles a élargi le domaine d'application de cette procédure qui pouvait, auparavant, être mise en œuvre pour les délits punis à titre principal d'une peine d'amende ou d'une peine d'emprisonnement d'une durée inférieure ou égale à cinq ans sans être toutefois applicable aux mineurs, aux délits de presse, aux délits d'homicides involontaires, aux délits politiques ou aux délits dont la procédure de poursuite est prévue par une loi spéciale (C. pr. pén., art. 495-7 et 495-16). Cette procédure a été étendue à l'ensemble des délits, quelle que soit la peine encourue, avec cependant les exceptions précitées auxquelles s'ajoutent les délits d'atteintes volontaires et involontaires à l'intégrité des personnes et d'agressions sexuelles (C. pén., art. 222-9 à 222-31-2) punis d'une peine d'emprisonnement supérieure à cinq ans (C. pr. pén., art. 495-7 mod.). La loi du 23 octobre 2018 relative à la lutte contre la fraude a supprimé l'exclusion portant sur les délits dont la procédure de poursuite est prévue par une loi spéciale : cette extension permet notamment (mais pas seulement) de traiter désormais les délits fiscaux par comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité.

401
Peines proposées. Le procureur de la République peut proposer à la personne d'exécuter une ou plusieurs des peines principales ou complémentaires encourues. Si une peine d'emprisonnement est envisagée, sa durée ne peut être supérieure à trois ans427 ni excéder la moitié de la peine d'emprisonnement encourue. Le procureur de la République peut proposer qu'elle soit assortie en tout ou partie du sursis. Si une peine d'amende est proposée, son montant peut s'élever jusqu'au maximum de l'amende encourue ; elle peut être assortie du sursis. Les déclarations par lesquelles la personne reconnaît les faits qui lui sont reprochés sont recueillies, et la proposition de peine est faite par le procureur de la République, en présence de l'avocat de l'intéressé, assistance à laquelle il ne peut renoncer. L'avocat doit pouvoir consulter sur-le-champ le dossier et l'intéressé peut librement s'entretenir avec lui, hors la présence du procureur de la République, avant de faire connaître sa décision. L'intéressé est avisé par le procureur de la République qu'il peut demander à disposer d'un délai de dix jours avant de faire connaître s'il accepte ou s'il refuse la ou les peines proposées (C. pr. pén., art. 495‑8).
Par la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, est expressément admise une pratique qui se développait jadis en marge de la loi : le procureur de la République peut, avant de proposer une peine, informer par tout moyen la personne ou son avocat des propositions qu'il envisage de formuler.

402
Refus de la peine proposée. Si l'intéressé rejette la proposition du représentant du ministère public, ce dernier, sauf élément nouveau, saisit le tribunal correctionnel ou requiert l'ouverture d'une information judiciaire.
La mise en œuvre de cette procédure n'interdit pas au procureur de la République de procéder simultanément à une convocation en justice en application de l'article 390-1 du Code de procédure pénale428. La saisine du tribunal résultant de cette convocation en justice est caduque si la personne accepte la ou les peines proposées et que celles-ci font l'objet d'une ordonnance d'homologation (C. pr. pén., art. 495-15‑1).

403
Acceptation de la peine proposée. Lorsque la personne concernée accepte la ou les peines proposées, elle est aussitôt présentée devant le président du tribunal judiciaire429 ou le juge délégué qui est saisi, par le procureur de la République, d'une requête en homologation. Si la personne n'est pas détenue, elle peut être convoquée devant le président du tribunal ou le juge délégué par lui, dans un délai inférieur ou égal à un mois (C. pr. pén., art. 495-9, al. 1er). Lorsque la personne demande à bénéficier, avant de se prononcer sur la proposition faite par le procureur de la République, du délai de dix jours, le procureur de la République peut la présenter devant le JLD 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, 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 JLD. 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 (C. pr. pén., art. 495-10).

404
Homologation de la peine. L'ordonnance par laquelle le président du tribunal, ou le juge délégué, décide d'homologuer la ou les peines proposées est motivée par les constatations non seulement que la personne, en présence de son avocat, reconnaît les faits qui lui sont reprochés et accepte la ou les peines proposées par le procureur de la République, mais aussi que cette ou ces peines sont justifiées au regard des circonstances de l'infraction et de la personnalité de son auteur (C. pr. pén., art. 495-11, al. 1er). Le président peut aussi refuser l'homologation s'il estime que la nature des faits, la personnalité de l'intéressé, la situation de la victime ou les intérêts de la société justifient une audience correctionnelle ordinaire ou lorsque les déclarations de la victime devant le président du tribunal ou le juge délégué apportent un éclairage nouveau sur les conditions dans lesquelles l'infraction a été commise ou sur la personnalité de son auteur (C. pr. pén., art. 495-11‑1).

405
Droits de la victime. Lorsque la victime de l'infraction est identifiée, elle est informée de cette procédure et invitée à comparaître en même temps que l'auteur des faits, assistée le cas échéant de son avocat, devant le président du tribunal ou le juge délégué pour se constituer partie civile et demander réparation de son préjudice. Si la victime n'a pu se constituer partie civile, le procureur de la République doit l'informer de son droit de lui demander de citer l'auteur des faits à une audience du tribunal correctionnel pour lui permettre de se constituer partie civile. Le tribunal statue alors sur les seuls intérêts civils (C. pr. pén., art. 495-13).

B. La saisine opérée à l'audience
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La saisine peut être déterminée par l'audience dans des cas particuliers : lorsque l'acte initial de saisine s'avère insuffisant, ce qui suppose dès lors une comparution volontaire (1) et lorsque le juge se saisit d'office d'une infraction commise à l'audience (2).

1. La comparution volontaire
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Avertissement. La comparution volontaire recouvre diverses hypothèses. Il s'agit d'abord de l'avertissement, qui ne peut être délivré que par le ministère public, et qui dispense de citation dès lors qu'il est suivi de la comparution volontaire de la personne à laquelle il est adressé. Il indique l'infraction poursuivie et vise le texte de loi qui la réprime (C. pr. pén., art. 389 en matière correctionnelle et C. pr. pén., art. 532 en matière contraventionnelle).

408
Extension de la saisine du tribunal. La comparution volontaire permet aussi d'étendre la saisine du tribunal à des faits découverts lors de l'audience ou encore à des tiers qui n'avaient pas été poursuivis. Dans ce cas qui suppose naturellement qu'une instruction préparatoire ne soit pas nécessaire, l'intéressé doit, sur l'invitation du représentant du ministère public, accepter d'être jugé.
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Nullité d'une citation. Enfin, en cas de nullité d'une citation, le destinataire peut néanmoins accepter de comparaître volontairement. La comparution volontaire suppose que l'intéressé soit présent devant le tribunal. Dès lors qu'il se présente libre, peut être retenue une présomption simple d'acceptation à être jugé. Lorsqu'il s'agit d'un prévenu détenu, sa seule présence ne peut valoir acceptation et le jugement doit constater le consentement de l'intéressé à être jugé sans citation préalable (C. pr. pén., art. 389, al. 3).

410
Impossibilité de s'imposer comme prévenu. La comparution volontaire permet donc de compléter ou de corriger une saisine préalable qui serait sinon inopérante mais nul ne peut, de sa seule initiative, se doter de la qualité de prévenu430.

2. La saisine d'office

411
Infraction commise à l'audience. Certaines infractions commises à l'audience peuvent être jugées d'office. S'il s'agit d'une contravention, le tribunal ou la cour dresse procès-verbal du fait et juge son auteur sans désemparer (C. pr. pén., art. 676). Il en est de même si le fait commis pendant la durée de l'audience d'un tribunal correctionnel ou d'une cour est un délit (C. pr. pén., art. 677, al. 1er). Le délit commis à l'audience d'un tribunal de police dépasse la compétence de cette juridiction. Dans ce cas, le président en dresse procès-verbal, qu'il transmet au procureur de la République. Il peut, si la peine encourue est supérieure à six mois d'emprisonnement, ordonner l'arrestation de l'auteur et sa conduite immédiate devant le procureur de la République (C. pr. pén., art. 677, al. 2).
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Outrage. Toutefois, lorsqu'il s'agit du délit d'outrage à magistrats, prévu par l'article 434-24 du Code pénal, le président en dresse procès-verbal qu'il transmet au procureur de la République. Les magistrats ayant participé à l'audience lors de la commission du délit ne peuvent, en raison des exigences d'impartialité, composer la juridiction saisie des poursuites (C. pr. pén., art. 677, al. 3).
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Crime. Si l'infraction commise à l'audience est un crime, la cour, le tribunal de police ou le tribunal correctionnel fait alors arrêter l'auteur, l'interroge et dresse procès-verbal des faits ; cette juridiction transmet ensuite les pièces et ordonne la conduite immédiate de l'auteur devant le procureur de la République qui requiert l'ouverture d'une information judiciaire (C. pr. pén., art. 678).

414
Faux témoignage. Le faux témoignage représente un cas particulier pour lequel s'appliquent les dispositions spécifiques de l'article 457 du Code de procédure pénale. Après lecture du jugement sur le fond, le tribunal ordonne la conduite du témoin devant le procureur de la République qui requiert l'ouverture d'une information judiciaire pour faux témoignage.

§ 3. 
Les procédures sans audience

415
Les contraventions commises sont si nombreuses qu'il n'est pas envisageable de prévoir une audience pour chacune d'elles. L'ordonnance pénale permet de saisir un juge qui statue alors sans audience (A) tandis que le traitement d'une infraction par une simple amende forfaitaire permet même d'éviter la saisine d'un juge (B). Le domaine de ces procédures sans audience était jadis limité aux contraventions mais il s'étend désormais à certains délits.

A. L'ordonnance pénale

416
Domaine. L'ordonnance pénale se présente comme une procédure simplifiée dénuée d'audience. Elle est très efficace pour le traitement des contraventions et peut même désormais être utilisée pour la répression de certains délits.
Toute contravention, même commise en état de récidive, peut être soumise à la procédure d'ordonnance pénale (C. pr. pén., art. 524).
Le domaine de l'ordonnance pénale s'étend donc à certains délits. La loi du 13 décembre 2011 a apporté d'importantes modifications concernant les ordonnances pénales délictuelles dont le domaine est désormais précisé : le procureur de la République peut décider de recourir à cette procédure, pour certains délits expressément mentionnés, 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 pour l'ordonnance pénale et que le recours à cette procédure n'est pas de nature à porter atteinte aux droits de la victime (C. pr. pén., art. 495).
La procédure simplifiée de l'ordonnance pénale était auparavant applicable aux nombreux délits énumérés à l'article 495 du Code de procédure pénale. Son domaine a été élargi par la loi du 23 mars 2019, entrée en vigueur sur ce point à partir du 1er septembre 2019, puisqu'il recouvre désormais tous les délits pouvant être jugés à juge unique431 (C. pr. pén., art. 398-1), à l'exception des délits d'atteintes volontaires et involontaires à l'intégrité des personnes.
Cette procédure n'est pas applicable si le prévenu était mineur au jour de l'infraction (pour les délits et les contraventions de cinquième classe), si la victime a fait directement citer le prévenu avant qu'ait été rendue l'ordonnance (la simple formulation au cours de l'enquête d'une demande de dommages-intérêts ou de restitution n'étant pas suffisante pour écarter cette procédure) ou encore 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. Cette procédure n'était jadis pas applicable en matière correctionnelle lorsque les faits avaient été commis en état de récidive légale mais cette exclusion a été levée par la loi du 23 mars 2019.
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Communication du dossier. Le ministère public qui choisit la procédure simplifiée communique le dossier de la poursuite et ses réquisitions au juge compétent du tribunal de police en matière contraventionnelle (C. pr. pén., art. 525) ou au président du tribunal correctionnel en matière correctionnelle (C. pr. pén., art. 495-1, al. 1er).
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Décision. Le juge statue sans débat préalable par une ordonnance pénale portant soit relaxe, soit condamnation à une amende ainsi que, le cas échéant, à une ou plusieurs des peines complémentaires encourues.
En matière correctionnelle, l'amende prononcée ne peut dépasser la moitié du montant de l'amende encourue, sans pouvoir excéder 5 000 euros. La loi du 23 mars 2019 permet de prononcer des peines alternatives (C. pén., art. 131-5 à 131-8-1), dont le travail d'intérêt général432 et le jours-amende.
S'il estime qu'un débat contradictoire est utile, ou encore en matière délictuelle qu'une peine d'emprisonnement devrait être prononcée, le juge renvoie le dossier au ministère public aux fins de poursuite dans les formes de la procédure ordinaire.

B. L'amende forfaitaire

419
Traitement de l'infraction par une amende forfaitaire. L'action publique peut être éteinte433, pour certaines contraventions434 et désormais pour certains délits435, par le paiement d'une amende forfaitaire dont le montant peut être acquitté soit entre les mains de l'agent verbalisateur au moment de la constatation de l'infraction, soit dans les quarante-cinq jours qui suivent la constatation de l'infraction ou, si cet avis est ultérieurement envoyé à l'intéressé, dans les quarante-cinq jours qui suivent cet envoi (C. pr. pén., art. 495-18, al. 1 et 529‑1).
Dans ce délai de quarante-cinq jours, l'auteur de l'infraction doit s'acquitter du montant de l'amende forfaitaire, à moins qu'il ne formule une requête tendant à son exonération.
À défaut de paiement ou d'une requête présentée dans le délai imparti, l'amende forfaitaire est majorée de plein droit et recouvrée au profit du Trésor public en vertu d'un titre rendu exécutoire par le ministère public. Dans les trente jours suivant l'envoi de l'avis invitant l'auteur de l'infraction à payer l'amende forfaitaire majorée, l'intéressé peut former auprès du ministère public une réclamation motivée qui a pour effet d'annuler le titre exécutoire en ce qui concerne l'amende contestée (C. pr. pén., art. 495-19, al. 2 et 530, al. 2).
En cas de requête ou de réclamation, le procureur de la République décide soit de classer sans suite, soit de poursuivre, par ordonnance pénale ou par une procédure ordinaire, soit d'aviser l'intéressé de l'irrecevabilité de sa contestation436.
Pour les délits auxquels cette procédure est applicable et pour certaines contraventions au Code de la route, l'amende forfaitaire est minorée si le contrevenant en acquitte le montant soit entre les mains de l'agent verbalisateur au moment de la constatation de l'infraction, soit dans un délai de quinze jours à compter de la constatation de l'infraction ou, si l'avis de contravention est ultérieurement envoyé à l'intéressé, dans le délai de quinze jours à compter de cet envoi (C. pr. pén., art. 495-18, al. 2 et 529-8, al. 1).

420
Indemnité forfaitaire. De l'amende forfaitaire peut être rapprochée l'indemnité forfaitaire qui représente une forme de transaction. Pour les contraventions des quatre premières classes à la police des services publics de transports ferroviaires et des services de transports publics de personnes, réguliers et à la demande, constatées par les agents assermentés de l'exploitant, l'action publique est ainsi éteinte par une transaction entre l'exploitant et le contrevenant (C. pr. pén., art. 529‑3). La transaction est réalisée par le versement à l'exploitant d'une indemnité forfaitaire et, le cas échéant, de la somme due au titre du transport. Ce versement est effectué soit au moment de la constatation de l'infraction, entre les mains de l'agent de l'exploitant soit, dans un délai de deux mois à compter de la constatation de l'infraction, auprès du service de l'exploitant, avec en supplément les frais de constitution du dossier (C. pr. pén., art. 529‑4). Le montant de l'indemnité forfaitaire et, le cas échéant, celui des frais de constitution du dossier sont acquis à l'exploitant, ce qui fait de l'indemnité forfaitaire une forme de peine privée. Dans ce délai de deux mois, le contrevenant doit s'acquitter du montant des sommes dues au titre de la transaction, à moins qu'il ne formule auprès du service de l'exploitant une protestation qui sera transmise au ministère public. À défaut de paiement ou de protestation dans le délai imparti, le procès-verbal d'infraction est adressé par l'exploitant au ministère public et le contrevenant devient redevable de plein droit d'une amende forfaitaire majorée recouvrée par le Trésor public (C. pr. pén., art. 529‑5). En cas de protestation, le ministère public peut soit procéder à un classement sans suite, soit poursuivre par ordonnance pénale ou par une procédure ordinaire.

SECTION 2 
L'ÉTENDUE DE LA SAISINE DES JURIDICTIONS DE JUGEMENT

421
Une juridiction ne se saisit pas elle-même, hormis pour certaines infractions commises à l'audience437. Excepté en cas d'incompétence, la juridiction de jugement doit, pour ce qui recouvre sa saisine, statuer sur le fond et ne peut se dessaisir autrement. Elle doit se prononcer sur l'ensemble de cette saisine et uniquement sur elle. Elle est saisie sur des faits (§ 1) et sur des personnes déférées devant elle (§ 2).

§ 1. 
La saisine in rem

422
Faits visés. La juridiction de jugement est saisie in rem, c'est-à-dire pour des faits sur lesquels elle doit statuer dès lors qu'elle est compétente. Elle doit se prononcer sur tous les faits visés par l'acte de saisine, et seulement sur ces faits. Dès lors qu'elles se rapportent à ces faits, la juridiction doit se prononcer sur les réquisitions du ministère public et sur les demandes des parties (C. pr. pén., art. 593, al. 2).
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Qualification des faits. Puisqu'elle est saisie sur des faits et non sur une infraction, la juridiction de jugement doit examiner les faits sous toutes leurs qualifications juridiques, même si d'autres qualifications avaient été retenues dans l'acte de poursuite. Une nouvelle qualification ne peut cependant procéder que de l'examen des seuls faits dont elle a été saisie. C'est pourquoi une distinction s'impose entre les requalifications simples qui consistent à substituer la qualification retenue dans l'acte de poursuite par une autre, mais sans prendre en considération des faits complémentaires, et les requalifications avec adjonction de faits distincts de ceux compris dans la saisine438. La requalification simple suppose seulement que le prévenu puisse présenter sa défense sous cette nouvelle qualification439. La requalification avec adjonction de faits distincts nécessite, en plus, que le prévenu accepte de comparaître volontairement440 afin de compléter la saisine de la juridiction. Dans un cas comme dans l'autre, la requalification d'office est impossible lorsque les juges statuent par défaut puisque le prévenu n'est pas alors en mesure de se défendre sous la qualification nouvelle441.

§ 2. 
La saisine in personam

424
La juridiction de jugement est aussi saisie in personam, ce qui signifie qu'elle devra statuer sur toutes les personnes qui sont déférées devant elles, et seulement sur elles. Toutefois, la juridiction se trouve régulièrement saisie en cas de comparution volontaire complétant ou corrigeant une saisine inopérante442. Si le juge d'instruction peut mettre en examen toutes les personnes à l'égard desquelles des indices graves ou concordants rendent vraisemblable qu'elles aient pu participer à la commission des infractions, la juridiction de jugement, saisie donc in personam, ne dispose pas pour sa part d'une faculté comparable pour juger des personnes à l'égard desquelles elle n'est pas spécialement saisie. Elle ne peut ordonner au ministère public d'étendre sa saisine à d'autres personnes443, ce qui serait contraire au principe de séparation des autorités de poursuite et de jugement.

421. 
Si la partie civile est une personne morale, la citation mentionne sa forme, sa dénomination, son siège social et l'organe qui la représente légalement.

422. 
V. ss 385.

423. 
Cons. const. 6 mai 2011, no 2011-125 QPC, cons. 13.

424. 
Il est surprenant que le législateur dissocie ainsi formellement l'engagement des poursuites et la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité qui, contrairement aux alternatives aux poursuites, représente bien un mode de poursuite.

425. 
La détention provisoire ne peut être ordonnée que si la peine d'emprisonnement encourue est égale ou supérieure à trois ans.

426. 
Le plaider coupable, appelé « plea bargaining », s'est généralisé aux États-Unis dans le courant du XXe siècle.

427. 
La loi du 23 mars 2019 a porté cette durée d'un an à trois ans.

428. 
V. ss 388.

429. 
V. ss 4.

430. 
Crim. 19 mars 1997, Bull. crim. no 110 ; 7 févr. 2007, RPDP 2007. 171, obs. É. Vergès ; 2 févr. 2016, Procédures 2016, comm. 136, note A.-S. Chavent-Leclère : selon la Cour de cassation, « à défaut de poursuites engagées à son encontre, la seule comparution volontaire d'une personne ne saurait mettre en mouvement l'action publique ».

431. 
V. ss 166.

432. 
La peine de travail d'intérêt général ne peut toutefois être prononcée que si la personne a déclaré, au cours de l'enquête, qu'elle accepterait l'accomplissement d'un tel travail.

433. 
Alors même que l'infraction rentrerait dans le domaine d'application de l'amende forfaitaire, le ministère public peut choisir d'exercer l'action publique dans les conditions de droit commun : Crim. 12 mars 2002, Bull. crim. no 61.

434. 
La plupart des contraventions concernées figurent dans la longue liste de l'art. R. 48-1 C. pr. pén. Il s'agit notamment des contraventions prévues par le Code de la route. Jadis, seules les contraventions des quatre premières classes pouvaient être traitées par l'amende forfaitaire mais la loi du 13 décembre 2011 a supprimé cette limitation.

435. 
L'extension de la procédure de l'amende forfaitaire à certains délits procède de la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice précise que le montant de cette amende forfaitaire délictuelle ne peut excéder celui prévu au premier alinéa de l'article 131-13 du Code pénal (3 000 euros). Cette même loi prévoit notamment que cette amende forfaitaire pourra s'appliquer à l'usage illicite de stupéfiants : le montant de l'amende forfaitaire pour ce délit est fixé à 200 euros, celui de l'amende minorée à 150 euros et celui de l'amende majorée à 450 euros.

436. 
Est irrecevable la contestation qui n'est pas motivée ou qui n'a pas été effectuée en utilisant le formulaire joint à l'avis d'amende forfaitaire ou à l'avis d'amende forfaitaire majorée. La décision d'irrecevabilité du procureur de la République peut être contestée devant le président du tribunal.

437. 
V. ss 411.

438. 
Ch. Guéry, « Du cap à la péninsule… », Dr. pénal 2012, ét. 12 ; É. Verny, « Les conditions de la requalification », in La qualification dans le procès pénal, p. 71, Cujas, 2013.

439. 
Crim. 23 oct. 2013, Dr. pénal 2013, comm. 166, obs. M. Véron et 2014, comm. 15, obs. A. Maron et M. Haas : « Le demandeur ne saurait se faire un grief de la requalification contestée au moyen dès lors que celle-ci, qui ne portait pas sur des faits nouveaux, a été soumise au débat contradictoire, qu'elle a fait l'objet de réquisitions du ministère public et que le prévenu a été mis en mesure de s'en expliquer ».

440. 
V. ss 408.

441. 
Sur cette question et sur cette distinction, v. A. Maron, JCP 2005. I. 161, no 15.

442. 
V. ss 409 et 410.

443. 
Crim. 22 juin 1977, Bull. crim. no 233.

TITRE  2
Le déroulement de l'instruction préparatoire
425
Possibilité d'ouvrir une information judiciaire. Conformément aux dispositions de l'article 79 du Code de procédure pénale, l'instruction préparatoire est obligatoire en matière de crime ; sauf dispositions spéciales, elle est facultative en matière de délit ; elle peut également avoir lieu en matière de contravention, si le procureur de la République le requiert.
Pour les délits, et exceptionnellement pour les contraventions, le ministère public opte pour l'instruction lorsque l'affaire n'est pas en état d'être jugée sans une information judiciaire.

426
Rôle du juge d'instruction. Le juge d'instruction444, qui instruit à charge et à décharge445, procède à des actes d'information. Il délivre aussi des mandats qui représentent des ordres portant atteinte à la liberté d'une personne soupçonnée. Il prend enfin des décisions écrites, appelées ordonnances, qui peuvent se situer au seuil de l'instruction comme l'ordonnance de refus d'informer, dans le déroulement de l'instruction comme l'ordonnance de désignation d'expert ou à la clôture de l'instruction comme l'ordonnance de renvoi. Certaines ordonnances sont administratives car elles ne correspondent qu'au rôle d'enquêteur du juge d'instruction (tel est le cas d'une ordonnance de transport sur les lieux). Les autres ordonnances sont juridictionnelles car elles relèvent du pouvoir de juridiction du juge d'instruction (tel est le cas par exemple d'une ordonnance de non-lieu). Doit être considérée comme juridictionnelle l'ordonnance par laquelle « le juge choisit entre diverses solutions que lui proposent la loi ou les parties, ces dernières agissant expressément ou implicitement »446.

427
Délégation des pouvoirs d'investigation. Le juge d'instruction peut déléguer ses pouvoirs d'investigation, à l'exclusion de ses pouvoirs juridictionnels, à d'autres juges ou à des officiers de police judiciaire au moyen de commissions rogatoires, prévues par les articles 151 et suivants du Code de procédure pénale. Cette délégation doit rester exceptionnelle dans la mesure où le juge ne doit pas se déposséder de son instruction. En pratique, la commission rogatoire est cependant très courante. Le délégant, donc le juge d'instruction saisi de l'affaire, ne peut transmettre au délégataire plus de pouvoirs qu'il n'en dispose lui-même : la délégation est donc limitée par la saisine in rem du juge. Une commission rogatoire ne peut être générale quant aux infractions concernées mais elle peut requérir non seulement un ou plusieurs actes déterminés mais aussi tous les actes que le délégataire estimera nécessaires.
La délivrance d'un mandat ne peut faire l'objet d'une délégation. L'OPJ ne peut pas procéder aux interrogatoires et confrontations des personnes mises en examen et ne peut réaliser l'audition des parties civiles ou du témoin assisté qu'à la demande de ceux-ci. En usant de ses pouvoirs propres, l'OPJ peut, pour les nécessités de l'exécution de la commission rogatoire, placer en garde à vue 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.

428
Principe du contradictoire. L'instruction préparatoire était jadis marquée par une nature nettement inquisitoire – qui impliquait une procédure secrète, écrite et non contradictoire – désormais altérée de telle sorte qu'une opposition stricte entre inquisitoire et accusatoire ne peut plus en l'occurrence être retenue.
L'instruction conserve certes un caractère principalement écrit. Les actes du juge d'instruction doivent ainsi être réunis par écrit dans un dossier d'instruction dont une copie doit être réalisée afin de permettre la poursuite de l'information lorsque la chambre de l'instruction est saisie. La distinction traditionnelle entre l'inquisitoire et l'accusatoire connaît néanmoins un déclin car la qualité d'une procédure se vérifie, au-delà d'un modèle retenu, dans le respect du contradictoire. Les parties peuvent demander au juge d'instruction la réalisation d'actes qui leur paraissent nécessaires à la manifestation de la vérité et peuvent aussi critiquer la procédure par une requête en annulation ou par voie d'appel. La loi du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale a encore accentué la place du contradictoire dans l'instruction préparatoire, notamment en ce qui concerne les expertises et le règlement de l'information.

429
Principe du secret de l'instruction. L'article 11 du Code de procédure pénale pose le principe du secret de la procédure, tant dans la phase d'enquête que dans celle d'instruction, et prévoit que les personnes qui concourent à cette procédure sont tenues au secret professionnel dans les conditions et sous les peines prévues aux articles 226-13 et 226-14 du Code pénal447. Si les magistrats, les policiers ou encore les experts concourent à la procédure, tel n'est pas le cas des personnes mises en examen, des parties civiles, des témoins assistés, des témoins simples ou encore des journalistes qui peuvent opérer des révélations sur la procédure. La situation des avocats est particulière car s'ils ne concourent pas à la procédure, ils sont néanmoins soumis aux dispositions de l'article 5 du décret du 12 juillet 2005 relatif aux règles de déontologie de la profession d'avocat qui leur imposent le secret.
L'article 11, alinéa 1er du Code de procédure pénale précise expressément que le principe du secret s'efface lorsque la loi en dispose autrement et devant les droits de la défense. Le secret est donc loin d'être absolu et peut même ne pas être souhaitable : ainsi, la loi du 15 juin 2000 a ajouté un alinéa 3 à l'article 11 du Code de procédure pénale, selon lequel le procureur de la République peut, afin d'éviter la propagation d'informations parcellaires ou inexactes ou pour mettre fin à un trouble à l'ordre public, divulguer des éléments objectifs tirés de la procédure.

430
Violation du secret de l'instruction. Bien sûr, ce secret de l'enquête et de l'instruction s'avère en pratique souvent bafoué. Lorsque la violation du secret est postérieure à la réalisation de l'acte, elle n'affecte pas sa validité. Quand elle est concomitante à l'acte, il était jadis admis de façon constante qu'elle ne pouvait entraîner la nullité de l'acte que si l'on pouvait établir qu'elle avait porté atteinte aux droits de la défense. Or la preuve d'une telle atteinte s'avérait difficile à apporter. Mais par un arrêt du 9 janvier 2019, se situant dans le prolongement d'un arrêt du 10 janvier 2017 qui avait déjà opéré en la matière un revirement de jurisprudence, la Cour de cassation a relevé que « constitue une violation du secret de l'enquête ou de l'instruction concomitante à l'accomplissement d'une perquisition, portant nécessairement atteinte aux intérêts de la personne qu'elle concerne, la présence, au cours de l'exécution de cet acte, d'un tiers étranger à la procédure, ayant obtenu d'une autorité publique une autorisation à cette fin, fût-ce pour en relater le déroulement dans le but d'une information du public »448. Ainsi, n'est notamment plus tolérée la présence de journalistes accompagnant des policiers lors d'une perquisition. Dans une décision du 2 mars 2018, le Conseil constitutionnel a considéré qu'étaient conformes à la Constitution les dispositions de l'article 11, al. 1er C. pr. pén. sur le secret de l'enquête et de l'instruction, devant être écarté le grief tiré de la méconnaissance de l'article 11 de la Déclaration de 1789 – qui garantit la liberté d'expression et de communication - car l'atteinte ainsi portée à l'exercice de cette liberté s'avère nécessaire, adaptée et proportionnée449.

431
Entrave à l'exercice de la justice. En dehors de l'article 11 du Code de procédure pénale, d'autres textes participent au secret de l'enquête et de l'instruction et notamment l'article 434-7-2 du Code pénal, issu de la loi du 9 mars 2004 et modifié par la loi du 12 décembre 2005, qui punit le fait, pour toute personne qui a par ses fonctions connaissance, en application des dispositions du Code de procédure pénale, d'informations issues d'une enquête ou d'une instruction en cours concernant un crime ou un délit, de révéler sciemment ces informations à des personnes qu'elle sait être impliquées comme auteurs, coauteurs, complices ou receleurs, dans la commission de ces infractions, lorsque cette révélation est réalisée dans le dessein d'entraver le déroulement des investigations ou la manifestation de la vérité450. Il est expressément relevé que cette incrimination ne peut porter préjudice aux droits de la défense.

432
Ces considérations générales innervent le déroulement de l'instruction préparatoire qui comprend d'une part l'instruction menée par le juge d'instruction (chapitre 1), le cas échéant avec l'intervention du juge des libertés et de la détention, et d'autre part le contrôle éventuellement exercé sur cette instruction par la chambre de l'instruction et par la Cour de cassation (chapitre 2).

444. 
Sur le projet, désormais abandonné, d'un « collège de l'instruction », v. ss 155.

445. 
V. ss 21.

446. 
Définition et critères proposés par J. Pradel, Procédure pénale, Cujas, 19e éd., 2017, no 803.

447. 
L'art. 226-13 C. pén. prévoit en cas de violation du secret professionnel une peine d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende.

448. 
V. ss 305.

449. 
Cons. const. 2 mars 2018, no 2017-693 QPC.

450. 
Ce délit, bien plus grave qu'une simple violation du secret professionnel puisqu'il représente une entrave délibérée à l'exercice de la justice, est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende, voire de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende si l'enquête ou l'instruction concerne un crime ou un délit puni de dix ans d'emprisonnement relevant des dispositions de l'art. 706-73 C. pr. pén.

CHAPITRE 1
L'instruction préparatoire menée par le juge d'instruction
433
L'instruction est conduite par le juge d'instruction, qu'il s'agisse d'une information judiciaire classique ou d'une information pour recherche des causes de la mort ou des causes d'une disparition (C. pr. pén., art. 80-4, al. 1er)451.
L'instruction préparatoire comprend deux phases successives : celle pendant laquelle le juge mène l'instruction en cours (section 1) et qui prépare celle par laquelle il procède au règlement de l'instruction, lorsqu'il estime disposer des éléments nécessaires pour apporter une conclusion à ses investigations (section 2).

SECTION 1 
LA CONDUITE DE L'INSTRUCTION

434
Dans la conduite de l'instruction, le juge procède en premier lieu à des actes d'information qui lui permettront d'évaluer l'existence et la gravité des charges (§ 1). Il peut prendre en second lieu des décisions portant atteinte à la liberté de ceux qui en sont l'objet (§ 2).

§ 1. 
Les actes d'information et la mise en examen

435
Le juge d'instruction mène l'information judiciaire en réalisant des actes qui lui permettront d'établir l'existence ou l'inexistence de charges suffisantes pour prononcer un renvoi devant une juridiction de jugement. À cette fin, il procède à des auditions et à des interrogatoires (A), à des constatations et vérifications (B) ainsi qu'à des investigations intrusives (C).

A. Les auditions et interrogatoires

436
Les auditions permettent d'entendre le témoin, simple ou assisté (1), ainsi que la partie civile (2), tandis que les interrogatoires concernent la personne mise en examen (3).

1. Les témoins

437
La loi opère une distinction entre d'une part les témoins simples (a) qui sont, selon une acception très large, tous ceux dont la déposition est utile et d'autre part les témoins assistés (b) qui, bien que particulièrement visés par l'enquête, ne remplissent pas les conditions qui rendraient nécessaire leur mise en examen.

a. Les témoins simples

438
Citation. Conformément aux dispositions de l'article 101 du Code de procédure pénale, le juge d'instruction fait citer devant lui, par un huissier ou par un agent de la force publique, toutes les personnes dont la déposition lui paraît utile. Une copie de cette citation leur est délivrée. Les témoins peuvent aussi être convoqués par lettre simple, par lettre recommandée ou par la voie administrative ; ils peuvent en outre comparaître volontairement. Une personne citée pour être entendue comme témoin est tenue de comparaître, de prêter serment et de déposer sous réserve des dispositions du Code pénal relatives à l'atteinte au secret professionnel. Tout journaliste, entendu comme témoin sur des informations recueillies dans l'exercice de son activité, est libre de ne pas en révéler l'origine. Si le témoin ne comparaît pas ou refuse de comparaître, le juge d'instruction peut, sur les réquisitions du procureur de la République, l'y contraindre par la force publique (C. pr. pén., art. 109).

439
Auditions. Les témoins sont entendus, soit séparément et hors la présence des parties, soit lors de confrontations réalisées entre eux ou avec l'une ou l'autre des parties452, par le juge d'instruction assisté de son greffier (C. pr. pén., art. 102). Le procureur de la République n'assiste pas aux auditions des témoins. Le conseil du mis en examen ou celui de la partie civile n'a pas non plus accès à cette audition et assiste seulement, outre à l'interrogatoire ou à l'audition de son client, à sa confrontation avec le témoin. L'article 82-2 du Code de procédure pénale permet néanmoins au mis en examen et à la partie civile de demander au magistrat instructeur l'audition d'un témoin en présence de leur avocat.

440
Procès-verbal. Les témoins prêtent serment de dire toute la vérité, rien que la vérité (C. pr. pén., art. 103), à l'exception des mineurs de seize ans (C. pr. pén., art. 108). L'audition doit être consignée par écrit car le juge d'instruction ne rassemble pas des éléments pour sa propre information mais pour éclairer une juridiction de jugement qui pourra être ultérieurement saisie. La déposition du témoin n'est pas directement notée par le greffier mais recueillie par le juge qui la dicte au greffier chargé de la retranscrire. Les procès-verbaux ne peuvent comporter aucun interligne. Les ratures et les renvois sont approuvés par le juge d'instruction, le greffier et le témoin et, s'il y a lieu, par l'interprète (C. pr. pén., art. 107). Les signatures du juge d'instruction, du greffier, du témoin et éventuellement de l'interprète doivent figurer sur chaque page des procès-verbaux (C. pr. pén., art. 106).

