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Faut-il élargir le droit d'acces a un
avocat ?

POINTS-CLES = Le 8 juin 2011, la Commission européenne a adopté une proposition de di-
rective relative au droit d’accés a un avocat dans le cadre des procédures pénales et au droit

de communiquer aprés |'arrestation, qu’elle a soumise aux deux co-législateurs, le Conseil
et le Parlement européen =» Cette proposition de directive, examinée le 23 septembre par
les ministres de la Justice européens réunis a Bruxelles, propose notamment d'étendre le
droit d’accés a un avocat aux personnes soupgonnées =» Trés généreuse pour les droits de
la défense, cette proposition élude la question du financement des droits qu’elle consacre
=» Une telle réforme est déja estimée pour la France, dans un premier rapport d'impact, a
300 millions d'euros = La plupart des Etats membres s'inquiétent, en outre, des contraintes
qu’elle ferait peser sur le déroulement des enquétes.

Edouard de

avocat a la Cour, conseiller au
Comité économique et social
européen a Bruxelles, représentant
¥ des professions libérales, ancien
délégué interministériel aux profes-
sions libérales

ette proposition de directive rela-
‘ tive au droit d’acces & un avocat
dans le cadre des procédures pé-
nales s’inscrit au sein d’un paquet législatif

chargé de mettre en ceuvre les mesures de
la feuille de route adoptée par le Conseil de
I'Union européenne le 30 novembre 2009
et annexée au Programme de Stockholm.
Cette feuille de route visait 3 définir des
régles minimales applicables dans toute
I'Union régissant les droits fondamentaux
dans le cadre des procédures pénales. La
premiére étape a consisté en I'adoption de
la directive 2010/64/UE relative au droit a
Pinterprétation et a la traduction JOUE
n° L 280, 26 oct. 2010, p. 1). La deuxieme
étape sera une directive, actuellement en
cours de négociations, relative au droit a
l'information, qui établira des normes mi-
nimales en ce qui concerne le droit d’étre
informé de ses droits et des charges rete-
nues contre soi, ainsi que le droit d’avoir
acces au dossier de I'affaire.

Sans déflorer lavis que le Comité éco-
nomique et social européen (CESE) doit
rendre prochainement sur cette proposi-
tion de directive (Iavis sera voté en plénicre
au mois de décembre 2011), et dont je suis
le rapporteur, 'on peut souligner les points
de blocage suivants tant au niveau euro-
péen que national.

o La question des moyens financiers et du
report de laide juridictionnelle. - Bien que
définissant des regles a minima, laissant les
Etats membres libres d’aller au-dela, la propo-
sition de direclive vise en réalité une harmo-
nisation par le haut des procédures pénales
nationales. En I'état, en France, clle imposera
de revoir de nombreux aspects de la loi d’avril
2011 sur la garde & vue (L. n° 2011-392, 14
avr. 2011 ; ]. Pradel, Un regard perplexe sur
la nouvelle garde & vue. - A propos de la loi du
14 avril 2011 : JCP G 2011, doctr. 665, Etude).
Si l'intention est louable, cela n'est pas sans
poser, aux yeux des Ltats membres, de nom-
breuses difficultés d’application susceptibles
de remettre en cause la réalité effective des
droits édictés. Ceux-ci s'inquiglent notam-
ment des moyens financiers nécessaires a leur
mise en ceuvre. Ln particulier, ils déplorent
que la mesure sur I'aide juridictionnelle, qui
était liée, dans I'esprit du Conseil, a celle du
droit d’accés & un avocat, ait été reportée dans
le calendrier législatif de la Commission.

® Un droit d’accés a un avocat étendu aux
personnessoupgonnées. - L'ambitiondela
proposition de la directive consiste d’abord
a étendre le droit d’acces a un avocat aux
personnes soupgonnées. Est-elle conforme,
en cela, a I'acquis de la Cour EDH (CEDH)
qu’elle est censée codifier (la proposition de
directive vise en effet a garantir I'applica-
tion de la Charte des droits fondamentaux
de I'Union européenne - et notamment de
ses articles 4, 6, 7, et 47 - en s’appuyant sur
les articles 3 et 6 de la Convention EDH -
respectivement droit d’accés a un avocat et
interdiction des mauvais traitements - tels
qu’ils sont interprétés par la Cour EDH) ou
va-t-elle plus loin ?

