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PREFACE

Devons-nous néeessairement répondre aux questions de
la police ou de la justice? Le silence n'est-il pas un aveu
implicite de culpabilité¢? Les questions se posent depuis des
siécles au pénaliste, comme le monire 'étude de Charlotte
Girard, et les réponses qui ont pu étre apportées ne sont pas
sans nuance. La comparaison sur ce point entre la Grande-
Bretagne et ia France est particuliérement opportune, car par
tradition et méme, serait-on tenté de dire, par atavisme les
Frangais sont enclins 4 répondre par laffirmative et les
Britanniques par la négative. Dol vient cette différence
radicale d'approche et que nous révéle-t-elle en profondeur
quant & la conception des droits de I'homme et des libertés
fondamentales? L'analyse de Charlotte Girard nous invite sur ce
point a la prudence. 1l est tentant au premier abord de livrer une
clef historique simple, mais quelque peu mantchéenne : de ce
coté de la Manche nous demeurions gangrénés par les ravages
de l'inquisition, alors que I'Eglise anglicane, tout comme ses
adversaires puritains, ont trés t6t affirmé leur refus de la
politique papale, y compris lorsqu'etle entendait lutter contre
les hérésies avec les moyens que I'on sait. Ce qui prévaudrait en
France serait donc la recherche par la société. ct ceux qui
prétendent agir en son nom, de ce qui est supposé étre la véritc.
En toute hypothése, l'aveu constituerait la preuve © la meilleure,
la plus claire et la moins cofiteuse de toutes”, selon
lexpression de Philippe de Beaumanoire, rédacteur des



coutumes de Beauvaisis en 1283, Ft de fait les efforts des
puissances séculieres, ainsi que I'avait ordonné, dés la fin du
XII°™ siécle, le Pape Innocent IIl, relayé peu aprés par
I'Empereur Frédéric et le roi Louis VIII chercheront & obtenir
des hérétiques, blasphémateurs et autres renégats qu'ils
reconnaissent leurs crimes. De nos jours encore, 4 défaut de
confession publique, condensée par écrit et signée par son
auteur, le juge instructeur ne s'efforce-t-il pas, a travers une
quéte solitaire et secréte, de faire apparaitre tous les éléments
propres a fortifier I'intime conviction de la formation de
jugement? Le justiciable n'est que périphérique, il est interrogg,
invité a produire tous les éléments de preuve, mais il n'aura
acceés au dossier que du jour de sa mise en examer.

Charlotte Girard nous montre cependant combien cette
opposition entre les deux pays peut étre excessive. Les Frangais
n'ignorent pas les principes d'une procédure accusatoire,
comme le montre l'exemple de la refonte compléte de la
procédure criminelle a la Révolution et notamment Finstitution
du jury. Les exces révolutionnaires conduiront bien vite a
réduire l'influence de la procédure accusatoire. Le débat se
maintiendra pourtant tout au long du XIX™ siécle pour aboutir
a une procédure essentieflement inquisitoire, tempérée de
quelques €éléments accusatoires, sans que soit reconnu pour le
justiciable le droit au silence, méme si en filigrane il transparait
de plus en plus.

Du c6té britannique, la réalité est aussi complexe.
Certes, historiquement on commence trés t6t a résister au droit
pontifical et le Pape lui-méme manifeste beaucoup de méfiance
vis-d-vis de cette province lointaine et indisciplinée d'Outre
Manche. La rupture, consommée en 1534 par Henry VIII,
précipite un mouvement déja amorcé depuis deux ou trois
siécles. Des lors, tout ce qui vient du continent est accueilli
avec méfiance, hormis les périodes ot les catholiques regagnent
de F'influence en Grande-Bretagne. Le rejet d'une procédure de



type inquisitoire au profit de la primauté donnée a accusation
ne se traduit pour autant par une reconnaissance du droit au
silence. Charlotte Girard nous montre que, dans un premier
temps, ¢'est la formule inverse qui prévaut : pour les crimes les
plus importants freason et felony, l'accusé doit se défendre lui-
méme, sans le secours d'un conseil dont on craint qu'il interfére
de maniére négative dans l'expression de la vérité. Les
injustices auxquelles conduit la brutalité d'une forme de procés
“ ou l'accusé parle ”, se révélent bientdt comme inacceptables.
On commence par admettre que l'accusé puisse appeler a la
rescousse des émoins 4 décharge. Au cours du XVII™ sigcle,
sur la base du préambule du Treason Act de 1696, l'intervention
d'un avocat pour les cas les plus graves est tolérée, puis
généralisée a l'ensemble des proeds. Une conception trés
différente du procés s'impose dés lors : le conscil met en doute
la validité des arguments de l'accusation, celle-ci doit donc
prouver la justesse de ses allégations. Le juge n'a plus un réle
dominant, il apprécie la validité des arguments préscntés par les
parties et tranche. Le justiciable n'est plus tenu de parler, il s'en
remet a la diligence éclairée du défenseur, auquel il a fourni les
arguments dont il disposait. C'est de cet effacement du
justiciable derriére son conseil que nait en Grande-Bretagne le
privilege de garder le silence.