441
Obligation de comparaître. Tout témoin cité pour être entendu au cours de l'exécution d'une commission rogatoire453 est tenu de comparaître, de prêter serment et de déposer. Lorsqu'il n'existe aucune raison plausible de soupçonner qu'il a commis ou tenté de commettre une infraction, il ne peut être retenu que le temps strictement nécessaire à son audition. S'il ne satisfait pas à cette obligation, avis en est donné au magistrat mandant qui peut le contraindre à comparaître par la force publique (C. pr. pén., art. 153, al. 1 et 2). L'obligation de prêter serment et de déposer n'est pas applicable aux personnes gardées à vue.

b. Les témoins assistés

442
Intérêt du statut de témoin assisté. Le statut de témoin assisté permet de disposer de certains droits sans subir le soupçon qui pèse sur le mis en examen et surtout sans risquer d'être placé sous contrôle judiciaire, sous assignation à résidence avec surveillance électronique ou en détention provisoire, ou encore de faire l'objet d'une ordonnance de renvoi ou de mise en accusation (C. pr. pén., art. 113‑5).

443
Domaine. Avant la loi du 15 juin 2000, le statut de témoin assisté était réservé à celui qui était visé par une plainte avec constitution de partie civile contre personne dénommée ou par un réquisitoire introductif contre personne dénommée, lorsque le juge d'instruction ne décidait pas de procéder à la mise en examen de l'intéressé. Le statut de témoin assisté recouvre dorénavant un domaine plus large. L'article 113-1 du Code de procédure pénale prévoit d'abord que toute personne nommément visée par un réquisitoire introductif ou supplétif et qui n'est pas mise en examen ne peut toujours être entendue que comme témoin assisté. Ensuite, l'article 113-2 du Code de procédure pénale prévoit d'une part que toute personne nommément visée par une plainte ou mise en cause par la victime peut être entendue comme témoin assisté et qu'elle est obligatoirement entendue en cette qualité si elle en fait la demande et d'autre part que peut aussi être entendue comme 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 (C. pr. pén., art. 113‑2). Seule la personne nommément visée par une plainte ou mise en cause par la victime peut exiger de bénéficier du statut de témoin assisté. Seule la personne nommément visée par une plainte avec constitution de partie civile est nécessairement avertie de ce droit lorsqu'elle comparait devant le juge d'instruction. La loi prévoit encore le statut de témoin assisté lorsqu'une personne mise en cause fait l'objet d'un interrogatoire de première comparution454 et qu'à l'issue de cet interrogatoire, le magistrat instructeur décide de ne pas procéder à sa mise en examen (C. pr. pén., art. 116). Enfin, en cas d'annulation par la chambre de l'instruction de l'interrogatoire de première comparution pour absence d'indices graves ou concordants, la personne mise en examen devient témoin assisté (C. pr. pén., art. 174‑1).

444
Du statut de mis en examen à celui de témoin assisté. Afin de permettre un recours plus fréquent au statut de témoin assisté plutôt qu'à celui de mis en examen, la loi du 5 mars 2007 ajoute au droit de demander l'annulation de la mise en examen dans les six mois de la première comparution, celui pour la personne mise en examen de demander ensuite régulièrement au juge d'instruction de revenir sur sa décision et de lui octroyer le statut de témoin assisté (C. pr. pén., art. 80‑1).

445
Droits du témoin assisté. Le témoin assisté bénéficie du droit d'être défendu par un avocat qui est avisé préalablement des auditions et a accès au dossier de la procédure. Le témoin assisté peut demander au juge d'instruction à être confronté avec la ou les personnes qui le mettent en cause et peut formuler des requêtes en annulation (C. pr. pén., art. 113‑3). Il n'est cependant pas partie à la procédure et ne bénéficie que de certains droits limitativement énumérés : il est ainsi irrecevable à demander la modification d'une mission d'expertise455 et ne peut contester la recevabilité d'une constitution de partie civile456.

446
Auditions. Lors de sa première audition, le juge d'instruction constate l'identité du témoin assisté, lui donne connaissance du réquisitoire introductif, de la plainte ou de la dénonciation, l'informe de ses droits, recueille son adresse et l'avertit qu'il devra signaler tout changement éventuel d'adresse. Mention de cette information est faite au procès-verbal (C. pr. pén., art. 113-4, al. 1er). En envoyant une lettre recommandée comportant ces mêmes informations, le juge d'instruction peut faire connaître à une personne qu'elle sera entendue en qualité de témoin assisté (C. pr. pén., art. 113-4, al. 2).
Le témoin assisté ne prête pas serment (C. pr. pén., art. 113‑7). Le juge d'instruction dirige l'audition tandis que le procureur de la République comme l'avocat du témoin assisté peuvent poser des questions ou présenter de brèves observations (C. pr. pén., art. 120). L'audition d'un témoin assisté par un officier de police judiciaire saisi par commission rogatoire n'est possible qu'à la demande du témoin assisté (C. pr. pén., art. 152, al. 2).

2. La partie civile
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La qualité de partie civile a été précédemment envisagée à travers l'étude de la saisine du juge d'instruction457. La partie civile, qui n'est pas un simple témoin, ne prête pas serment. Partie au procès, elle ne peut être entendue qu'en présence de son avocat ou ce dernier dûment appelé, à moins qu'elle n'y renonce expressément (C. pr. pén., art. 11). Le procureur de la République peut assister aux auditions de la partie civile (C. pr. pén., art. 119). À l'instar du témoin assisté, une partie civile peut être entendue, mais uniquement à sa demande, par un officier de police judiciaire saisi par commission rogatoire (C. pr. pén., art. 152, al. 2).

3. La personne mise en examen
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Il convient d'appréhender les conditions de la mise en examen (a) avant d'envisager les interrogatoires de la personne mise en examen qui représentent des étapes essentielles de l'instruction (b).

a. Les conditions de la mise en examen

449
Raisons de la mise en examen. Le juge d'instruction ne peut procéder à une mise en examen que si l'intéressé remplit certaines conditions. Il doit ensuite être vigilant sur le moment de la mise en examen qui ne doit être ni prématurée ni tardive.
Afin de bénéficier de l'ensemble des droits reconnus au mis en examen, un témoin assisté peut, à tout moment de la procédure, décider de sa propre mise en examen (C. pr. pén., art. 113‑6). La décision de mise en examen revient, dans les autres cas, au juge d'instruction qui doit d'abord vérifier que le statut de témoin assisté serait insuffisant (C. pr. pén., art. 80-1, al. 3). C'est pourquoi, le magistrat instructeur envisage d'emblée la nécessité éventuelle d'un contrôle judiciaire, d'une assignation à résidence avec surveillance électronique ou d'une détention provisoire puisque ces mesures sont inapplicables au témoin assisté.
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Indices graves et concordants. L'article 105 du Code de procédure pénale dresse la limite entre témoin et mis en examen en prévoyant que « les personnes à l'encontre desquelles il existe des indices graves et concordants d'avoir participé aux faits dont le juge d'instruction est saisi ne peuvent être entendues comme témoins »458. Cette disposition, qui s'impose aussi aux enquêteurs ou magistrats qui agissent sur commission rogatoire, n'est pas applicable au témoin assisté (C. pr. pén., art. 113-6, al. 2).
La mise en examen suppose nécessairement, à peine de nullité, des indices graves ou concordants rendant vraisemblable que l'intéressé ait pu participer, comme auteur ou comme complice, à la commission des infractions dont le juge d'instruction est saisi (C. pr. pén., art. 80-1, al. 1er). En cas d'annulation de la mise en examen, l'intéressé est alors considéré comme témoin assisté à compter de son interrogatoire de première comparution459 et pour l'ensemble de ses interrogatoires ultérieurs (C. pr. pén., art. 174‑1).

451
Droit à un interrogatoire. Le juge d'instruction ne peut procéder à une mise en examen qu'après avoir préalablement entendu les observations de la personne concernée ou l'avoir mise en mesure de le faire, en étant assistée par son avocat (C. pr. pén., art. 80-1, al. 2). La mise en examen d'un témoin assisté peut intervenir non seulement au cours d'un interrogatoire mais aussi par une lettre recommandée qui lui est adressée par le juge d'instruction. Le destinataire est alors informé que, s'il en fait la demande, le juge d'instruction sera tenu de procéder à son interrogatoire (C. pr. pén., art. 113-8, al. 4).

b. Les interrogatoires
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Importance des interrogatoires. Les interrogatoires sont, pour la personne mise en cause puis mise en examen, non seulement des épreuves en tant qu'ils permettent au juge d'instruction de faire progresser son enquête mais aussi des opportunités de s'expliquer, et donc de se défendre. La loi prévoit des modalités différentes selon qu'il s'agit de l'interrogatoire de première comparution ou d'autres interrogatoires.

453
Moment de l'interrogatoire. Le juge d'instruction interroge immédiatement la personne qui fait l'objet d'un mandat de comparution460. La loi se montre naturellement aussi exigeante lorsque l'intéressé se trouve, dans l'attente de l'interrogatoire, privé de sa liberté. L'interrogatoire doit ainsi être immédiat lorsque la personne est arrêtée en vertu d'un mandat d'amener461. Dans ce cas cependant, si l'interrogatoire ne peut être immédiat, la personne peut être retenue par les services de police ou de gendarmerie pendant une durée maximum de vingt-quatre heures suivant son arrestation avant d'être présentée devant le juge d'instruction (C. pr. pén., art. 125). La personne saisie en vertu d'un mandat d'arrêt doit être aussi présentée dans les vingt-quatre heures suivant son arrestation devant le juge d'instruction462 (C. pr. pén., art. 133).
Selon l'article 803-2 du Code de procédure pénale, inséré par la loi du 9 mars 2004, 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 saisi de la procédure. Il en est de même si la personne est déférée devant le juge d'instruction à l'issue d'une garde à vue au cours d'une commission rogatoire. Toutefois, selon les dispositions de l'article 803-3 du Code de procédure pénale, en cas de nécessité463 et par dérogation aux dispositions de l'article 803-2 du Code de procédure pénale, 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.

454
Interrogatoire de première comparution. L'interrogatoire de première comparution n'a pas toujours lieu au début de l'instruction car le juge d'instruction doit parfois procéder à des recherches avancées avant de pouvoir rassembler des indices graves ou concordants à l'encontre d'une personne.
Lorsqu'il envisage de mettre en examen une personne qui n'a pas déjà été entendue comme témoin assisté, le juge d'instruction procède à sa première comparution selon les modalités prévues par l'article 116 du Code de procédure pénale. Le juge d'instruction, après l'avoir informée, s'il y a lieu, de son droit d'être assistée par un interprète, constate l'identité de la personne et lui fait connaître expressément, en précisant leur qualification juridique, chacun des faits dont il est saisi et pour lesquels la mise en examen est envisagée.
Lorsque la personne mise en cause a été convoquée par lettre recommandée ou notification par OPJ, conformément aux dispositions de l'article 80-2 du Code de procédure pénale, le juge d'instruction, après l'avoir informée de son droit de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire, procède à son interrogatoire et l'avocat de la personne concernée peut présenter ses observations. Si l'avocat désigné par la personne mise en cause est absent, le juge d'instruction ne peut procéder à l'interrogatoire lors de cette première comparution.
Dans les autres cas, le juge d'instruction avise la personne de son droit de choisir un avocat ou de demander qu'il lui en soit désigné un d'office. L'avocat peut consulter sur-le-champ le dossier et communiquer librement avec son client. Le juge d'instruction avertit ensuite la personne qu'elle a le choix soit de se taire, soit de faire des déclarations, soit d'être interrogée. L'accord pour être interrogé ne peut être donné qu'en présence d'un avocat.
Toutefois, un juge d'instruction peut procéder immédiatement à un interrogatoire ou à des confrontations si une urgence résulte soit de l'état d'un témoin en danger de mort, soit de l'existence d'indices sur le point de disparaître (C. pr. pén., art. 117). Le procès-verbal doit faire mention des causes d'urgence.
Après avoir, le cas échéant, recueilli les déclarations de la personne ou procédé à son interrogatoire et entendu les observations de son avocat, le juge d'instruction lui notifie soit qu'elle n'est pas mise en examen et il l'informe alors qu'elle bénéficie des droits du témoin assisté, soit qu'elle est mise en examen et le juge l'informe alors de ses droits de formuler des demandes d'actes ou des requêtes en annulation.

455
Interrogatoires ultérieurs. En ce qui concerne les interrogatoires ultérieurs, distincts de celui de première comparution, le juge d'instruction doit convoquer l'avocat de la personne mise en examen au plus tard cinq jours ouvrables avant l'interrogatoire. Le dossier de la procédure est mis à la disposition de cet avocat quatre jours ouvrables au plus tard avant chaque interrogatoire. Après la première comparution de la personne mise en examen, le dossier est également mis à tout moment à la disposition des avocats durant les jours ouvrables, sous réserve des exigences du bon fonctionnement du cabinet d'instruction. Les avocats des parties ou, si elles n'ont pas d'avocat, les parties elles-mêmes, peuvent se faire délivrer, dans un délai d'un mois à compter de leur demande, copie de tout ou partie des pièces et actes du dossier (C. pr. pén., art. 114).
Seules comptent la convocation et la mise à disposition de la procédure : le juge d'instruction peut interroger la personne mise en examen même si l'avocat n'a pas consulté le dossier ou s'il ne se présente pas lors de l'interrogatoire.
Afin de ne pas éluder les droits de la défense, lorsqu'une personne mise en examen décide de se livrer devant eux à des confidences par lesquelles il s'incrimine lui-même, les policiers doivent se borner à constater sa volonté de s'exprimer plus amplement sur les faits et à en faire rapport au juge d'instruction, seul habilité à procéder à un interrogatoire dans les formes légales464.

456
Enregistrement audiovisuel. Depuis le 1er juin 2008, en matière criminelle et comme pour les gardes à vue465, les interrogatoires des personnes mises en examen réalisés dans une enceinte judiciaire466, y compris l'interrogatoire de première comparution et les confrontations, font l'objet d'un enregistrement audiovisuel (C. pr. pén., art. 116‑1). L'omission de cette formalité, hors les cas particuliers où ce texte l'autorise467, porte nécessairement atteinte aux intérêts de la personne concernée, que celle-ci ait déclaré vouloir faire des déclarations, répondre aux questions posées ou se taire ; en raison du caractère indivisible du procès-verbal, l'absence d'enregistrement affecte la régularité de l'intégralité de l'acte, non seulement bien sûr pour les faits de nature criminelle mais aussi en ce qu'il porterait pour partie sur des faits de nature délictuelle468.

457
Questions. L'interrogatoire consiste en des questions posées à la personne mise en examen qui y apporte ou non des réponses qui à leur tour peuvent soulever des objections. Le procureur de la République et l'avocat peuvent poser des questions ou présenter de brèves observations. Le juge d'instruction détermine, s'il y a lieu, l'ordre des interventions et peut y mettre un terme lorsqu'il s'estime suffisamment informé (C. pr. pén., art. 120). En pratique, l'avocat est souvent invité à poser ses questions en fin d'interrogatoire. Le juge ne peut s'opposer qu'aux questions de nature à nuire à l'information ou à la dignité de la personne. Mention de ce refus est alors portée au procès-verbal.
Le juge d'instruction dirige l'interrogatoire avec une certaine liberté tant qu'il n'use pas de procédés déloyaux. Certains d'entre eux préfèrent les questions précises, dites fermées, qui appellent une réponse très circonscrite tandis que d'autres, par des questions dites ouvertes, se montrent volontiers moins directifs. Nombreux sans doute sont ceux qui alternent les unes et les autres, selon les circonstances et sans principe prédéterminé.

458
Retranscription dans le procès-verbal. Aux termes de l'article 429, alinéa 2 du Code de procédure pénale issu de la loi du 15 juin 2000, tout procès-verbal d'interrogatoire ou d'audition doit comporter les questions auxquelles il est répondu. Cette exigence est opportune car il est nettement préférable pour apprécier une réponse de connaître parfaitement la formulation de la question posée. La retranscription doit être évidemment fidèle tant sur le contenu de ce qui a été dit par la personne interrogée que sur sa façon de s'exprimer. Le juge d'instruction doit aussi mentionner des attitudes ou événements parfois plus visuels que sonores comme l'entrée ou la sortie de l'avocat, un silence, un hochement de tête ou des pleurs.

459
Confrontations. Le juge d'instruction peut aussi procéder à des confrontations souvent nécessaires lorsque s'opposent des versions divergentes. La commission d'enquête parlementaire sur l'affaire dite d'Outreau a constaté que des demandes de confrontations séparées avaient été rejetées dans cette affaire au motif que des confrontations collectives avaient eu lieu. Or la personne mise en examen peut se trouver en position de faiblesse face à plusieurs accusateurs réunis, lesquels peuvent se conforter mutuellement dans des déclarations convergentes mais inexactes. L'article 120-1 du Code de procédure pénale, créé par la loi du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale, dispose que lorsque la personne mise en examen ou le témoin assisté sont mis en cause par plusieurs personnes, ils peuvent demander à être confrontés séparément avec chacune d'entre elles. Le juge d'instruction peut certes rejeter cette demande de confrontation individuelle mais ce refus ne peut plus être motivé par la seule raison qu'est organisée une confrontation collective.

460
Prohibition des interrogatoires par OPJ. Les interrogatoires et confrontations des personnes mises en examen ne peuvent être réalisés par les officiers de police judiciaire (C. pr. pén., art. 152, al. 2) qui, dans d'autres domaines, sont souvent saisis par une commission rogatoire afin d'exécuter les actes d'information décidés par le juge d'instruction (C. pr. pén., art. 151).

B. Les constatations et vérifications
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Expertises. Le juge d'instruction peut se transporter sur les lieux pour y effectuer toutes constatations utiles (C. pr. pén., art. 92).
Il peut en outre, soit à la demande du ministère public, soit d'office, soit à la demande des parties, ordonner une expertise dans le cas où se pose une question d'ordre technique (C. pr. pén., art. 156). La loi du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale a considérablement développé le caractère contradictoire de ces expertises. Désormais, une copie de la décision ordonnant une expertise est adressée sans délai au procureur de la République et aux parties469 qui disposent d'un délai de dix jours pour demander au juge d'instruction de modifier ou de compléter les questions posées ou d'adjoindre à l'expert ou aux experts désignés un expert de leur choix. Si le juge d'instruction n'y fait pas droit, il doit rendre une ordonnance motivée qui peut, de même que l'absence d'ordonnance, faire l'objet d'une contestation devant le président de la chambre de l'instruction. Ces dispositions ne sont toutefois pas applicables lorsque l'expertise doit intervenir en urgence, lorsqu'une telle procédure risquerait d'entraver l'accomplissement des investigations ou lorsque l'expertise n'a pas d'incidence sur la détermination de la culpabilité de la personne mise en examen (C. pr. pén., art. 161‑1). Lors de la première comparution de la personne mise en examen ou de la première audition de la partie civile ou du témoin assisté et à tout moment au cours de la procédure, le juge d'instruction peut demander à la partie, en présence de son avocat ou celui-ci dûment convoqué et après avoir porté à sa connaissance l'article 161-1 C. pr. pén., si elle déclare renoncer au bénéfice de ces dispositions (C. pr. pén., art. 84‑1). La personne peut déclarer n'y renoncer que pour certaines catégories d'expertises qu'elle précise.

462
Fichier national automatisé des empreintes génétiques (FNAEG). Selon les dispositions de l'article 706-54 du Code de procédure pénale, les empreintes génétiques des personnes à l'encontre desquelles il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu'elles aient commis l'une des nombreuses infractions mentionnées à l'article 706-55 sont conservées dans le fichier national automatisé des empreintes génétiques (FNAEG), sur décision d'un officier de police judiciaire agissant soit d'office, soit à la demande du juge d'instruction470. Les officiers de police judiciaire peuvent également, d'office ou à la demande du juge d'instruction, faire procéder à un rapprochement de l'empreinte de toute personne à l'encontre de laquelle il existe simplement une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis l'une des infractions mentionnées à l'article 706-55 avec les données incluses au fichier, sans toutefois que cette empreinte puisse y être conservée. S'agissant des recherches en parentalité dans le FNAEG, permises par la loi du 3 juin 2016 lorsque l'exigent les nécessités d'une information concernant l'un des crimes prévus à l'article 706-55 du Code de procédure pénale, la réquisition auprès du service gestionnaire du fichier émane du juge d'instruction, après avis du procureur de la République (C. pr. pén., art. 706-56-1‑1).
La Cour de cassation a par ailleurs estimé qu'un juge d'instruction pouvait prescrire, sur le fondement de l'article 81 du Code de procédure pénale, une analyse de l'ADN laissé sur les lieux, tendant exclusivement à révéler les caractères morphologiques apparents de l'auteur inconnu d'un crime, à seule fin de faciliter son identification471.

463
Vérification d'identité. Si une 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 juge d'instruction lorsqu'il s'agit d'une information judiciaire472, à la prise d'empreintes digitales ou de photographies si celle-ci constitue l'unique moyen d'établir l'identité de l'intéressé (C. pr. pén., art. 78-3, al. 4).

464
Prise de sang. L'officier de police judiciaire, agissant sur commission rogatoire473, 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, 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. 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, versées au dossier, du juge d'instruction (C. pr. pén., art. 706-47‑2).

465
Infiltration. Lorsque le justifient les nécessités de l'instruction474 concernant une infraction de criminalité organisée entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 du Code de procédure pénale, le juge d'instruction, après avis du procureur de la République, peut autoriser qu'il soit procédé sous son contrôle à une opération d'infiltration (C. pr. pén., art. 706-81).
Le procédé dit du « coup d'achat »475 qui permet à des OPJ ou APJ de procéder à des acquisitions soit de produits stupéfiants (C. pr. pén., art. 706-32), soit d'armes ou explosifs (C. pr. pén., art. 706-106), peut être autorisé par le juge d'instruction.
Le juge d'instruction peut recourir, par commission rogatoire, au dispositif prévu à l'article 706-87-1 du Code de procédure pénale pour le rassemblement des preuves au moyen d'échanges électroniques sous pseudonyme476.

C. Les investigations judiciaires intrusives
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Les investigations intrusives consistent à s'immiscer dans la vie privée de ceux qui sont concernés par l'enquête. Elles peuvent consister d'une part en la recherche d'objets dans un domicile, opération qui se décompose en une perquisition suivie d'une saisie (1) et d'autre part en des interceptions et enregistrements dissimulés qui impliquent l'utilisation de nouvelles technologies électroniques ou informatiques (2).

1. La recherche d'objets

467
Droit d'opérer des perquisitions en information judiciaire. Le juge d'instruction peut se déplacer afin de procéder à des perquisitions dans les lieux où peuvent se trouver des objets ou des données informatiques dont la découverte serait utile à la manifestation de la vérité, ou des biens dont la confiscation est prévue à l'article 131-21 du Code pénal477. Il en donne avis au procureur de la République qui a la faculté de l'accompagner. Il est toujours assisté d'un greffier et dresse procès-verbal des opérations. Le plus souvent, la perquisition est effectuée par la police judiciaire requise par commission rogatoire du juge d'instruction.
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Présence des personnes concernées. Si la perquisition est réalisée au domicile de la personne mise en examen, elle doit en principe être opérée en sa présence. Si le mis en examen ne peut ou ne veut être présent, il pourra choisir un représentant. À défaut, le juge désignera deux témoins qui ne dépendent pas de son autorité. Si la perquisition a lieu dans un domicile autre que celui de la personne mise en examen, la personne chez laquelle elle est effectuée est invitée à y assister. Si elle est absente ou si elle refuse, la perquisition est opérée en présence de deux de ses parents ou alliés ou, à défaut, en présence de deux témoins.

469
Absence préférable des personnes concernées. Lorsque, au cours d'une instruction478 relative à l'une des infractions de criminalité organisée entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 du Code de procédure pénale, 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 alors être faite, avec l'accord préalable du juge d'instruction, en présence de deux témoins requis ou d'un représentant désigné par celui dont le domicile est en cause (C. pr. pén., art. 706-94, al. 1er).

470
Perquisitions nocturnes. Une perquisition ne peut en principe commencer après vingt et une heures et avant six heures. Exceptionnellement, le juge d'instruction peut, en matière de criminalité organisée, autoriser une perquisition de nuit, par ordonnance motivée (C. pr. pén., art. 706-91). Ainsi, lorsque ces opérations ne concernent pas des locaux d'habitation et si les nécessités de l'instruction relative à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 du Code de procédure pénale l'exigent, le juge d'instruction peut autoriser les OPJ agissant sur commission rogatoire à procéder à des perquisitions, visites domiciliaires et saisies de nuit. En cas d'urgence, le juge d'instruction peut même autoriser les OPJ à procéder à ces opérations dans les locaux d'habitation lorsqu'il s'agit d'un crime ou d'un délit flagrant, lorsqu'il existe un risque immédiat de disparition des preuves ou des indices matériels, 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 du Code de procédure pénale ou encore, lorsque ces opérations, dans le cadre d'une information judiciaire relative à un crime ou un délit de terrorisme (C. pr. pén., art. 706-73, 11°), s'avèrent nécessaires afin de prévenir un risque d'atteinte à la vie ou à l'intégrité physique479.
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Lieux protégés. Les perquisitions et saisies réalisées lors d'une information judiciaire dans le cabinet ou au domicile d'un avocat, dans les locaux d'une entreprise de presse ou de communication audiovisuelle, dans le cabinet d'un médecin, d'un notaire ou d'un huissier, dans un lieu précisément identifié abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale ou encore dans les locaux d'une juridiction ou au domicile d'une personne exerçant des fonctions juridictionnelles, lorsqu'elles tendent à la saisie de documents susceptibles d'être couverts par le secret du délibéré, sont soumises aux exigences particulières précédemment énoncées pour l'enquête de police480, le magistrat compétent pour effectuer ces perquisitions étant alors le juge d'instruction481 (C. pr. pén., art. 56-1 à 56-5 sur renvoi de C. pr. pén., art. 96).

472
Inventaire et scellés. Dès lors qu'ils paraissent utiles à la manifestation de la vérité, le juge d'instruction procède à la saisie d'objets, de documents ou de données informatiques qui sont immédiatement inventoriés et placés sous scellés (C. pr. pén., art. 97). 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. En vertu de son pouvoir de saisie, le juge d'instruction peut faire bloquer un compte bancaire. Il peut aussi faire saisir des correspondances auprès de la poste.

2. Les interceptions et enregistrements dissimulés

473
Afin de s'adapter à l'apparition de nouvelles technologies, et pour souscrire aux exigences du droit européen, le législateur a adopté des dispositions spécifiques aux interceptions et enregistrements dissimulés, qu'il s'agisse des communications électroniques, qui englobent notamment les écoutes téléphoniques (a), de la géolocalisation (b) ou encore de certains procédés désormais regroupés en tant qu'« autres techniques spéciales d'enquête » (c).

a. Communications électroniques

474
Interception des correspondances. Les articles 100 à 100-8 du Code de procédure pénale prévoient l'interception, l'enregistrement et la transcription de correspondances émises par la voie des communications électroniques qui peuvent être prescrits par le juge d'instruction, en matière criminelle et en matière correctionnelle, si la peine encourue est égale ou supérieure à trois ans482 d'emprisonnement. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice prévoit qu'en cas de délit puni d'une peine d'emprisonnement – même inférieure à trois ans – commis par la voie des communications électroniques sur la ligne de la victime, l'interception peut également être autorisée si elle intervient sur cette ligne à la demande de la victime. Cette décision du juge d'instruction doit être motivée par référence aux éléments de fait et de droit justifiant que ces opérations sont nécessaires (C. pr. pén., art. 100‑1). Elle est prise pour une durée maximale de quatre mois mais peut être renouvelée (C. pr. pén., art. 100‑2). Depuis la loi du 3 juin 2016 la durée de l'interception ne peut excéder un an en tout, sauf s'il s'agit d'une infraction visée aux articles 706-73 et 706-73-1 du Code de procédure pénale (criminalité et délinquance organisées) auquel cas cette durée peut atteindre deux ans. Le juge d'instruction ou l'OPJ commis par lui ne doit transcrire que la correspondance utile à la manifestation de la vérité. Il en est dressé procès-verbal et cette transcription est versée au dossier (C. pr. pén., art. 100‑5).
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Correspondances protégées. Certaines correspondances sont spécialement protégées car elles concernent un intérêt avec lequel l'enquête doit composer. Ainsi, 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. En outre, ne peuvent être transcrites les correspondances avec un avocat relevant de l'exercice des droits de la défense483. 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 (C. pr. pén., art. 100‑7). La loi du 4 janvier 2010 relative à la protection du secret des sources des journalistes ajoute que ne peuvent être transcrites les correspondances avec un journaliste permettant d'identifier une source en violation de l'article 2 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse (C. pr. pén., art. 100‑5).
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Correspondances reçues. Par un arrêt du 8 juillet 2015, la Cour de cassation a décidé que l'appréhension, l'enregistrement et la transcription de correspondances déjà reçues par la voie des télécommunications ne relevaient pas des articles 100 et suivants du Code de procédure pénale mais devaient être réalisés conformément aux dispositions relatives aux perquisitions484. La loi du 3 juin 2016 prévoit désormais que si l'exigent 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 du Code de procédure pénale (criminalité et délinquance organisées), le juge d'instruction peut autoriser l'accès, à distance et à l'insu de la personne visée, aux correspondances électroniques stockées qui pourront ainsi être enregistrées (C. pr. pén., art. 706-95-2)485. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a étendu le champ d'application de ce dispositif à tout crime, au-delà de la criminalité et de la délinquance organisées.
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Nécessité d'un cadre légal. Avant l'entrée en vigueur de la loi du 10 juillet 1991, la législation française ne prévoyait pas expressément les écoutes téléphoniques. La Cour de cassation avait avalisé le recours à ce procédé en se fondant sur l'article 81 du Code de procédure pénale qui autorise le juge d'instruction à procéder à tous les actes utiles à la manifestation de la vérité. La France fut cependant condamnée par la Cour européenne des droits de l'Homme dans les arrêts Kruslin et Huvig du 24 avril 1990486, pour violation de l'article 8 de la Convention européenne des droits de l'Homme487, en raison de l'imprécision du droit français en la matière. La loi du 10 juillet 1991 a répondu aux exigences de la Cour européenne en autorisant, sous des conditions désormais strictement déterminées, d'une part les écoutes administratives (dites de sécurité) qui sont étrangères à la procédure pénale et d'autre part les écoutes judiciaires qui peuvent être décidées par le juge d'instruction488.
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Nouvelles exigences européennes. Malgré l'entrée en vigueur de la loi du 10 juillet 1991, la France fut encore condamnée par la Cour européenne des droits de l'Homme en matière d'écoutes téléphoniques. Une violation de l'article 8 Conv. EDH fut reconnue tant dans l'arrêt Lambert c/France489, par lequel la Cour européenne a considéré que la protection de la loi devait s'étendre à ceux qui usent de la ligne téléphonique d'autrui, que dans l'arrêt Matheron c/France490, par lequel la Cour européenne a estimé que la personne contre laquelle sont présentées des écoutes, certes diligentées dans une autre affaire mais versées dans la sienne, peut en contester la régularité.

b. Géolocalisation
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Pratique antérieure à la loi. La géolocalisation, qui comprend l'enregistrement de données de localisation, n'est évidemment pas assimilable à une interception de communication mais ces mesures présentent certaines similitudes : en fait d'abord, parce que ce sont en pratique souvent les téléphones mobiles qui font l'objet d'une géolocalisation afin de situer leur porteur en temps réel ; en droit ensuite, parce que ces procédés doivent l'un et l'autre être conciliés avec le droit au respect de la vie privée. La Cour de cassation, tout en refusant jadis d'admettre la géolocalisation en enquête de police en raison de l'absence de contrôle par un juge491, l'avait validée en information judiciaire, grâce au contrôle du juge d'instruction et alors sur le fondement de l'article 81 du Code de procédure pénale, du moins lorsque les faits sur lesquels portait l'enquête judiciaire étaient suffisamment graves et complexes pour rendre proportionnée et nécessaire cette ingérence dans la vie privée492.
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Durée légale. La loi du 28 mars 2014 relative à la géolocalisation, précédemment exposée pour l'enquête de police493, prévoit naturellement le recours à ce procédé lors d'une information judiciaire. Dans ce cadre procédural, et aux côtés de dispositions communes aux enquêtes de police, quelques spécificités doivent être soulignées. Il a été relevé que le procureur de la République ne peut (dans le cadre d'une enquête de police) autoriser cette opération que pour une durée de quinze ou de huit jours494 au-delà de laquelle il peut demander au JLD de l'admettre pour une durée maximale d'un mois renouvelable. En instruction préparatoire ou en information de recherche des causes d'une mort suspecte ou des causes d'une disparition (C. pr. pén., art. 74, 74-1 et 80-4)495, l'autorisation alors délivrée par le juge d'instruction peut porter sur une durée maximale plus longue puisqu'elle est fixée à quatre mois renouvelable (C. pr. pén., art. 230-33). Comme en enquête de police, la durée totale ne peut pas excéder un an ou, s'il s'agit d'une infraction prévue aux articles 706-73 et 706-73-1 (criminalité et délinquance organisées), deux ans.
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Installation dans un lieu d'habitation. L'installation d'un dispositif de géolocalisation dans un lieu d'habitation suppose, selon les conditions énoncées à l'article 230-34 du Code de procédure pénale, l'autorisation du juge d'instruction ou, si l'introduction doit avoir lieu la nuit (après vingt-et-une heures et avant six heures), du JLD saisi par le juge d'instruction.
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Procédure d'urgence. Lorsqu'un OPJ prend en urgence l'initiative d'une géolocalisation au cours d'une instruction, il doit en référer au juge d'instruction qui pourra dans les vingt-quatre heures confirmer cette mesure ou en ordonner la mainlevée. Si l'introduction dans un lieu d'habitation s'avère dans ce cas nécessaire, l'OPJ doit recueillir l'accord préalable du juge d'instruction ou, si l'introduction doit avoir lieu la nuit, du JLD saisi par le juge d'instruction (C. pr. pén., art. 230-35).
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Dossier distinct. La géolocalisation lors d'une information judiciaire peut donner lieu à un dossier distinct de celui soumis au débat contradictoire. Ainsi, en matière de crime ou de délit relevant de la criminalité organisée (dans le domaine relevant des articles 706-73 et 706-73-1 C. pr. pén.), le JLD saisi à cette fin par le juge d'instruction, peut décider de consigner dans un dossier séparé, auquel les parties n'ont pas accès, les informations relatives à la date, l'heure et le lieu où le moyen technique de géolocalisation a été installé ou retiré, l'enregistrement des données de localisation ainsi que les éléments qui permettraient d'identifier une personne ayant concouru à l'installation ou au retrait de ce dispositif et qui sera ainsi moins exposée à de possibles représailles (C. pr. pén., art. 230-40). Toutefois, la personne mise en examen, ou le témoin assisté, peut contester le retrait de ces pièces devant le président de la chambre de l'instruction. Le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 25 mars 2014, a précisé que le délai de dix jours prévu par la loi pour cette contestation ne commence à courir qu'à compter du moment où la personne en cause est formellement informée de l'existence de ce dossier distinct496. Au nom du principe du contradictoire et du respect des droits de la défense garantis par l'article 16 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789, le Conseil constitutionnel, dans sa décision précitée, n'a, en outre, pas accepté la version adoptée par le Parlement, selon laquelle aucune condamnation n'aurait pu être prononcée sur le « seul fondement » des éléments compris dans ce dossier distinct : aucune condamnation ne pourra être prononcée sur le fondement (qu'il soit ou non le seul) des éléments consignés dans ce dossier à moins qu'ils n'aient été versés au dossier de la procédure et dès lors soumis au débat contradictoire (C. pén., art. 230-42).

c. Autres techniques spéciales d'enquête
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Dispositions générales. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice présente comme des « techniques spéciales d'enquête » (C. pr. pén., art. 706-95-11 s.) : le recueil des données techniques de connexion et des interceptions de correspondances émises par la voie des communications électroniques (par l'« IMSI-catcher »), les sonorisations et fixations d'images de lieux et véhicules ainsi que la captation des données informatiques. Des dispositions communes sont suivies, pour chacune d'entre elles, de dispositions spécifiques. Elles peuvent être mises en œuvre si l'exigent les nécessités de l'information judiciaire relatives à l'une des infractions entrant dans le champ d'application des articles 706-73 et 706-73-1 C. pr. pén. (criminalité et délinquance organisées). Elles sont autorisées, en instruction préparatoire, par ordonnance écrite et motivée du juge d'instruction faisant référence aux éléments de fait et de droit justifiant que ces opérations sont nécessaires. Cette autorisation, délivrée pour une durée maximale de quatre mois, renouvelable sans que la durée totale des opérations ne puisse excéder deux ans, doit être précédée d'un avis du procureur de la République, excepté en cas d'urgence résultant d'un risque imminent de dépérissement des preuves ou d'atteinte grave aux personnes ou aux biens.
L'objet et les modalités de mise en œuvre de ces techniques spéciales d'enquête, également prévues en enquête de police, ont été précédemment exposés497. Outre le fait qu'en information judiciaire, l'autorisation de les employer est délivrée par le juge d'instruction et qu'elle peut porter sur une durée plus longue, une autre spécificité doit être signalée en ce qui concerne l'introduction dans un véhicule ou dans un lieu privé afin de mettre en place le dispositif technique nécessaire soit pour une sonorisation ou une fixation d'images, soit pour une captation des données informatiques : l'autorisation de pénétrer dans ces lieux relève du juge d'instruction, excepté si l'opération doit intervenir dans un lieu d'habitation après vingt-et-une heures et avant six heures, cas dans lequel l'autorisation doit être délivrée par le JLD.
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Sonorisation ou fixation d'image. L'ordonnance du juge d'instruction autorisant une sonorisation ou une fixation d'images doit être motivée au regard des éléments précis et circonstanciés résultant de la procédure ; l'absence d'une telle motivation, notamment lorsqu'il n'est fait état que des « nécessités de l'information », interdit tout contrôle réel et effectif de la mesure, fait grief aux personnes dont les propos ont été captés et enregistrés et entraîne donc la nullité des pièces par lesquelles le juge d'instruction a ordonné la mise en place du dispositif de sonorisation ainsi que la transcription des enregistrements498. Une sonorisation peut être mise en place dans un parloir ou dans une cellule499.
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Qualité pour agir en nullité. Est irrecevable la requête en nullité formée par une personne mise en examen qui ne justifie d'aucun droit sur le véhicule qui a fait l'objet de la sonorisation ni sur le lieu où elle était stationnée lors de l'installation du dispositif et alors qu'aucune conversation dont il aurait été l'un des locuteurs n'y a été captée et retranscrite. Il sera seulement loisible à cette personne, lors du jugement et dans le cadre du débat contradictoire, de contester la force probante des indices et des éléments de preuve qui seraient éventuellement retenus à charge à partir de cette sonorisation500.

