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    Présentation

    Comment admettre que l’on enferme avant un procès des « présumés innocents » ? Pourquoi les accusés nient-ils toujours, parfois même devant l’évidence ? Comment les avocats font-ils pour les défendre ? Outre-Manche, outre-Atlantique, est-ce si remarquable ?
Cet ouvrage se voudrait une leçon d’anatomie pénale. Il présente, thème par thème, tous les rouages de la justice criminelle : présomption d’innocence, intime conviction, juge d’instruction, prison, avocats, etc. Des perspectives historiques sont proposées (le droit pénal de l’Ancien Régime, Maximum Severity en Grande-Bretagne, Révolution criminelle aux États-Unis) et avec elles, des analyses compa-ratistes entre le « pénal » français et celui des Anglo-Saxons en particulier à propos de l’affaire The People v. Dominique Strauss-Kahn que le livre développe.
La méthode est un mélange de règles de droit fondamentales et de descriptions d’affaires auxquelles a participé l’auteur, dont certaines ont attiré l’attention du public.
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	Avant-propos

	

	

	
	
	
	Une dizaine d’années a passé depuis la première édition de ce livre [1] . Durant ce temps, le pénal s’est dilaté : détenus, prisons, fichiers, tribunaux, droit en France et en Europe, tout semble en perpétuelle expansion. Quant à l’affaire Strauss-Kahn de New York, elle jette, sur la procédure pénale anglo-saxonne, une lumière crue qui en éclaire les analyses faites dans l’édition de 2001.

	
	
	Foisonnement de la matière donc et, bien sûr, complexité pour ne pas dire – mais disons-le – confusion par moments épouvantable. Il n’est que de voir le nouveau droit de l’application des peines : le détenu ne sait jamais quand il sortira. Le voyage judiciaire que figure, au fond, ce livre et qu’évoquait son introduction originelle conserve toute sa pertinence.

	
	
	Mais surtout son idée centrale demeure : dans un procès, on n’est pas innocent ; on le devient. L’affaire d’Outreau l’illustre de manière tragique.

	
	
	D’ailleurs, le livre parut une première fois pendant son déroulement et avant qu’elle ne devienne un scandale.

	
	
	Quelle actualité cruelle cette idée peut-elle encore illustrer ?

	
	

	

	
	
Notes du chapitre

	[1] ↑ 
	L’Innocence judiciaire. Dans un procès, on n’est pas innocent, on le devient, Litec, 2001.

	

	

	
	
	
	
	Introduction [1] . L’innocence judiciaire

	

	

	
	
	
	Le présent ouvrage s’adresse à quiconque reçoit un jour par la poste la lettre recommandée d’un juge d’instruction l’informant qu’il est convoqué devant ce juge à la date et à l’heure indiquées (article 80-2 du code de procédure pénale) pour qu’il soit procédé à sa première comparution. Le juge l’informe que sa mise en examen est envisagée pour telle ou telle infraction, dont une brève description est donnée avec les textes du code pénal applicables. Dans l’esprit de l’intéressé, le monde s’effondre. Une foule de questions l’assaille : vais-je aller en prison ? Quels sont mes droits ? etc. Ces interrogations se succèdent par vagues. Après celles qui concernent des détails pratiques à l’importance immédiate, l’intéressé s’interroge sur l’intime conviction, sur la nature et la force des preuves, sur l’attitude à adopter devant les juges. Puis, quand on fréquente longtemps l’appareil judiciaire, d’autres interrogations surgissent : la justice applique-t-elle bien le droit ? Et qu’est-ce que le droit ? Enfin, vient l’inévitable comparaison avec le système anglo-saxon. Les personnes mises en examen – et, de manière générale, toutes celles qui ont affaire à la justice pénale – sont rongées par leur affaire. Il ne se passe pas d’heure sans que les intéressés ne pensent à leur juge et aux questions de ce dernier, surtout lorsqu’ils sont détenus. Tous ceux qui ont approché la violence disent la même chose : l’inconnu est le pire des supplices. Ce livre veut donc apporter des réponses à tout. Encore faut-il les réunir et les classer.