Un droit d’accés ... reflétant P'acquis le
plus récent de la Cour EDH ? Certains
font valoir que, pour celle-ci, toute mise en
accusation en mati¢re pénale implique I'ap-
plication des garanties du procés équitable.
Au titre du droit & ne pas s’auto-incriminer,
il serait ainsi légitime que les personnes
soupgonnées aient accés a un avocat, sans
la présence duquel leur déclaration ne peut
servir a fonder leur condamnation.

L’arrét Brusco du 14 octobre 2010 (CEDH,
n° 1466/07, Brusco ¢/ France : JCP G 2010,
act. 1064, obs. F. Sudre) - marque certes a
cet égard une étape. Tl ressort de celui-ci
que la présence de 'avocat est abligatoire
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dés qu’il y a soupgon, sans qu'il n’y ait né-
cessairement privation de liberté. S’il existe
des charges contre la personne entendue
librement, celle-ci ne peut étre entendue
comme simple témoin et a le droit d’étre
assistée par un avocat. Cest une question
de loyauté. Cependant, n’oublions pas que
les arréts de la Cour EDH sont des arréts
d’espéces et qu’en la matiére, les déclara-
tions peuvent parfois étre incomplétes ou
contradictoires.

Un droit d’acces ... déja présent dans
la proposition de directive sur le droit
a Pinformation (préc.). Que les droits
découlent de la mise en accusation, et non
pas de la privation de liberté, la directive
relative au droit a I'information dans le
cadre des procédures pénales, actuelle-
ment en cours de discussion, semble le
prévoir.

Elle propose en effet que toute personne
soupgonnée ou poursuivie, ou son avocat,
a acces au dossier de 'affaire (au moins a
tous les éléments de preuve en la posses-
sion des autorités compétentes a charge
ou a décharge. - Prop., art. 7). Si la pré-
sence de I'avocat aux cotés de la personne
soupgonnée ou poursuivie était confirmée
dans le trilogue (commission, conseil et
parlement) dans cette deuxiéme directive
en projet, la question semblerait tranchée.
Cette derniére disposition qui influe, si elle
est confirmée, de facon décisive sur leffi-
cacité de l'assistance par I'avocat n’est pas
sans poser certaines difficultés pratiques,
notamment celle de la transmission en
temps réel du dossier. Pour I'ensemble du
contentieux de masse, il faut rappeler que
les services de police ou de gendarmerie
n’ont pas de dossier préalablement a 'inter-
pellation du mis en cause.

Quelle définition de la « personne soup-
¢onnée » ? Une telle orientation n’est pas
sans soulever certaines interrogations. La
directive ne définit pas ce qu’elle entend par
« personne soupgonnée ». Or, la notion de
«soupgon » reste floue et risque d’étre source
de nombreux contentieux. Elle mérite d’étre
précisée dans la directive. Jajouterais que
ce terme, qui évoque une forte charge psy-
chologique et subjective, est chargé de sens
historique.

e La question des dérogations et du
champ d’application. - Les dérogations

aux droits édictés par la directive devront
faire I'objet d’une décision, motivée par
des « motifs impérieux » et prise in concre-
to par une autorité judiciaire (Prop., art.
8). Selon I'interprétation de la Cour EDH,
une autorité judiciaire est une autorité
judiciaire indépendante, ce que n’est pas,
en France, le Parquet (V. CEDH, 29 mars
2010, n° 3394/03, Medvedyev ¢/ France :
JCP G 2010, note 454, F. Sudre). La requali-
fication d’ « autorité judiciaire » en « auto-
rité compétente », a la demande des Etats,
permettra de contourner le probléme.
Redoutant un formalisme excessif des pro-
cédures pénales pouvant nuire a efficacité
de Ienquéte, certains Etats membres sou-
haiteraient exclure du champ d’applica-
tion de la directive les « petits délits ». Tou-
tefois, comment apprécier les « petites »
infractions ? Sans compter que celles-ci
sont susceptibles de faire I'objet de requa-
lifications au cours de la procédure pénale.
Faut-il laisser la tiche aux Etats 2 Ou faut-
il définir les contours de cette exclusion au
niveau européen ? Sachant qu’il n’existe
aucune harmonisation en Europe en ma-
tiere de classification des infractions !