§ 2. 
Les décisions relatives à la liberté
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Lors de l'instruction peuvent être prises des décisions qui limitent ou suppriment, de façon plus ou moins prolongée, la liberté d'aller et de venir de ceux qu'elles concernent. Les mandats de justice sont des ordres écrits par lesquels le juge porte atteinte à la liberté d'une personne soupçonnée ou mise en examen (A). Le juge d'instruction ou le juge des libertés et de la détention peut en outre, à l'égard d'une personne mise en examen, procéder à un placement sous contrôle judiciaire ou à une assignation à résidence sous surveillance électronique (B). Si ces mesures ne sont pas suffisantes, le juge d'instruction ou le procureur de la République peut saisir le JLD en vue d'un placement en détention provisoire (C).

A. Les mandats
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Mandat de recherche. Le juge d'instruction peut décerner mandat de recherche, de comparution, d'amener ou d'arrêt tandis que le mandat de dépôt peut être décerné par le JLD (C. pr. pén., art. 122, al. 1er).
Le mandat de recherche est l'ordre donné à la force publique de rechercher la personne à l'encontre de laquelle il est décerné et de la placer en garde à vue. Il peut être délivré 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. Il ne peut être décerné à l'égard d'une personne ayant fait l'objet d'un réquisitoire nominatif, d'un témoin assisté ou d'une personne mise en examen (C. pr. pén., art. 122, al. 2).
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Mandat de comparution. Les mandats de comparution, d'amener ou d'arrêt peuvent être décernés à l'égard d'une personne envers laquelle il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu'elle ait pu participer, comme auteur ou complice, à la commission d'une infraction. Ces mandats peuvent le cas échéant être décernés à l'égard d'un témoin assisté ou d'une personne mise en examen (C. pr. pén., art. 122, al. 3).
Le mandat de comparution met en demeure la personne à l'encontre de laquelle il est décerné de se présenter, sans mesure de contrainte, devant le juge, à la date et à l'heure indiquées par ce mandat (C. pr. pén., art. 122, al. 4). Le juge d'instruction l'interroge immédiatement.
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Mandat d'amener. Le mandat d'amener est l'ordre donné par le juge à la force publique de conduire immédiatement devant lui, et par la contrainte, la personne à l'encontre de laquelle il est décerné (C. pr. pén., art. 122, al. 5). Dès lors qu'une telle célérité est possible, le juge d'instruction interroge immédiatement la personne qui en fait l'objet.
Toutefois, si l'interrogatoire ne peut être immédiat, la personne peut être retenue par les services de police ou de gendarmerie pendant une durée maximum de vingt-quatre heures suivant son arrestation (C. pr. pén., art. 125, al. 2). Si la personne recherchée en vertu d'un mandat d'amener est trouvée 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 le délai de vingt-quatre heures devant ce magistrat, elle est présentée au JLD501 du lieu de l'arrestation qui l'interroge sur son identité, reçoit ses déclarations, après l'avoir avertie qu'elle est libre de ne pas en faire, l'interpelle afin de savoir si elle consent à être transférée ou si elle préfère prolonger les effets du mandat d'amener, en attendant, au lieu où elle se trouve, la décision du juge d'instruction saisi de l'affaire. Si la personne déclare s'opposer au transfèrement, elle est conduite dans la maison d'arrêt et avis immédiat est donné au juge d'instruction compétent (C. pr. pén., art. 127 et 128). Le juge d'instruction décide, aussitôt après la réception de ces pièces, s'il y a lieu d'ordonner le transfèrement. Dans ce cas, la personne doit être conduite devant le juge d'instruction dans les quatre jours de la notification du mandat, ce délai étant porté à six jours en cas de transfèrement d'un département d'outre-mer vers un autre département ou de la France métropolitaine vers un département d'outre-mer (C. pr. pén., art. 129 et 130).
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Mandat de dépôt. Le mandat de dépôt est décerné à l'encontre d'une personne mise en examen et ayant fait l'objet d'une ordonnance de placement en détention provisoire. Il a pour objet de donner ordre au chef de l'établissement pénitentiaire de recevoir et de détenir la personne à l'encontre de laquelle il est décerné (C. pr. pén., art. 122, al. 8).
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Mandat d'arrêt. Si une personne est en fuite ou si elle réside hors du territoire de la République, le juge d'instruction, après avis du procureur de la République, peut décerner contre elle un mandat d'arrêt dès lors que le fait est puni d'au moins une peine correctionnelle d'emprisonnement (C. pr. pén., art. 131). Le mandat d'arrêt est l'ordre donné à la force publique de rechercher la personne à l'encontre de laquelle il est décerné et de la conduire devant le juge après l'avoir, le cas échéant, conduite à la maison d'arrêt indiquée sur le mandat, où elle sera reçue et détenue (C. pr. pén., art. 122, al. 6).
La personne saisie en vertu d'un mandat d'arrêt est présentée dans les vingt-quatre heures suivant son arrestation devant le juge d'instruction, ou à défaut le président du tribunal ou le juge désigné par celui-ci, pour qu'il soit procédé à son interrogatoire. 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 magistrat502, elle est conduite dans les vingt-quatre heures suivant son arrestation devant le JLD503 du lieu de l'arrestation qui reçoit ses déclarations après l'avoir avertie qu'elle est libre de ne pas en faire. Le JLD informe sans délai le magistrat qui a délivré le mandat et ordonne le transfèrement (C. pr. pén., art. 133).

493
Contenu des mandats. Tout mandat précise l'identité de la personne à l'encontre de laquelle il est décerné et doit être daté et signé par le magistrat et revêtu de son sceau (C. pr. pén., art. 123, al. 1er). Les mandats d'amener, de dépôt, d'arrêt et de recherche doivent en outre mentionner la nature des faits imputés à la personne, leur qualification juridique et les articles de loi applicables (C. pr. pén., art. 123, al. 2).

B. Le contrôle judiciaire et l'assignation à résidence avec surveillance électronique
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Dispositifs hiérarchisés. L'article 137 du Code de procédure pénale dresse une hiérarchie en théorie très claire. En principe, toute personne mise en examen, présumée innocente, demeure libre. Toutefois, en raison des nécessités de l'instruction ou à titre de mesure de sûreté, elle peut être astreinte à une ou plusieurs obligations du contrôle judiciaire. Si ces mesures se révèlent insuffisantes, elle peut être assignée à résidence avec surveillance électronique. Ce n'est que si le contrôle judiciaire et l'assignation à résidence sous surveillance électronique s'avèrent inadéquats que le placement en détention provisoire pourra être décidé.
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Conditions du contrôle judiciaire. Le contrôle judiciaire peut être ordonné si la personne mise en examen encourt une peine d'emprisonnement correctionnel ou une peine plus grave. Cette mesure est le plus souvent ordonnée par le juge d'instruction mais peut aussi provenir du JLD qui, saisi d'une demande de placement en détention provisoire, choisit d'opter pour le contrôle judiciaire. Les mineurs âgés de treize à dix-huit ans peuvent aussi être placés sous contrôle judiciaire (dans les conditions prévues par le Code de procédure pénale, sous réserve des dispositions de l'article 10-2 de l'ordonnance du 2 février 1945).
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Obligations du contrôle judiciaire. Le contrôle judiciaire astreint la personne concernée à se soumettre, selon la décision du juge d'instruction ou du JLD, à une ou plusieurs des nombreuses obligations prévues par l'article 138 du Code de procédure pénale. Il peut s'agir, par exemple, de ne pas sortir des limites territoriales déterminées par le juge, de se soumettre à des mesures d'examen, de traitement ou de soins ou encore de fournir un cautionnement.
Le juge d'instruction peut, à tout moment, imposer à la personne placée sous contrôle judiciaire une ou plusieurs obligations nouvelles, supprimer tout ou partie des obligations, modifier une ou plusieurs de ces obligations ou encore accorder une dispense occasionnelle ou temporaire d'observer certaines d'entre elles (C. pr. pén., art. 139, al. 2). Il peut ordonner à tout moment la mainlevée du contrôle judiciaire, soit d'office, soit sur les réquisitions du procureur de la République, soit sur la demande de la personne concernée après avis du procureur de la République (C. pr. pén., art. 140, al. 1er).
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Soustraction au contrôle judiciaire. Si la personne mise en examen se soustrait volontairement aux obligations du contrôle judiciaire, le juge d'instruction peut décerner à son encontre mandat d'arrêt ou d'amener. Ce juge peut également, quelle que soit la peine d'emprisonnement encourue, saisir le JLD aux fins de placement en détention provisoire (C. pr. pén., art. 141-2, al. 1er). En outre, 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 à certaines obligations du contrôle judiciaire qui lui était imposée. La personne peut alors, sur décision d'un OPJ qui en informe le juge d'instruction dès le début de cette mesure, être retenue vingt-quatre heures au plus afin que soit vérifiée sa situation et qu'elle soit entendue sur la violation éventuelle de ses obligations. La personne retenue est immédiatement informée de la durée maximale de la mesure, de la nature des obligations qu'elle est soupçonnée d'avoir violées et des droits dont elle bénéficie. Ces dispositions sont également applicables aux personnes placées sous assignation à résidence avec surveillance électronique (C. pr. pén., art. 141-4, mod. par L. 15 août 2014 qui prévoit aussi, dans un nouvel art. 141-5, la 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).
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Conditions et obligations de l'assignation à résidence avec surveillance électronique. L'assignation à résidence avec surveillance électronique (ARSE) se présente comme une mesure intermédiaire entre le contrôle judiciaire et la détention provisoire. Elle peut être ordonnée, d'office ou à la demande de l'intéressé, par le juge d'instruction ou par le JLD si la personne mise en examen encourt une peine d'emprisonnement correctionnel d'au moins deux ans ou une peine de nature criminelle (C. pr. pén., art. 142‑5).
Cette mesure oblige la personne à demeurer à son domicile ou dans une résidence fixée par le juge et de ne s'en absenter qu'aux conditions et motifs déterminés par le juge. La personne ainsi assignée à résidence peut être en outre astreinte à un contrôle judiciaire.
L'assignation à résidence est ordonnée pour une durée qui ne peut excéder six mois mais des prolongations sont possibles jusqu'à deux ans.
Cette obligation est exécutée soit sous le régime du placement sous surveillance électronique « fixe » (C. pr. pén., art. 723-8), qui permet seulement de détecter la présence ou l'absence de la personne concernée dans le lieu désigné par le juge pour chaque période imposée, soit, à condition que la personne soit mise en examen pour une infraction punie de plus de sept ans d'emprisonnement et pour laquelle le suivi socio-judiciaire est encouru, sous le régime du placement sous surveillance électronique mobile (C. pr. pén., art. 763-12), qui permet à tout moment de déterminer sa localisation sur l'ensemble du territoire national504.
Jusqu'à présent, l'assignation à résidence avec surveillance électronique pouvait être ordonnée avec l'accord ou à la demande de l'intéressé. Désormais et par des dispositions issues de la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, le juge prend cette décision d'office ou à la demande de l'intéressé : certes, la personne mise en examen est avisée que l'installation de ce dispositif ne pourra être effectuée sans son consentement mais elle est prévenue que le fait de refuser cette installation constituera une violation des obligations qui lui incombent et pourra donner lieu à la révocation de l'assignation à résidence avec surveillance électronique et à son placement en détention provisoire.

499
Application limitée de l'assignation à résidence avec surveillance électronique aux mineurs. Les mineurs âgés de seize à dix-huit ans peuvent être placés sous assignation à résidence avec surveillance électronique « fixe » (Ord. 2 févr. 1945, art. 10‑3). Le placement sous surveillance électronique mobile ne leur est pas applicable.

C. La détention provisoire

500
La personne mise en examen, présumée innocente505, ne doit pas en principe être privée de sa liberté. Le législateur est certes soucieux d'énoncer expressément le caractère exceptionnel de la détention provisoire mais il est aussi conscient de ne pouvoir l'exclure. Cette ambivalence est notamment illustrée par le référé-liberté et le référé-détention qui seront exposés lors de l'étude de l'appel contre les ordonnances du juge d'instruction506. Doivent d'abord être envisagées les conditions du placement en détention provisoire (1), puis la durée de la détention provisoire (2) et enfin la mise en liberté (3).

1. Les conditions du placement en détention provisoire

501
Domaine limité de la détention provisoire. Si les obligations du contrôle judiciaire ou de l'assignation à résidence avec surveillance électronique se révèlent insuffisantes, la personne mise en examen peut, à titre exceptionnel, être placée en détention provisoire (C. pr. pén., art. 137).
Le placement en détention provisoire ne peut être ordonné ou prolongé que si la personne concernée encourt une peine criminelle ou une peine correctionnelle d'une durée égale ou supérieure à trois ans d'emprisonnement, ou encore si la personne mise en examen se soustrait volontairement aux obligations du contrôle judiciaire ou d'une assignation à résidence avec surveillance électronique (C. pr. pén., art. 143‑1).

502
Saisine du JLD par le juge d'instruction. Ce placement est ordonné par le JLD (C. pr. pén., art. 137-1, al. 1er). Hors le cas particulier de saisine directe par le procureur de la République, le JLD est saisi à cette fin par une ordonnance motivée du juge d'instruction qui lui transmet le dossier de la procédure accompagné des réquisitions du procureur de la République.
Alors que le JLD statuait auparavant, en principe, en audience de cabinet donc sans publicité des débats, la loi du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale pose désormais un principe d'audience publique si la personne mise en examen est majeure (C. pr. pén., art. 145, al. 6).

503
Possibilité d'une saisine directe du JLD. Lorsque, saisi de réquisitions du procureur de la République tendant au placement en détention provisoire, le juge d'instruction estime que cette détention n'est pas justifiée et qu'il refuse donc de transmettre le dossier au JLD, il est tenu de statuer sans délai par une ordonnance motivée qui est immédiatement portée à la connaissance du procureur de la République (C. pr. pén., art. 137-4, al. 1er). Toutefois, la loi du 9 mars 2004 permet désormais au procureur de la République de saisir alors directement le JLD en vue d'un placement en détention provisoire. Ainsi, en matière criminelle ou pour les délits punis de dix ans d'emprisonnement, si les réquisitions sont motivées, en tout ou partie, par les motifs prévus aux 4° à 7° de l'article 144 du Code de procédure pénale (protection de la personne mise en examen, garantie de son maintien à la disposition de la justice, moyen de mettre fin à l'infraction ou de prévenir son renouvellement ou encore moyen de mettre fin à un trouble exceptionnel et persistant à l'ordre public) et qu'il précise dans ces réquisitions qu'il envisage cette saisine, le procureur de la République peut saisir directement le JLD en déférant sans délai devant lui la personne mise en examen (C. pr. pén., art. 137-4, al. 2).
Lorsque le JLD ordonne ou prolonge une détention provisoire ou qu'il rejette une demande de mise en liberté, il statue par une ordonnance motivée qui doit comporter l'énoncé des considérations de droit et de fait sur le caractère insuffisant des obligations du contrôle judiciaire ou de l'assignation à résidence avec surveillance électronique, ainsi que le motif de la détention (C. pr. pén., art. 137-3, al. 1er).

504
Raisons pouvant justifier une détention provisoire. Aux termes de l'article 144 du Code de procédure pénale, la détention provisoire ne peut être ordonnée ou prolongée que s'il est démontré, au regard des éléments précis et circonstanciés résultant de la procédure, qu'elle constitue l'unique moyen de conserver les preuves ou les indices matériels nécessaires à la manifestation de la vérité, d'empêcher soit une pression sur les témoins ou sur les victimes ainsi que sur leur famille, soit une concertation frauduleuse entre la personne mise en examen et ses coauteurs ou complices, ou bien encore constitue l'unique moyen de protéger la personne mise en examen, de garantir son maintien à la disposition de la justice, de mettre fin à l'infraction ou de prévenir son renouvellement. La détention provisoire peut enfin être ordonnée ou prolongée si elle représente l'unique moyen de mettre fin à un trouble exceptionnel et persistant à l'ordre public provoqué par la gravité de l'infraction, les circonstances de sa commission ou l'importance du préjudice qu'elle a causé mais la loi du 5 mars 2007 a exclu ce motif en matière correctionnelle et a précisé que ce trouble ne pouvait résulter du seul retentissement médiatique de l'affaire.

505
Mineurs. La détention provisoire est également prévue pour les mineurs de treize à dix-huit ans, selon les conditions, la durée et les modalités posées par les articles 11 et suivants de l'ordonnance du 2 février 1945.

2. La durée de la détention provisoire

506
Durée en matière correctionnelle. La détention provisoire ne peut, d'une façon générale, excéder une durée raisonnable, au regard de la gravité des faits reprochés à la personne mise en examen et de la complexité des investigations nécessaires à la manifestation de la vérité (C. pr. pén., art. 144-1, al. 1er).
Plus précisément, en matière correctionnelle, la détention provisoire ne peut excéder quatre mois si la personne mise en examen encourt une peine inférieure ou égale à cinq ans et qu'elle n'a pas déjà été condamnée pour crime ou délit de droit commun soit à une peine criminelle, soit à une peine d'emprisonnement sans sursis d'une durée supérieure à un an. Dans les autres cas, à titre exceptionnel, le JLD peut décider de prolonger la détention provisoire pour une durée qui ne peut excéder quatre mois et cette décision peut être renouvelée une fois selon la même procédure, la durée totale de la détention ne pouvant donc excéder un an. Toutefois, cette durée est portée à deux ans lorsqu'un des faits constitutifs de l'infraction a été commis hors du territoire national ou lorsque la personne est poursuivie pour trafic de stupéfiants, association de malfaiteurs, proxénétisme, extorsion de fonds ou pour une infraction commise en bande organisée et qu'elle encourt une peine égale à dix ans d'emprisonnement. À titre exceptionnel, lorsque les investigations du juge d'instruction doivent être poursuivies et que la libération de la personne mise en examen causerait pour la sécurité des personnes et des biens un risque d'une particulière gravité, la chambre de l'instruction peut prolonger cette durée de deux ans par une durée de quatre mois supplémentaires (C. pr. pén., art. 145‑1).

507
Durée particulière pour les délits terroristes. Pour les délits terroristes prévus aux articles 421-1 et suivants du Code pénal, la détention provisoire peut durer six mois (au lieu de quatre) et peut, à titre exceptionnel, être renouvelée pour une durée qui ne peut être à chaque fois supérieure à six mois, sans dépasser en tout deux ans, voire trois ans pour le délit prévu à l'article 421-2-1 du Code pénal507 (C. pr. pén., art. 706-24‑3). Le prolongement exceptionnel de quatre mois supplémentaires est également applicable à ces délits.

508
Durée en matière criminelle. S'agissant d'un crime, la personne mise en examen ne peut en principe être maintenue en détention au-delà d'un an. Toutefois, le JLD peut, à l'expiration de ce délai, prolonger la détention pour une durée qui ne peut être supérieure à six mois, cette décision pouvant être renouvelée. La personne mise en examen ne peut être maintenue en détention provisoire au-delà de deux ans lorsque la peine encourue est inférieure à vingt ans de réclusion ou de détention criminelles et au-delà de trois ans dans les autres cas. Les délais sont portés respectivement à trois et quatre ans lorsque l'un des faits constitutifs de l'infraction a été commis hors du territoire national. Le délai est également de quatre ans lorsque la personne est poursuivie pour plusieurs crimes mentionnés aux livres II et IV du Code pénal, ou pour trafic de stupéfiants, terrorisme, proxénétisme, extorsion de fonds ou pour un crime commis en bande organisée. À titre exceptionnel, lorsque les investigations du juge d'instruction doivent être poursuivies et que la libération de la personne mise en examen causerait pour la sécurité des personnes et des biens un risque d'une particulière gravité, la chambre de l'instruction peut prolonger ces délais pour une durée de quatre mois supplémentaires, cette décision pouvant être renouvelée une fois sous les mêmes conditions (C. pr. pén., art. 145‑2).

3. La mise en liberté

509
Appréciation des juges. En toute matière, la mise en liberté assortie ou non du contrôle judiciaire peut être ordonnée d'office par le juge d'instruction après avis du procureur de la République (C. pr. pén., art. 147, al. 1er).
Le procureur de la République peut également la requérir à tout moment. Le juge d'instruction peut alors soit ordonner la mise en liberté de la personne, soit, dans les cinq jours suivant les réquisitions du procureur de la République, transmettre le dossier, assorti de son avis motivé, au JLD qui statue dans le délai de trois jours ouvrables (C. pr. pén., art. 147, al. 2).

510
Raison médicale. Sauf s'il existe un risque grave de renouvellement de l'infraction, la mise en liberté d'une personne placée en détention provisoire peut aussi être ordonnée, d'office ou à la demande de l'intéressé, lorsqu'une expertise médicale établit que cette personne est atteinte d'une pathologie engageant le pronostic vital ou que son état de santé physique ou mentale est incompatible avec le maintien en détention (C. pr. pén., art. 147-1, al. 1er, issu de L. 15 août 2014). Cette mise en liberté peut être assortie d'un placement sous contrôle judiciaire ou d'une assignation à résidence avec surveillance électronique.

511
Sur demande de la personne détenue. La personne placée en détention provisoire – ou son avocat – peut aussi, à tout moment, demander sa mise en liberté au juge d'instruction qui communique immédiatement le dossier au procureur de la République aux fins de réquisitions. La loi du 3 juin 2016 prévoit toutefois qu'à peine d'irrecevabilité, aucune demande de mise en liberté ne peut être formée tant qu'il n'a pas été statué par le JLD, dans les délais impartis, sur une précédente demande. Le juge d'instruction doit, soit donner une suite favorable à cette demande, soit dans les cinq jours suivant la communication au procureur de la République, la transmettre avec son avis motivé au JLD qui statue dans un délai de trois jours ouvrables. La mise en liberté, lorsqu'elle est accordée, peut être assortie de mesures de contrôle judiciaire. Si le JLD ne statue pas dans le délai imparti, la personne peut saisir directement de sa demande la chambre de l'instruction qui, sur les réquisitions écrites et motivées du procureur général, se prononce dans les vingt jours de sa saisine, faute de quoi la personne est mise d'office en liberté sauf si des vérifications concernant sa demande ont été ordonnées. Le droit de saisir dans les mêmes conditions la chambre de l'instruction appartient également au procureur de la République (C. pr. pén., art. 148).

512
Saisine directe de la chambre de l'instruction. À l'expiration d'un délai de quatre mois depuis sa dernière comparution devant le juge d'instruction et tant que l'ordonnance de règlement n'a pas été rendue, la personne détenue ou son avocat peut saisir directement d'une demande de mise en liberté la chambre de l'instruction (C. pr. pén., art. 148‑4).

SECTION 2 
LE RÈGLEMENT DE L'INSTRUCTION

513
Terme de l'instruction. L'instruction prend fin lorsque le juge d'instruction estime qu'il est désormais prêt à conclure soit au renvoi ou à la mise en accusation, soit au non-lieu ou à l'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental.

514
Convention judiciaire d'intérêt public. Toutefois, exceptionnellement, l'instruction pourra ne pas aboutir à l'une de ces décisions. En effet, la convention judiciaire d'intérêt public, précédemment exposée en tant qu'alternative aux poursuites508, peut aussi intervenir, en tant qu'alternative à un renvoi devant un tribunal correctionnel, au stade de l'instruction préparatoire (C. pr. pén., art. 180-2)509. Lorsqu'il est saisi de faits qualifiés représentant l'un des délits pouvant entrer dans le champ d'application d'une telle convention et que la personne morale mise en examen reconnaît les faits et accepte la qualification pénale retenue, le juge d'instruction peut ainsi, à la demande ou avec l'accord du procureur de la République, prononcer, par ordonnance, la transmission de la procédure au procureur de la République aux fins de mise en œuvre de la procédure prévue à l'article 41-1-2 C. pr. pén. Cette demande ou cet accord du procureur de la République peut être exprimé ou recueilli au cours de l'information ou à l'occasion de la procédure de règlement. L'instruction est alors suspendue en ce qu'elle concerne cette personne morale mais les mesures prononcées, le cas échéant, au titre du contrôle judiciaire sont maintenues à son égard jusqu'à la validation de la convention. L'instruction se poursuit à l'égard des autres parties à la procédure. Si, dans un délai de trois mois à compter de la transmission de la procédure au procureur de la République, aucun accord sur une proposition de convention n'a été trouvé, si le président du tribunal de grande instance (prochainement « tribunal judiciaire »)510 refuse de valider la convention, si la personne morale exerce son droit de rétractation ou si, dans le délai prévu par la convention, la personne morale ne justifie pas de l'exécution intégrale des obligations à sa charge, le procureur de la République transmet la procédure au juge d'instruction avec des réquisitions aux fins de reprise de l'information.

515
Une instruction préparatoire aboutit presque toujours à un non-lieu, un renvoi ou une mise en accusation. Dès lors bien sûr que sont réunies les conditions du règlement (§ 1), cette décision est prise par le juge d'instruction dans une ordonnance de règlement (§ 2).

§ 1. 
Les conditions du règlement

516
L'ordonnance de règlement n'est envisagée que lorsque le juge d'instruction, ou la chambre de l'instruction, considère que l'information judiciaire est achevée, ce qui suppose une appréciation précise sur l'existence et la consistance des charges (A). Elle est soumise à des communications préalables selon une procédure profondément modifiée par la loi du 5 mars 2007 tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale et par la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice (B).

A. L'appréciation sur les charges

517
Appréciation du juge d'instruction. En principe, le juge d'instruction est libre d'apprécier le moment où le dossier d'instruction peut être clos. Il n'est certes pas possible d'opérer un renvoi devant une juridiction de jugement sans avoir interrogé l'intéressé sur le fond au moins une fois ou sans l'avoir appelé par un mandat de justice régulièrement notifié.
Toutefois, et conformément aux dispositions de l'article 175-1, al. 1er du Code de procédure pénale, la personne mise en examen, le témoin assisté ou la partie civile peut, à l'expiration du délai qui a été mentionné511 respectivement lors de la mise en examen, de la première audition ou de la constitution de partie civile, demander au juge d'instruction le règlement de la procédure. Cette même demande peut être formée si aucun acte d'instruction n'a été accompli pendant un délai de quatre mois. Le juge d'instruction décide alors de faire droit à cette demande ou de déclarer, par ordonnance motivée, qu'il convient de poursuivre l'information.

518
Contrôle de la chambre de l'instruction. L'institution judiciaire assure elle-même un contrôle systématique des informations judiciaires prolongées. Selon l'article 175-2 du Code de procédure pénale, la durée de l'instruction ne peut ainsi excéder un délai raisonnable au regard de la gravité des faits reprochés à la personne mise en examen, de la complexité des investigations nécessaires à la manifestation de la vérité et de l'exercice des droits de la défense. Si, à l'issue d'un délai de deux ans à compter de l'ouverture de l'information, celle-ci n'est pas terminée, le juge d'instruction rend une ordonnance motivée expliquant les raisons de la durée de la procédure, comportant les indications qui justifient la poursuite de l'information et précisant les perspectives de règlement. Cette ordonnance est communiquée au président de la chambre de l'instruction qui peut, par requête, saisir cette juridiction. L'ordonnance doit être renouvelée tous les six mois.

519
Examen des charges. Selon l'article 176 du Code de procédure pénale, le juge d'instruction « examine s'il existe contre la personne mise en examen des charges constitutives d'infraction, dont il détermine la qualification juridique » tandis que l'article 211 du Code de procédure pénale dispose que la chambre de l'instruction « examine s'il existe contre la personne mise en examen des charges suffisantes ». Le renvoi devant une juridiction de jugement suppose donc de mettre en évidence l'existence et la gravité de charges qui permettent de conclure à une probabilité de culpabilité. Le juge d'instruction et la chambre de l'instruction ne doivent ni se contenter d'une simple possibilité de culpabilité ni s'adjuger le pouvoir, qui n'incombe qu'à la juridiction de jugement, de faire état de preuves ou de certitudes sur la culpabilité.
Le renvoi implique l'identification de la personne qui pourrait être reconnue pénalement responsable et doit viser une qualification précise dont les éléments constitutifs sont relevés.

B. Les communications précédant l'ordonnance de règlement

520
Principe du contradictoire. Le règlement de l'instruction était jadis précédé d'une information communiquée aux parties et au ministère public qui pouvaient présenter des demandes, requêtes ou réquisitions selon une procédure qui conférait toutefois au parquet un indéniable ascendant. Le législateur a souhaité que la clôture de l'instruction s'inscrive désormais dans un échange contradictoire et équilibré dont bénéficient aussi les témoins assistés. Cette phase de clôture de l'information a encore été modifiée de façon significative par la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.

521
Application du contradictoire. Conformément aux dispositions de l'article 175 du Code de procédure pénale, aussitôt que l'information lui paraît terminée, le juge d'instruction communique le dossier au procureur de la République et en avise en même temps les avocats des parties ou, si elles ne sont pas assistées par un avocat, les parties. Le procureur de la République dispose alors d'un délai d'un mois si une personne mise en examen est détenue ou sinon de trois mois, pour adresser ses réquisitions motivées au juge d'instruction tandis qu'une copie de ces réquisitions est adressée aux avocats des parties ou, si elles ne sont pas assistées par un avocat, aux parties.
La loi du 23 mars 2019 impose à chaque partie de faire connaître au juge d'instruction, dans un délai de quinze jours à compter de l'envoi de son avis, qu'elle entend faire valoir les droits qui lui sont offerts. Soit les parties considèrent qu'elles n'ont rien à demander et dans ce cas, la clôture pourra être plus simple et plus rapide, soit elles procèdent à cette déclaration d'intention et ne perdent alors pas leur droit à intervenir à ce stade de la procédure. Auparavant, les parties pouvaient renoncer expressément à user de leurs droits ; désormais, elles devront donc faire part de leur intention d'agir512. Passé le délai accordé, les parties seront forcloses à pouvoir présenter leurs demandes. La clôture pourra ainsi être plus rapide lorsque les parties n'auront rien à demander.
Durant le délai d'un mois ou de trois mois (selon qu'une personne mise en examen est détenue ou non), les parties qui en ont déclaré l'intention peuvent adresser au juge d'instruction des observations écrites, formuler des demandes ou présenter des requêtes. Si les parties ont adressé des observations écrites, le procureur de la République dispose d'un délai de dix jours si une personne mise en examen est détenue ou d'un mois dans les autres cas, à compter de la date à laquelle ces observations lui ont été communiquées, pour adresser au juge d'instruction des réquisitions complémentaires.
Si elles ont indiqué cette intention pendant le délai de quinze jours (précité) dont elles disposaient, les parties disposent d'un délai de dix jours si une personne mise en examen est détenue ou d'un mois dans les autres cas pour adresser au juge d'instruction des observations complémentaires à compter de la date à laquelle les réquisitions du ministère public leur ont été communiquées.
Le témoin assisté peut aussi, selon les mêmes conditions, adresser des observations écrites et des observations complémentaires et présenter des requêtes en nullité.
À l'issue de ces délais, le juge d'instruction peut rendre son ordonnance de règlement.

§ 2. 
L'ordonnance de règlement

522
En examinant, le moment venu, s'il existe contre la personne mise en examen des charges constitutives d'infraction, le juge d'instruction détermine si une juridiction répressive de jugement doit être ou non saisie. Si tel n'est pas le cas, il rend une ordonnance de non-lieu ou d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental (A). Si une condamnation peut être prononcée, il rend une ordonnance de renvoi ou de mise en accusation (B).