	
	
	L’appareil judiciaire tout entier gravite autour de l’idée d’innocence. L’opinion publique considère que la première fonction de la justice consiste à découvrir et punir des coupables ; les professionnels estiment qu’il s’agit surtout d’éviter la condamnation des innocents ou un quantum de peine trop lourd. D’où l’idée centrale de ce livre : présenter l’innocence judiciaire, c’est-à-dire celle que décrète un tribunal ou une cour au bénéfice d’un prévenu ou d’un accusé. Cette absolution peut être totale ou partielle. Parfois, les décisions judiciaires n’ont que des rapports lointains avec la vérité. Beaucoup de gens en sont convaincus : il suffit d’écouter ceux qui ont perdu leur affaire et, en particulier, ceux qu’une juridiction pénale condamne alors qu’ils clament leur innocence. Certains, qui bénéficient d’un non-lieu, d’une relaxe ou d’un acquittement, pourraient aussi parler du décalage entre réalité et justice.

	
	
	Mais on réalise rarement que ce décalage obéit à des règles spécifiques. Pour parvenir à la meilleure issue pénale, il faut les appliquer toutes en même temps. « L’innocence judiciaire » est une construction achevée lorsque tous les paramètres suivants sont enregistrés : théorie et pratique ; conscience et inconscient ; humanité et technique ; mensonge et vérité ; France et étranger ; histoire et modernité ; défauts et qualités, conservatisme et réforme, etc. Cette ambition complique un peu les choses mais une présentation académique est alors utile : les écrits les plus clairs adoptent souvent un plan scolaire. D’où trois parties.

	
	
	La première (« REPERES ») cadre l’épreuve qui commence. Ses chapitres traitent de la conception expresse et tacite des droits de la défense (1. Défense mal ancrée), de la consistance du droit pénal (2. Loi mouvante), du magistrat instructeur (3. Juge d’instruction : puissant et souvent solitaire) et de la place de la justice dans l’appareil d’État (4. Justice déclassée). Sur ces bases, le mis en examen doit construire son innocence.

	
	
	La deuxième partie (« PRATIQUE ») présente les règles nécessaires pour appréhender les événements judiciaires au jour le jour. Tout d’abord, un espoir : au pénal, toute issue peut être envisagée (5. Faisabilité de l’impossible). Ensuite, comment l’esprit des juges fonctionne-t-il ? (6. Intime conviction). Puis, en fonction de l’accusation, quelle défense adopter (7. Innocences) et qu’est-ce que la prison ? (8. Enfermer ; 9. Enfermés). Enfin, qu’attendre de son avocat ? (10. Honorer son avocat). Avec ce memento, le mis en examen devrait se débrouiller.

	
	
	Enfin, la troisième partie (« PERSPECTIVE ») replace l’aventure pénale de l’intéressé dans le temps et dans l’espace. Sans culture, on ne comprend pas ce qui arrive. Le Français se croit opprimé alors qu’il bénéficie d’un traitement de faveur au regard des réalités étrangères (11. Le procès pénal anglo-saxon ; 12. Errances anglo-américaines) ; il s’imagine victime d’un système (plus ou moins) récent et oppressif alors que la procédure pénale est le produit d’un long passé de techniques sans cesse perfectionnées (13. Cinq siècles d’instruction) ; il veut un exemple pratique, voir cliqueter devant lui les machines judiciaires et savoir à quelle sauce française ou américaine il pourrait être mangé (14. The People of the State of New York – againts – Dominique Strauss-Kahn).

	
	
	Le mis en examen aura bouclé son tour du monde pénal : il peut déférer à la convocation du juge.