Est-on pour autant en présence d'un véritable droit? La
doctrine a toujours €té divisée sur ce point et les positions des
tribunaux peu tranchées. Le législateur britannique s'est
prononcé a plusieurs reprises (1968, 1981, 1988, 1994) en
consacrant, tout en le réduisant, le privilége ancien. Charlotte
Girard cite en outre quelques exemples récents ou le juge a
interprété restrictivement les termes de la loi. Les événements
d'Irlande du Nord et les difficultés de la lutte contre le
terrorisme expliquent en partie les restrictions actuelles, qui
sont aussi dues probablement & un contexte plus général de
réduction des libertés. Le droit au silence est aujourdhui en
déclin, an Royaume-Uni, il est invoqué dans moins de 10% des
cas.



Du coté frangais, on a toujours €té réticent a Fégard
d'un concept bien éloigné des traditions. Certes, la présomption
d'innocence et surtout les droits de la défense, réaffirmés avec
vigueur par le Conseil constitutionnel, aurait pu permettre au
Juge de garantir pour le justiciable le droit de pas s'accuser soi-
méme, cher aux Britanniques. Mais le juge frangais se montre
en la matiére trés prudent. Le législateur lui-méme, ne renonce
gqu'avec beaucoup de précaution a notre tradition inquisitoire,
comme l'illustre la réforme prudente de la garde a vue en 1993;
nos voisins britanniques se disent parfois trés étonnés qu'avant
la fin de la fameuse vingtiéme heure ol le gardé a vue peut
s'entretenir avec un avocat pendant une demi-heure, il soit
laissé seul face & la police.

Pourtant, en dépit de ce constat pessimiste, Charlotte
Girard pronostique une renaissance du droit au silence. Selon
clle, le renouveau vient de I'Europe. Toutes les conditions sont
remplies pour que juge interne reconnaisse un tel droit de la
défense : Ics termes de la Convention européenne des droits de
'homme et notamment larticle 6§1 sur le droit a un procés
équitable sont riches de transformations futures des législations
et des jurisprudences internes, la Commission européenne des
droits de 'homme a admis qu'il existe un principe général
consacrant le droit de ne pas témoigner contre soi-méme, la
Cour elle-méme admet pour tout justiciable * le droit de se taire
et de n¢ point contribuer a sa propre incrimination ” (affaire
Funke ¢. France 1993), dautres affaires dans lesquelles le
Royaume-uni est impliqué vont dans le méme sens, tendant a
considérer le droit au silence comme une composante
nécessaire d'un procés équitable, Certes, la Cour européenne est
encore prudente et, souligne Charlotte Girard, elle ne s'est pas
encore prononcée de maniére suffisamment nette pour que les
autorités nationales se sentent dans l'obligation de sy
soumettre. On peut cependant dans ce domaine, comme dans
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d'autres, s'attendre 4 une certaine harmonisation des libertés



fondamentales sous I'égide du droit européen. I s'agit
cependant d'un processus long et progressif, car certains
concepts juridiques consacrés au plan européen demeurent
inconnus des cultures nationales. Les Britanniques ont autant
de mal a comprendre le concept de service public que nous en
avons a saisir toutes les implications juridiques de la * dignité
humaine ” ou du silence du justiciable.

Paradoxe de l'histoire, pour deux pays qui se sont
toujours flattés d'étre des modeles en matiére de protection des
droits de la personne, its sont aujourd'hui pris en flagrant délit,
par les instances européennes, de négation de certains droits
fondamentaux. A travers un examen méticuleux des données
historiques et actuelles, une étude en profondeur de la
législation, de la jurisprudence et de la doctrine des deux cotés
de la Manche, Charlotte Girard met en évidence les logiques
comparées d'évolution des deux systémes, pour conclure a leur
nécessaire réactualisation. On lira avec profit cet ouvrage qui
sait puiser avec intelligence dans les ressources du passé, sans
surestimer son importance, pour comprendre la situation
présente dans toutes ses inflexions et tenter d'anticiper sur ce
que peut étre I'avenir proche d'une des libertés fondamentales
les plus mal connues.

Alain Claisse
Professeur & |'Université de Paris |






“ Guilt lies in words spoken or
deed done, not in silence; and
neither your court nor any court in
this world can hold me guilty of
keeping silent .

Sir Thomas More prononga ces
mots lorsqu'on le mena de sa
prison devant le Conseil.