A. Les ordonnances de non-lieu ou d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental

523
Non-lieu. Si le juge d'instruction estime que les faits ne constituent pas une infraction ou si l'auteur est resté inconnu ou encore s'il n'existe pas de charges suffisantes contre la personne mise en examen, il rend une ordonnance de non-lieu (C. pr. pén., art. 177, al. 1er). L'ordonnance doit comprendre les motifs permettant de conclure à l'absence de charges suffisantes.
Il est alors mis fin à la détention provisoire ou au contrôle judiciaire. Le juge d'instruction statue également sur la restitution des objets placés sous-main de justice mais peut la refuser si elle présente un danger pour les personnes ou les biens. Il peut aussi ordonner 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 (C. pr. pén., art. 177‑1).
Quand, après une information ouverte sur constitution de partie civile, une décision de non-lieu a été rendue, la personne mise en examen et toutes personnes visées dans la plainte, et sans préjudice d'une poursuite pour dénonciation calomnieuse, peuvent, si elles n'usent de la voie civile, demander des dommages-intérêts au plaignant (C. pr. pén., art. 91). En outre, lorsqu'il rend une ordonnance de non-lieu à l'issue d'une information ouverte sur constitution de partie civile, le juge d'instruction peut, s'il considère que cette constitution de partie civile a été abusive ou dilatoire, prononcer contre la partie civile une amende civile dont le montant ne peut excéder 15 000 euros (C. pr. pén., art. 177-2)513. Cette condamnation à une amende civile doit être motivée en tenant compte des ressources et des charges du plaignant514.
Lorsque l'ordonnance de non-lieu est motivée par l'existence de l'une des causes d'irresponsabilité pénale prévues par les articles 122-2 (contrainte), 122-3 (erreur de droit), 122-4 (ordre ou autorisation de la loi et commandement de l'autorité légitime), 122-5 (légitime défense) et 122-7 (état de nécessité) du Code pénal ou par le décès de la personne mise en examen, elle précise s'il existe des charges suffisantes établissant que l'intéressé a commis les faits qui lui sont reprochés (C. pr. pén., art. 177, al. 2).

524
Irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental. Conformément à la réforme opérée par la loi du 25 février 2008 relative à la rétention de sûreté et à la déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, si le juge d'instruction considère qu'il existe bien contre la personne mise en examen des charges suffisantes d'avoir commis les faits reprochés mais qu'il y a des raisons plausibles d'appliquer le premier alinéa de l'article 122-1 du Code pénal (troubles psychiques ou neuropsychiques ayant aboli le discernement), le juge d'instruction ordonne, si le procureur de la République ou une partie en a formulé la demande, ou même d'office, que le dossier de la procédure soit transmis par le procureur de la République au procureur général aux fins de saisine de la chambre de l'instruction. En l'absence de demande ou de transmission d'office, il rend une ordonnance d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental qui précise qu'il existe des charges suffisantes établissant que l'intéressé a commis les faits qui lui sont reprochés (C. pr. pén., art. 706-120). Cette ordonnance met fin à la détention provisoire ou au contrôle judiciaire (C. pr. pén., art. 706-121, al. 1er).
En cas de transmission des pièces, la détention provisoire ou le contrôle judiciaire se poursuit jusqu'à l'audience de la chambre de l'instruction, sauf si le juge d'instruction ordonne la mise en liberté ou la levée du contrôle judiciaire (C. pr. pén., art. 706-121, al. 2nd). Si la chambre de l'instruction est saisie, son président ordonne, soit d'office, soit à la demande de la partie civile, du ministère public ou de la personne mise en examen, la comparution personnelle de cette dernière si son état le permet (C. pr. pén., art. 706-122). Les débats se déroulent en principe en audience publique. Si elle est présente, la personne mise en examen sera interrogée. Les experts seront entendus, de même, sur décision du président, que les témoins cités par les parties ou le ministère public.
La chambre de l'instruction prononce alors un non-lieu s'il n'existe pas de charges suffisantes établissant que la personne mise en examen a commis les faits qui lui sont reprochés (C. pr. pén., art. 706-123). Si des charges suffisantes existent et que les dispositions de l'article 122-1, alinéa 1er du Code pénal ne sont pas applicables, la chambre de l'instruction ordonne le renvoi de la personne mise en examen devant la juridiction de jugement compétente (C. pr. pén., art. 706-124). Dans les autres cas, la chambre de l'instruction rend un arrêt d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental en déclarant qu'il existe des charges suffisantes et que la personne est pénalement irresponsable. Si la partie civile le demande, la chambre de l'instruction renvoie l'affaire devant le tribunal correctionnel qui statuera sur la responsabilité civile. La chambre de l'instruction peut enfin prononcer une ou plusieurs mesures de sûreté (C. pr. pén., art. 706-125). Il est mis fin à la détention provisoire ou au contrôle judiciaire (C. pr. pén., art. 706-126).

B. Les ordonnances de renvoi ou de mise en accusation
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Renvoi devant le tribunal de police ou le tribunal correctionnel. L'ordonnance de renvoi doit comprendre les motifs permettant de conclure à l'existence de charges suffisantes. Si une information judiciaire peut être ouverte contre une personne non dénommée, il n'est pas possible d'opérer un renvoi sans identifier la personne concernée.
Si le juge d'instruction estime que les faits constituent une contravention, il prononce, par ordonnance, le renvoi de l'affaire devant le tribunal de police (C. pr. pén., art. 178, al. 1er).
Si le juge d'instruction estime que les faits constituent un délit, il prononce, par ordonnance, le renvoi de l'affaire devant le tribunal correctionnel (C. pr. pén., art. 179). L'ordonnance de règlement met en principe fin à la détention provisoire, à l'assignation à résidence avec surveillance électronique ou au contrôle judiciaire. Toutefois, le juge d'instruction peut, par ordonnance distincte spécialement motivée, maintenir le prévenu en détention, sous assignation à résidence avec surveillance électronique ou sous contrôle judiciaire jusqu'à sa comparution devant le tribunal. Le prévenu en détention est immédiatement remis en liberté si le tribunal correctionnel n'a pas commencé l'examen au fond à l'expiration d'un délai de deux mois. Toutefois, si l'audience sur le fond ne peut se tenir avant l'expiration de ce délai, le tribunal peut, à titre exceptionnel, par une décision mentionnant les raisons de fait ou de droit faisant obstacle au jugement de l'affaire, ordonner la prolongation de la détention pour une nouvelle durée de deux mois et cette décision peut être renouvelée une fois. Si le prévenu n'a toujours pas été jugé à l'issue de cette nouvelle prolongation, il est remis immédiatement en liberté.

526
Renvoi aux fins de mise en œuvre d'une comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité. Aux termes de l'article 180-1 du Code de procédure pénale issu de la loi du 13 décembre 2011, 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 d'une comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité.
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Mise en accusation devant la cour d'assises ou la cour criminelle. Si le juge d'instruction estime que les faits constituent un crime, il ordonne la mise en accusation de la personne mise en examen devant la cour d'assises (C. pr. pén., art. 181, al. 1er). ou bien, désormais, devant la cour criminelle515 (L. 23 mars 2019, art. 63, II).
Avant la loi du 15 juin 2000, le juge d'instruction n'opérait pas lui-même la mise en accusation devant la cour d'assises ; il transmettait le dossier au procureur général qui saisissait la chambre d'accusation (ancienne dénomination de la chambre de l'instruction) qui elle-même pouvait décider la mise en accusation devant la cour d'assises.
Le contrôle judiciaire ou l'assignation à résidence avec surveillance électronique dont fait l'objet l'accusé continue à produire ses effets. Si l'accusé est placé en détention provisoire, le mandat de dépôt décerné contre lui conserve sa force exécutoire et l'intéressé reste détenu jusqu'à son jugement par la cour d'assises mais il est en principe remis en liberté s'il n'a pas comparu devant celle-ci à l'expiration d'un délai d'un an. Toutefois, si l'audience sur le fond ne peut débuter avant l'expiration de ce délai, la chambre de l'instruction peut, à titre exceptionnel et en mentionnant les raisons de fait ou de droit faisant obstacle au jugement de l'affaire, ordonner la prolongation de la détention provisoire pour une nouvelle durée de six mois et cette prolongation peut être renouvelée une fois. Si l'accusé n'a pas comparu devant la cour d'assises à l'issue de cette nouvelle prolongation, il est immédiatement remis en liberté. Lorsqu'est saisie la cour criminelle, le délai précité d'un an est réduit à six mois et il ne peut être procédé qu'à une seule prolongation.

451. 
Pour ces informations spéciales (v. ss 205 et 206), le juge d'instruction applique, comme pour une information classique, les dispositions des articles 79 à 190 C. pr. pén. Cependant, les interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, qui sont alors effectuées dans les conditions prévues à l'article 100, al. 2 et aux articles 100-1 à 100-7 C. pr. pén., ne peuvent, lors de telles informations, excéder une durée de deux mois (et non quatre mois) renouvelable. La géolocalisation est également prévue : v. ss 479 s.
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CHAPITRE 2
Le contrôle de l'instruction
528
La chambre de l'instruction a le pouvoir d'annuler les actes d'instruction (section 1). Les décisions juridictionnelles du juge d'instruction peuvent, contrairement aux actes d'instruction, être frappées d'appel devant la chambre de l'instruction dont les arrêts peuvent eux-mêmes faire l'objet d'un pourvoi en cassation (section 2).

SECTION 1 
LE CONTRÔLE DES ACTES D'INSTRUCTION
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Les requêtes aux fins d'annulation ne sont pas applicables aux actes de procédure qui peuvent faire l'objet d'un appel de la part des parties, tandis que les actes d'instruction, qui n'ont pas un caractère juridictionnel et qui ne sont donc pas susceptibles de voies de recours, peuvent être annulés lorsqu'ils sont irréguliers. Le domaine des nullités doit d'abord être présenté (§ 1) avant que ne soit ensuite envisagée leur mise en œuvre (§ 2) et que ne soient enfin appréciés leurs effets (§ 3).

§ 1. 
Le domaine des nullités
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Pour qu'une irrégularité entraîne la nullité de l'acte, il faut d'une part qu'elle corresponde à une hypothèse de nullité (A) et d'autre part qu'elle remplisse les conditions particulières auxquelles est subordonnée la nullité (B).

A. Les hypothèses de nullité
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La reconnaissance des cas de nullité conduit à distinguer les nullités textuelles d'une part qui sont par définition prévues expressément par la loi (1) et les nullités substantielles d'autre part dont le principe est consacré par la loi et qui sont dégagées par la jurisprudence (2).

1. Les nullités textuelles

532
Certaines nullités sont dites textuelles puisque la loi précise alors explicitement qu'une règle s'impose à peine de nullité. Ainsi, des nullités textuelles existent par exemple pour les perquisitions et saisies (C. pr. pén., art. 59, al. 2), les vérifications d'identité (C. pr. pén., art. 78-3, in fine) ou les écoutes téléphoniques (C. pr. pén., art. 100-7, al. 4). Les nullités textuelles présentent l'avantage de la prévisibilité et donc d'une certaine sécurité juridique.

2. Les nullités substantielles
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Les nullités substantielles, dites aussi virtuelles, sont annoncées par l'article 171 du Code de procédure pénale qui dispose qu' « il y a nullité lorsque la méconnaissance d'une formalité substantielle prévue par une disposition du présent Code ou toute autre disposition de procédure pénale a porté atteinte aux intérêts de la partie qu'elle concerne ».
Représentent par exemple des irrégularités sanctionnées par une nullité substantielle la prestation de serment d'une personne mise en examen, l'absence de date dans un acte du juge d'instruction, l'absence de serment de l'expert ou encore l'atteinte aux droits de la personne gardée à vue.
La possibilité offerte au juge de sanctionner des irrégularités graves par une nullité qui n'est pourtant pas en l'occurrence expressément prévue par la loi apporte en la matière une certaine souplesse et surtout permet de ne pas dépendre des lacunes regrettables de la loi.

B. Les conditions de la nullité
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Le requérant doit être doté d'une qualité pour agir (1) et doit subir une atteinte prouvée à ses intérêts à moins qu'une telle démonstration ne s'avère inutile en raison de la gravité de l'irrégularité (2).

1. La qualité pour agir
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Pour être recevable, la requête en annulation doit porter sur un acte qui concerne le demandeur. Une partie ne saurait se prévaloir, pour demander la nullité d'un acte, ni d'irrégularités qui auraient pu être commises au préjudice d'autres personnes ni de la méconnaissance d'un droit appartenant en propre à un tiers.
C'est pourquoi, sauf à soulever une méconnaissance d'une règle d'intérêt public516, ne peut être demandée la nullité : du procès-verbal de la garde à vue d'autrui517, d'une perquisition ou d'une saisie dans un lieu sur lequel on ne peut se prévaloir d'aucun droit518 ou encore d'une géolocalisation sur un véhicule volé (sauf déloyauté d'une autorité publique)519. Mais peut être demandée la nullité d'une interception de sa propre discussion téléphonique, même intervenue sur la ligne d'autrui520 ou encore celle de sonorisations ou fixations d'images, même opérées dans un lieu sur lequel on ne dispose d'aucun droit, dès lors que ses paroles ou son image ont été captées521.
Peuvent être ainsi épargnés des actes pourtant atteints d'une irrégularité indéniable. Pour la Cour de cassation, l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme, qui garantit le droit à un procès équitable et donc la faculté de faire valoir ses arguments et griefs devant un juge, doit s'apprécier en tenant compte de la procédure dans son ensemble : lors du jugement, au cours du débat contradictoire, tout prévenu ou accusé, même s'il n'a pas été en droit de demander la nullité d'un acte, pourra toujours en contester la force probante.
Faute de qualité pour agir, la requête en nullité est irrecevable ; faute de grief, elle doit être jugée mal fondée.

2. L'exigence d'un grief
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Démonstration d'un grief. L'article 171 du Code de procédure pénale, précité, subordonne la nullité à une atteinte aux intérêts de la personne concernée tandis que l'article 802 C. pr. pén. dispose qu'« en cas de violation des formes prescrites par la loi à peine de nullité ou d'inobservation des formalités substantielles, toute juridiction, y compris la Cour de cassation, qui est saisie d'une demande d'annulation ou qui relève d'office une telle irrégularité ne peut prononcer la nullité que lorsque celle-ci a eu pour effet de porter atteinte aux intérêts de la partie qu'elle concerne ». Cette règle selon laquelle la nullité ne doit pas être prononcée en l'absence de grief à l'encontre de celui qui la demande, s'applique tant aux nullités textuelles qu'aux nullités substantielles.
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Nullité d'ordre public. En principe, le grief doit être démontré mais la Cour de cassation admet que la nullité doit échapper à l'exigence de la preuve d'un grief dès lors qu'est en cause la violation d'une règle relevant des aspects fondamentaux de l'ordre public, selon son lien avec un élément majeur de notre système juridique ou une règle indispensable pour le fonctionnement de la justice522. Il s'agit des nullités dites « d'ordre public » auxquelles sont associées celles « qui portent nécessairement atteinte aux intérêts de la partie qu'elles concernent » : il en est notamment ainsi des règles de compétence, de l'interdiction de la prestation de serment pour la personne mise en examen, de l'absence de notification des droits lors d'une garde à vue523 ou encore de la violation du secret de l'enquête et de l'instruction lors d'une perquisition524.

§ 2. 
La mise en œuvre des nullités
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Compétence. En toute matière, la chambre de l'instruction peut, au cours de l'information, être saisie aux fins d'annulation d'un acte ou d'une pièce de la procédure (C. pr. pén., art. 17). La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice permet, à des fins de simplification, au président de la chambre de l'instruction de statuer seul (donc hors la présence des deux conseillers de la chambre) lorsque la solution d'une requête en annulation paraît s'imposer de façon manifeste (C. pr. pén., art. 170-1, al. 1er).
Le pourvoi en cassation formé contre cet arrêt de pure instruction n'est immédiatement recevable que si le président de la chambre criminelle de la Cour de cassation en décide ainsi, selon l'intérêt de l'ordre public ou d'une bonne administration de la justice525.
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Requête en nullité. Le juge d'instruction ne peut annuler et refaire lui-même un acte irrégulier dont il serait l'auteur. Les nullités doivent être jugées par la chambre de l'instruction qui peut d'abord être saisie par le juge d'instruction lui-même qui doit avoir pris l'avis du procureur de la République et en avoir informé les parties (C. pr. pén., art. 173, al. 1er). Le procureur de la République peut aussi requérir du juge d'instruction communication de la procédure afin de présenter à la chambre de l'instruction une requête aux fins d'annulation, en en informant les parties (C. pr. pén., art. 173, al. 2). Une partie ou le témoin assisté peut enfin saisir la chambre de l'instruction aux fins d'annulation, par une requête motivée dont une copie est adressée au juge d'instruction qui lui-même transmet le dossier de la procédure au président de la chambre de l'instruction (C. pr. pén., art. 173, al. 3). La requête en nullité peut porter non seulement sur un acte d'instruction mais aussi sur un acte commis avant l'ouverture de l'information judiciaire, lors de l'enquête de police.
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Limitations. Puisque la loi permet aux parties privées, depuis la loi du 4 janvier 1993, et aux témoins assistés, depuis celle du 9 mars 2004, de demander la nullité d'un acte d'instruction, elle doit aussi veiller à éviter une multiplication des requêtes qui ralentirait l'enquête et encombrerait la chambre de l'instruction. C'est pourquoi, la requête formée par une partie privée ou par un témoin assisté devra d'abord être présentée au président de la chambre de l'instruction qui peut, lorsque les conditions légales ne sont pas respectées, renvoyer le dossier au juge d'instruction sans saisir sa juridiction. Or, la loi prévoit justement d'importantes limitations à la possibilité ainsi offerte de se prévaloir d'une cause de nullité.
La loi du 15 juin 2000 a imposé, sous peine d'irrecevabilité, à la personne mise en examen de faire état des moyens pris de la nullité des actes accomplis avant son interrogatoire de première comparution ou de cet interrogatoire lui-même, dans un délai de six mois à compter de la notification de sa mise en examen, sauf dans le cas où elle n'aurait pu les connaître (C. pr. pén., art. 173-1, al. 1er). Il en est de même s'agissant des moyens pris de la nullité des actes accomplis avant chacun de ses interrogatoires ultérieurs ou des actes qui lui ont été dûment notifiés. Cette même déchéance à l'issue d'un délai de six mois s'applique aussi, à partir de leur première audition et de leurs auditions ultérieures, à la partie civile depuis la loi du 4 mars 2002 (C. pr. pén., art. 173-1, al. 3) et au témoin assisté depuis la loi du 9 mars 2004 (C. pr. pén., art. 173-1, al. 2). Lorsque la chambre de l'instruction est saisie d'une requête aux fins d'annulation d'un acte d'instruction, tous moyens pris de nullité de la procédure qui lui est transmise doivent lui être proposés. À défaut, les parties ne sont plus recevables à en faire état, sauf le cas où elles n'auraient pu les connaître (C. pr. pén., art. 174, al. 1er). Par ce regroupement des requêtes imposé aux parties, la chambre de l'instruction se trouve ainsi à l'abri de saisines successives et multiples pour des irrégularités relatives à une même affaire. Lorsque le juge d'instruction estime que l'information judiciaire est achevée, il en avise les parties qui ne disposent alors que d'un délai d'un mois si une personne mise en examen est détenue ou de trois mois dans les autres cas pour soulever d'éventuelles nullités (C. pr. pén., art. 175)526.
La loi du 3 juin 2016 a ajouté un nouvel alinéa à l'article 82-3 du Code de procédure pénale aux termes duquel la personne soutenant que la prescription de l'action publique était acquise au moment de sa mise en examen ou de sa première audition comme témoin assisté doit formuler sa demande dans les six mois suivants cet acte.
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Requête en nullité formée après le règlement de l'instruction. Les nullités antérieures à l'ordonnance de mise en accusation ne peuvent être soulevées devant la cour d'assises ou la cour criminelle car cette ordonnance devenue définitive couvre, s'il en existe, les vices de la procédure (C. pr. pén., art. 181, al. 4). Le tribunal correctionnel et le tribunal de police peuvent en principe constater les nullités des procédures qui leur sont soumises ; toutefois, ils perdent justement cette qualité lorsqu'ils sont saisis par le renvoi ordonné par une juridiction d'instruction (C. pr. pén., art. 385, al. 1er et 522, al. 3). Cette règle est encore affirmée par les articles 178, alinéa 2 et 179 in fine du Code de procédure pénale qui précisent que ces ordonnances de renvoi couvrent, s'il en existe, les vices de procédure. Exceptionnellement, lorsque les formalités de l'article 175 du Code de procédure pénale relatives à l'avis de fin d'instruction n'ont pas été respectées, ce qui a pu empêcher les parties d'agir dans le délai légal, des nullités peuvent alors être soulevées devant le tribunal (C. pr. pén., art. 385, al. 3).

§ 3. 
Les effets des nullités
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Acte irrégulier et actes subséquents. La nullité qui frappe un acte irrégulier peut s'étendre, par « contagion », à d'autres actes en rapport avec lui. L'article 174, alinéa 2 du Code de procédure pénale dispose que la chambre de l'instruction décide si l'annulation doit être limitée à tout ou partie des actes ou pièces de la procédure viciée ou s'étendre à tout ou partie de la procédure ultérieure, tandis que l'article 206 du Code de procédure pénale confirme cette règle en prévoyant que si la chambre de l'instruction découvre une cause de nullité, elle prononce la nullité de l'acte qui en est entaché et, le cas échéant, celle de tout ou partie de la procédure ultérieure.
La chambre de l'instruction dispose donc d'un grand pouvoir d'appréciation pour annuler la partie irrégulière de l'acte dénoncé, l'intégralité de l'acte comprenant l'irrégularité, une partie de la procédure ultérieure ou l'ensemble de cette procédure ultérieure. Le critère est celui du lien de causalité, ou encore du support nécessaire, entre l'irrégularité et l'acte qui pourrait en subir l'empreinte.
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Actes retirés du dossier. Conformément aux dispositions de l'article 174, alinéa 3 du Code de procédure pénale, les actes ou pièces annulés sont retirés du dossier d'information et classés au greffe de la cour d'appel tandis que les actes ou pièces de la procédure partiellement annulés sont cancellés, c'est-à-dire raturés, après qu'a été établie une copie certifiée conforme à l'original, qui est classée au greffe de la cour d'appel. Il est interdit de tirer des actes et des pièces ou parties d'actes ou de pièces annulés aucun renseignement contre les parties, à peine de poursuites disciplinaires pour les avocats et les magistrats.
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Poursuite de l'information. Après annulation, la chambre de l'instruction décide soit d'évoquer, c'est-à-dire de s'emparer elle-même de l'information, soit de renvoyer le dossier de la procédure au même juge d'instruction (hypothèse de loin la plus fréquente) ou encore à un autre juge d'instruction (C. pr. pén., art. 206, al. 3).

SECTION 2 
LE CONTRÔLE DES ACTES DE JURIDICTION
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Lors d'une instruction, les actes de juridiction peuvent faire l'objet de voies de recours. Il s'agit d'abord de l'appel qui peut être interjeté contre les ordonnances juridictionnelles du juge d'instruction et qui saisit la chambre de l'instruction (§ 1) et ensuite du pourvoi en cassation qui peut être formé contre les arrêts de la chambre de l'instruction et qui saisit la Cour de cassation (§ 2).

§ 1. 
L'appel contre les ordonnances du juge d'instruction
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Le juge d'instruction est une juridiction d'instruction du premier degré. Ses ordonnances juridictionnelles peuvent faire l'objet d'un appel dont la loi fixe les conditions (A) et les effets (B).

A. Les conditions de l'appel
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Les conditions de l'appel proviennent en premier lieu du droit d'exercer ce recours qui dépend de la qualité de l'appelant (1). L'appel doit en second lieu être exercé dans les conditions de délai (2) et de forme (3) fixées par la loi.

1. Le droit d'interjeter appel
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Seules les décisions juridictionnelles du juge d'instruction peuvent faire l'objet d'un appel, à l'exclusion des actes de pure instruction qui peuvent être annulés par la chambre de l'instruction. Seule une partie (ministère public ou partie privée) peut former un appel. Le témoin assisté, qui n'est pas partie à l'instruction, ne peut interjeter appel. Le droit d'appel dépend de la qualité de l'appelant puisqu'il est plus ou moins étendu selon qu'il s'agit du ministère public (a), de la personne mise en examen (b) ou de la partie civile (c).

a. Le droit d'appel du ministère public
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Le procureur de la République peut interjeter appel, devant la chambre de l'instruction, de toute ordonnance juridictionnelle du juge d'instruction ou du JLD (C. pr. pén., art. 185, al. 1er) et ce droit d'appel appartient également au procureur général (C. pr. pén., art. 185, al. 4).

b. Le droit d'appel de la personne mise en examen
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La personne mise en examen ne peut interjeter appel que dans les cas spécialement prévus par la loi qui sont certes nombreux. Elle peut ainsi, conformément aux dispositions de l'article 186, alinéa 1er du Code de procédure pénale, faire appel des ordonnances de refus d'octroi du statut de témoin assisté, de recevabilité de la constitution de partie civile, de rejet d'une demande après une expertise, des ordonnances relatives au contrôle judiciaire, à la détention provisoire ou à l'assignation à résidence avec surveillance électronique, ou encore de l'ordonnance de mise en accusation. La personne mise en examen peut aussi interjeter appel de l'ordonnance par laquelle le juge a statué sur sa compétence (C. pr. pén., art. 186, al. 3).
Conformément aux dispositions de l'article 186-1, alinéa 1er du Code de procédure pénale, la personne mise en examen peut aussi interjeter appel d'une ordonnance de rejet d'une demande d'examen médical ou psychologique ou d'une mesure de réinsertion sociale, de rejet d'une demande d'acte, de refus de constater une prétendue prescription de l'action publique ou de rejet d'une demande d'expertise. Dans ces cas, le président de la chambre de l'instruction décide, par une ordonnance qui n'est pas susceptible de voie de recours, s'il y a lieu ou non de saisir la chambre de l'instruction de cet appel.
La personne mise en examen peut interjeter appel de l'ordonnance renvoyant l'affaire devant le tribunal correctionnel lorsqu'elle estime que les faits renvoyés devant ce tribunal constituent un crime qui aurait dû faire l'objet d'une ordonnance de mise en accusation devant la cour d'assises (C. pr. pén., art. 186-3)527. En dehors de ce cas, et de celui d'une absence de cosignature en cas de cosaisine, l'appel formé par la personne mise en examen contre une ordonnance de renvoi devant le tribunal correctionnel est irrecevable et donne lieu à une ordonnance de non-admission de l'appel par le président de la chambre de l'instruction.

c. Le droit d'appel de la partie civile
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La partie civile peut interjeter appel des ordonnances de non-informer, de non-lieu et des ordonnances faisant grief à ses intérêts civils. Toutefois, son appel ne peut porter sur une ordonnance ou sur la disposition d'une ordonnance relative au contrôle judiciaire ou à la détention provisoire de la personne mise en examen (C. pr. pén., art. 186, al. 2). Elle peut interjeter appel de l'ordonnance par laquelle le juge a statué sur sa compétence (C. pr. pén., art. 186, al. 3).
La partie civile peut, comme la personne mise en examen, interjeter appel d'une ordonnance de rejet d'une demande d'examen ou de mesure sociale, de rejet d'une demande d'acte, de refus de constater une prétendue prescription de l'action publique ou de rejet d'une demande d'expertise (C. pr. pén., art. 186-1, al. 1er).
La partie civile peut encore, comme la personne mise en examen, interjeter appel de l'ordonnance renvoyant l'affaire devant le tribunal correctionnel lorsqu'elle estime que les faits constituent un crime qui aurait dû faire l'objet d'une ordonnance de mise en accusation devant la cour d'assises (C. pr. pén., art. 186‑3).

2. Les délais d'appel
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L'appel interjeté par le procureur de la République doit être formé par déclaration au greffe du tribunal dans les dix jours528 qui suivent la notification de la décision (C. pr. pén., art. 185, al. 2). En cas d'appel par la personne mise en examen de l'ordonnance de mise en accusation, le procureur de la République dispose d'un délai d'appel incident de cinq jours supplémentaires (C. pr. pén., art. 185, al. 3). Le procureur général doit signifier son appel aux parties dans les dix jours qui suivent l'ordonnance du juge d'instruction ou du JLD (C. pr. pén., art. 185, al. 4).
L'appel des parties privées doit être formé dans les dix jours qui suivent la notification ou la signification de la décision (C. pr. pén., art. 186, al. 4).

3. Les formes de l'appel
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L'appel du procureur de la République est formé par déclaration au greffe du tribunal où se déroule l'instruction (C. pr. pén., art. 185, al. 2). Avant la loi du 17 mai 2011, le procureur général devait signifier son appel aux parties ; mais il est désormais prévu une simple déclaration au greffe du tribunal (C. pr. pén., art. 185, al. 4).
Pour les parties privées, les formes applicables sont celles des articles 502 et 503 du Code de procédure pénale relatifs à l'appel contre les jugements du tribunal correctionnel (C. pr. pén., art. 186, al. 4). L'appel est formé par déclaration au greffe du tribunal auquel appartient le juge d'instruction. Lorsque l'appelant est détenu, l'appel peut être fait au moyen d'une déclaration auprès du chef de l'établissement pénitentiaire.

B. Les effets de l'appel
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L'appel des ordonnances du juge d'instruction produit, comme celui interjeté contre les décisions des juridictions de jugement, un effet suspensif (1) et un effet dévolutif (2). La chambre de l'instruction saisie par l'appel rend sa décision en vérifiant la recevabilité et le bien-fondé du recours (3).

1. L'effet suspensif
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Principe. L'exécution de l'ordonnance attaquée est suspendue pendant le délai de l'appel – excepté pour celui du procureur général – et une fois l'appel interjeté, jusqu'à la décision de la chambre de l'instruction.
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Référé-détention. Cet effet suspensif a été étendu par la loi du 9 septembre 2002 qui a institué, à l'article 187-3 du Code de procédure pénale, une procédure de référé-détention. Le procureur de la République peut ainsi, dans un délai de quatre heures à compter de la notification d'une ordonnance de mise en liberté contraire à ses réquisitions, interjeter appel de cette ordonnance et saisir dans le même temps le premier président de la cour d'appel ou, en cas d'empêchement, le magistrat qui le remplace, d'un référé-détention afin de déclarer cet appel suspensif. Le juge statue au plus tard le deuxième jour ouvrable suivant la demande. Pendant cette durée, les effets de l'ordonnance de mise en liberté sont suspendus et la personne reste donc détenue. À défaut pour le juge de statuer dans ce délai, la personne est remise en liberté, à moins qu'elle ne soit détenue pour une autre cause. Le juge statue par une ordonnance motivée qui n'est pas susceptible de recours. Lorsqu'il estime que le maintien en détention de la personne est manifestement nécessaire jusqu'à ce que la chambre d'instruction statue sur l'appel du ministère public, il ordonne la suspension des effets de l'ordonnance de mise en liberté jusqu'à cette date. La chambre de l'instruction doit alors se prononcer dans les plus brefs délais et au plus tard dans les dix jours de l'appel, faute de quoi la personne est mise d'office en liberté à moins qu'elle ne soit détenue pour une autre cause. Lorsque la détention n'est pas considérée comme manifestement nécessaire, le juge ordonne que la personne soit mise en liberté (si elle n'est pas détenue pour une autre cause).
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Référé-liberté. Le référé-détention peut être perçu comme une contrepartie du référé-liberté prévu à l'article 187-1 du Code de procédure pénale, qui, lui, n'a cependant pas d'effet suspensif. En cas d'appel d'une ordonnance de placement en détention provisoire, la personne mise en examen ou le procureur de la République peut ainsi, lorsque l'appel est interjeté au plus tard le jour suivant la décision de placement en détention, demander au président de la chambre de l'instruction ou, en cas d'empêchement, au magistrat qui le remplace, d'examiner immédiatement son appel sans attendre l'audience de la chambre de l'instruction. Cette demande doit, à peine d'irrecevabilité, être formée en même temps que l'appel devant la chambre de l'instruction. Le juge statue au plus tard le troisième jour ouvrable suivant la demande, au vu des éléments du dossier de la procédure, par une ordonnance non motivée qui n'est pas susceptible de recours. Il peut infirmer l'ordonnance du JLD et ordonner la remise en liberté de la personne ; la chambre de l'instruction est alors dessaisie. Dans le cas contraire, il doit renvoyer l'examen de l'appel à la chambre de l'instruction.
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Poursuite de l'instruction. Si l'appel suspend en principe l'exécution de la décision attaquée, il ne suspend pas le cours de l'information qui peut donc être poursuivie. Il en est autrement d'une part si l'ordonnance attaquée est celle de règlement, ce qui se conçoit aisément, et d'autre part si le président de la chambre de l'instruction décide de suspendre le cours de l'information (C. pr. pén., art. 187).

2. L'effet dévolutif
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Par l'effet dévolutif de l'appel, la chambre de l'instruction est saisie des points de fait et de droit sur lesquels est interjeté l'appel. Les parties privées ne disposent que d'un droit d'appel limité et leur recours, même formulé en des termes généraux, ne peut ainsi saisir la chambre de l'instruction que des chefs sur lesquels elles sont autorisées à agir.
Toutefois, lorsque la partie civile interjette seule appel de l'ordonnance de non-lieu, la chambre de l'instruction est saisie de l'action publique comme de l'action civile, nonobstant l'inaction du ministère public529.

3. L'audience et la décision de la chambre de l'instruction
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Débats. Le procureur général met d'abord l'affaire en état en s'assurant notamment que le dossier est complet. Il notifie aux parties la date de l'audience.
Les débats sont en partie oraux et contradictoires mais se déroulent en principe en chambre du conseil. Toutefois, si la personne majeure mise en examen ou son avocat le demande dès l'ouverture des débats, ceux-ci se déroulent et l'arrêt est rendu en séance publique, sauf si la publicité est de nature soit à entraver les investigations spécifiques nécessitées par l'instruction, soit à nuire à la dignité de la personne ou aux intérêts d'un tiers (C. pr. pén., art. 199, al. 1er). En matière de détention provisoire, si la personne mise en examen est majeure, les débats se déroulent et l'arrêt est rendu, en principe, en audience publique (C. pr. pén., art. 199, al. 2.).
Après le rapport du conseiller, le procureur général et les avocats des parties qui en ont fait la demande présentent des observations sommaires. La chambre de l'instruction peut ordonner la comparution personnelle des parties ainsi que l'apport des pièces à conviction.
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Examen élargi. La chambre de l'instruction, à laquelle le dossier entier est remis, peut procéder à un examen élargi de l'instruction. Elle peut notamment ordonner tout acte d'information complémentaire qu'elle juge utile, prononcer d'office la mise en liberté de la personne détenue ou à l'inverse ordonner le placement en détention provisoire ou sous contrôle judiciaire de la personne mise en examen (C. pr. pén., art. 201).
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Décision. La chambre de l'instruction peut confirmer ou infirmer l'ordonnance attaquée. Lors de la clôture de l'instruction, elle rend un arrêt de non-lieu, de déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, de renvoi devant le tribunal correctionnel ou le tribunal de police ou encore de mise en accusation devant la cour d'assises ou la cour criminelle.

§ 2. 
Le pourvoi en cassation contre les arrêts de la chambre de l'instruction
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Le pourvoi en cassation est en principe possible contre toutes les décisions juridictionnelles rendues en dernier ressort. Toutefois, le législateur entend éviter des ralentissements inutiles de la procédure et par conséquent empêcher les recours dilatoires. C'est pourquoi la loi comprend des dispositions restrictives qui prennent en considération non seulement la décision attaquée mais aussi la qualité du demandeur. Si le président de la chambre criminelle de la Cour de cassation constate qu'un pourvoi a été formé contre une décision qui n'est pas susceptible d'un tel recours, il rend alors une ordonnance de non-admission du pourvoi (C. pr. pén., art. 567‑1). Les conditions assez complexes du pourvoi en cassation contre les arrêts de la chambre de l'instruction (A) doivent donc être exposées avant d'envisager les effets de ce pourvoi (B).

A. Les conditions du pourvoi
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Temporalité. Comme pour le pourvoi formé contre une décision de jugement, celui formé contre un arrêt de la chambre de l'instruction, dans le délai de cinq jours francs prévu à l'article 568 du Code de procédure pénale, doit invoquer une violation de la loi correspondant à l'un des cas d'ouverture à cassation530.
Les pourvois qui portent sur le fond de l'affaire ou encore sur la liberté de la personne mise en examen sont recevables immédiatement tandis que ceux formés contre les arrêts avant dire droit ne sont recevables qu'après la décision rendue sur le fond par la chambre de l'instruction et en même temps que le pourvoi formé contre cette décision, excepté lorsque l'arrêt attaqué met fin à la procédure (par exemple en constatant l'extinction de l'action publique) ou bien lorsque l'examen immédiat s'impose dans l'intérêt de l'ordre public ou d'une bonne administration de la justice, auquel cas le pourvoi est immédiatement recevable sur ordonnance du président de la chambre criminelle de la Cour de cassation (C. pr. pén., art. 570 et 571).