	
	
	Prétendre à l’exhaustivité lasse parfois. Puisse-t-on, de ce livre, ne retenir que cette idée : dans un procès, on n’est pas innocent ; on le devient.
	

	
	

	

	
	
Notes du chapitre

	[1] ↑ Texte de l’édition 2001 actualisé.

	

	

        Première partie. Repères


	
	
	Chapitre 1. Défense mal ancrée

	

	

	
	
	Les personnes impliquées dans une affaire pénale brandissent la présomption d’innocence et les droits de la défense pour exorciser leur peur de la justice. Puis, elles les opposent sans cesse aux menées matérielles de l’appareil judiciaire (interrogatoires, perquisitions, etc.). La présomption d’innocence et les droits de la défense ont bien un contenu concret. Mais, en dépit de leur rôle fondamental dans le procès pénal, ces notions ne sont pas définies, en France, de manière claire.

	
	

	
	
	
1 - Un idéal : la présomption d’innocence

	
	Tout individu poursuivi devant les tribunaux croit qu’il est présumé innocent. Il a lu l’article 9 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 affichée dans les mairies ou les commissariats : « Tout homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il ait été déclaré coupable, s’il est jugé indispensable de l’arrêter, toute rigueur qui ne sera pas nécessaire pour s’assurer de sa personne doit être sévèrement réprimée par la loi. » Pourtant, le libellé même de ce texte le rend suspect. Un seul droit semble créé : celui de ne pas être passé à tabac. Et encore : en cas d’arrestation. Et seulement si aucun jugement définitif n’est intervenu ! Ensuite – et c’est toute l’ambiguïté –, comment juger indispensable d’arrêter un homme présumé innocent ?

	
	
	L’intéressé songe que ses doutes seront levés par la manière dont ce texte est mis en œuvre. Pour comprendre, il s’imagine que la Déclaration des droits a force de loi depuis la Révolution. C’est faux. Dans le préambule de la Constitution de 1958, on lit : « Le Peuple français proclame solennellement son attachement aux droits de l’homme […] tels qu’ils sont définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946. » Que vaut, dans l’esprit des constituants de 1958, cette ostentation de générosité ? Pas grand-chose : l’un d’entre eux, Raymond Janot, estime que « ces principes [ceux de la Déclaration et ceux du préambule de 1946] n’ont pas de valeur juridique : ce ne sont pas des dispositions normatives. C’est simplement une déclaration d’intention, ça n’a pas d’autre signification ». Un pense-bête, tout au plus. Dommage, car on lit par exemple, dans la Déclaration, cet article 7 : « [n]ul homme ne peut être arrêté, accusé ni détenu que dans les cas déterminés par la loi et selon les formes qu’elles a prescrites ». Si ce texte n’est qu’une pétition de principe, comment le concilier avec l’article 66 de la Constitution : « Nul ne peut être arbitrairement détenu » ?

	
	
	Le justiciable ignore que, pour que la Déclaration des droits ait force de loi en France, il a fallu attendre une décision du Conseil constitutionnel du… 16 juillet 1971 (dite « Liberté d’association », car elle statue sur ce point) ! Cette décision juge que la Déclaration des droits fait partie de la Constitution : en conséquence, sa force juridique est supérieure à celle de toutes les autres lois. Deux siècles après la Révolution et presque une génération après la fin des horreurs nazies : une reconnaissance aussi tardive fait douter de la portée pratique de la présomption d’innocence. La manière dont la décision de 1971 a incorporé la Déclaration dans la Constitution laisse aussi perplexe. Il a suffi d’une formule lapidaire : « vu la Constitution et notamment son préambule ». L’incorporation résulte du seul adverbe « notamment ». C’était si simple, pourquoi avoir tant tardé ?