e Quel contenu au droit d’accés a un
avocat 2. - D’autres dispositions visant a
approfondir le contenu du droit d’acces
a un avocat font débat. La premiére est
le droit de I'avocat d’étre présent lors de
toute mesure d’enquéte ou de collecte des
preuves qui exige ou autorise expressément
la présence de son client (Prop., art. 4, § 3).
Une exception est prévue a ce droit : « sauf
si les éléments de preuve a recueillir risquent
d’étre altérés, déplacés ou détruits du fait du
temps écoulé jusqu’a son arrivée ». Ce droit
représente incontestablement une avan-
cée en matiere de protection des droits
de la défense mais fait peser d’inévitables
contraintes sur le déroulement de Ien-
quéte, qui ne saurait non plus étre soumise
a la disponibilité de I'avocat.

Concernant la durée et la fréquence des en-
tretiens entre 'avocat et la personne concer-
née (Prop., art. 4, § 5), I'absence de limita-
tion, autre que celle « d’atteinte & 'exercice
des droits de la défense », notion floue et
subjective, est un autre point de litige. L’ap-
préciation ne manquera pas d’étre source
de contentieux entre avocats et services de
police. Dans les pays o la phase d’enquéte

est courte, ces derniers craignent le carac-
tere dilatoire que pourraient prendre ces
entretiens dans le but d’entraver le dérou-
lement des investigations. Cette hypothese
mérite d’étre prise en considération tout
commie la question de la durée inhérente
a Pexercice de ces droits (avis de I'avocat,
présence effective, prise de connaissance du
dossier, entretien avec son client, assistance
aux interrogatoires et 4 certaines investiga-
tions ...) dans le cadre d’'une enquéte limi-
tée dans un temps devenu trop court pour
permettre son efficacité.

L’article 4, § 4 dispose enfin que I'avocat « a
le droit de controler les conditions de déten-
tion de la personne soupgonnée ou poursuivie
et daccéder a cet effet au lieu de détention de
la personne concernée ». Si I'on peut douter
que cette mission de « contrdle » appar-
tienne a l'avocat, il pourrait, en revanche,
étre envisagé que l'avocat « vérifie » ou
« constate » (termes qui traduiraient plus
fidelement le terme « to check up ») les
conditions de détention de la personne
concernée.

¢ Droit de communiquer ou de faire
aviser ?. - Larticle 5 prévoit le droit de
communiquer avec un tiers de son choix
(famille, employeur, ...) aprés I'arrestation
aux fins de I'informer de sa mise en déten-
tion. S’il faut pouvoir assurer I'information
du tiers, est-il nécessaire, pour autant, de
prévoir une communication directe avec
celui-ci ? Un tel droit, en laissant a la per-
sonne arrétée la possibilité d’avertir un
complice, ne manquerait pas de faire peser
des risques importants sur 'enquéte.

La création d’un espace commun de droits
reposant sur une confiance mutuelle ren-
forcée entre autorités judiciaires nationales
est un objectif éminemment souhaitable.
Pour qu’il fonctionne et encourage la libre-
circulation des personnes, les régles mini-
males qui le sous- tendent doivent, rappe-
lons-le, tenir compte des différences entre
traditions et systémes juridiques des Etats
membres, conformément a I'article 82, § 2
du Traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne. Certains estiment, qu’en favo-
risant la généralisation du modele accusa-
toire, la proposition de directive actuelle-
ment soumise au Parlement et au Conseil,
mangque a cette exigence essentielle.
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