565
Droit de former un pourvoi en cassation. Le ministère public peut en principe se pourvoir en cassation contre tous les arrêts de la chambre de l'instruction, dès lors naturellement qu'il s'agit de l'action publique et non d'intérêts civils.
La personne mise en examen (comme la partie civile) ne peut former un pourvoi que contre les arrêts qui lui portent grief. Elle peut notamment exercer cette voie de recours contre les arrêts qui portent atteinte à sa liberté, et le pourvoi est alors immédiatement recevable.
En ce qui concerne les décisions de renvoi, le pourvoi est recevable d'une part contre l'arrêt de mise en accusation et d'autre part contre l'arrêt de renvoi devant le tribunal correctionnel ou de police mais alors uniquement dans ce cas lorsqu'il statue sur la compétence ou qu'il présente des dispositions définitives que le tribunal, saisi de la prévention, n'a pas le pouvoir de modifier (C. pr. pén., art. 574).
La partie civile peut notamment former un pourvoi en cassation contre un arrêt de non-lieu mais ne peut pas se pourvoir contre les arrêts relatifs à la liberté de la personne mise en examen. Jadis, aux termes de l'article 575 du Code de procédure pénale, la partie civile ne pouvait en principe se pourvoir en cassation contre les arrêts de la chambre de l'instruction qu'en présence d'un pourvoi du ministère public. Toutefois, son seul pourvoi était recevable dans certains cas précisément énumérés. La Cour européenne des droits de l'Homme avait considéré que cette limitation du droit pour la partie civile de former un pourvoi n'était pas une violation du droit à un procès équitable puisque l'action civile n'occupe qu'une place accessoire dans le procès pénal et que la partie civile peut toujours saisir le juge civil afin d'obtenir la réparation de son préjudice531. Mais le Conseil constitutionnel, après avoir certes observé que la partie civile n'était pas dans une situation identique à celle de la personne mise en examen ou à celle du ministère public, a cependant considéré que l'article 575 du Code de procédure pénale apportait une restriction injustifiée aux droits de la défense. Cette disposition, déclarée contraire à la Constitution, fut par conséquent abrogée532.

B. Les effets du pourvoi

566
Les effets du pourvoi sont en principe les mêmes que lorsqu'il est formé contre une décision d'une juridiction de jugement533. Lorsque la Cour de cassation annule un arrêt d'une chambre de l'instruction statuant sur un appel d'une ordonnance de règlement, elle renvoie le procès et les parties devant une autre chambre de l'instruction qui devient compétente pour la poursuite de l'ensemble de la procédure. Lorsque la Cour de cassation annule un arrêt de chambre de l'instruction rendu dans un autre domaine, la compétence de la chambre de l'instruction de renvoi est limitée, sauf si la Cour de cassation en décide autrement, à la solution du contentieux qui a motivé sa saisine et, après décision définitive, il est fait retour du dossier à la chambre de l'instruction primitivement saisie (C. pr. pén., art. 609‑1).

516. 
Ainsi, une partie peut par exemple demander la nullité d'un acte d'instruction qui dépasse la saisine du juge d'instruction (v. ss 376 s.) car il s'agit de la méconnaissance d'une règle de fonctionnement général de la justice, édictée dans l'intérêt de tous et pas spécialement dans l'intérêt de celui qui en fait personnellement l'objet.
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TITRE  3
L'audience et la décision de la juridiction de jugement
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La justice pénale peut prendre des formes très différentes. La répression par ordonnance pénale est exercée sans débat tandis que celle par amende forfaitaire est même opérée sans saisine du juge. Dans les autres cas, il ne sera statué sur l'action publique qu'à l'issue d'une audience devant le juge répressif qui a été saisi, in rem et in personam534. La décision rendue en premier ressort (chapitre 1) peut faire l'objet d'un recours (chapitre 2). L'importance de ces décisions se mesure par l'autorité dont elles sont revêtues (chapitre 3).

534. 
V. ss 421 s.

CHAPITRE 1
L'audience et la décision en premier ressort
568
La procédure applicable dépend de la juridiction de jugement concernée et varie donc selon qu'il s'agit de la cour d'assises qui a compétence, avec la cour criminelle535, pour connaître des crimes (section 1), du tribunal correctionnel qui connaît des délits (section 2) ou du tribunal de police qui connaît des contraventions (section 3).

SECTION 1 
L'AUDIENCE ET LA DÉCISION DE LA COUR D'ASSISES ET DE LA COUR CRIMINELLE

569
Au terme d'une procédure préalable qui les prépare (§ 1), se déroulent les débats qui permettent, après délibération, de rendre une décision (§ 2). À cette procédure ordinaire, se substitue, si l'accusé n'est pas à la disposition de la justice, celle du jugement par défaut (§ 3).

§ 1. 
La procédure précédant les débats

570
Certaines formalités doivent être respectées avant le déroulement des débats. Se succèdent ainsi une procédure préparatoire à la session d'assises (A) puis, lorsque la cour prend séance, la formation du jury de jugement (B) à l'issue de laquelle doivent être soulevées les éventuelles nullités apparues lors de cette phase préalable aux débats (C).

A. La procédure préparatoire à la session d'assises

571
Mise à disposition de l'accusé. La cour d'assises, comme la cour criminelle, est saisie par l'ordonnance, ou l'arrêt, de mise en accusation. De nombreuses formalités interviennent entre cette ordonnance et l'ouverture des débats. Dès que la décision de mise en accusation est devenue définitive, l'accusé, s'il est détenu, est transféré dans la maison d'arrêt du lieu où se tiennent les assises (C. pr. pén., art. 269). Si l'accusé est en fuite ou ne se présente pas, il pourra être jugé par défaut (C. pr. pén., art. 270).

572
Interrogatoire de l'accusé. Le président de la cour d'assises, ou l'assesseur qu'il délègue, interroge l'accusé dans le plus bref délai, après son arrivée à la maison d'arrêt et la remise des pièces au greffe. Les débats ne peuvent s'ouvrir moins de cinq jours après l'interrogatoire par le président de la cour d'assises mais l'accusé et son avocat peuvent renoncer à ce délai (C. pr. pén., art. 277). Si l'accusé n'est pas détenu, il est convoqué par la voie administrative au greffe de la cour d'assises ; s'il ne se présente pas, sans motif légitime d'excuse, le président de la cour d'assises peut, par décision motivée, décerner mandat d'arrêt (C. pr. pén., art. 272-1, al. 1er). Après l'avoir, s'il y a lieu, informé de son droit d'être assisté par un interprète, le président interroge l'accusé sur son identité et s'assure qu'il a reçu notification de la décision de mise en accusation (C. pr. pén., art. 273). L'accusé est ensuite invité à choisir un avocat ; à défaut d'un tel choix, le président ou son assesseur délégué lui en désigne un d'office (C. pr. pén., art. 274). L'accusé peut communiquer librement avec son avocat qui lui-même peut prendre communication de toutes les pièces du dossier (C. pr. pén., art. 278). Il est désormais délivré gratuitement à chacun des accusés et parties civiles copie des pièces du dossier de la procédure536.

573
Informations préalables. Dès que possible et un mois537 au moins avant l'ouverture des débats, le ministère public et les parties se signifient les uns aux autres la liste des témoins qu'ils souhaitent faire entendre. Doivent aussi être signifiés les noms des experts appelés à rendre compte des travaux dont ils ont été chargés au cours de l'information (C. pr. pén., art. 281). La liste des jurés de session538 est aussi communiquée à chaque accusé au plus tard l'avant-veille de l'ouverture des débats, avec des indications suffisantes pour permettre l'identification des jurés, à l'exception de celles concernant leur domicile ou résidence (C. pr. pén., art. 282). Ces informations sont importantes car l'accusé et son avocat peuvent ainsi préparer d'éventuelles récusations.

574
Actes facultatifs. Outre ces formalités obligatoires, des actes facultatifs peuvent aussi être entrepris. Ainsi, le président, si l'instruction lui semble incomplète ou si des éléments nouveaux ont été révélés depuis sa clôture, peut ordonner tous actes d'information qu'il estime utiles. Il y est alors procédé soit par le président, soit par un de ses assesseurs ou par un juge d'instruction qu'il délègue à cette fin (C. pr. pén., art. 283). Le président peut même ordonner le renvoi à une session ultérieure des affaires qui ne lui paraissent pas en état d'être jugées (C. pr. pén., art. 287).

B. La constitution du jury

575
Formation du jury. Au jour indiqué pour chaque affaire, la cour d'assises – composée du président et de deux magistrats assesseurs – prend séance et fait introduire l'accusé. Le jury de jugement est formé par tirage au sort en audience publique. En premier ressort, depuis le 1er janvier 2012539, le jury est composé de six jurés (neuf auparavant). Un ou plusieurs jurés supplémentaires sont en outre tirés au sort : ils assisteront aux débats et remplaceront, le cas échéant, des jurés qui seraient empêchés de suivre les débats jusqu'au prononcé de l'arrêt de la cour (C. pr. pén., art. 296).
Des cours d'assises spécialement composées540 siègent sans jury, ce qui est aussi le cas des cours criminelles.

576
Récusation des jurés. Lorsque la cour d'assises statue en premier ressort, l'accusé ou son avocat ne peut récuser plus de quatre jurés et le ministère public plus de trois541 (C. pr. pén., art. 298). Ils n'ont ni le devoir, ni même le droit, d'exposer leurs motifs de récusation (C. pr. pén., art. 297, al. 2).

577
Devoirs des jurés. Le président adresse alors aux jurés le discours de l'article 304 C. pr. pén.542 qui, sur le fond, énonce les devoirs des jurés, et, sur la forme, souligne la solennité particulière qui caractérise les assises. Chacun des jurés, appelé individuellement, jure de suivre ces prescriptions. Le président déclare alors le jury définitivement constitué.

C. Les nullités éventuelles de la procédure précédant les débats

578
L'exception tirée d'une nullité qui n'a pas été purgée par l'arrêt de renvoi devenu définitif, et entachant la procédure qui précède l'ouverture des débats doit, à peine de forclusion, être soulevée dès que le jury de jugement est définitivement constitué (C. pr. pén., art. 305‑1). Cet incident contentieux est réglé par la cour seule, à l'exclusion donc du jury.

§ 2. 
De l'ouverture des débats au prononcé de l'arrêt

579
Lors de cette phase cruciale pendant laquelle se forge puis s'exprime l'intime conviction de la cour et du jury, se succèdent les débats (A), la délibération (B), puis la décision (C).

A. Les débats

580
Des principes directeurs (1) s'appliquent lors des débats dont les étapes successives (2) permettent à la cour et au jury de prendre une décision.

1. Les principes applicables aux débats

581
Les débats doivent respecter d'une part le principe de publicité (a) et d'autre part le principe du contradictoire (b).

a. Le principe de publicité

582
Publicité ou huis-clos. Conformément aux principes applicables aux jugements, les débats doivent être publics, à moins que cette publicité ne soit dangereuse pour l'ordre ou les mœurs. Lorsque les poursuites sont exercées du chef de viol ou de tortures et actes de barbarie accompagnés d'agressions sexuelles, le huis clos est de droit si la partie civile le demande ; dans les autres cas, le huis clos ne peut être ordonné que si la partie civile ne s'y oppose pas. L'arrêt sur le fond doit toujours être prononcé en audience publique (C. pr. pén., art. 306).

583
Mineurs. La cour d'assises des mineurs applique, sauf sur certains points spécifiques, les règles du droit commun. La publicité est néanmoins restreinte car, en principe, seuls sont admis à assister aux débats la victime, les témoins, les proches parents, le tuteur ou le représentant légal du mineur, les membres du Barreau, les représentants des sociétés de patronage et des services ou institutions s'occupant des enfants ainsi que les délégués à la liberté surveillée (art. 14, al. 2 sur renvoi de l'art. 20, al. 8 ord. 2 févr. 1945).
La cour d'assises des mineurs peut cependant décider d'appliquer la publicité élargie prévue à l'article 306 du Code de procédure pénale si la personne poursuivie, mineure au moment des faits, est devenue majeure au jour de l'ouverture des débats et que cette dernière, le ministère public ou un autre accusé en fait la demande. Elle ne fait pas droit à cette demande lorsqu'il existe un autre accusé toujours mineur ou que la personnalité de l'accusé qui était mineur au moment des faits rend indispensable que, dans son intérêt, les débats ne soient pas publics.

b. Le principe du contradictoire

584
Prérogatives du président. Les débats sont placés sous la direction du président et doivent respecter le principe du contradictoire. Le président est investi d'un pouvoir discrétionnaire pour prendre toutes mesures qu'il croit propices à la découverte de la vérité. Il peut au cours des débats appeler et entendre toutes personnes, ou se faire apporter toutes nouvelles pièces, qui pourraient se révéler utiles à la manifestation de la vérité (C. pr. pén., art. 310). Les assesseurs et les jurés peuvent, sans manifester leur opinion, poser des questions aux accusés et aux témoins en demandant la parole au président (C. pr. pén., art. 311). L'accusé et la partie civile peuvent poser des questions par l'intermédiaire du président (C. pr. pén., art. 312, al. 2) tandis que le ministère public et les avocats des parties peuvent poser directement des questions à l'accusé, à la partie civile, aux témoins et à toutes les personnes appelées à la barre, en demandant simplement la parole au président (C. pr. pén., art. 312, al. 1er).

585
Présence de l'accusé et de son avocat. À l'audience, la présence d'un défenseur auprès de l'accusé est obligatoire ; au besoin, le président en commet un d'office (C. pr. pén., art. 317). Si un accusé refuse de comparaître malgré la sommation qui lui en est faite par un huissier commis à cet effet, il peut être amené par la force devant la cour (C. pr. pén., art. 319 et 320). Le président peut aussi décider de poursuivre les débats, malgré l'absence délibérée de l'accusé.

2. Les étapes des débats

586
Audition des témoins. Le déroulement de l'audience a été modifié par la loi du 10 août 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs. Depuis le 1er janvier 2012, le président de la cour d'assises présente, de façon concise, les faits reprochés à l'accusé tels qu'ils résultent de la décision de renvoi543, en exposant les éléments à charge et à décharge, sans manifester son opinion sur la culpabilité de l'accusé. À l'issue de sa présentation, il donne lecture de la qualification légale des faits objets de l'accusation (C. pr. pén., art. 327). Le président interroge l'accusé et reçoit ses déclarations, sans manifester son opinion sur sa culpabilité (C. pr. pén., art. 328). Les témoins appelés par le ministère public ou les parties sont ensuite entendus (C. pr. pén., art. 329). Avant de commencer leur déposition, les témoins prêtent le serment « de parler sans haine et sans crainte, de dire toute la vérité, rien que la vérité » (C. pr. pén., art. 331, al. 3). Dans le cours ou à la suite des dépositions, le président peut faire présenter à l'accusé ou aux témoins les pièces à conviction afin de recevoir leurs observations (C. pr. pén., art. 341). Les témoins ne peuvent déposer que sur les faits reprochés à l'accusé ou encore sur sa personnalité et sa moralité (C. pr. pén., art. 331, al. 4). La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice ajoute que les témoins ne sont pas tenus de faire part de leur intime conviction concernant la culpabilité de l'accusé (C. pr. pén., art. 331, al. 5). Cette même loi permet au président de la cour d'assises d'interrompre le témoin lorsque cela lui paraît nécessaire à la clarté et au bon déroulement des débats.

587
Réquisitoire et plaidoiries. Une fois l'instruction à l'audience achevée, la partie civile ou son avocat est entendu. Le ministère public prend ensuite ses réquisitions puis l'accusé et son avocat présentent leur défense. La réplique est certes théoriquement permise à la partie civile et au ministère public, mais la défense doit toujours avoir la parole en dernier (C. pr. pén., art. 346). Le président déclare alors que les débats sont terminés (C. pr. pén., art. 347, al. 1er).

B. La délibération

588
Le président doit préparer la délibération, avant que l'audience ne soit suspendue, notamment en lisant les questions qui vont être posées à la cour et au jury. Après cette phase de préparation (1) commence, dans la chambre affectée à cet effet, la délibération proprement dite (2).

1. La préparation de la délibération

589
Questions. Le président donne lecture des questions auxquelles la cour et le jury vont avoir à répondre544. Chaque question principale est posée ainsi : « L'accusé est-il coupable d'avoir commis tel fait ? » Une question est posée sur chaque fait spécifié dans le dispositif de la décision de mise en accusation et chaque circonstance aggravante fait l'objet d'une question distincte. Les questions doivent être simples, et donc ne pas être complexes, c'est-à-dire qu'elles ne doivent pas comprendre plusieurs faits ou circonstances dans une seule formule, ce qui imposerait ainsi une réponse globale sur des sujets différents. Ces questions sont rédigées en fait et non en droit car elles s'adressent à des jurés qui ne sont pas censés être des juristes. Elles doivent être formulées en des termes qui appellent une réponse par « oui » ou par « non ».

590
Dernières formalités avant la délibération. Le président donne lecture d'une instruction, énoncée à l'article 353 du Code de procédure pénale, qui rappelle solennellement la règle de l'intime conviction545. Ce texte doit en outre être affiché dans la chambre des délibérations. Le président fait retirer l'accusé de la salle d'audience et invite le chef du service d'ordre à faire garder les issues de la chambre des délibérations dans laquelle nul ne pourra pénétrer sans son autorisation (C. pr. pén., art. 354). Le président déclare ensuite l'audience suspendue et commence alors la délibération proprement dite.

2. Le déroulement de la délibération

591
Délibération sur la culpabilité. Les magistrats de la cour et les jurés se retirent dans la chambre des délibérations dont ils ne pourront sortir qu'après avoir pris leurs décisions (C. pr. pén., art. 355). Ils délibèrent et votent secrètement, par « oui » ou par « non »546, sur chaque question au moyen de bulletins écrits qui doivent être brûlés après chaque dépouillement. Toute décision défavorable à l'accusé doit réunir, en premier ressort, au moins six voix sur neuf547. Cette majorité renforcée sur la culpabilité permet d'une part de résoudre à l'avantage de l'accusé des scrutins très serrés et d'autre part de laisser au jury populaire la maîtrise de l'acquittement car si les trois magistrats de la cour veulent condamner, il leur faudra obtenir le vote en ce sens d'au moins la moitié des jurés.

592
Délibération sur la peine. Si l'accusé est reconnu coupable, la cour et le jury doivent délibérer sur l'application de la peine (C. pr. pén., art. 362)548. La décision sur la peine se prend à la majorité absolue des votants, donc en premier ressort par cinq voix au moins sur neuf. Toutefois, le maximum de la peine privative de liberté encourue ne peut être prononcé qu'à la majorité de six voix au moins sur neuf.
La cour d'assises spécialement composée549 et la cour criminelle550 prennent leurs décisions à la majorité des voix, sur la culpabilité comme sur la peine.

C. La décision

593
Lecture de la décision. La cour et le jury reviennent ensuite dans la salle d'audience et le président, qui a fait comparaître l'accusé, donne lecture des réponses faites aux questions et prononce l'arrêt (C. pr. pén., art. 366). Le président avertit l'accusé qu'il peut interjeter appel (C. pr. pén., art. 370) dans un délai de dix jours à compter du prononcé de l'arrêt (C. pr. pén., art. 380-9, al. 1er).

594
Remise en liberté. À moins qu'il ne soit retenu pour une autre cause, l'accusé est immédiatement remis en liberté s'il est exempté de peine, s'il est acquitté, s'il est condamné à une peine autre qu'une peine ferme privative de liberté ou encore s'il est condamné à une peine ferme privative de liberté couverte par la détention provisoire (C. pr. pén., art. 367, al. 1er.).

595
Irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental. Si la cour d'assises retient l'irresponsabilité pénale de l'accusé pour cause de trouble mental, au sens de l'article 122-1, alinéa 1er du Code pénal, elle peut ordonner, par décision motivée, son admission en soins psychiatriques (C. pr. pén., art. 706-135) ainsi que diverses mesures de sûreté prévues à l'article 706-136 du Code de procédure pénale.

596
Motivation de la culpabilité. Les arrêts rendus par les cours d'assises n'étaient autrefois pas motivés. La doctrine se montrait divisée sur l'opportunité d'une évolution de la législation. La Cour de cassation estimait que des réponses apportées aux questions posées, sans motivation complémentaire, satisfaisaient aux exigences légales et conventionnelles551. La Cour européenne des droits de l'Homme, dans l'affaire Taxquet c/Belgique, n'avait pas exigé une réelle motivation mais au moins des questions précises, non équivoques, « de nature à former une trame apte à servir de fondement au verdict ou à compenser adéquatement l'absence de motivation des réponses du jury »552. Par une décision du 1er avril 2011, le Conseil constitutionnel a considéré que si la Constitution ne conférait pas à l'obligation de motivation un caractère général et absolu, l'absence de motivation en la forme ne pouvait trouver de justification qu'à la condition que soient instituées par la loi des garanties propres à exclure l'arbitraire. Tel était bien le cas des dispositions contestées qui ne laissaient pas à la cour d'assises un pouvoir arbitraire pour décider de la culpabilité d'un accusé553.
La loi du 10 août 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs impose néanmoins, depuis le 1er janvier 2012, la motivation des arrêts de la cour d'assises, par le président ou l'un des magistrats assesseurs. En cas de condamnation, cette motivation consiste dans l'énoncé des principaux éléments à charge, exposés au cours des délibérations, qui, pour chacun des faits reprochés à l'accusé, ont convaincu la cour (C. pr. pén., art. 365-1, al. 2).
Ne comprend pas les éléments ainsi requis, et ne justifie donc pas la décision rendue, une feuille de motivation d'une condamnation concernant des crimes de viol aggravé et de tentative de meurtre aggravé qui énonce que, d'une part, l'accusé a reconnu être l'auteur des blessures occasionnées à une personne vulnérable et que, d'autre part, la nature de ces lésions et les déclarations de la victime, confirmées par des témoins, caractérisent la volonté homicide ayant animé l'auteur : n'étaient donc pas énoncés les principaux éléments à charge, exposés au cours des délibérations, ayant convaincu la cour de la culpabilité de l'accusé concernant le crime de viol554. Une condamnation pour viol ou autre agression sexuelle ne peut être motivée uniquement par l'existence d'actes matériels de pénétration sexuelle ou d'attouchements ; elle doit aussi l'être par des éléments de violence, contrainte, menace ou surprise555.
Cette motivation figure sur un document appelé feuille de motivation, annexé à la feuille des questions556. Lorsqu'en raison de la particulière complexité de l'affaire, il n'est pas possible de l'établir immédiatement, cette feuille de motivation doit être rédigée, versée au dossier et déposée au greffe de la cour d'assises au plus tard dans un délai de trois jours à compter du prononcé de la décision (C. pr. pén., art. 365‑1).

597
Motivation de la peine. Jadis, l'article 365-1, alinéa 2 du Code de procédure pénale ne prévoyait expressément que la motivation de la culpabilité de l'accusé et la Cour de cassation estimait que ces dispositions interdisaient la motivation par la cour d'assises de la peine qu'elle prononçait557. Toutefois, le Conseil constitutionnel a considéré que les articles 7, 8 et 9 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789 imposaient la motivation des jugements et arrêts de condamnation, sur la culpabilité comme sur la peine. L'article 365-1, alinéa 2 du Code de procédure pénale a donc été déclaré contraire à la Constitution558. Désormais, les dispositions de cet article, issues de la loi du 23 mars 2019, prévoient que la motivation de la condamnation consiste non plus seulement dans l'énoncé des principaux éléments à charge qui, pour chacun des faits reprochés à l'accusé, ont convaincu la cour d'assises mais aussi dans l'énoncé des principaux éléments ayant convaincu la cour d'assises dans le choix de la peine.

598
Décision sur l'action civile. La cour peut avoir encore à statuer sur l'action civile et se prononce ainsi, sans le jury, sur les demandes en dommages-intérêts formées soit par la partie civile contre l'accusé, soit par l'accusé acquitté contre la partie civile (C. pr. pén., art. 371). La cour peut même accorder à la partie civile des dommages-intérêts après un acquittement, dès lors que la décision sur l'action civile ne contredit pas ce qui a été jugé sur l'action publique. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice permet à la cour de mettre en délibéré sa décision sur l'action civile ou même, après avoir recueilli les observations des parties, de renvoyer cette décision à une audience ultérieure559 (C. pr. pén., art. 371‑1).

§ 3. 
Le jugement par défaut

599
Ancien jugement par contumace. La loi du 9 mars 2004 a supprimé la procédure de contumace, jugée archaïque, pour la remplacer par le jugement criminel par défaut.
Jadis, le président de la cour d'assises rendait une ordonnance de contumace qui sommait l'accusé absent de se présenter dans un délai de dix jours à l'expiration duquel l'accusé qui n'avait pas obtempéré était déclaré « rebelle à la loi », était privé de ses droits civiques et subissait une mise sous séquestre de ses biens. À l'expiration d'un nouveau délai de dix jours, la cour d'assises pouvait, sans jury, juger le contumax dont les intérêts ne pouvaient être défendus par un avocat. L'audience était bien publique mais les débats étaient donc menés de façon non contradictoire. En cas de condamnation, le séquestre des biens était maintenu, à moins que ces biens ne soient confisqués. Si le contumax était arrêté ou s'était constitué prisonnier avant l'expiration du délai de prescription de la peine, s'opérait la purge de la contumace qui anéantissait l'arrêt précédemment rendu et conduisait à un nouveau jugement selon les formes ordinaires.
La privation des droits civiques et la mise sous séquestre étaient considérées comme des mesures d'une trop grande sévérité. Surtout, le jugement du contumax sans que son avocat puisse le défendre était devenu contraire à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'Homme qui considère qu'un tel procédé représente une réponse excessive à l'absence d'un accusé560. Plutôt que de réformer la procédure de contumace, qui souffrait d'une mauvaise réputation, le législateur a préféré la remplacer par la procédure de défaut.

600
Modalités du jugement criminel par défaut. Désormais, l'accusé absent sans excuse valable à l'ouverture de l'audience, ou encore absent au cours de l'audience sans qu'il soit possible de la suspendre, est jugé par défaut, à moins que la cour ne décide de renvoyer l'affaire à une session ultérieure en décernant un mandat d'arrêt contre l'accusé, si un tel mandat n'a pas déjà été décerné (C. pr. pén., art. 379‑2).
La cour examine l'affaire et statue sur l'accusation sans l'assistance des jurés, sauf si sont jugés simultanément d'autres accusés présents ou si l'absence de l'accusé n'a été constatée qu'après le commencement des débats. Si un avocat est présent pour assurer la défense des intérêts de l'accusé jugé par défaut, il peut intervenir et plaider comme dans la procédure ordinaire. Dans le cas contraire, la cour statue après avoir entendu la partie civile ou son avocat ainsi que les réquisitions du ministère public. Si l'accusé jugé par défaut est condamné à une peine ferme privative de liberté, la cour décerne contre lui un mandat d'arrêt, à moins qu'un tel mandat n'ait déjà été délivré.

601
Purge du défaut. L'appel n'est pas ouvert à la personne condamnée par défaut mais, s'il se constitue prisonnier ou s'il est arrêté avant que la peine ne soit prescrite, intervient alors la purge du défaut. L'arrêt de la cour d'assises devient non avenu et il est jugé de nouveau. Le mandat d'arrêt décerné contre lui vaut alors mandat de dépôt et l'accusé demeure détenu jusqu'à sa comparution qui doit intervenir dans un délai d'un an à compter de son placement en détention, avec une prolongation possible de six mois renouvelable une fois, faute de quoi l'accusé est immédiatement remis en liberté (C. pr. pén., art. 379-4 et 181). Dans un délai d'un mois à compter de son arrestation ou de sa constitution de prisonnier, l'accusé condamné peut toutefois acquiescer à l'arrêt de la cour d'assises et renoncer, en présence de son avocat, au nouvel examen de son affaire (dispositions ajoutées à l'article 379-4 C. pr. pén. par la loi du 3 juin 2016).

SECTION 2 
L'AUDIENCE ET LA DÉCISION DU TRIBUNAL CORRECTIONNEL

602
L'audience et la décision de la juridiction correctionnelle obéissent à des règles générales lorsqu'il s'agit de procédures ordinaires (§ 1) tandis que des règles particulières s'appliquent à certaines procédures rapides (§ 2).

§ 1. 
Les règles générales

603
Les règles générales s'appliquent tant aux débats contradictoires (A) qu'à la décision rendue par le tribunal correctionnel (B).

A. Les débats

604
Comme pour le jugement des crimes par la cour d'assises ou la cour criminelle, les débats devant le tribunal correctionnel sont soumis au principe de la publicité (1) et leur déroulement souscrit aux exigences du contradictoire (2).

1. La publicité des débats

605
Les audiences du tribunal correctionnel sont en principe publiques. Le tribunal peut cependant, en constatant que la publicité est dangereuse pour l'ordre, la sérénité des débats, la dignité de la personne ou les intérêts d'un tiers, ordonner que les débats aient lieu à huis clos. Le jugement sur le fond doit toujours être prononcé en audience publique (C. pr. pén., art. 400). Le président peut interdire l'accès de la salle d'audience aux mineurs ou à certains d'entre eux (C. pr. pén., art. 402).
Ce principe de publicité appliqué au tribunal correctionnel contraste avec les restrictions propres aux juridictions pour mineurs. Lorsque le jugement est rendu par le tribunal pour enfants, sont seuls admis à assister aux débats, comme pour la cour d'assises des mineurs561 : la victime, les témoins, les proches parents, le tuteur ou le représentant légal du mineur, les membres du Barreau, les représentants des sociétés de patronage et des services ou institutions s'occupant des enfants ainsi que les délégués à la liberté surveillée (Ord. 2 févr. 1945, art. 14).

2. Le déroulement des débats

606
Le prévenu doit en principe comparaître devant le tribunal (a) où se dérouleront les débats (b).

a. La comparution du prévenu

607
Le prévenu régulièrement cité à personne doit comparaître, à moins qu'il ne fournisse une excuse reconnue valable par la juridiction devant laquelle il est appelé. À l'issue d'une évolution initiée par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'Homme562, l'avocat du prévenu non comparant et non excusé, s'il se présente pour assurer sa défense, doit, désormais, toujours être entendu s'il en fait la demande (C. pr. pén., art. 410, al. 3).
Quelle que soit la peine encourue, le prévenu peut, par lettre adressée au président du tribunal, demander à être jugé en son absence en étant représenté à l'audience par son avocat. Toutefois, si le tribunal estime nécessaire la comparution personnelle du prévenu, il peut renvoyer l'affaire à une audience ultérieure en ordonnant cette comparution (C. pr. pén., art. 411).
En cas de non-comparution du prévenu, si la citation ne lui a pas été délivrée et s'il n'est pas établi qu'il en ait eu connaissance, la décision sera rendue par défaut. Si un avocat se présente pour assurer la défense du prévenu, il doit être entendu dès lors qu'il en fait la demande et le jugement sera alors « contradictoire à signifier »563. Le tribunal peut aussi renvoyer l'affaire à une audience ultérieure (C. pr. pén., art. 412).
Si le prévenu est en détention, il est conduit à l'audience par la force publique (C. pr. pén., art. 409).
Si le prévenu n'a pas fait choix d'un défenseur avant l'audience et s'il demande cependant à être assisté, après avoir été obligatoirement informé de ce droit, le président commet un avocat d'office. L'assistance d'un défenseur n'est pas obligatoire, excepté lorsque le prévenu est atteint d'une infirmité de nature à compromettre sa défense (C. pr. pén., art. 417).

b. Administration de la preuve et discussion

608
Principes. Les infractions peuvent en principe être établies par tout mode de preuve et le juge décide d'après son intime conviction (C. pr. pén., art. 427, al. 1er). L'alinéa second de l'article 427 du Code de procédure pénale pose le principe du contradictoire car « le juge ne peut fonder sa décision que sur des preuves qui lui sont apportées au cours des débats et contradictoirement discutées devant lui ».

609
Instruction à l'audience. Le tribunal peut avoir recours à une expertise. Peuvent être cités des témoins qui doivent comparaître, prêter serment et déposer (C. pr. pén., art. 437). Un témoin qui refuse de comparaître sans avoir fait valoir une excuse reconnue valable et légitime peut être amené devant le tribunal par la force publique. Dans ce cas, l'affaire peut aussi être renvoyée à une prochaine audience (C. pr. pén., art. 439).
Le président interroge le prévenu et reçoit ses déclarations avant de procéder à l'audition des témoins (C. pr. pén., art. 442). Le ministère public et les avocats des parties peuvent poser directement des questions au prévenu, à la partie civile, aux témoins et à toutes personnes appelées à la barre en demandant la parole au président tandis que le prévenu et la partie civile peuvent poser des questions par l'intermédiaire du président (art. 442-1 C. pr. pén.). Les témoins déposent oralement mais peuvent, exceptionnellement, s'aider de documents avec l'autorisation du président (C. pr. pén., art. 452).

610
Réquisitoire et plaidoiries. Lorsque l'instruction à l'audience est terminée, la partie civile expose sa demande, le ministère public prend ses réquisitions tandis que le prévenu et, s'il y a lieu, la personne civilement responsable, présentent leur défense. Un droit de réplique existe pour la partie civile et le ministère public mais le prévenu ou son avocat doivent toujours avoir la parole en dernier (C. pr. pén., art. 460).

B. La décision

611
Lecture du jugement. Le jugement est rendu soit à l'audience à laquelle ont eu lieu les débats, soit à une date ultérieure que communique le président (C. pr. pén., art. 462). La lecture du jugement doit être effectuée en public par le président ou par l'un des juges (C. pr. pén., art. 485).

612
Ajournement. Lorsqu'il estime qu'un délit est constitué, le tribunal prononce la peine appropriée (à moins qu'il n'opte pour une dispense de peine prévue à l'article 132-59 du C. pén.) et statue, s'il y a lieu, sur l'action civile (C. pr. pén., art. 464). Par l'ajournement, le tribunal peut, le cas échéant, dissocier dans le temps la déclaration sur la culpabilité et la décision sur la peine : existaient déjà l'ajournement simple (C. pén., art. 132-60 à 132-62), l'ajournement avec mise à l'épreuve (C. pén., art. 132-63 à 132-65) et l'ajournement avec injonction (C. pén., art. 132-66 à 132-70) avant que la loi du 15 août 2014 n'ajoute l'ajournement aux fins d'investigations sur la personnalité ou la situation matérielle, familiale et sociale (C. pén., art. 132-70-1 et 132-70-2) ainsi que l'ajournement aux fins de consignation d'une somme d'argent (C. pén., art. 132-70‑3).

613
Motivation des peines. Des dispositions du Code pénal imposent expressément la motivation spéciale par le tribunal correctionnel d'un emprisonnement ferme564 ou d'une interdiction du territoire français565. Au-delà de ces cas particuliers, la Cour de cassation considère désormais qu'en matière correctionnelle « toute peine doit être motivée au regard de la gravité des faits, de la personnalité de leur auteur et de sa situation personnelle »566. C'est pourquoi doit être cassé l'arrêt dans lequel la peine prononcée est motivée par la seule gravité des faits sans explication sur la personnalité du prévenu et sa situation personnelle567.