	
	
	Dans une certaine mesure, le justiciable peut se réjouir : la décision de 1971 entraîne vengeance implicite des juges sur les constituants créateurs de « l’autorité judiciaire »-croupion. En effet, en raison de cette décision qui les incorpore à la Constitution, chacun des articles de la Déclaration est revêtu d’une autorité juridique qui l’impose dans tous les domaines du droit. On y trouve en particulier ce texte (article 16) : « Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution. » Or il est clair que le régime politique de la France ignore la séparation des pouvoirs puisque le pouvoir judiciaire n’existe toujours pas [1] .
	

	
	
	Libellé singulier, application difficile : la présomption d’innocence a de quoi laisser perplexe.

	
	

	
	
	
2 - Au pénal : présumé coupable

	
	La Constitution de 1958, qui n’évoque pas elle-même la présomption d’innocence, ne définit pas non plus la détention arbitraire évoquée par l’article 66. Ce texte se borne à affirmer : « Nul ne peut être arbitrairement détenu. » Cet article renvoie sa mise en œuvre technique à « l’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle [qui] assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi » (même article). En clair, la mise en œuvre relève, tout d’abord, de la procédure pénale. Or, jusqu’au 1er janvier 2001, le code de procédure pénale français était muet sur la présomption d’innocence ! Et ce malgré les réformes mouvementées de l’année 1993 qui introduisirent dans la loi les deux seuls textes majeurs de procédure depuis 1897. Il a fallu attendre la loi dite « Présomption d’innocence » du 15 juin 2000 pour lire dans l’article préliminaire du code de procédure pénale, ajouté à cet occasion, ces lignes : « III. - Toute personne suspectée ou poursuivie est présumée innocente tant que sa culpabilité n’a pas été établie. »

	
	
	Jusqu’à la loi de 1993, le code de procédure pénale autorisait à garder à vue (à la police) pendant 24 heures les simples témoins d’une infraction ; c’est-à-dire les gens qui n’ont rien à se reprocher ! Depuis et jusqu’à la loi de juin 2000, ils ne pouvaient être retenus que « le temps nécessaire à leur déposition ». La nouvelle loi précise : « le temps strictement nécessaire à leur audition [2]  ». L’innocence des vrais innocents sort de sa gangue avec difficulté. S’agissant des « vrais suspects », l’officier de police judiciaire peut « placer en garde à vue toute 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 [3]  […] ». L’ancienne rédaction évoquait « des indices faisant présumer » que la personne avait commis, etc. Autant dire que, malgré l’édulcoration du nouveau texte, on est présumé coupable
	de facto.

	
	
	
	Idem, de manière appuyée, pour le mis en examen car le nouvel article 80-1 du code de procédure pénale dispose que : « À peine de nullité, le collège de l’instruction [4]  ne peut mettre en examen que les personnes à l’encontre desquelles il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu’elles aient pu participer comme auteur ou comme complice, à la commission des infractions dont il est saisi. » On ne peut être plus clair : le mis en examen est présumé coupable. Et inutile de s’insurger contre une telle disposition. Tout d’abord, le rôle du juge d’instruction est d’effectuer une enquête approfondie avant procès. Il est inévitable qu’à un moment donné les charges deviennent plus précises contre le suspect sans que, pour autant, sa culpabilité soit établie de manière formelle : la mise en examen concrétise cette situation. En fin d’information, « si le juge d’instruction estime que les faits constituent un délit [5]  », il renvoie l’affaire devant le tribunal correctionnel. On lit dans son ordonnance : « Attendu qu’il résulte charges suffisantes contre M. X d’avoir à…, en 2…, […] en l’espèce en faisant, etc. […] ; faits prévus et réprimés par les articles… ».

	
	
	Une telle terminologie ne peut pas s’appliquer à un présumé innocent. S’il s’agit d’un crime (infraction passible de la cour d’assises), l’ordonnance du juge d’instruction ou l’arrêt de la chambre de l’instruction qui saisissent, selon les cas, la cour d’assises restent appelés, même sous l’empire de la nouvelle loi sur la présomption d’innocence, « ordonnance » ou « arrêt de mise en accusation ». Voilà, de nouveau, une terminologie sans fard : le prévenu (nouveau nom du mis en examen quand il est renvoyé devant le tribunal correctionnel) ou l’accusé (mis en examen renvoyé devant la cour d’assises) comparaissent présumés coupables.