614
Qualification retenue. Si le tribunal correctionnel a été saisi mais qu'il retient finalement une qualification contraventionnelle, il prononce la peine et statue le cas échéant sur l'action civile (C. pr. pén., art. 466).
Si le fait pour lequel le tribunal correctionnel a été saisi doit être qualifié de crime, le tribunal, dont la compétence est alors dépassée, renvoie en principe le ministère public à prendre de nouvelles réquisitions (C. pr. pén., art. 469, al. 1er). Le tribunal peut alors décerner un mandat de dépôt ou d'arrêt contre le prévenu. Toutefois, lorsqu'il est saisi par le renvoi ordonné par le juge d'instruction ou la chambre de l'instruction, le tribunal correctionnel ne peut pas, d'office ou à la demande des parties, renvoyer le ministère public à prendre de nouvelles réquisitions si la victime s'était constituée partie civile et était assistée d'un avocat lorsque ce renvoi a été ordonné (à moins que le tribunal correctionnel saisi de poursuites exercées pour un délit non intentionnel constate que les faits sont de nature à entraîner une peine criminelle parce qu'ils ont été commis de façon intentionnelle). En limitant les cas où le tribunal peut renvoyer le ministère public à prendre de nouvelles réquisitions fondées sur une qualification criminelle, le législateur conforte la pratique de la correctionnalisation judiciaire qui consiste, avec le consentement implicite des parties et des juges, à présenter comme délictuel ce qui est juridiquement criminel, par exemple en omettant de relever une circonstance aggravante.

615
Relaxe ou irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental. Si le fait poursuivi n'est pas établi ou ne constitue aucune infraction ou encore n'est pas imputable au prévenu, le tribunal prononce la relaxe (C. pr. pén., art. 470). Dans ce cas, si la partie civile a déclenché l'action publique, le tribunal statue sur la demande éventuelle de dommages-intérêts formée par le prévenu pour abus de constitution de partie civile (C. pr. pén., art. 472). Si le tribunal estime que le prévenu était atteint de troubles psychiques ou neuropsychiques ayant aboli son discernement (C. pén., art. 122-1, al. 1er), il rend un jugement de déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental et se prononce, le cas échéant, sur les demandes de dommages et intérêts formées par la partie civile et sur diverses mesures de sûreté (C. pr. pén., art. 706-133).

§ 2. 
Les procédures rapides

616
L'amende forfaitaire, précédemment exposée568 et désormais applicable à certains délits, n'appelle pas de développements supplémentaires dès lors que le paiement de cette amende éteint l'action publique.
La comparution immédiate partage certaines particularités avec la convocation par procès-verbal et la comparution différée mais présente aussi d'importantes spécificités car le prévenu peut refuser d'être ainsi jugé séance tenante (A). Cette procédure implique une véritable audience de jugement tandis que la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité ne conduit, devant le juge du siège, qu'à une audience d'homologation (B). L'ordonnance pénale permet même de faire l'économie d'une audience (C).

A. La comparution immédiate

617
Accord du prévenu. En comparution immédiate569, le président du tribunal avertit le prévenu qu'il ne peut être jugé le jour même qu'avec son accord qui ne peut être recueilli qu'en présence de son avocat (C. pr. pén., art. 397). Faute d'accord du prévenu ou si l'affaire ne semble pas en état d'être jugée séance tenante, le tribunal renvoie à une audience ultérieure qui a lieu dans un délai qui ne peut ni être inférieur à deux semaines – sauf renonciation expresse du prévenu – ni être supérieur à six semaines. Lorsque la peine encourue est supérieure à sept ans d'emprisonnement, le prévenu, informé de ses droits, peut même demander que l'affaire soit renvoyée à une audience qui aura lieu dans un délai qui ne pourra être inférieur à deux mois ni supérieur à quatre mois (C. pr. pén., art. 397‑1).

618
Modalités. Certaines modalités sont communes à la convocation par procès-verbal570, à la comparution immédiate et à la comparution différée571. Le tribunal peut, à la demande des parties ou d'office, commettre l'un de ses membres ou un juge d'instruction pour procéder à un supplément d'information (C. pr. pén., art. 397‑2). Il peut même, lorsqu'il estime que des investigations importantes s'imposent, renvoyer l'affaire au procureur de la République qui peut alors requérir l'ouverture d'une information. Le tribunal peut placer ou maintenir le prévenu sous contrôle judiciaire ou, excepté pour la convocation par procès-verbal, en détention provisoire (C. pr. pén., art. 397‑3). Les témoins peuvent être cités sans délai et par tout moyen (C. pr. pén., art. 397‑5).

B. La comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité

619
Homologation. En comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité572, le président du tribunal judiciaire573, ou le juge délégué par lui, est invité à homologuer la ou les peines proposées par le ministère public et acceptées par la personne concernée. Il constate d'une part que l'intéressé reconnaît les faits qui lui sont reprochés et accepte les peines et d'autre part que ces peines sont justifiées au regard des circonstances de l'infraction et de la personnalité de son auteur (C. pr. pén., art. 495-11, al. 1er). Le juge ne peut modifier la peine proposée : soit il accorde l'homologation, soit il la refuse mais il ne peut procéder à aucun réajustement. L'ordonnance d'homologation a les effets d'un jugement de condamnation.
Lorsque la personne concernée n'accepte pas la ou les peines proposées ou que le juge décide de rendre une ordonnance de refus d'homologation, le procureur de la République saisit, sauf élément nouveau, le tribunal correctionnel ou requiert l'ouverture d'une information judiciaire (C. pr. pén., art. 495-12, al. 1er). Le procès-verbal ne peut alors être transmis à la juridiction d'instruction ou de jugement, et ni le ministère public ni les parties ne peuvent faire état devant cette juridiction des déclarations faites ou des documents remis lors de la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (C. pr. pén., art. 495-14). Les dispositions précitées doivent être interprétées de façon stricte : dans le cas où la personne poursuivie relève appel d'une ordonnance d'homologation sur reconnaissance préalable de culpabilité, la cour d'appel peut faire état de cette procédure et des déclarations auxquelles elle a donné lieu574.

620
Publicité de l'audience. Le législateur avait initialement prévu que l'audience d'homologation se déroulerait en chambre du conseil mais le Conseil constitutionnel n'a pas accepté qu'une audience à l'issue de laquelle peut être prononcée une décision juridictionnelle emportant une peine privative de liberté ne soit pas soumise au principe de la publicité575.

621
Présence facultative d'un représentant du ministère public. La présence d'un représentant du ministère public à l'audience susceptible d'aboutir à la décision d'homologation fut vivement discutée. La loi du 9 mars 2004 était muette sur ce point et une circulaire du garde des Sceaux du 2 septembre 2004 indiquait que cette présence n'était pas obligatoire. Cependant, la Cour de cassation a estimé, par un avis du 18 avril 2005576, que la loi alors en vigueur ne permettait pas au ministère public d'être absent lors de cette audience. Par une circulaire du 19 avril 2005, le garde des Sceaux a pourtant maintenu sa première interprétation. Par des ordonnances du 11 mai 2005, le Conseil d'État a ordonné qu'il soit sursis à l'exécution des deux circulaires du 2 septembre 2004 et du 19 avril 2005 en tant qu'elles déclaraient facultative la présence du ministère public lors de l'audience d'homologation. Cette question était très importante car cette présence obligatoire privait cette procédure d'une grande partie de son intérêt pratique. La loi du 26 juillet 2005 a précisé, par un complément apporté aux dispositions de l'article 495-9 du Code de procédure pénale, que l'audience d'homologation était publique et surtout que la présence d'un représentant du ministère public n'était pas obligatoire. Par une décision du 22 juillet 2005, le Conseil constitutionnel a considéré que l'absence du procureur à l'audience d'homologation n'était pas contraire à la Constitution577.

C. L'ordonnance pénale

622
Procédure simplifiée sans débat. Le président du tribunal saisi par la procédure simplifiée de l'ordonnance pénale578 statue sans débat préalable par une ordonnance portant relaxe ou condamnation à une amende ainsi que, le cas échéant, à une ou plusieurs des peines complémentaires encourues qui peuvent aussi être prononcées à titre de peine principale. Si le juge estime que l'affaire nécessite un débat contradictoire ou encore qu'une peine d'emprisonnement devrait être prononcée, il renvoie le dossier au ministère public.
L'ordonnance pénale contient notamment la qualification légale ainsi que la date et le lieu du fait imputé, la mention des textes applicables et, en cas de condamnation, la ou les peines prononcées. En matière correctionnelle, l'ordonnance pénale doit être motivée (C. pr. pén., art. 495-2, al. 2).

623
Oppositon. Le ministère public peut, dans les dix jours de l'ordonnance, former opposition à son exécution par déclaration au greffe du tribunal. Si, à l'expiration de ce délai, le ministère public n'a pas fait opposition, l'ordonnance pénale est notifiée au prévenu qui peut à son tour, dans un délai de quarante-cinq jours en matière correctionnelle (C. pr. pén., art. 495-3), former opposition à l'exécution de l'ordonnance. En cas d'opposition formée par le ministère public ou par le prévenu à une ordonnance pénale concernant un délit, l'affaire est alors portée à l'audience du tribunal correctionnel. Jusqu'à l'ouverture des débats, le prévenu peut renoncer expressément à son opposition et l'ordonnance pénale reprend alors sa force exécutoire.

SECTION 3 
L'AUDIENCE ET LA DÉCISION DU TRIBUNAL DE POLICE

624
L'amende forfaitaire et l'indemnité forfaitaire, précédemment étudiées579, n'appellent pas de développements supplémentaires puisque leur paiement éteint l'action publique tandis que les contestations éventuelles donnent lieu soit à un classement sans suite, soit à la saisine d'un juge.
Depuis la suppression des juridictions de proximité580, toutes les contraventions relèvent désormais du tribunal de police (sous réserve de la compétence du juge des enfants).
En matière contraventionnelle, le juge statue soit selon une procédure ordinaire (§ 1), soit par une procédure simplifiée d'ordonnance pénale (§ 2).

§ 1. 
La procédure ordinaire

625
Préparation et déroulement de l'audience. Le président peut, avant le jour de l'audience, sur la requête du ministère public ou de la partie civile, estimer ou faire estimer les dommages, dresser ou faire dresser des procès-verbaux, faire ou ordonner tous actes requérant célérité (C. pr. pén., art. 534). Les principes de la publicité et du contradictoire et le jugement lui-même suivent les règles prévues pour le tribunal correctionnel.
Sont aussi applicables devant le tribunal de police les dispositions prévues pour le tribunal correctionnel en ce qui concerne la comparution et la représentation du prévenu et de la personne civilement responsable. Cependant, lorsque la contravention poursuivie n'est passible que d'une peine d'amende, le prévenu peut se faire représenter par un avocat ou par un fondé de procuration spéciale (C. pr. pén., art. 544).

626
Administration de la preuve. Les contraventions sont prouvées soit par procès-verbaux ou rapports, soit par témoins à défaut de rapports et procès-verbaux. En matière contraventionnelle, sauf dans les cas où la loi en dispose autrement, les procès-verbaux ou rapports établis par les officiers et agents de police judiciaire et les agents de police judiciaire adjoints, ou les fonctionnaires ou agents chargés de certaines fonctions de police judiciaire, font foi jusqu'à preuve contraire qui ne peut être rapportée que par écrit ou par témoins (C. pr. pén., art. 537). S'il y a lieu à supplément d'information, il y est procédé par le juge du tribunal de police (C. pr. pén., art. 538).

627
Décision. Si le tribunal de police estime que le fait constitue une contravention, il prononce la peine et statue, s'il y a lieu, sur l'action civile (C. pr. pén., art. 539). Si le tribunal de police estime que le fait constitue un crime ou un délit, il se déclare incompétent et renvoie alors le ministère public à se pourvoir de la façon appropriée (C. pr. pén., art. 540). Si le tribunal de police estime que le fait ne constitue aucune infraction à la loi pénale, qu'il n'est pas établi ou qu'il n'est pas imputable au prévenu, il renvoie celui-ci des fins de la poursuite en prononçant une relaxe (C. pr. pén., art. 541).

628
Motivation. Désormais, l'obligation de motivation ne concerne plus seulement la culpabilité mais aussi la peine. S'agissant d'une amende, même d'un faible montant581, le tribunal de police doit ainsi motiver sa décision au regard des circonstances de l'infraction, de la personnalité et de la situation personnelle de son auteur, en tenant compte de ses ressources et de ses charges582.

§ 2. 
L'ordonnance pénale

629
Procédure simplifiée sans débat. Le ministère public qui choisit cette procédure simplifiée communique au juge du tribunal de police le dossier de la poursuite et ses réquisitions. Le juge statue alors sans débat préalable par une ordonnance pénale portant soit relaxe, soit condamnation à une amende ainsi que, le cas échéant, à une ou plusieurs des peines complémentaires encourues. S'il estime qu'un débat contradictoire est utile, le juge renvoie le dossier au ministère public aux fins de poursuite dans les formes de la procédure ordinaire (C. pr. pén., art. 525).
L'ordonnance pénale en matière contraventionnelle suit des règles très proches de celles prévues et précédemment exposées en matière correctionnelle583. Il convient néanmoins de souligner qu'en matière contraventionnelle, le juge n'est pas tenu de motiver l'ordonnance pénale (C. pr. pén., art. 526, al. 2).

630
Opposition. Le ministère public peut, dans les dix jours de l'ordonnance, former opposition à son exécution. Si le ministère public n'a pas fait opposition, l'ordonnance pénale est notifiée au prévenu selon les modalités prévues pour l'ordonnance pénale correctionnelle (C. pr. pén., art. 527, al. 2 et 495-3, al. 2). Le prévenu dispose alors d'un délai de trente jours pour former opposition à l'exécution de l'ordonnance. En cas d'opposition formée par le ministère public ou par le prévenu, l'affaire est portée à l'audience du tribunal de police dans les formes de la procédure ordinaire (C. pr. pén., art. 528).

535. 
V. ss 177.

536. 
Avant la loi du 27 mai 2014, seule était délivrée aux accusés et parties civiles la copie des procès-verbaux constatant l'infraction, des déclarations écrites des témoins et des rapports d'expertise.

537. 
La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a considérablement allongé ce délai puisqu'il a été porté de vingt-quatre heures à un mois.

538. 
V. ss 177.

539. 
V. ss 177.

540. 
V. ss 180.

541. 
Avant le 1er janvier 2012, lorsque le jury était en premier ressort constitué de neuf jurés, l'accusé ou son avocat ne pouvait en récuser plus de cinq et le ministère public plus de quatre.

542. 
« Vous jurez et promettez d'examiner avec l'attention la plus scrupuleuse les charges qui seront portées contre X, de ne trahir ni les intérêts de l'accusé, ni ceux de la société qui l'accuse, ni ceux de la victime ; de ne communiquer avec personne jusqu'après votre déclaration ; de n'écouter ni la haine ou la méchanceté, ni la crainte ou l'affection ; de vous rappeler que l'accusé est présumé innocent et que le doute doit lui profiter ; de vous décider d'après les charges et les moyens de défense, suivant votre conscience et votre intime conviction, avec l'impartialité et la fermeté qui conviennent à un homme probe et libre, et de conserver le secret des délibérations, même après la cessation de vos fonctions ». Chacun des jurés, appelé individuellement par le président, répond en levant la main : « Je le jure ».

543. 
Auparavant, le président invitait l'accusé et les jurés à écouter avec attention la lecture de la décision de renvoi à laquelle procédait le greffier.

544. 
Toutefois, conformément aux dispositions de l'art. 348 C. pr. pén., cette lecture n'est pas obligatoire quand les questions sont posées dans les termes de la décision de mise en accusation ou si l'accusé ou son défenseur y renonce.

545. 
La formule de l'art. 353 C. pr. pén., modifiée par la loi du 10 août 2011, est la suivante : « Sous réserve de l'exigence de motivation de la décision, la loi ne demande pas compte à chacun des juges et jurés composant la cour d'assises 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 ?” ». 

546. 
Les bulletins blancs ou nuls sont comptés comme favorables à l'accusé (C. pr. pén., art. 358, al. 2).

547. 
Jadis, en premier ressort, toute décision défavorable à l'accusé se formait à la majorité de huit voix au moins sur douze.

548. 
Le Conseil constitutionnel a déclaré contraire à la Constitution la première phrase du premier alinéa de l'article 362 C. pr. pén. - tout en reportant son abrogation au 31 mars 2020 - en constatant que lorsqu'une cour d'assises, composée majoritairement de jurés (qui ne sont pas des magistrats professionnels), prononce une peine à laquelle s'attache une période de sûreté de plein droit, ces dispositions (ni aucune autre) ne prévoient pas que les jurés soient informés des conséquences de la peine prononcée sur la période de sûreté et de la possibilité de la moduler : Cons. const. 29 mars 2019, no 2019-770 QPC.

549. 
V. ss 180.

550. 
V. ss 177.

551. 
Crim. 14 oct. 2009, Bull. crim. no 170, D. 2009. 2778, note J. Pradel ; JCP 2009. 456, note H. Matsopoulou ; Dr. pénal 2009, comm. 143, obs. A. Maron et M. Haas ; Procédures 2009, comm. 423, obs. J. Buisson.

552. 
CEDH 16 nov. 2010, gr. ch., Taxquet c/Belgique, req. no 926/05, § 92, D. 2011. 47, notes J.-F. Renucci et J. Pradel ; JCP 2010. 1228, note H. Matsopoulou. En l'espèce, la Cour a considéré que le requérant n'avait pas disposé de garanties suffisantes lui permettant de comprendre le verdict de condamnation qui avait été prononcé à son encontre. La procédure n'ayant pas revêtu un caractère équitable, il y avait donc violation de l'art. 6 § 1 de la Conv. EDH. La grande chambre avait été saisie après un premier arrêt, rendu le 13 janvier 2009, qui était plus exigeant puisque la Cour estimait alors que « sans au moins un résumé des principales raisons pour lesquelles la cour d'assises s'est déclarée convaincue de la culpabilité du requérant, celui-ci n'était pas à même de comprendre – et donc d'accepter – la décision de la juridiction ».

553. 
Cons. const. 1er avr. 2011, no 2011-113/115 QPC, D. 2011. 1154, ét. W. Mastor et B. de Lamy ; 1156, ét. J.-B. Perrier ; 1158, chron. M. Huyette ; Dr. pénal 2011, comm. 70, obs. A. Maron et M. Haas.

554. 
Crim. 16 nov. 2016, no 15-86.106.

555. 
Crim. 17 oct. 2018, no 17-83.958, Procédures 2018, comm. 376, note A.-S. Chavent-Leclère.

556. 
X. Salvat, « Motivation des arrêts d'assises : premières décisions de la Chambre criminelle », RSC 2013. 405.

557. 
Crim. 8 févr. 2017, nos 15-86.914, 16-80.389 et 16-80.391 ; Dr. pénal 2017, comm. 63, obs. A. Maron et M. Haas ; Procédures 2017, comm. 71, obs. A.-S. Chavent-Leclère ; RPDP 2017. 150, obs. D. Dechenaud.

558. 
Cons. const. 2 mars 2018, no 2017-694 QPC, Dr. pénal 2018, comm. 68, note A. Maron et M. Haas ; RPDP 2018. 591, obs. C. Ribeyre. Afin de permettre au législateur de procéder aux modifications nécessaires, le Conseil constitutionnel a reporté au 1er mars 2019 la date de l'abrogation de ces dispositions. Pour les arrêts de cour d'assises rendus à l'issue d'un procès ouvert après la publication de cette décision, l'article 365-1, al. 2 C. pr. pén. devait être interprété comme imposant également à la cour d'assises d'énoncer, dans la feuille de motivation, les principaux éléments l'ayant convaincue dans le choix de la peine. Les arrêts de cour d'assises rendus en dernier ressort avant la publication de la présente décision et ceux rendus à l'issue d'un procès ouvert avant la même date ne peuvent être contestés sur le fondement de cette inconstitutionnalité.

559. 
Ce renvoi est de droit à la demande des parties civiles ; à moins que la partie civile ou l'accusé ait sollicité lors du renvoi le bénéfice de la collégialité, le président de la cour d'assises statue seul lors de cette audience sur les intérêts civils qui doit être publique.

560. 
V. ss 33.

561. 
V. ss 583.

562. 
V. ss 33.

563. 
V. ss 635.

564. 
C. pén., art. 132-19, al. 3.

565. 
C. pén., art. 131-30-1.

566. 
Crim. 1er févr. 2017, nos 15-83.984, 15-84.511 et 15-85.199, D. 2017. 963, note C. Saas ; JCP 2017. 276, note E. Dreyer et 277, note J. Leblois-Happe ; Dr. pénal 2017, comm. 50, note V. Peltier ; AJ pénal 2017. 175, obs. E. Dreyer ; Procédures 2017, comm. 72, obs. A.-S. Chavent-Leclère ; RPDP 2017. 147, obs. D. Dechenaud. Cf. E. Dreyer, « La motivation des peines : quoi et comment ? », JCP 2018. 554.

567. 
Crim. 17 oct. 2018, no 17-86.910, Dr. pénal 2018, comm. 220, obs. É. Bonis.

568. 
V. ss 419.

569. 
V. ss 396.

570. 
V. ss 391.

571. 
V. ss 398.

572. 
V. ss 399 s.

573. 
V. ss 4.

574. 
Crim. 16 avr. 2019, no 18-83.059, AJ pénal 2019. 332, obs. T. Lebreton ; Procédures 2019, comm. 198, obs. A.-S. Chavent-Leclère.

575. 
Cons. const. 2 mars 2004, DC 2004-492, § 117-118 : « Considérant qu'il résulte de la combinaison des articles 6, 8, 9 et 16 de la Déclaration de 1789 que le jugement d'une affaire pénale pouvant conduire à une privation de liberté doit, sauf circonstances particulières nécessitant le huis clos, faire l'objet d'une audience publique ; […] Considérant que constitue une décision juridictionnelle l'homologation ou le refus d'homologation par le président du tribunal de grande instance de la peine proposée par le parquet et acceptée par la personne concernée ; que cette homologation est susceptible de conduire à une privation de liberté d'un an ; que, par suite, le caractère non public de l'audience au cours de laquelle le président du tribunal de grande instance se prononce sur la proposition du parquet, même lorsque aucune circonstance particulière ne nécessite le huis clos, méconnaît les exigences constitutionnelles ci-dessus rappelées ; qu'il s'ensuit que doivent être déclarés contraires à la Constitution les mots : « en chambre du conseil » à la fin de la première phrase du second alinéa de l'article 495-9 nouveau du Code de procédure pénale » (v. ss 26).

576. 
Cass., avis, 18 avr. 2005, D. 2005. 1200, note J. Pradel ; RPDP 2005. 408, obs. C. Ambroise-Castérot. L'art. 32, al. 2 C. pr. pén. dispose que le ministère public assiste aux débats des juridictions de jugement et que toutes les décisions sont prononcées en sa présence.

577. 
Cons. const. 22 juill. 2005, DC no 2005-520, § 3 : « Considérant qu'en précisant que le procureur de la République n'est pas tenu d'être présent à cette audience, la loi déférée n'a méconnu, contrairement à ce qui est soutenu par les requérants, ni les dispositions de l'article 34 de la Constitution aux termes desquelles : « La loi fixe les règles concernant : … la procédure pénale… », ni le principe d'égalité devant la justice, ni les exigences constitutionnelles relatives au respect des droits de la défense et à l'existence d'un procès équitable, ni le principe d'individualisation des peines qui découle de l'article 8 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789, ni aucun autre principe constitutionnel ».

578. 
V. ss 416 s.

579. 
V. ss 419 et 420.

580. 
V. ss 163.

581. 
La personne condamnée ne saurait cependant se faire un grief de ce que le jugement ne contient aucun motif relatif à l'amende prononcée, dès lors que celle-ci correspond à l'amende forfaitaire qui aurait été due si elle n'avait pas formulé de requête en exonération et qu'elle ne pouvait, en application de l'article 530-1 C. pr. pén., être inférieure.

582. 
Crim. 30 mai 2018, no 16-85.777, Procédures 2018, comm. 264, note A.-S. Chavent-Leclère ; Dr. pénal 2018, comm. 144, note É. Bonis. Toutefois, la Cour de cassation retient que « s'agissant de textes de procédure, l'objectif, reconnu par le Conseil constitutionnel, de bonne administration de la justice, commande que la nouvelle interprétation qui en est donnée n'ait pas d'effet rétroactif, de sorte qu'elle ne s'appliquera qu'aux décisions prononcées à compter du présent arrêt ».

583. 
V. ss 622.

CHAPITRE 2
Les voies de recours
631
Importance des voies de recours. Les voies de recours permettent de critiquer une décision afin de la faire modifier ou annuler. Reprenant un droit garanti par le Protocole no 7 additionnel à la Convention européenne des droits de l'Homme584, l'article préliminaire du Code de procédure pénale dispose que « toute personne condamnée a le droit de faire examiner sa condamnation par une autre juridiction ».

632
Une distinction classique oppose les voies de recours ordinaires aux voies de recours extraordinaires. Les voies de recours ordinaires sont en principe ouvertes de plein droit et permettent de faire juger l'affaire de nouveau, en droit comme en fait (section 1). Les voies de recours extraordinaires ne sont ouvertes que dans les cas spécialement prévus par la loi, lorsque les voies ordinaires ne peuvent plus être utilisées, et ont pour objet de faire apprécier la régularité de la décision attaquée (section 2).

SECTION 1 
LES VOIES DE RECOURS ORDINAIRES

633
Outre la distinction entre voies de recours ordinaires et extraordinaires, une autre classification traditionnelle oppose les voies de rétractation, qui permettent de porter l'affaire devant la juridiction même qui avait rendu la décision critiquée, aux voies de réformation qui permettent de porter la décision attaquée devant une juridiction supérieure.
La purge du défaut585 existe en matière criminelle et a pour effet de conduire à un nouveau jugement. Toutefois, cette purge est subordonnée à un événement (arrestation du condamné ou fait qu'il se constitue prisonnier) et non à l'exercice véritable d'une voie de recours.
La voie de rétractation est celle de l'opposition (§ 1) tandis que l'appel est une voie de réformation (§ 2).

§ 1. 
L'opposition

634
L'opposition ralentit certes le cours des procédures mais permet un meilleur respect du principe du contradictoire. Elle n'est recevable qu'à certaines conditions (A) et provoque alors des effets qui doivent être mesurés (B).

A. Les conditions de l'opposition

635
Domaine de l'opposition. L'opposition peut être formée contre une ordonnance pénale, contre un jugement rendu par un tribunal correctionnel ou un tribunal de police, ou encore contre un arrêt d'une cour d'appel ou de la Cour de cassation586.
L'opposition est ainsi possible en matière correctionnelle comme en matière contraventionnelle mais pas pour les arrêts des cours d'assises à l'égard desquels s'applique la purge du défaut.
Hors le cas de l'ordonnance pénale précédemment exposé587, l'opposition suppose une décision rendue par défaut à l'issue d'une audience. La simple absence du prévenu ne suffit pas à caractériser le défaut. Le jugement est en effet contradictoire ou réputé tel, ce qui exclut l'opposition, lorsque le prévenu a été cité à personne, ou même ne l'a pas été mais a eu connaissance de la citation, et que son excuse n'a pas été reconnue valable (C. pr. pén., art. 410, al. 2), ou a demandé à être jugé en son absence et représenté par son avocat et que le tribunal n'a pas estimé que sa comparution était nécessaire (C. pr. pén., art. 411), ou lorsque le prévenu n'a pas été cité à personne et qu'il n'est pas établi qu'il ait eu connaissance de la citation mais qu'un avocat s'est néanmoins présenté pour assurer sa défense (C. pr. pén., art. 412, al. 2) ou lorsque le prévenu a été présent au début de l'audience car il n'est alors plus recevable à déclarer ensuite qu'il fait défaut (C. pr. pén., art. 413) ou encore lorsque, en raison de son état de santé, il est entendu à son domicile ou dans la maison d'arrêt où il est détenu (C. pr. pén., art. 416). Si la citation n'a pas été délivrée à la personne du prévenu, et s'il n'est pas établi qu'il en ait eu connaissance, la décision, au cas de non-comparution du prévenu, peut alors être rendue par défaut.
L'opposition doit être fondée sur un intérêt : un prévenu ne peut ainsi faire opposition à un jugement de relaxe. Si la partie défaillante interjette appel contre un jugement rendu par défaut, elle ne peut plus alors former d'opposition. Le prévenu, le civilement responsable et la partie civile peuvent faire opposition, ce qui n'est pas le cas du ministère public qui est nécessairement représenté à l'audience.

636
Formalités. Si la signification du jugement a été faite à la personne du prévenu, l'opposition doit être formée, à partir de cette signification, dans un délai de dix jours si le prévenu réside en France métropolitaine et d'un mois dans le cas contraire (C. pr. pén., art. 491).
L'opposition est portée, éventuellement par simple déclaration verbale, à la connaissance du ministère public, à charge pour lui d'en aviser la partie civile par lettre recommandée avec demande d'avis de réception (C. pr. pén., art. 490). Lorsque l'opposant est détenu, l'opposition peut être faite par une déclaration auprès du chef de l'établissement pénitentiaire (C. pr. pén., art. 490-1, al. 1er).

B. Les effets de l'opposition

637
Effet extinctif. Le délai de l'opposition a un effet suspensif sur l'exécution de la décision rendue par défaut. Toutefois, le mandat d'arrêt éventuellement délivré contre le défaillant conserve son effet (C. pr. pén., art. 465).
L'opposition elle-même a un effet extinctif puisque le jugement par défaut est alors non avenu dans toutes ses dispositions, excepté pour le mandat d'arrêt, pour la provision allouée à la victime ainsi que pour les points sur lesquels a été prononcée une relaxe par défaut. Le prévenu peut toutefois limiter l'opposition aux seules dispositions civiles du jugement (C. pr. pén., art. 489). L'opposition a comme autre effet de saisir de nouveau la juridiction qui avait statué précédemment.

638
Défaut de comparution de l'opposant. Si l'opposant n'est ni cité à personne ni avisé par procès-verbal et s'il ne comparaît pas, la juridiction rend une décision par défaut encore susceptible d'opposition.
Si l'opposant ne comparaît pas à la date qui lui est fixée soit par la notification faite verbalement et constatée par procès-verbal, soit par une nouvelle citation à personne, la situation est alors celle de l'itératif défaut. L'opposition est non avenue et le premier jugement doit être exécuté. Il n'est pas possible alors de former une nouvelle opposition, conformément au principe selon lequel « opposition sur opposition ne vaut »588.
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 peut 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. Si les recherches ordonnées sont demeurées sans effet, ou si l'opposant régulièrement mis en demeure ne comparaît pas, le tribunal déclare l'opposition non avenue sans nouveau renvoi (C. pr. pén., art. 494).
Cependant, si des circonstances particulières le justifient, le tribunal peut alors, par décision spécialement motivée, modifier le jugement frappé d'opposition, sans possibilité d'aggravation de la peine (C. pr. pén., art. 494-1)589.

639
Comparution de l'opposant. Si l'opposant comparaît, la juridiction statue de nouveau et peut soit maintenir la première décision, soit la modifier non seulement dans un sens plus favorable mais aussi dans un sens moins favorable car l'interdiction d'aggraver la peine (reformatio in pejus) ne s'applique pas à l'opposition.

§ 2. 
L'appel

640
L'appel est comme l'opposition une voie de recours ordinaire mais il s'agit d'une voie de réformation qui consiste à saisir une juridiction supérieure à celle qui a rendu la décision attaquée. Comme pour l'opposition, il convient de connaître les conditions de l'appel (A) avant d'en mesurer les effets (B).

A. Les conditions de l'appel

641
Outre les ordonnances juridictionnelles du juge d'instruction590, peuvent faire l'objet d'un appel, dans certaines conditions déterminées, les décisions rendues en premier ressort en matière criminelle (1) ou en matière correctionnelle (2) ainsi que certains jugements rendus en matière contraventionnelle (3).

1. Les conditions de l'appel en matière criminelle

642
Faculté d'appeler. Un appel peut être interjeté contre les arrêts des cours d'assises ou des cours criminelles. La faculté d'appeler appartient à l'accusé, au ministère public ainsi qu'à la personne civilement responsable et à la partie civile quant à leurs intérêts civils et, en cas d'appel du ministère public, aux administrations publiques dans les cas où celles-ci exercent l'action publique. La loi du 15 juin 2000 avait inauguré cet appel mais en en limitant le domaine aux seuls arrêts de condamnation. La loi du 4 mars 2002 permet désormais au procureur général d'interjeter appel contre les arrêts d'acquittement (C. pr. pén., art. 380‑2).

643
Délai et désistement. L'appel doit être interjeté dans un délai de dix jours à compter du prononcé de l'arrêt. Toutefois, le délai ne court qu'à compter de la signification de l'arrêt pour la partie qui n'était pas présente ou représentée à l'audience où il a été prononcé, dans le cas où elle-même ou son représentant n'auraient pas été informés du jour où il serait prononcé (C. pr. pén., art. 380‑9). En cas d'appel d'une partie, les autres parties ont un délai supplémentaire de cinq jours pour interjeter appel (C. pr. pén., art. 380-10). L'accusé peut se désister de son appel jusqu'à son interrogatoire par le président et ce désistement rend caducs les appels incidents formés par le ministère public ou les autres parties (C. pr. pén., art. 380-11). Le ministère public peut toujours se désister de son appel (présenté à titre principal) formé après celui de l'accusé en cas de désistement de celui-ci.

644
Déclaration d'appel. La déclaration d'appel doit être faite au greffe de la cour d'assises qui a rendu la décision attaquée (C. pr. pén., art. 380-12, al. 1er). Lorsque l'appelant est détenu, l'appel peut être fait au moyen d'une déclaration auprès du chef de l'établissement pénitentiaire (C. pr. pén., art. 380-13, al. 1er).

645
Appel de l'accusé en fuite. L'article 380-11, alinéa 5 du Code de procédure pénale rendait caduc l'appel de l'accusé en fuite. Ces dispositions ont été abrogées par une décision du Conseil constitutionnel, rendue sur QPC le 13 juin 2014591, car elles portaient au droit à un recours juridictionnel effectif une atteinte disproportionnée au regard de l'objectif d'intérêt général poursuivi et méconnaissaient donc les exigences résultant de l'article 16 de la Déclaration de 1789592.

2. Les conditions de l'appel en matière correctionnelle

646
Faculté d'appeler. Les jugements rendus en matière correctionnelle peuvent toujours être attaqués par la voie de l'appel (C. pr. pén., art. 496). La faculté d'appeler appartient au prévenu, à la personne civilement responsable et à la partie civile quant aux intérêts civils seulement593, au procureur de la République, aux administrations publiques dans les cas où celles-ci exercent l'action publique ainsi qu'au procureur général près la cour d'appel (C. pr. pén., art. 497).
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Délai et désistement. L'appel doit être en principe interjeté dans un délai de dix jours à compter du prononcé du jugement contradictoire (C. pr. pén., art. 498). Si le jugement est rendu par défaut ou par itératif défaut (C. pr. pén., art. 499), et même dans certains cas lorsque le jugement est contradictoire ou réputé tel (C. pr. pén., art. 498), le délai d'appel ne court qu'à compter de la signification du jugement. En cas d'appel d'une des parties, les autres parties ont un délai supplémentaire de cinq jours pour interjeter appel (C. pr. pén., art. 500).
En cas de jugement de condamnation, le procureur général peut également former son appel dans le délai de vingt jours à compter du jour du prononcé de la décision et les autres parties ont alors un délai de cinq jours pour interjeter appel incident (C. pr. pén., art. 505).
Sauf lorsqu'il intervient moins de deux mois avant la date de l'audience devant la cour d'appel, le désistement par le prévenu ou la partie civile de son appel principal entraîne la caducité des appels incidents, y compris celui du ministère public dès lors que ce désistement intervient dans les formes prévues pour la déclaration d'appel (C. pr. pén., art. 500‑1).
Lorsque le tribunal statue sur une demande de mise en liberté ou sur une demande de mainlevée ou de modification du contrôle judiciaire ou de l'assignation à résidence avec surveillance électronique, le délai d'appel est réduit à vingt-quatre heures (C. pr. pén., art. 501).
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Déclaration d'appel. La déclaration d'appel doit être faite au greffier de la juridiction qui a rendu la décision attaquée (C. pr. pén., art. 502, al. 1er). Lorsque l'appelant est détenu, l'appel peut être fait au moyen d'une déclaration auprès du chef de l'établissement pénitentiaire (C. pr. pén., art. 503, al. 1er).