	
	
	De manière plus générale, dans un État de droit, il est impossible de passer du statut de simple citoyen que ne concerne aucune affaire pénale à celui d’accusé comparaissant devant une cour criminelle. Les investigations préliminaires conduisent la justice à estimer que l’intéressé doit répondre devant une cour criminelle des charges réunies contre lui. Il existe donc toujours une étape intermédiaire : mise en examen, acte d’accusation, etc. L’appareil judiciaire peut seulement essayer d’éviter que cette accusation officielle ne soit prononcée trop vite ou avec trop de légèreté, ou encore ne s’accompagne de mesures coercitives trop dures.

	
	
	C’est ce que tente d’instaurer la loi du 15 juin 2000 ; par exemple, en étendant le statut du témoin assisté (droit à un avocat qui regarde le dossier mais sans que l’intéressé ne soit mis en examen) à des personnes qui, auparavant, auraient tout de suite été mises en examen. Ou bien en autorisant un recours contre la décision de mise en examen.

	
	
	Mais la présomption de culpabilité apparaît surtout dans les dispositions sur la détention provisoire. Elle est possible à l’encontre de la personne mise en examen lorsqu’elle constitue « l’unique moyen de […] 1° conserver les preuves ou les indices matériels qui sont nécessaires à la manifestation de la vérité ; 2° empêcher une pression sur les témoins ou les victimes ainsi que sur leur famille ; 3° empêcher une concertation frauduleuse entre la personne mise en examen et ses coauteurs ou complices » (article 144 du code de procédure pénale). De tels objectifs ne sont poursuivis que si la personne mise en examen est présumée coupable par le juge d’instruction. Idem pour la suite du texte qui autorise encore la détention provisoire lorsqu’il s’agit de l’unique moyen de « garantir le maintien de la personne mise en examen à la disposition de la justice ; 6° mettre fin à l’infraction ou de prévenir son renouvellement ». Un présumé innocent ne fait pas courir de tels risques. Cette qualité n’est pas compatible non plus avec les circonstances qui sont visées ensuite : « […] 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 » (même article).

	
	
	On verra plus loin que le code de procédure pénale (dispositions issues de la loi de juin 2000) limite à quatre mois la détention provisoire dans des cas très précis ; qu’il impose un maximum de un an de détention provisoire quand une peine de cinq ans maximum est encourue, de deux ans de détention provisoire jusqu’à une peine de dix ans maximum encourue. En matière criminelle, les délais maximum de la détention provisoire sont de trois ou quatre ans en fonction des peines encourues… Il faut y ajouter d’autres délais : ceux qui courent entre la décision du juge d’instruction que l’affaire soit jugée, et ledit jugement. En matière criminelle, l’addition de tous ces délais donne, pour les affaires les plus graves, un total de… plus de six ans de prison sans avoir été jugé ! Impossible, à celui qui croupit dans les geôles si longtemps, de croire que la justice le considère toujours comme innocent. Impossible à quiconque, d’ailleurs.

	
	
	En 2010, un forestier, Jean-Pierre Treiber, accusé du meurtre de deux jeunes femmes dont les corps avaient été trouvés dans un puits de sa propriété, s’est suicidé en prison après avoir réussi à s’en échapper pendant quelques mois. Il était en détention provisoire depuis 2004 (et devait être jugé prochainement)… Qui peut croire qu’il est mort présumé innocent ?

	
	
	La présomption d’innocence, en tant que pétition de principe, est une idée fausse.

	
	
	En 2011, un avocat plaide devant la chambre de l’instruction de Paris une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) évoquant cette difficulté. La QPC est un recours introduit dans le droit français en 2010. Il permet à des personnes poursuivies en justice de saisir, via des étapes intermédiaires, le Conseil constitutionnel sur la question suivante : telle disposition légale est-elle conforme au « bloc de constitutionnalité » ? C’est-à-dire à un ensemble de règles contenues dans la Constitution de 1958, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, et divers textes que la jurisprudence y a agrégés.

	
	
	L’avocat plaide que la détention provisoire est contraire à la présomption d’innocence en reprenant les arguments développés plus haut. La chambre de l’instruction refuse de transmettre la QPC au motif que : « le placement en détention provisoire, auquel il peut être mis fin à tout moment, n’est pas fondé en droit, ni motivé en fait sur la culpabilité et ne porte pas atteinte à la présomption d’innocence » ; pourtant, on a vu que les textes autorisant le placement en détention provisoire concrétisent une présomption de culpabilité. La chambre de l’instruction ajoute que la détention provisoire peut faire l’objet de recours : on ne saisit pas le rapport avec la prétendue présomption d’innocence. Encore : « au surplus, l’article 9 de la Déclaration des droits de l’homme et des libertés fondamentales n’exclut pas l’arrestation de l’homme présumé innocent ». Certes, mais c’est bien dire qu’une arrestation est surtout provoquée par une présomption de culpabilité.

	
	
	L’idée d’une présomption d’innocence-croupion en matière pénale se retrouve encore en fin d’instruction, ou quand un jugement ou un arrêt absout la personne mise en cause. Depuis les grandes lois du 4 janvier et 24 août 1993, lorsque le juge d’instruction rend une ordonnance de non-lieu (il estime que l’affaire ne mérite pas le procès), il peut ordonner, à la demande de l’ex-mis en examen, la publication de tout ou partie de son ordonnance ou d’un communiqué qui en reprend la teneur. C’est donc en fin d’instruction – et non au début – et seulement en cas de non-lieu que le mis en examen est formellement déclaré innocent.

	
	
	Les mêmes réformes de 1993 ont ajouté une disposition similaire à la loi sur la presse : en cas de non-lieu mais aussi de relaxe ou d’acquittement (c’est-à-dire le fait d’être blanchi par un tribunal ou une cour après une audience publique), communiqué de presse forcé dans le média qui avait incriminé trop vite. À la demande de l’intéressé, une indemnité peut aussi être mise à la charge de l’État pour couvrir ses frais d’avocat… Enfin une bonne nouvelle ! Ainsi, à la suite d’une mise en examen, l’innocence n’est officielle que lorsque l’instruction finit par un non-lieu, ou le procès par une relaxe ou un acquittement : en clair, entre ces deux étapes, l’intéressé est présumé coupable.

	
	
	Après, il a le droit de solliciter une indemnisation pour sa détention provisoire. Dans ce cas et depuis la loi de 2000 précitée, il peut obtenir, « à sa demande, la réparation intégrale du préjudice moral et matériel que lui a causé cette détention [6]  ». Il lui faut détailler l’ampleur de ses préjudices mais le désormais innocent n’a pas besoin de démontrer, comme dans la situation antérieure à 2000, une faute de l’État ayant conduit à sa détention provisoire. Cette faute est plus que présumée ; elle est préjugée. On ne le regrettera pas mais c’est bien tard, pour un présumé innocent.

	
	
	Certains estiment que le secret de l’instruction protège la présomption d’innocence. L’idée est, en elle-même, singulière : c’est dire que le public ne doit pas connaître les charges retenues contre une personne mise en examen, a fortiori si elle est détenue. Voilà une bonne chose : on tente de conserver vis-à-vis de l’extérieur l’image virginale du suspect. Mais c’est reconnaître aussi que la justice recueille contre le mis en examen des charges suffisantes qu’elle ne souhaite pas voir filtrer hors des enceintes judiciaires. En clair, le secret de l’instruction tente de dissimuler au public que la justice présume coupable de facto et, on l’a vu, aussi de jure la personne mise en examen.