649
Appel contre une ordonnance d'homologation. Après une comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, alors même qu'il a initialement reconnu sa culpabilité et accepté la peine proposée, le condamné peut pourtant interjeter appel contre l'ordonnance d'homologation594. Dans ce cas, le ministère public peut procéder à un appel incident (C. pr. pén., art. 495-11, al. 3).

3. Les conditions de l'appel en matière contraventionnelle

650
La faculté d'appeler n'est pas aussi large en matière contraventionnelle que pour les crimes et délits car cette possibilité ne se justifie pas en présence d'un enjeu trop faible. Aux termes de l'article 546 du Code de procédure pénale, l'appel peut être interjeté par le prévenu, la personne civilement responsable, le procureur de la République, le procureur général et l'officier du ministère public près le tribunal de police, lorsque l'amende encourue est celle prévue pour les contraventions de la cinquième classe, lorsque la peine prévue par le 1° de l'article 131-16 du Code pénal (suspension du permis de conduire) a été prononcée ou lorsque la peine d'amende prononcée est supérieure au maximum de l'amende encourue pour les contraventions de la deuxième classe (150 euros). Lorsque des dommages et intérêts ont été alloués, la faculté d'appeler appartient au prévenu et à la personne civilement responsable. Cette faculté appartient dans tous les cas à la partie civile quant à ses intérêts civils seulement. Dans les affaires poursuivies à la requête de l'administration des eaux et forêts, l'appel est toujours possible de la part de toutes les parties, quelles que soient la nature et l'importance des condamnations.

B. Les effets de l'appel
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L'appel a, en matière pénale comme en matière civile, un effet suspensif (1) et un effet dévolutif (2). En outre, il aboutit à une audience et à une décision de la juridiction statuant en appel dont le fonctionnement diffère de celui de la juridiction de premier ressort (3).

1. L'effet suspensif de l'appel
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L'appel est doté d'un effet suspensif, si bien qu'en principe, la décision frappée d'appel ne peut plus recevoir exécution et n'a pas pu non plus être exécutée pendant le délai laissé pour interjeter appel.
Cependant, le mandat de dépôt ou d'arrêt délivré contre un prévenu condamné à au moins un an d'emprisonnement sans sursis continue, nonobstant l'appel, à produire ses effets (C. pr. pén., art. 465). Le prévenu détenu qui n'a pas été condamné à une peine d'emprisonnement sans sursis est, nonobstant appel, mis en liberté immédiatement après le jugement et il en est de même en cas de condamnation à une peine d'emprisonnement, aussitôt que la durée de la détention provisoire a atteint celle de la peine prononcée (C. pr. pén., art. 471).
L'arrêt de la cour d'assises continue de produire ses effets à l'encontre de la personne condamnée à une peine privative de liberté (C. pr. pén., art. 380-4, al. 2 et 367, al. 2).

2. L'effet dévolutif de l'appel
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Impossibilité de statuer sur des demandes nouvelles. L'appel comprend un effet dévolutif qui permet de déférer la décision attaquée à une juridiction qui statue en fait comme en droit. L'étendue de cet effet dévolutif doit cependant être mesurée.
La juridiction d'appel ne peut statuer que sur des demandes déférées au premier juge, en raison du principe du double degré de juridiction incompatible avec des demandes nouvelles en appel. La cour d'appel peut certes modifier la qualification des faits et, en principe, examiner des moyens nouveaux. La partie civile ne peut, en cause d'appel, former aucune demande nouvelle mais peut toutefois demander une augmentation des dommages-intérêts pour le préjudice souffert depuis la décision de première instance (C. pr. pén., art. 515).
Toutefois, lorsque l'irrégularité qui motive l'appel réside dans la violation ou l'omission non réparée de formes prescrites par la loi à peine de nullité, la juridiction d'appel doit non seulement annuler le jugement attaqué mais aussi statuer elle-même et directement sur le fond, par évocation (C. pr. pén., art. 520). Ce procédé porte une atteinte non négligeable au principe du double degré de juridiction.
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Tantum devolutum quantum appellatum.  Les appelants peuvent décider de limiter le domaine de leur appel à certains chefs du jugement et le juge d'appel ne pourra alors statuer au-delà, en application de l'adage « Tantum devolutum quantum appellatum » (« il n'est dévolu qu'autant qu'il est appelé »). Afin que soit mieux circonscrit le domaine de l'appel, la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice demande au déclarant d'indiquer si son appel porte sur la décision sur l'action publique ou sur celle sur l'action civile ou sur les deux. Lorsque l'appel concerne la décision sur l'action publique, la déclaration doit indiquer s'il porte sur l'ensemble de la décision ou seulement sur les peines prononcées, sur certaines d'entre elles ou sur leurs modalités d'application. Si la décision sur l'action publique a déclaré le prévenu coupable de plusieurs infractions, l'appel doit préciser s'il concerne l'ensemble des infractions ou seulement certaines d'entre elles. Si la déclaration ne comporte aucune de ces précisions, l'appel est considéré comme portant sur l'intégralité de la décision (C. pr. pén., art. 502, al. 2).
Ces dispositions, qui figurent dans un chapitre portant sur la cour d'appel en matière correctionnelle, sont aussi applicables en matière contraventionnelle595.
S'agissant de la matière criminelle, l'appel peut éventuellement être formé contre le seul jugement rendu sur l'action civile, sans que soit contestée la décision sur l'action publique, et il est dans ce cas porté devant la chambre des appels correctionnels (C. pr. pén., art. 380‑5). La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice permet à l'accusé et au ministère public d'indiquer que leur appel ne conteste pas les réponses sur la culpabilité mais se limite à la décision sur la peine (C. pr. pén., art. 380-2-1 A).
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Prohibition de la reformatio in pejus. L'effet dévolutif est encore restreint par la qualité de l'appelant. L'appel du ministère public ne concerne que l'action publique. L'appel interjeté par la partie civile, par le civilement responsable ou par l'assureur ne recouvre que les intérêts civils. La partie civile seule appelante d'un jugement de relaxe peut désormais obtenir réparation de son préjudice sur le fondement d'une faute civile qui doit être relevée à partir et dans la limite des faits objet de la poursuite596. Le prévenu pour sa part peut faire appel aussi bien sur l'action publique que sur l'action civile. Par la prohibition de la reformatio in pejus, la juridiction d'appel ne peut aggraver la situation de l'appelant. La cour d'appel peut certes, sur l'appel du ministère public qui n'est pas une partie privée, soit confirmer le jugement, soit l'infirmer en tout ou en partie dans un sens favorable ou défavorable au prévenu (C. pr. pén., art. 515, al. 1er ). Elle ne peut cependant, sur le seul appel du prévenu, du civilement responsable, de la partie civile ou de l'assureur de l'une de ces personnes, aggraver le sort de l'appelant (C. pr. pén., art. 515, al. 2). De même, la cour d'assises statuant en appel sur l'action publique ne peut, sur le seul appel de l'accusé, aggraver le sort de ce dernier (C. pr. pén., art. 380‑3). Lorsqu'elle statue sur l'action civile, elle ne peut, sur le seul appel de l'accusé, du civilement responsable ou de la partie civile, aggraver le sort de l'appelant (C. pr. pén., art. 380-6, al. 1er).
La prohibition de la reformatio in pejus explique l'importance de l'appel incident. Lorsque l'une des parties a interjeté appel, les autres parties peuvent alors faire appel à leur tour. À l'appel principal s'ajoutent ainsi des appels incidents permettant à la juridiction d'appel de se prononcer dans un sens comme dans un autre.
En cas d'appel de l'ordonnance d'homologation rendue en comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, la cour d'appel évoque l'affaire et statue sur le fond sans pouvoir prononcer une peine plus sévère que celle homologuée par le président du tribunal ou le juge délégué par lui, sauf si un appel incident est formé par le ministère public (C. pr. pén., art. 520‑1).

3. L'audience et la décision de la juridiction statuant en appel
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En matière criminelle, est saisie une autre cour d'assises dont la supériorité est symboliquement représentée par un nombre plus important de jurés (a). Dans les autres matières, est saisie la cour d'appel, plus précisément la chambre des appels correctionnels (b).

a. L'audience et la décision de la cour d'assises statuant en appel
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Désignation. Le premier président de la cour d'appel désigne la cour d'assises chargée de statuer en appel parmi les autres cours d'assises de son ressort. Si le ministère public ou l'une des parties le demande ou si le premier président estime nécessaire la désignation d'une cour d'assises située hors de ce ressort, la chambre criminelle de la Cour de cassation désigne la cour d'assises chargée de statuer en appel (C. pr. pén., art. 380-14).
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Fonctionnement. L'appel interjeté contre l'arrêt d'une cour criminelle est jugé, à l'instar de celui formé contre un arrêt d'une cour d'assises avec jury, par une cour d'assises, statuant en appel, comprenant un jury.
La cour proprement dite est composée du président et de deux magistrats assesseurs597. La loi du 10 août 2011 a modifié la composition du jury de la cour d'assises qui, depuis le 1er janvier 2012, ne comprend plus douze jurés lorsqu'elle statue en appel, mais seulement neuf (C. pr. pén., art. 296, al. 1er). L'accusé ne peut récuser plus de cinq jurés, le ministère public plus de quatre (C. pr. pén., art. 298). Toute décision défavorable à l'accusé se forme à la majorité de huit voix au moins sur douze (C. pr. pén., art. 359). La décision sur la peine se forme en principe à la majorité absolue des votants mais le maximum de la peine privative de liberté encourue ne peut toutefois être prononcé qu'à la majorité de huit voix au moins (C. pr. pén., art. 362).
L'appel interjeté contre l'arrêt d'une cour d'assises sans jury598 est porté devant une cour d'assises d'appel sans jury, composée d'un président et de six assesseurs (C. pr. pén., art. 698-6, al. 1er). Toutes les décisions sont prises à la majorité.
Les débats et délibérations s'opèrent selon les mêmes modalités que devant la cour d'assises statuant en premier ressort (C. pr. pén., art. 380-1, al. 2).

b. L'audience et la décision de la chambre des appels correctionnels
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Composition en matière correctionnelle. La chambre des appels correctionnels est en principe composée, en matière correctionnelle, d'un président et de deux conseillers (C. pr. pén., art. 510, al. 1er). La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice prévoit cependant qu'elle ne sera désormais composée que d'un seul magistrat exerçant alors les pouvoirs confiés au président lorsque le jugement attaqué aura lui-même été rendu en formation à juge unique599. Toutefois, la collégialité continue à s'imposer si le prévenu est placé en détention provisoire pour les faits qui lui sont reprochés ou si l'appelant demande expressément que l'affaire soit examinée en formation collégiale. La chambre des appels correctionnels ainsi composée d'un seul magistrat ne peut prononcer une peine d'emprisonnement ferme d'une durée supérieure à cinq ans. Elle peut toujours, en raison de la complexité des faits ou de l'importance de la peine susceptible d'être prononcée, décider de renvoyer l'affaire devant une formation collégiale.
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Modalités. Les règles édictées pour le tribunal correctionnel sont applicables devant la cour d'appel, sous réserve toutefois de certaines particularités. L'appel est jugé à l'audience sur le rapport oral d'un conseiller et le prévenu est interrogé. Les témoins cités par le prévenu sont en principe entendus mais le ministère public peut s'y opposer si ces témoins ont déjà été entendus par le tribunal. L'appelant ou son représentant indique sommairement les motifs de son appel puis les parties en cause ont la parole, le prévenu ou son avocat ayant toujours la parole en dernier (C. pr. pén., art. 513).
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Décision. Si la cour estime que l'appel est tardif ou n'est pas régulièrement formé, elle le déclare irrecevable (C. pr. pén., art. 514, al. 1er). Si elle estime que l'appel, certes recevable, n'est cependant pas fondé, elle confirme le jugement attaqué. Si elle décide que l'appel est non seulement recevable mais aussi fondé, elle infirme alors le jugement attaqué.
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Appel des jugements de police. L'appel des jugements de police est suivi et jugé dans la même forme que les appels des jugements correctionnels. Cependant, la cour est alors composée du seul président de la chambre des appels correctionnels, siégeant donc à juge unique (C. pr. pén., art. 547).

SECTION 2 
LES VOIES DE RECOURS EXTRAORDINAIRES

663
Ouvertes dans les seuls cas spécifiés par la loi, les voies de recours extraordinaires sont d'une part le pourvoi en cassation (§ 1) et d'autre part les demandes en révision et en réexamen auxquelles d'importantes modifications ont été apportées par une loi du 20 juin 2014 (§ 2).

§ 1. 
Le pourvoi en cassation

664
Le pourvoi en cassation est un recours formé contre une décision rendue en dernier ressort et dont la légalité est contestée. La Cour de cassation, ainsi saisie, peut assurer l'unité de l'interprétation de la loi. Elle tient pour acquise l'appréciation des faits retenue par les juges du fond. Juge du droit et non du fait, elle ne représente pas un troisième degré de juridiction.
Le pourvoi formé contre un arrêt de la chambre de l'instruction a été précédemment étudié600 et il convient désormais d'appréhender le pourvoi en cassation formé contre une décision d'une juridiction de jugement. La Cour de cassation peut être saisie d'un pourvoi dans l'intérêt des parties (A) ou bien plus rarement d'un pourvoi dans l'intérêt de la loi (B).

A. Le pourvoi en cassation dans l'intérêt des parties
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Le pourvoi en cassation est soumis à des conditions qui présentent un intérêt particulier puisqu'il s'agit d'une voie de recours extraordinaire qui n'est par définition ouverte que dans certains cas (1). Les effets du pourvoi en cassation doivent aussi être mesurés, l'effet dévolutif étant notamment moindre que pour l'appel (2).

1. Les conditions du pourvoi
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Le pourvoi en cassation n'est ouvert que dans certains cas prévus par la loi (a). Si un tel cas d'ouverture est bien relevé, le pourvoi ne sera recevable que s'il est formé contre une décision susceptible de pourvoi et par une partie disposant d'un intérêt légitime à agir (b). Le pourvoi en cassation doit enfin, pour être recevable, obéir aux conditions de délais et de formes fixées par la loi (c).
Lorsque la solution paraît s'imposer, une affaire soumise à la Chambre criminelle peut être jugée par une formation restreinte (de trois magistrats) qui déclare non admis les pourvois irrecevables ou non fondés sur un moyen sérieux de cassation (C. pr. pén., art. 567-1‑1).

a. Les cas d'ouverture du pourvoi en cassation
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Constitution irrégulière, incompétence ou excès de pouvoir. Seule la violation de la loi permet la cassation des décisions attaquées. La violation de la loi se décline en plusieurs cas d'ouverture limitativement énumérés et qui sont présentés par le demandeur sous la forme de moyens de cassation.
Le premier cas d'ouverture relève de la constitution irrégulière de la juridiction qui a statué. Les décisions qui font l'objet d'un pourvoi en cassation sont ainsi déclarées nulles lorsqu'elles ne sont pas rendues par le nombre de juges prescrit ou lorsqu'elles ont été rendues par des juges qui n'ont pas assisté à toutes les audiences de la cause. Ces décisions sont également déclarées nulles lorsqu'elles ont été rendues sans que le ministère public ait été entendu (C. pr. pén., art. 592).
Un autre cas d'ouverture du pourvoi relève de l'incompétence ou de l'excès de pouvoir601 de la juridiction qui a statué.
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Inobservation des formes. Constitue un autre cas d'ouverture du pourvoi, l'inobservation des formes prescrites par la loi à peine de nullité ou considérées comme substantielles. Toutefois, en matière correctionnelle (comme en matière contraventionnelle lorsque la faculté d'interjeter appel existe602), le prévenu n'est pas recevable à présenter comme moyen de cassation les nullités commises en première instance s'il ne les a pas précédemment opposées devant la cour d'appel (C. pr. pén., art. 599, al. 1er) et en matière criminelle, l'accusé n'est pas recevable à présenter comme moyen de cassation les nullités qu'il n'a pas soulevées devant la cour d'assises statuant en appel (C. pr. pén., art. 599, al. 2). Sont aussi déclarées nulles les décisions dont les motifs ne permettent pas à la Cour de cassation d'exercer son contrôle et de reconnaître si la loi a été respectée dans le dispositif. Il en est de même lorsqu'il a été omis ou refusé de se prononcer soit sur une ou plusieurs demandes des parties, soit sur une ou plusieurs réquisitions du ministère public (C. pr. pén., art. 593). Sont, en outre, déclarées nulles les décisions qui, sous réserve des exceptions prévues par la loi, n'ont pas été rendues ou dont les débats n'ont pas eu lieu en audience publique (C. pr. pén., art. 592, al. 3).
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Violation de la loi pénale de fond. Enfin, représente un dernier cas d'ouverture du pourvoi la violation de la loi pénale de fond (C. pr. pén., art. 591). Toutefois, l'article 598 du Code de procédure pénale dispose que « lorsque la peine prononcée est la même que celle portée par la loi qui s'applique à l'infraction, nul ne peut demander l'annulation de l'arrêt sous le prétexte qu'il y aurait erreur dans la citation du texte de la loi ». Afin de limiter les pourvois et les annulations, la Cour de cassation a adopté une interprétation très extensive de cette notion de peine justifiée. Cette théorie, fondée sur un prétendu défaut d'intérêt à agir, fut ainsi appliquée aux erreurs dans la qualification de l'infraction, dans la qualité d'auteur ou de complice et dans la distinction entre l'infraction consommée et la tentative. Cette jurisprudence est critiquable parce qu'elle ne correspond pas aux termes de l'article 598 du Code de procédure pénale, parce qu'elle confère, au mépris des intérêts réels des parties, l'autorité de la chose jugée à des décisions juridiquement erronées et parce qu'elle empêche une discussion complète de la qualification retenue. La Cour de cassation a refusé de transmettre au Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité dénonçant la théorie de la peine justifiée603. Cependant, la Cour de cassation semble désormais se détourner de cette théorie604.

b. Les décisions susceptibles d'un pourvoi et l'intérêt à agir
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Principes. Les décisions juridictionnelles rendues en dernier ressort peuvent être annulées sur pourvoi en cassation formé par le ministère public ou par la partie à laquelle il est fait grief (C. pr. pén., art. 567).

Le pourvoi suppose ainsi un intérêt à agir. Le ministère public ne peut donc former un pourvoi qu'en ce qui concerne l'action publique et la partie civile qu'en ce qui concerne ses intérêts civils. La partie poursuivie peut former un pourvoi contre la décision la condamnant, aussi bien sur l'action civile que sur l'action publique.
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Cas particulier des arrêts d'acquittement. Les arrêts d'acquittement prononcés par la cour d'assises ne peuvent faire l'objet que d'un pourvoi dans l'intérêt de la loi qui ne peut porter atteinte aux intérêts de la partie acquittée (C. pr. pén., art. 572).

c. Les délais et les formalités du pourvoi
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Délai. Le ministère public et toutes les autres parties ont cinq jours francs après celui où la décision attaquée a été prononcée pour se pourvoir en cassation. Dans certaines hypothèses prévues à l'article 568 du Code de procédure pénale, le délai ne commence toutefois à courir qu'à partir de la signification de la décision attaquée.
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Formalités. La déclaration de pourvoi doit être faite au greffier de la juridiction qui a rendu la décision attaquée (C. pr. pén., art. 576, al. 1er). Lorsque le demandeur en cassation est détenu, le pourvoi peut être formé au moyen d'une déclaration auprès du chef de l'établissement pénitentiaire (C. pr. pén., art. 577, al. 1er).
Le demandeur en cassation doit notifier son recours au ministère public et aux autres parties par lettre recommandée avec demande d'avis de réception, dans un délai de trois jours (C. pr. pén., art. 578). La partie qui n'aurait pas reçu cette notification pourrait former opposition contre l'arrêt rendu par la Cour de cassation (C. pr. pén., art. 579).

2. Les effets du pourvoi

674
Le pourvoi en cassation dispose d'un effet suspensif (a) et d'un effet dévolutif (b). Outre ces effets immédiats, le pourvoi amène naturellement la Cour de cassation à rendre sa décision (c).

a. L'effet suspensif

675
Pendant les délais du recours en cassation et, s'il y a eu recours, jusqu'au prononcé de l'arrêt de la Cour de cassation, il doit être sursis à l'exécution de la décision attaquée (C. pr. pén., art. 569, al. 1er). Ce principe est néanmoins tempéré par certaines exceptions. Ainsi, nonobstant le pourvoi, sont notamment exécutées les condamnations civiles tandis que continuent aussi à produire leur effet les mandats de dépôt ou d'arrêt décernés par le tribunal correctionnel et confirmés par la cour d'appel ou encore décernés par la cour d'appel elle-même (C. pr. pén., art. 569, al. 1er). En outre, en cas d'acquittement, d'exemption de peine ou de condamnation soit à l'emprisonnement assorti du sursis simple ou du sursis avec mise à l'épreuve605, soit à l'amende, le prévenu détenu est, nonobstant pourvoi, mis immédiatement en liberté (C. pr. pén., art. 569, al. 3) et il en est de même en cas de condamnation à une peine d'emprisonnement, lorsque la détention provisoire a été ordonnée ou maintenue, dès que la durée de la détention atteint celle de la peine prononcée (C. pr. pén., art. 569, al. 4).

b. L'effet dévolutif

676
Le pourvoi saisit la Cour de cassation mais l'effet dévolutif est plus limité qu'en appel car seules les questions de droit sont soumises à la Cour de cassation, à l'exclusion donc des questions de fait.
La Cour de cassation ne statue en outre que sur les chefs pour lesquels le demandeur a formé son pourvoi qui peut donc n'être que partiel. La Cour de cassation se reconnaît toutefois la faculté d'invoquer d'office certains moyens fondés sur la violation de la loi. L'effet dévolutif est encore restreint par la qualité du demandeur dont les prétentions sont limitées par son intérêt à agir.

c. La décision de la Cour de cassation
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Diversité des décisions. La Cour de cassation entend d'abord la lecture du rapport du Conseiller rapporteur, puis les observations des avocats des parties et les réquisitions du ministère public606.
Si les conditions d'admission du pourvoi ne sont pas réunies, la Cour de cassation rend un arrêt d'irrecevabilité ou de déchéance (C. pr. pén., art. 605). Si le pourvoi est devenu sans objet, elle rend un arrêt de non-lieu à statuer (C. pr. pén., art. 606). Lorsque le pourvoi est recevable et a toujours un objet, la Cour de cassation statue alors au fond. Si elle juge le pourvoi mal fondé, elle rend alors un arrêt de rejet (C. pr. pén., art. 607). Si elle juge le pourvoi fondé, elle prononce la cassation qui peut être totale ou seulement partielle lorsque le vice n'affecte qu'une partie de la décision ou lorsque le demandeur a lui-même formé un pourvoi partiel. L'arrêt de cassation annule ainsi, totalement ou partiellement, la décision attaquée.

678
Renvoi. La cassation intervient sans renvoi dès lors qu'elle ne laisse plus rien à juger. Il en est par exemple ainsi lorsque la Cour de cassation constate l'extinction de l'action publique par prescription. Généralement, la cassation s'opère cependant avec renvoi car la Cour de cassation, juge du droit et non du fait, ne peut se substituer aux juridictions du fond. Le renvoi est alors effectué en principe devant une juridiction de même ordre et degré que celle qui a rendu la décision annulée (C. pr. pén., art. 609), voire devant cette même juridiction mais différemment composée. Il en est autrement d'une part en cas de cassation pour incompétence car l'affaire doit être alors renvoyée devant la juridiction compétente (C. pr. pén., art. 612) et d'autre part en cas de cassation d'un arrêt de cour d'assises si cet arrêt est annulé seulement du chef des intérêts civils car l'affaire doit être alors renvoyée non pas devant une cour d'assises mais devant une cour d'appel autre que celle dans le ressort de laquelle siège la cour d'assises qui a rendu l'arrêt (C. pr. pén., art. 610).

B. Le pourvoi en cassation dans l'intérêt de la loi
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L'article 621 du Code de procédure pénale prévoit le pourvoi dans l'intérêt de la loi proprement dit, exercé d'office par le procureur général près la Cour de cassation (1), tandis que l'article 620 du Code de procédure pénale concerne le pourvoi, certes exercé par le procureur général, mais sur ordre du garde des Sceaux (2).

1. Le pourvoi exercé d'office

680
Conditions générales et portée. Aux termes de l'article 621 du Code de procédure pénale, le pourvoi dans l'intérêt de la loi peut être formé d'office par le procureur général près la Cour de cassation contre un arrêt ou jugement rendu en dernier ressort, sujet à cassation, et contre lequel néanmoins aucune des parties ne s'est pourvue dans le délai légal. Le pourvoi n'est alors formé que dans l'intérêt de la loi, aux seules fins de dénoncer sa mauvaise application. La Cour se prononce sur la recevabilité et le bien-fondé du pourvoi : s'il est accueilli, est prononcée une cassation purement théorique, sans renvoi, dont les parties ne peuvent se prévaloir.
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Pourvoi formé contre un arrêt d'acquittement. Un pourvoi dans l'intérêt de la loi peut également être formé contre un arrêt d'acquittement d'une cour d'assises, arrêt contre lequel un pourvoi dans l'intérêt des parties n'est pas recevable. Ce pourvoi peut être formé par le procureur général près la cour qui a prononcé l'acquittement ou, à défaut et malgré l'expiration du délai, par le procureur général près la Cour de cassation. Il ne peut nuire à l'accusé acquitté (C. pr. pén., art. 572).

2. Le pourvoi en annulation sur ordre du garde des Sceaux

682
L'article 620 du Code de procédure pénale prévoit un pourvoi formé par le procureur général près la Cour de cassation sur ordre écrit du garde des Sceaux, dont le domaine et les effets sont plus importants que ceux du pourvoi dans l'intérêt de la loi formé d'office par le procureur général. Ce pourvoi, qui peut intervenir à tout moment de la procédure, peut être formé non seulement contre des décisions judiciaires mais aussi contre de simples actes d'administration judiciaire.
L'annulation d'un acquittement reste alors purement théorique tandis que l'annulation d'une condamnation est opérée non seulement dans l'intérêt de la loi mais aussi dans celui du condamné puisqu'un renvoi est alors possible devant une juridiction qui ne peut aggraver la situation du condamné mais qui peut l'améliorer.

§ 2. 
Les demandes en révision et en réexamen

683
Les demandes en révision et en réexamen sont des voies de recours extraordinaires qui ont fait l'objet d'une importante refonte par la loi du 20 juin 2014 relative à la réforme des procédures de révision et de réexamen d'une condamnation pénale définitive607. Cette loi, entrée en vigueur le 1er octobre 2014, est issue d'une proposition de loi qui s'appuyait sur les travaux de la mission d'information de la commission des lois de l'Assemblée nationale sur la révision des condamnations pénales608. Ces travaux soulignaient le caractère trop restrictif de l'ancienne procédure de révision.
Ces demandes, dont les conditions et les auteurs éventuels sont déterminés par la loi (A), sont désormais adressées à la Cour de révision et de réexamen (B) et pourront aboutir à diverses décisions (C).

A. Les conditions et les auteurs des demandes

684
Conditions de la révision. La révision d'une décision pénale définitive peut être demandée au bénéfice de toute personne reconnue coupable d'un crime ou d'un délit (à l'exclusion d'une contravention) lorsque, après sa condamnation, vient à se produire un fait nouveau ou à se révéler un élément inconnu de la juridiction au jour du procès de nature à établir l'innocence du condamné ou même seulement à faire naître un doute sur sa culpabilité. La révision peut donc permettre d'obtenir l'acquittement ou la relaxe d'un condamné mais ne peut servir, à l'inverse, à faire condamner celui qui a obtenu un acquittement ou une relaxe. Avant l'entrée en vigueur de la loi du 20 juin 2014, l'article 622 du Code de procédure pénale énumérait trois cas spéciaux609 d'ouverture de la demande en révision auxquels s'ajoutait un quatrième cas, de caractère général et qui rendait les autres superflus, qui correspondait déjà au fait nouveau ou à l'élément inconnu de nature à faire naître un doute sur la culpabilité du condamné.

685
Conditions du réexamen. Une recommandation du 19 janvier 2000 du Comité des ministres du Conseil de l'Europe encourageait l'instauration, dans les systèmes juridiques nationaux, d'une procédure de réexamen lorsque la Cour européenne des droits de l'Homme constate une violation de la Convention. La loi du 15 juin 2000 a créé ce nouveau recours dont le domaine reste inchangé avec la loi du 20 juin 2014. Le réexamen d'une décision pénale définitive peut ainsi être demandé au bénéfice de toute personne reconnue coupable d'une infraction lorsqu'il résulte d'un arrêt rendu par la Cour européenne des droits de l'Homme que la condamnation a été prononcée en violation de la Convention européenne des droits de l'Homme ou de ses protocoles additionnels, dès lors que, par sa nature et sa gravité, la violation constatée entraîne, pour le condamné, des conséquences dommageables auxquelles la satisfaction équitable, accordée en application de l'article 41 Conv. EDH, ne pourrait mettre un terme (C. pr. pén., art. 622‑1). Le réexamen peut être demandé dans un délai d'un an à compter de la décision de la Cour européenne des droits de l'Homme. Le réexamen d'un pourvoi en cassation peut être demandé dans les mêmes conditions610.

686
Demandeurs. La révision et le réexamen peuvent être demandés par le ministre de la Justice ; par le procureur général près la Cour de cassation ; par le condamné ou, en cas d'incapacité, par son représentant légal ; après la mort ou l'absence déclarée du condamné, par son conjoint, le partenaire lié par un pacte civil de solidarité, son concubin, ses enfants, ses parents, ses petits-enfants ou arrière-petits-enfants, ou ses légataires universels ou à titre universel. La révision (à l'exclusion du réexamen) peut en outre être demandée par les procureurs généraux auprès des cours d'appel (C. pr. pén., art. 622‑2).

B. La Cour de révision et de réexamen
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La demande en révision, ou la demande en réexamen, est adressée à la Cour de révision et de réexamen créée par la loi du 20 juin 2014. Elle est composée de dix-huit magistrats de la Cour de cassation (trois de chaque Chambre), dont le président de la Chambre criminelle qui la préside (C. pr. pén., art. 623).
La Cour de révision et de réexamen désigne, en son sein, cinq magistrats qui composent la commission d'instruction des demandes en révision et en réexamen. Ils ne peuvent dès lors siéger au sein de la formation de jugement de la Cour composée par les treize autres magistrats. Le parquet général près la Cour de cassation assure les fonctions du ministère public tant devant la commission d'instruction que devant la formation de jugement (C. pr. pén., art. 623‑1).

C. Les décisions sur les demandes en révision et en réexamen

688
Commission d'instruction. La demande en révision ou la demande en réexamen est adressée à la commission d'instruction qui se prononce sur sa recevabilité. Lorsque la demande est manifestement irrecevable, le président de la commission, ou son délégué, peut la rejeter par une ordonnance motivée non susceptible de recours. La commission peut sinon ordonner l'exécution d'un supplément d'information confié à l'un ou à plusieurs de ses membres. Après avoir recueilli les observations écrites ou orales du requérant ou de son avocat, celles du ministère public ainsi que, si elle intervient à l'instance, après en avoir été dûment avisée, celles de la partie civile constituée au procès dont la révision ou le réexamen est demandé ou de son avocat, le requérant ou son avocat ayant la parole le dernier, la commission saisit, dès lors que la demande lui paraît recevable, la formation de jugement de la Cour de révision et de réexamen. Cette décision de la commission est motivée mais n'est pas susceptible de recours (C. pr. pén., art. 624).
Lorsque la commission est saisie d'une demande en réexamen, qui par nature requiert peu d'instruction, son président statue par ordonnance. Il saisit la formation de jugement de la Cour de révision et de réexamen des demandes, formées dans le délai d'un an mentionné à l'article 622-1 C. pr. pén., pour lesquelles il constate l'existence d'un arrêt de la Cour européenne des droits de l'Homme établissant une violation de la Conv. EDH applicable au condamné (C. pr. pén., art. 624‑1).
Lorsque la commission est saisie d'une demande en révision, elle prend en compte l'ensemble des faits nouveaux ou des éléments inconnus sur lesquels ont pu s'appuyer une ou des requêtes précédemment présentées et saisit la formation de jugement de la Cour de révision et de réexamen des demandes pour lesquelles elle estime qu'un fait nouveau s'est produit ou qu'un élément inconnu au jour du procès s'est révélé. Lorsqu'il apparaît qu'un tiers pourrait être impliqué dans la commission des faits, elle en avise sans délai le procureur de la République compétent qui effectue les investigations nécessaires et peut ouvrir une information judiciaire (C. pr. pén., art. 624‑2).
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Examen de l'affaire. Si la formation de jugement de la Cour de révision et de réexamen estime que l'affaire n'est pas en l'état, elle ordonne l'exécution d'un supplément d'information confié à l'un ou à plusieurs de ses membres. Lorsque l'affaire est en l'état, la formation de jugement l'examine au fond et statue, par un arrêt motivé non susceptible de recours, à l'issue d'une audience publique au cours de laquelle sont recueillies les observations orales ou écrites du requérant ou de son avocat, celles du ministère public ainsi que, si elle intervient à l'instance, après en avoir été dûment avisée, celles de la partie civile constituée au procès dont la révision ou le réexamen est demandé ou de son avocat. Le requérant ou son avocat a la parole le dernier. Le président de la Cour peut demander l'audition de toute personne utile à l'examen de la demande (C. pr. pén., art. 624‑3).
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Décision de la formation de jugement. La formation de jugement de la Cour de révision et de réexamen rejette la demande si elle l'estime mal fondée. Si elle juge la demande fondée, elle annule la condamnation prononcée, sauf lorsqu'il est fait droit à une demande en réexamen du pourvoi du condamné : dans ce cas, et si le réexamen du pourvoi dans des conditions conformes à la Convention européenne des droits de l'Homme est de nature à remédier à la violation constatée par la Cour européenne des droits de l'Homme, la Cour renvoie le requérant devant l'assemblée plénière de la Cour de cassation.
S'il est possible de procéder à de nouveaux débats contradictoires, la formation de jugement renvoie le requérant devant une juridiction de même ordre et de même degré, mais autre que celle dont émane la décision annulée. S'il y a impossibilité de procéder à de nouveaux débats (par exemple en cas de décès, d'amnistie ou de prescription), la Cour statue au fond et annule seulement celles des condamnations qui lui paraissent non justifiées. Si l'annulation de la décision à l'égard d'un condamné vivant ne laisse rien subsister à sa charge qui puisse être pénalement qualifié, aucun renvoi n'est prononcé (C. pr. pén., art. 624‑7).
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Demande de suspension de l'exécution de la condamnation. La commission d'instruction et la formation de jugement peuvent saisir la chambre criminelle de la Cour de cassation d'une demande de suspension de l'exécution de la condamnation. La Chambre criminelle, lorsqu'elle ordonne cette suspension, peut décider qu'elle sera assortie de l'obligation de respecter tout ou partie des conditions d'une libération conditionnelle prévues aux articles 731 et 731-1 C. pr. pén. Elle précise dans sa décision les obligations et interdictions auxquelles est soumis le condamné, en désignant le juge de l'application des peines sous le contrôle duquel celui-ci est placé. Ce juge peut modifier ces obligations et interdictions qui s'appliquent pendant une durée d'un an avec une possible prolongation, pour la même durée, décidée par la Chambre criminelle (C. pr. pén., art. 625).
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Réparation du préjudice. Un condamné reconnu innocent à la suite d'une révision ou d'un réexamen a droit à la réparation intégrale du préjudice matériel et moral que lui a causé sa condamnation. Les autres personnes justifiant du préjudice que leur a causé cette condamnation peuvent également demander une réparation (C. pr. pén., art. 626‑1).

584. 
L'art. 2, § 1 Prot. additionnel no 7 prévoit que « toute personne déclarée coupable d'une infraction pénale par un tribunal a le droit de faire examiner par une juridiction supérieure la déclaration de culpabilité ou la condamnation. L'exercice de ce droit, y compris les motifs pour lesquels il peut être exercé, sont régis par la loi ». La France a procédé à une déclaration lors de la signature, le 22 novembre 1984, confirmée lors du dépôt de l'instrument de ratification, le 17 février 1986, selon laquelle au sens de l'art. 2, § 1, l'examen par une juridiction supérieure peut se limiter à un contrôle de l'application de la loi, tel que le recours en cassation.

585. 
V. ss 600.

586. 
C. pr. pén., art. 579 et 589

587. 
V. ss 623 et 630.

588. 
Il convient néanmoins de relever que par une modification apportée, par la L. 13 déc. 2011, à l'art. 495-4, al. 1er C. pr. pén., le jugement rendu par défaut, après opposition du prévenu à une ordonnance pénale délictuelle, est désormais susceptible d'opposition.

589. 
Il en sera ainsi, par exemple, si le jugement frappé d'opposition avait prononcé des peines supérieures à celles encourues. Ces dispositions ne s'appliquent toutefois pas en faveur de l'opposant qui n'a pas comparu alors qu'il avait été régulièrement mis en demeure.

590. 
V. ss 546 s.

591. 
Cons. const. 13 juin 2014, no 2014-403 QPC. Cette décision prévoit que les accusés en fuite pourront être jugés en appel selon la procédure du défaut en matière criminelle. V. not. J.-C. Teissedre, « De quelques aspects insoupçonnés d'une QPC », Dr. pénal 2015, ét. 9.

592. 
V. ss 17.

593. 
Le Conseil constitutionnel, saisi d'une QPC, a décidé qu'étaient conformes à la Constitution les dispositions de l'article 497, 3° du Code de procédure pénale selon lesquelles la faculté d'appeler appartient à la partie civile quant à ses intérêts civils uniquement : Cons. const. 31 janv. 2014, no 2013-363 QPC, Gaz. Pal. 2014. 28 févr./1er mars 2014, p. 17, note Y. Joseph-Ratineau.

594. 
V. ss 399 s.

595. 
Plus précisément, les articles 502 à 504, al. 1 et 2 ainsi que les articles 505 à 509, 511 et 514 à 520 C. pr. pén., intégrés dans ce chapitre portant sur la matière correctionnelle, sont aussi applicables à la matière contraventionnelle, conformément aux renvois opérés par l'art. 547 al. 4 et par l'art. 549, al. 1er C. pr. pén.

596. 
Jadis, la cour d'appel ainsi saisie ne pouvait accorder réparation à la partie civile qu'en caractérisant une infraction commise par le prévenu à son encontre. Cette décision n'avait aucune portée pénale puisque la cour d'appel n'était saisie, sur le seul appel de la partie civile, que des intérêts civils (v. ss 646). Désormais, selon un revirement de jurisprudence opéré en 2014, la réparation éventuellement accordée à la partie civile est fondée sur une faute civile qui doit cependant être recherchée à partir et dans la limite des faits, objet de la poursuite : Crim. 5 févr. 2014, D. 2014. 807, note L. Saenko ; Dr. pénal 2014, comm. 46, obs. A. Maron et M. Haas ; Gaz. Pal. 13 mai 2014, p. 40, obs. F. Fourment ; 11 mars 2014, D. 2014. 1188, note H. Dantras-Bioy ; Dr. pénal 2014, comm. 80, obs. A Maron et M. Haas ; JCP 2014. 653, note J. Pradel ; 24 juin 2014, D. 2014. 1673, note S. Detraz ; 13 oct. 2015, Gaz. Pal. 26 janv. 2016, p. 61, obs. F. Fourment. V. également : A. Bonnet, « Relaxe, action civile et présomption d'innocence », Dr. pénal 2014, ét. 10.

597. 
V. ss 177.

598. 
V. ss 180.

599. 
V. ss 166.

600. 
V. ss 563 s.

601. 
L'excès de pouvoir résulte de la réalisation par la juridiction d'un acte qu'elle n'avait pas le pouvoir de faire, comme par exemple un arrêt de règlement.

602. 
V. ss 650.

603. 
Crim. 19 mai 2010, D. 2010. 1351.

604. 
Cass., ass. plén., 8 juill. 2005, D. 2006. 1654, note Th. Garé. Sur cette question, V. L. Boré, « Feu la peine justifiée ? », D. 2011. 251 et M.-L. Rassat, « Mort de la peine justifiée ? », Dr. pénal 2019, ét. 9.

605. 
En vertu de la loi du 23 mars 2019, le sursis avec mise à l'épreuve disparaîtra à compter du 24 mars 2020 pour faire place au sursis probatoire.

606. 
R. Salomon (ss dir.), Les grandes conclusions du parquet général de la Cour de cassation, Panthéon-Assas, 2017.

607. 
C. Ribeyre, « La réforme des procédures de révision et de réexamen ou comment mieux corriger l'erreur judiciaire », Dr. pénal 2014, ét. 17 ; Ch. Courtin, « La réforme des procédures de révision et de réexamen d'une condamnation pénale définitive », RPDP 2014. 527.

608. 
Rapport d'information déposé par la Commission des lois de l'Assemblée Nationale, no 1598, 4 déc. 2013, présenté par MM. Alain Tourret et G. Fenech.

609. 
Il s'agissait d'abord du cas où, après une condamnation pour homicide, étaient représentées des pièces propres à faire naître des indices suffisants sur l'existence de la prétendue victime de l'homicide. La révision était également possible si, après une condamnation, un nouvel arrêt ou jugement avait condamné pour le même fait un autre accusé ou prévenu et que, les deux condamnations ne pouvant se concilier, leur contradiction était la preuve de l'innocence de l'un ou de l'autre condamné. Un dernier cas spécial visait l'hypothèse où l'un des témoins entendus avait été, postérieurement à la condamnation, poursuivi et condamné pour faux témoignage contre l'accusé ou le prévenu. Le témoin ainsi condamné ne pouvait pas être entendu dans les nouveaux débats.

610. 
Par ailleurs, et afin cette fois de mieux apprécier en amont les exigences de la Convention européenne des droits de l'Homme, le Protocole no 16 permet aux plus hautes juridictions nationales, dans le cadre d'une affaire pendante devant elles, d'adresser à la Cour européenne des droits de l'Homme des demandes d'avis consultatifs sur des questions de principe relatives à l'interprétation ou à l'application des droits et libertés définis par la Convention ou ses protocoles. Une loi du 3 avril 2018 a autorisé la ratification par la France (intervenue le 12 avril) de ce Protocole qui est entré en vigueur le 1er août 2018. Les juridictions françaises pouvant ainsi solliciter un avis sont : le Conseil constitutionnel, le Conseil d'État et la Cour de cassation.

CHAPITRE 3
L'autorité de la chose jugée
693
L'autorité de chose jugée recouvre l'ensemble des effets attachés à une décision juridictionnelle. En matière pénale, cette autorité n'est définitive (terme souvent employé alors dans le sens d'« irrévocable ») que lorsque la décision ne peut plus faire l'objet d'un appel, d'une opposition ou d'un pourvoi en cassation : elle passe alors en force de chose jugée, ce qui la rend exécutoire611. La chose jugée au criminel fait autorité sur le criminel (section 1) et sur le civil (section 2).

SECTION 1 
L'AUTORITÉ DE LA CHOSE JUGÉE AU CRIMINEL SUR LE CRIMINEL

694
La chose jugée est une cause d'extinction de l'action publique prévue à l'article 6 du Code de procédure pénale. Le principe selon lequel nul ne peut être jugé deux fois pour un même fait est exprimé par l'adage non bis in idem (ou « ne » bis in idem)612. Il est affirmé par l'article 4, § 1 du Protocole no 7 additionnel à la Convention européenne des droits de l'Homme selon lequel « nul ne peut être poursuivi ou puni pénalement par les juridictions du même État en raison d'une infraction pour laquelle il a déjà été acquitté ou condamné par un jugement définitif conformément à la loi et à la procédure pénale de cet État »613.
De nouvelles poursuites exercées au mépris de l'autorité de la chose jugée au criminel sur le criminel se heurteraient donc à cette exception de la chose jugée qui est d'ordre public. Toutefois, les conditions de la chose jugée sont complexes et surtout différentes selon qu'il s'agit de mesurer l'autorité limitée d'une décision d'instruction (§ 1) ou celle plus importante d'une décision de jugement (§ 2).

§ 1. 
L'autorité de chose jugée des décisions d'instruction
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Au cours de l'instruction, l'obligation, portée par l'article 174, al. 1er du Code de procédure pénale, de faire état de tous les moyens pris de la nullité de la procédure, permet d'éviter que les décisions de la chambre de l'instruction puissent être remises en cause par de nouvelles demandes614. Certes, les personnes mises en examen après que la chambre de l'instruction a été appelée à statuer sur la régularité de la procédure ne peuvent se voir opposer la cause d'irrecevabilité prévue par l'article 174 C. pr. pén. mais elles ne sauraient cependant proposer, dans la même procédure portant sur les mêmes faits, des moyens de nullité qui auraient déjà été rejetés par cette juridiction, sauf à faire valoir des actes ou pièces de la procédure qui n'avaient pu lui être précédemment soumis615.
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L'autorité de chose jugée doit être mesurée pour les décisions de clôture et s'avère différente pour les décisions de non-lieu (A) et pour celles de renvoi ou de mise en accusation (B).

A. L'autorité des décisions de non-lieu
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La décision définitive de non-lieu rendue pour des motifs de droit est revêtue de l'autorité de la chose jugée et empêche donc de nouvelles poursuites sur les mêmes faits et à l'égard des mêmes personnes. Si l'ordonnance ou l'arrêt de non-lieu repose sur des motifs de fait, donc sur l'insuffisance des charges, alors la découverte d'éléments nouveaux permettra au ministère public, et non à la partie civile, de requérir la réouverture de l'information (C. pr. pén., art. 190).

B. L'autorité des décisions de renvoi ou de mise en accusation
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Les décisions de renvoi ne font autorité que pour le renvoi lui-même mais ne lient nullement les juridictions saisies. Le renvoi signifie seulement qu'il existe des charges suffisantes pour justifier un jugement mais il ne comprend aucune décision sur la culpabilité de l'intéressé.
La juridiction de jugement saisie par la décision de renvoi pourrait déclarer l'action publique éteinte, modifier la qualification des faits, retenir une cause d'irresponsabilité pénale ou encore apprécier différemment certains indices.
Les tribunaux de police et les tribunaux correctionnels616 peuvent même se déclarer incompétents puisque leur saisine n'est qu'indicative de compétence. La cour d'assises est nécessairement compétente puisque la décision de mise en accusation, attributive de compétence, lui confère plénitude de juridiction (C. pr. pén., art. 231). Si la cour criminelle estime, au cours ou à l'issue des débats, que les faits dont elle est saisie constituent un crime puni de trente ans de réclusion criminelle ou de la réclusion criminelle à perpétuité, elle renvoie l'affaire devant la cour d'assises.

§ 2. 
L'autorité de chose jugée des décisions de jugement
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Importance de l'autorité de la chose jugée. L'autorité de chose jugée des décisions de jugement est beaucoup plus prononcée que celle des décisions d'instruction. Lorsqu'une décision est devenue irrévocable, aucune autre poursuite fondée sur les mêmes faits ne doit être exercée à l'égard des mêmes personnes. L'individu poursuivi de nouveau pourrait, à tout stade de la procédure, soulever l'autorité de la chose jugée qui éteint l'action publique (C. pr. pén., art. 6, al. 1er).
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Décisions des juridictions étrangères. Les articles 113-9 du Code pénal et 692 du Code de procédure pénale confèrent aussi aux décisions rendues par des juridictions étrangères une autorité de la chose jugée qui ne s'applique cependant pas aux faits commis sur le territoire de la République française617.
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Conditions de la chose jugée. L'article 1355 du Code civil618 identifie la chose jugée face à de nouvelles poursuites à une identité d'objet, de parties et de cause. L'objet porte toujours, en procédure pénale, sur le traitement de l'action publique pour l'application des peines (A), l'identité de parties ne soulève des difficultés qu'en ce qui concerne la partie poursuivie (B) tandis que l'identité de cause correspond en matière pénale à une identité de faits (C).

A. L'identité d'objet
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Difficulté. Des poursuites pénales présentent nécessairement une identité d'objet puisqu'elles portent toujours sur l'action publique pour l'application des peines. La difficulté consiste à savoir si une poursuite pénale peut être précédée ou suivie d'une poursuite administrative, fiscale ou douanière. La Cour de cassation considérait traditionnellement qu'il n'existe pas d'identité d'objet entre ces actions dont les natures sont différentes619. La Cour européenne des droits de l'Homme, en raison de sa conception autonome et extensive de la matière pénale620, reconnaît dans certains cas une identité d'objet entre ces diverses actions ; elle a ainsi conclu à une violation de l'article 4 du Protocole no 7 précité621 en présence d'une sanction pénale faisant suite à une sanction que le droit interne russe présentait comme administrative622. Certes, la France a ratifié le Protocole no 7 sous réserve que seules les infractions relevant en droit français de la compétence des tribunaux statuant en matière pénale soient regardées comme des infractions au sens des articles 2 à 4 de ce Protocole. Cependant, la Cour européenne des droits de l'Homme a considéré que des réserves similaires posées par l'Autriche623 et par l'Italie624 n'étaient pas valables : dans ce dernier arrêt, Grande Stenvens et autres c/Italie, la Cour européenne des droits de l'Homme a conclu à la violation de l'article 4 du Protocole no 7 en raison de poursuites exercées devant les juridictions répressives après une sanction prononcée par l'autorité italienne des marchés (la Commission nationale des sociétés et de la bourse : CONSOB) pour des faits essentiellement identiques, c'est-à-dire correspondant à une même conduite.
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Solution pour le délit et le manquement d'initié. La Cour de cassation a renvoyé devant le Conseil constitutionnel des questions prioritaires de constitutionnalité concernant la double sanction prévue dans le Code monétaire et financier d'une part pour manquement d'initié, par l'Autorité des marchés financiers, et d'autre part pour délit d'initié, par les juridictions répressives. Dans une décision du 28 juillet 1989, le Conseil constitutionnel avait précédemment considéré que « si l'éventualité d'une double procédure peut ainsi conduire à un cumul de sanctions, le principe de proportionnalité implique, qu'en tout état de cause, le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne dépasse pas le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues ; qu'il appartiendra donc aux autorités administratives et judiciaires compétentes de veiller au respect de cette exigence (…) »625. Dans sa décision, rendue sur QPC, du 18 mars 2015626, le Conseil constitutionnel constate que le manquement d'initié et le délit d'initié tendent à réprimer les mêmes faits, poursuivent une même finalité (le bon fonctionnement et l'intégrité des marchés financiers), sont susceptibles de sanctions qui ne sont pas de nature différente627 et relèvent des juridictions du même ordre628. Dès lors et puisqu'une personne pouvait faire l'objet, pour les mêmes faits, de poursuites devant la commission des sanctions de l'Autorité des marchés financiers sur le fondement de l'article L. 621-15 du Code monétaire et financier et devant l'autorité judiciaire sur le fondement de l'article L. 465-1 du même Code, le Conseil constitutionnel a considéré que ces articles méconnaissaient le principe de nécessité des délits et des peines et les a déclarés contraires à la Constitution. Cependant, le Conseil constitutionnel a admis qu'une abrogation immédiate aurait des conséquences manifestement excessives et qu'il convenait donc de la reporter au 1er septembre 2016.

Afin de répondre à la décision du 18 mars 2015, fut adoptée la loi du 21 juin 2016 réformant le système de répression des abus de marché, qui conjugue toujours une voie répressive administrative, confiée à l'Autorité des marchés financiers, et une voie répressive pénale, confiée à l'autorité judiciaire. Dans une affaire donnée, le procureur de la République financier et l'Autorité des marchés financiers ne peuvent désormais engager des poursuites, l'une excluant l'autre, qu'après une concertation mutuelle. Ce système d'« aiguillage », qui repose sur l'accord de chacun, assure l'unicité des poursuites et donc des condamnations. En l'absence d'accord, le procureur général près la cour d'appel de Paris peut autoriser le procureur de la République financier à mettre en mouvement l'action publique ; à défaut, l'Autorité des marchés financiers peut procéder à la notification des griefs (C. mon. fin., art. L. 465-3‑6).

704
Décision du Conseil constitutionnel en matière fiscale. La Cour de cassation a en outre, par des arrêts du 30 mars 2016, renvoyé au Conseil constitutionnel des questions prioritaires de constitutionnalité portant sur la possibilité, face aux principes constitutionnels de nécessité et de proportionnalité des délits et des peines découlant de l'article 8 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen, de cumuler des procédures ou des sanctions pénales et fiscales à l'encontre de la même personne et en raison des mêmes faits629. Dans les deux affaires concernées, il s'agissait de la même question portant toutefois sur des versions différentes de l'article 1741 du Code général des impôts. Le Conseil constitutionnel a déclaré l'application combinée des articles 1729 et 1741 du Code général des impôts conforme à la Constitution en formulant à ce propos deux réserves630. Il considère que ces dispositions permettent d'assurer ensemble la protection des intérêts financiers de l'État ainsi que l'égalité devant l'impôt et que le recouvrement de l'impôt et l'objectif de lutte contre la fraude fiscale justifient l'engagement de procédures complémentaires dans les cas de fraude les plus graves. Aux contrôles à l'issue desquels l'administration fiscale applique des sanctions pécuniaires peuvent ainsi s'ajouter des poursuites pénales dans des conditions et selon des procédures organisées par la loi. Mais le Conseil constitutionnel a néanmoins formulé sur ce point une réserve en jugeant que le principe de nécessité des délits et des peines impose que les sanctions pénales ne s'appliquent qu'aux cas les plus graves de dissimulation frauduleuse de sommes soumises à l'impôt. En outre, conformément à une jurisprudence bien établie, le Conseil constitutionnel a formulé une autre réserve garantissant le respect du principe de proportionnalité des peines : le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne peut dépasser le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues.
Le principe de nécessité des délits et des peines s'oppose donc à ce qu'une même personne puisse faire l'objet de poursuites différentes conduisant à des sanctions de même nature pour les mêmes faits, en application de corps de règles protégeant les mêmes intérêts sociaux. Il convient de relever que le Conseil constitutionnel, dans ses décisions du 24 juin 2016, ne se réfère plus au critère de l'identité d'ordre de juridiction compétent comme il l'avait fait dans sa décision précitée du 18 mars 2015.
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Possible cumul selon les exigences constitutionnelles. C'est en se référant à ces décisions du 24 juin 2016 que la Cour de cassation a refusé de transmettre au Conseil constitutionnel une QPC portant sur la conformité à la Constitution de dispositions permettant qu'une personne (en l'occurrence un chirurgien-dentiste) – pour les mêmes faits consistant à tromper, par des manœuvres frauduleuses, des organismes d'assurance-maladie afin d'en obtenir des sommes indues – fasse l'objet de poursuites et de sanctions à la fois devant deux types de juridiction ordinale et devant les juridictions pénales, en premier lieu en tant que manquements aux principes de moralité, de probité, de compétence et de dévouement indispensables à l'exercice de la médecine, en deuxième lieu en tant qu'abus professionnels commis au préjudice de la sécurité sociale et en troisième lieu en tant qu'escroquerie. Considérant que les intérêts protégés par ces infractions étaient différents, la Cour de cassation a jugé que le cumul des poursuites n'était dès lors pas susceptible de porter atteinte au principe de nécessité des délits et des peines et que la question posée ne présentait donc pas un caractère sérieux631.
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Droit de l'Union européenne. Selon la Cour de justice de l'Union européenne, l'article 50 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne632 ne s'oppose pas toujours à ce qu'une réglementation nationale permette un cumul de poursuites et de sanctions ; ce cumul, qui représente une limitation du principe ne bis in idem, paraît plus aisément envisageable en matière fiscale633 qu'en matière boursière634.
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Évolution de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'Homme. Récemment, la Cour européenne des droits de l'Homme a adopté une position bien moins stricte que celle qu'elle avait retenue dans l'arrêt précité Grande Stevens. Elle fut saisie du cumul de sanctions, en Norvège, dans des affaires où les requérants, qui avaient omis de procéder à certaines déclarations, avaient fait l'objet d'un redressement fiscal assorti de majorations puis d'une condamnation pénale. La Cour européenne a conclu qu'aucun des requérants n'avait été poursuivi ou puni pénalement en raison d'une infraction pour laquelle il aurait été préalablement acquitté ou condamné, ce qui aurait représenté une violation de l'article 4 du Protocole no 7, car le législateur norvégien avait délibérément opté pour une procédure mixte, comportant à la fois un volet administratif et un autre pénal imbriqués l'un dans l'autre dans un ensemble constitutif d'un traitement global. Plus précisément, la Cour se dit ainsi « convaincue que, si des sanctions différentes ont été imposées par deux autorités différentes lors de procédures différentes, il existait néanmoins entre celles-ci un lien, tant matériel que temporel, suffisamment étroit pour les considérer comme s'inscrivant dans le mécanisme intégré de sanctions prévu par le droit norvégien dans le cas où une omission d'informations sur certains revenus dans une déclaration fiscale conduit à une erreur dans l'assiette de l'impôt »635. La Cour européenne des droits de l'Homme avait déjà retenu l'existence d'un lien matériel et temporel suffisamment étroit pour autoriser une double poursuite d'un automobiliste sanctionné en Suisse pour un excès de vitesse, d'abord par une amende prononcée par le juge pénal puis par un retrait de permis décidé par l'autorité administrative636.
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Évolution de la jurisprudence de la Cour de cassation. La Cour de cassation n'a pas manqué de se référer à l'existence d'un tel mécanisme intégré : elle a ainsi jugé que les deux qualifications d'infraction à la législation sur les stupéfiants et de contrebande de marchandises prohibées sont susceptibles d'être appliquées concurremment dès lors qu'elles résultent de la mise en œuvre d'un système intégrant poursuites et actions pénales et douanières, permettant au juge pénal de réprimer un même fait sous ses deux aspects, de manière prévisible et proportionnée, le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne devant pas dépasser le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues637.
La Cour de cassation a considéré que l'interdiction d'une double condamnation en raison de mêmes faits, prévue par l'article 4 du Protocole no 7, ne trouvait à s'appliquer, selon la réserve émise par la France et qui n'est en définitive pas remise en cause par la Cour européenne des droits de l'Homme, que pour les infractions relevant en droit français de la compétence des tribunaux statuant en matière pénale et qu'elle n'empêchait donc pas le prononcé de sanctions fiscales638 ou disciplinaires639 parallèlement aux peines infligées par le juge répressif.
Plus récemment encore, par des arrêts rédigés en « style direct » et avec une motivation enrichie640, la Cour de cassation a relevé qu'il appartient au juge répressif d'appliquer l'article 4 du Protocole no 7 en faisant produire un plein effet à la réserve émise par la France, tant qu'elle ne sera pas invalidée par la Cour européenne des droits de l'Homme641.

B. L'identité de parties
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L'autorité de la chose jugée au criminel sur le criminel n'a qu'un effet relatif et suppose l'identité de parties. La partie poursuivante est le ministère public, même lorsque l'action publique a été déclenchée par la victime. L'attention se porte dès lors sur la partie poursuivie : des poursuites successives peuvent être menées envers des personnes différentes et le jugement rendu pour les uns ne fait pas autorité lors du jugement des autres.

C. L'identité de faits
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Faits totalement distincts. La chose jugée suppose une identité de cause qui signifie en droit pénal une identité des faits délictueux. Lorsque ces faits sont totalement distincts, des poursuites successives sont donc possibles. Si la commission d'une infraction continue perdure après une condamnation, de nouvelles poursuites peuvent être engagées.
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Faits partiellement distincts. Si les faits nouvellement appréhendés ne constituent une infraction que lorsqu'ils sont combinés avec des faits déjà jugés, permettant alors de retenir une qualification différente, la jurisprudence admet de nouvelles poursuites dès lors que les infractions sont distinctes en leurs éléments essentiels.
Telle était l'hypothèse de l'affaire Thibaud. Une femme avait été brûlée vive dans son lit et son mari avait été condamné pour homicide involontaire. Une dénonciation et des aveux avaient conduit à de nouvelles poursuites : alors qu'il avait été initialement condamné pour avoir involontairement brûlé sa femme en approchant imprudemment de son lit une lampe dont la flamme n'était pas protégée, il fut ensuite révélé qu'il avait, pendant qu'elle dormait, répandu un liquide inflammable sur la chevelure de sa femme avant d'y mettre le feu. Il fut ainsi reconnu coupable de meurtre. La Cour de cassation a considéré que le crime d'homicide volontaire (meurtre) et le délit d'homicide par imprudence « sont deux infractions distinctes en leurs éléments de fait aussi bien qu'en leurs éléments de droit ; que toute identité d'incrimination disparaît devant cette différence essentielle ; […] que la déclaration de la Cour d'assises aux termes de laquelle Thibaud a été reconnu coupable du meurtre de sa femme a pu légalement intervenir sur une nouvelle poursuite, ladite décision faisant état de circonstances révélées postérieurement au jugement du Tribunal correctionnel, et autres que celles qui avaient motivé cette décision »642.
Mais la Cour de cassation a aussi estimé qu'une condamnation pour blessures par imprudence excluait, après le décès de la victime, une nouvelle poursuite pour homicide par imprudence car si « la peine encourue varie selon la gravité du dommage subi par la victime, l'élément essentiel et commun de ces infractions réside dans l'existence même du fait involontaire et fautif d'où est résulté le dommage ; […] l'action publique est […] épuisée, et ne peut plus être reprise, dès lors qu'est intervenue la décision définitive, constatant la faute et en assurant la répression »643.
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Faits identiques. L'exception de chose jugée doit être retenue lorsqu'il s'agit de faits identiques, même relevant de qualifications juridiques différentes. L'identité des faits, condition de la chose jugée, ne doit pas s'entendre comme celle des faits juridiques, donc des qualifications. La loi n'est pourtant claire que pour les arrêts de la cour d'assises puisque l'article 368 du Code de procédure pénale prévoit qu'aucune personne acquittée légalement ne peut plus être reprise ou accusée à raison des mêmes faits, même sous une qualification différente. Il s'agit donc de savoir si cette disposition présente un caractère général ou si son domaine est réservé aux seuls arrêts des cours d'assises. Il convient, en application de l'article 6 du Code de procédure pénale et de l'article 4 du Protocole no 7, d'étendre la solution posée à l'article 368 du Code de procédure pénale au-delà de la matière strictement criminelle et de retenir l'exception de la chose jugée à l'encontre de nouvelles poursuites fondées sur des faits déjà jugés, que ces poursuites soient envisagées après une condamnation comme après une relaxe ou un acquittement.
La Cour européenne des droits de l'Homme impose également une conception désormais plus exigeante du principe ne bis in idem garanti par l'article 4 du Protocole no 7. Dans l'arrêt Zolotoukhine c/Russie, précédemment évoqué pour l'identité d'objet644, elle estime ainsi que « l'approche qui privilégie la qualification juridique des deux infractions est trop restrictive des droits de la personne, car si la Cour s'en tient au constat que l'intéressé a été poursuivi pour des infractions ayant une qualification juridique différente, elle risque d'affaiblir la garantie consacrée par l'article 4 du Protocole no 7 et non de la rendre concrète et effective comme le requiert la Convention » (§ 81) et en déduit par conséquent que « l'article 4 du Protocole no 7 doit être compris comme interdisant de poursuivre ou de juger une personne pour une seconde « infraction » pour autant que celle-ci a pour origine des faits identiques ou des faits qui sont en substance les mêmes » (§ 82).
Par un arrêt de cassation645, la Chambre criminelle a opposé l'exception de la chose jugée à une condamnation prononcée pour agressions sexuelles aggravées alors que de précédentes poursuites fondées sur les mêmes faits, auparavant qualifiés de harcèlement sexuel, avaient abouti à une relaxe. L'arrêt se contente, à raison, d'affirmer dans un attendu de principe qu'« un même fait ne peut donner lieu contre le même prévenu à deux actions pénales distinctes » avant de constater que les faits retenus dans la seconde poursuite étaient les mêmes que ceux soumis à l'appréciation de la première juridiction.
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Critères fluctuants de la Cour de cassation. Selon le principe ne bis in idem, les faits qui procèdent de manière indissociable d'une action unique caractérisée par une seule intention coupable ne peuvent donc donner lieu, contre le même prévenu, à deux déclarations de culpabilité de nature pénale, fussent-elles concomitantes646.
La Cour de cassation se réfère prioritairement à l'intention pour caractériser l'action unique mais utilise parfois d'autres critères. Dans le cas d'une commune poursuivie pour avoir jeté, déversé ou laissé s'écouler dans un cours d'eau des nitrites et sels ammoniacaux, elle a considéré qu'il était possible, sans méconnaître le principe ne bis in idem, de retenir d'une part le délit de déversement de substances nuisibles à la santé, à la faune et à la flore dans les eaux souterraines, superficielles ou de la mer, prévu par l'article L. 216-6 du Code de l'environnement et d'autre part celui de rejet en eau douce ou pisciculture de substances nuisibles au poisson ou à sa valeur alimentaire prévu par l'article L. 432-2 du même Code puisque la seconde incrimination tend à la protection spécifique du poisson que l'article L. 216-6 exclut expressément de son propre champ d'application, de sorte que seul le cumul de ces deux chefs de poursuite permet d'appréhender l'action délictueuse dans toutes ses dimensions647. La Cour de cassation a aussi considéré que la production d'une même fausse facture pouvait fonder une première poursuite pour faux et usage de faux visant à sanctionner la falsification de pièces comptables au préjudice d'une société et une seconde poursuite pour escroquerie à la TVA, délit qui porte atteinte à la propriété de l'État648.

SECTION 2 
L'AUTORITÉ DE LA CHOSE JUGÉE AU CRIMINEL SUR LE CIVIL
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L'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil n'a jamais été imposée explicitement par le législateur mais est admise par la jurisprudence. Les constatations opérées par le juge répressif de façon certaine et qui représentent le soutien nécessaire de la décision pénale ont ainsi au civil l'autorité de la chose jugée. Cette seule présentation souligne la difficulté d'appréhender d'abord les fondements de ce principe (§ 1), puis ses caractères (§ 2) et enfin son domaine d'application (§ 3).

§ 1. 
Les fondements du principe
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L'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil fut posée par la Cour de cassation au XIXe siècle649. Le juge répressif ne peut bien sûr, lorsqu'il statue sur l'action civile, contredire ce qu'il a lui-même affirmé au sujet de l'action publique. Mais lorsque les énonciations du juge répressif sur l'action publique sont imposées à un juge civil qui statue sur la seule action civile, apparaît alors la nécessité d'avancer un fondement à l'autorité de la chose jugée au criminel. L'ancien article 1351 du Code civil650 fut invoqué, à tort car il implique une triple identité d'objet, de cause et de parties qui n'existe pas entre l'instance pénale et l'instance civile. Les dispositions de l'article 4, alinéa 2 du Code de procédure pénale sont plus convaincantes puisqu'elles prévoient un sursis à statuer, désormais limité mais pas supprimé, qui impose logiquement le respect par le juge civil de la décision prise sur l'action publique651.
L'argument principal repose sur l'opportunité d'éviter des décisions contradictoires. La primauté des juridictions répressives se fonde d'une part sur l'objet défendu devant le juge répressif, à savoir l'application d'une peine, et d'autre part sur les moyens de preuve dont dispose le juge pénal.

§ 2. 
Les caractères du principe

716
Erga omnes. Une portée erga omnes a été reconnue à cette autorité de la chose jugée au criminel sur le civil qui s'impose dès lors à tous, y compris donc à ceux qui n'avaient pas participé au procès pénal. Cet effet absolu, que certaines décisions remettent en cause, ne respecte pas le principe du contradictoire imposé par l'article 6, § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme.

717
Intérêt privé. L'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil n'est, selon la jurisprudence, que d'intérêt privé. Le ministère public ne peut invoquer la violation de ce principe auquel les parties peuvent renoncer (en ne l'invoquant pas), que le juge civil ne peut relever d'office et qui ne peut être invoqué pour la première fois devant la Cour de cassation.

§ 3. 
L'application du principe

718
L'application de l'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil doit être appréciée d'abord par la décision pénale susceptible d'être revêtue de l'autorité de la chose jugée (A) et ensuite par l'instance civile sur laquelle s'exerce cette autorité (B).

A. La décision pénale

719
Décisions concernées. L'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil ne s'attache qu'aux décisions de jugement irrévocables des juridictions françaises. Peu importe que la décision émane d'une juridiction de droit commun ou d'exception mais ne font pas autorité les ordonnances pénales puisqu'elles ne proviennent pas d'un débat contradictoire (C. pr. pén., art. 495-5, al. 2 et 528-1, al. 2).

720
Dispositions de la décision. L'autorité de la chose jugée au criminel ne s'applique pas aux dispositions civiles de la décision pénale, comme la détermination des dommages-intérêts ou la reconnaissance d'une qualité de tiers civilement responsable. Ces aspects de la décision pénale ne sont revêtus que de l'autorité relative de l'article 1355 du Code civil.
L'autorité ne s'applique en outre qu'« à ce qui a été nécessairement et certainement décidé par le juge criminel, soit quant à l'existence du fait qui forme la base commune de l'action pénale et de l'action civile, soit quant à la qualification légale, soit quant à la participation du prévenu au même fait »652. Une décision qui repose sur une formule dubitative ne représente pas une décision certaine tandis que celle qui affirme avec certitude l'existence d'un doute doit faire autorité653. Les constatations du juge répressif qui n'étaient pas nécessaires pour fonder sa décision ne font pas autorité sur le juge civil. Il en est ainsi notamment pour l'étendue du préjudice, sauf si elle modifie la qualification pénale ou représente une circonstance aggravante.

B. L'instance civile

721
Cohérence. Après une condamnation prononcée par le juge pénal, le juge civil ne peut nier l'existence des faits délictueux ou la culpabilité du condamné. Si une relaxe est prononcée en raison de l'inexistence des faits délictueux ou de l'absence de tout lien entre les faits et le prévenu, le juge civil ne peut alors le condamner à une réparation envers la victime. Mais si la relaxe est motivée par une absence d'intention pour une infraction intentionnelle, le juge civil peut parfaitement allouer des dommages-intérêts sur un fondement de responsabilité civile qui ne suppose pas l'intention.

722
Faute pénale d'imprudence et faute civile. En raison du principe d'identité des fautes pénale et civile, le juge civil ne pouvait jadis accorder une réparation sur le fondement de la responsabilité quasi-délictuelle de l'ancien article 1383 du Code civil654 si le juge pénal avait prononcé la relaxe d'un prévenu en niant l'existence d'une faute pénale d'imprudence. La loi du 10 juillet 2000 a restreint le domaine des délits non intentionnels et a modifié l'article 4-1 du Code de procédure pénale selon lequel l'absence de faute pénale non intentionnelle au sens de l'article 121-3 du Code pénal ne fait pas obstacle à l'exercice d'une action devant les juridictions civiles afin d'obtenir la réparation d'un dommage sur le fondement de l'article 1241 du Code civil, si l'existence de la faute civile prévue par cet article est établie.

611. 
Une décision peut faire l'objet d'une exécution par voie de contrainte alors qu'est pourtant encore ouvert un recours en principe suspensif : il en est notamment ainsi en cas de mandat de dépôt délivré à l'audience.
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