	
	
	De plus, c’est peut-être le cas dans les affaires courantes : le secret de l’instruction est respecté car par hypothèse personne, à « l’extérieur », ne s’intéresse au dossier. Mais, dans les affaires importantes, il est violé par tout le monde : le mis en examen a intérêt à entrer dans le débat public pour s’y défendre. La loi elle-même favorise cette déperdition du secret. L’article 11 du code de procédure pénale dispose que : « Sauf le cas où la loi en dispose autrement et sans préjudice des droits de la défense, la procédure au cours de l’enquête et de l’instruction est secrète. Toute personne qui concourt à cette procédure est tenue au secret professionnel dans les conditions et sous les peines des articles 226-13 et 226-14 du code pénal. »

	
	
	Sont réputés concourir à l’instruction : les magistrats (procureur et juge d’instruction), les enquêteurs (police ou gendarmerie) et le greffier. Cela n’est le cas ni du mis en examen ni de la partie civile elle-même : ils peuvent s’exprimer sur ce qu’ils savent du dossier sans risque judiciaire. De plus, une loi du 30 décembre 1996 permet à l’avocat de remettre à son client (mis en examen ou partie civile) la copie de tout ou partie du dossier d’instruction, avec l’autorisation du magistrat instructeur. Le client ne peut pas s’en séparer (sauf les expertises) sous peine d’une amende de 3 750 €, mais il peut organiser une conférence de presse pour les montrer ou les faire lire à quiconque souhaite ensuite en faire un article ou un livre !

	
	
	Le cas des avocats est compliqué. D’une part, l’article 11 du code de procédure est formel : la procédure au cours de l’enquête et de l’instruction est secrète « sans préjudice des droits de la défense ». Cet article fut adopté en 1958 sur l’initiative d’un avocat célèbre – Jacques Isorni –, lors du vote du code de procédure pénale qui remplaçait l’ancien code d’instruction criminelle. Ce vieux code ne comprenait aucun texte sur le secret de l’instruction et l’article 11 du nouveau texte prétendait combler cette lacune. Pour éviter de contraindre les avocats dans leur défense, la phrase « sans préjudice des droits, etc. » fut ajoutée. Puis, un décret de 1991 inclut le secret de l’instruction dans le secret professionnel auquel les avocats sont tenus. Il en résultait qu’en aucun cas l’avocat ne pouvait dénoncer à l’extérieur des errements de l’instruction.

	
	
	En 2005 et 2007, deux décrets relatifs aux règles de déontologie de la profession d’avocat sont pris et le texte final dispose : « L’avocat respecte le secret de l’enquête et de l’instruction en matière pénale en s’abstenant de communiquer, sauf pour l’exercice des droits de la défense, des renseignements extraits du dossier, ou de publier des documents, pièces ou lettres intéressant une enquête ou une information en cours. » Il semble donc que les avocats aient recouvré une vraie lattitude.

	
	
	Par ailleurs, la loi du 4 janvier 2010 relative à la protection du secret des sources du journaliste autorise ce dernier à produire, dans le cadre d’une procédure en diffamation diligentée contre lui et sans risque de poursuites, des éléments en provenance d’une enquête ou d’une information judiciaire, c’est-à-dire en violation du secret posé par l’article 11. En clair, le secret de l’instruction ne protège que les affaires qui n’intéressent pas la presse.

	
	

	
	
3 - Au civil : droit à l’objectivité

	
	En dépit de son allure pénale, la présomption d’innocence a été d’abord introduite en droit français… dans le code civil, en 1994. Le code de procédure pénale et le code pénal contiennent les textes qui répriment les infractions ; le code civil et le code de procédure civile régulent les rapports entre les personnes. En substance, pénal égale prison ; civil égale le reste. On tue sa femme : c’est du pénal ; on en divorce : c’est du civil. Il vaut mieux être présumé innocent dans le premier cas que dans le second. Pourtant, c’est le code civil qui affirma, le premier, dans son article 9-1 : « Chacun a droit au respect de la présomption d’innocence. ». Ce n’est plus alors qu’un droit comme les autres, détaché du contexte pénal auquel il est pourtant propre. Ce droit fait d’ailleurs suite à un article 8 qui dispose avec netteté : « Chacun a droit au respect de sa vie privée. ». Ainsi, le législateur a d’abord estimé que la présomption d’innocence est une facette de la vie privée, au même titre que la vie sentimentale ou l’état de santé.

	
	
	Et cette introduction dans le code civil s’est faite à contre-cœur : l’article 9-1 ne donne aucune définition de cette présomption d’innocence (pourtant, c’était bien le moment !). Ou alors, il faut la lire dans la suite de l’article 9-1 : « Lorsqu’une personne est, avant toute condamnation, présentée publiquement comme coupable de faits faisant l’objet d’une enquête ou d’une instruction judiciaire, le juge peut, même en référé, sans préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que l’insertion d’une rectification ou la diffusion d’un communiqué, aux fins de faire cesser l’atteinte à la présomption d’innocence, et ce aux frais de la personne, physique ou morale, responsable de cette atteinte. ». Donc, la présomption d’innocence profite à toute personne mise en cause dans une procédure pénale : un simple suspect, un mis en examen, un prévenu ou un accusé.

	
	
	Par exemple, un jugement civil précise : « [I]l y a atteinte à la présomption d’innocence lorsqu’un reportage télévisé n’est constitué que de témoignages à charge et présente la culpabilité de la personne comme certaine ». Mais le fait, pour un journaliste, de faire état de la saisie de 804 kg de cocaïne près de Paris, de l’interpellation de sept personnes dont Didier X, quarante-trois ans, fiché au grand banditisme et soupçonné par les enquêteurs, n’est pas une atteinte à sa présomption d’innocence [7] . En revanche, il n’est pas possible à un journaliste d’écrire : « Papon, ce n’est qu’un début [8]  » en commentant l’arrêt de mise en accusation qui envoie l’intéressé devant la cour d’assises.

	
	
	Ainsi, dans la loi française, la présomption d’innocence n’a d’abord été que le droit de voir sa situation pénale présentée de manière équilibrée dans la presse, c’est-à-dire auprès du public. Une telle conception n’a pas concerné la procédure pénale elle-même. C’est l’indice que, sous la même appellation, la présomption d’innocence a une signification différente selon que l’on se place sur le terrain civil ou sur le terrain pénal.

	
	
	Toutefois au civil, la présomption d’innocence n’est-elle que le droit à ce que les charges et les alibis soient énumérés de manière objective dans le public sans que le journaliste ne se prononce en sus sur la culpabilité. Il n’est pas question d’affirmer que l’intéressé est innocent parce qu’il n’a pas été jugé coupable, ce que voudrait être la présomption d’innocence au pénal : qu’on veuille bien le noter… En clair, à lire un reportage équilibré, un citoyen est autorisé à penser que le suspect est coupable même si le journaliste ne peut pas l’écrire. En revanche, les juges du pénal en charge du dossier ne se privent pas de l’affirmer dans toutes leurs décisions prises avant le jugement…

	
	
	Et que faire lorsque le journaliste tient, dans son article, des propos équilibrés sans avis sur la culpabilité de la personne mise en cause alors que cette dernière souhaite que son affaire reste discrète ? Rien, même dans l’hypothèse où la présentation objective des faits amène à penser que le mis en cause est coupable (trop de preuves évidentes contre lui). En effet, les « fuites » peuvent venir en toute légalité de la partie civile, ou de son avocat en clair dans la presse, s’il estime que l’instruction ne se fait pas comme il convient. Pour toutes les autres situations, il reste la...
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