INTRODUCTION

Le “ droit au silence 7 portera, la majeure partie de cct
ouvrage, les stigmates du doute et de I'indéfinition sous la
forme de ces guillemets. La fragilit¢ de cette notion
accompagnera ainsi le lecteur dans le parcours qui lui est
propos¢. Nous traiterons donc dans ce mémoire du * droit au
silence ™. Face & la puissance publique -I'Etat ou
I'administration dans sa fonction coercitive et inquisitrice -, le
“ droit au silence ” est la faculté pour Vindividu de se tairc et de
ne point contribuer & sa propre incrimination. Ce * droit ™ trés
connu dans le monde par l'intermédiaire du “ spectacle nord
américain ” est connoté pénalement. En effet, le cadre pénal lui
sied le mieux en ce qu'il représente le droit de ne pas parler
sans encourir de responsabilité pénale directe. Il se rencontre
dans des législations ou des jurisprudences américaine’,
canadienne®, anglaise’, japonaise’, allemande’, espagnole’ et

W Amendement de la constitution des Etats-Unis d'Amérique selon lequel
* nul ne pourra étre obligé de témoigner contre lui-méme ™.

2Aueun texte normatif ne proclame un “droit au silence™ mais celui-ci a été
consacrd dans 1a jurisprudence de la Cour Supréme dans une affaire Hébert en
1990, 2 RCS 151, 1a haute juridiction a annulé une procédure et acquitlé une
personne gardée 4 vue au molif qu'i! y avait eu contournement du “droit au
silence”, sur le fondement de Farticle 7 de la Charte (déclaration des droits des
citoyens canadiens) contenant le principe de * justice fondamentale ™.

IAu Royaume-Uni, le “droit au silence™ est un pringipe dc common law repris
dans des textes tels que le Code of practice C §10, texte dapplication du
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danoise’ entre autres, au titre de l'un des droits de la défense,
voisin du droit 4 l'assistance d'un avocat et avant tout du droit
d'étre informé desdits droits lors de tout interrogatoire
administratif ou judiciaire. La situation est donc celle d'un
individu soupgonné de détenir des informations recherchées par
'administration ou d'avoir commis une infraction et restreint
dans sa liberté puisque soumis & un interrogatoire de fagon
pressante. On se référe ici a la jurisprudence de la Cour
Supréme des Etats-Unis : Miranda v. Arizond®, symbole du
“droit aw stlence ™, premier des droits de la défense & étre
rappelé aux suspects dans les Etats reconnaissant cette
composante. Il va sans dire que le titulaire de ce ** droit ”, 1a ou
il existe, est le suspect détenu (in custody); c'est-a-dire soumis a
une pression psychologique, le concept de détention ne se
limitant pas a la garde a vue dans un local de police. La double
obligation de procéder 4 l'avertissement et de ne pas utiliser le
silence comme preuve de la culpabilité incombe, selon les cas,
aux officiers mandatés par I'Etat réalisant l'interrogatoire défini
comme l'acte actif consistant dans le fait de poser des questions
ou de mettre en oeuvre des “ équivalents fonctionnels ™ tels que
la confrontation de témoins ou la présentation de pidces a

Procedure and Criminal Evidence Act 1984 (P.A.C E) modifié a la suite du
Criminal Justice and Public Ordre Act de novembre 1994, Ce Code of
Practice C dans sa mouture [a plus réeente d'Avril 1995, prévoit
l'avertissement qui doit étre fait & la personne par la police : * You do net
have to say anything. But it may harm your defence If you de rot mention
when questioned something which you later rely on in Court. Anything you do
say may be given in evidence ™

*article 198 alinéa 2 du Code de Procédure Pénale (CPP).

“article 136 alinéa 1 du CPP.

“articlc 520-2 a LECRIM.

“article 730 du CPP.

%Cour Supréme (1966) 384 US 436. Cet arrét a donné naissance aux célébres
" Miranda Warnings " que tout policier est obligé d'énoncer au suspect dés
qu'apparaissent des indices de culpabilité et avant tout interrogatoire : = il doit
[netamment et] avant tout élre informé en termes clairs et sans équivoque qu'il
a le droit de rester silencieux ™, cet avertissement devant 8tre accompagné de
l'information que tout ce qu'il dira pourra étre retenu contre lui.
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conviction. Ces débiteurs de l'obligation sont, suivant ['état
d'avancement de la procédure et le type de procédure en cause,
les agents de l'administration d'inspection, les officiers de
police judiciaire, le juge (que ce soit lors de l'instruction
préparatoire dans une procédure plutot inquisitoriale ou lors de
laudience elle-méme). Si le “droit au silence™ n'exclut pas
I'aveu comme moven de preuve, cette possibilité bénéficiant au
suspect vise a éviter que tout aveu soit extorqué. Aussi bien ce
privilége s'étend-il 4 des domaines autres que les procés pénaux
et sert-il des individus dans toute situation ou leur liberté d'agir
serait- restreinte par le fait d'étre incités a s'incriminer. Le
caractére expansionniste du “droit au silence™ s'observe dans
les Etats le comptant parmi les garanties conférées aux
individus confrontés & une suspicton ou une accusation.

Le choix du “droit au silence™ s'explique par
ambition du projet. S'agissant de découvrir s'il existe une
différence de conception des droits de I'individu entre les deux
Etats que sont la France ¢t le Royaume-Uni, pour des raisons de
méthode et de concision, il fallait opter pour une comparaison
ponctuelle. Dés lors, le choix d'un ¢lément unique possédant
des qualités particuliéres s'imposait, L'élément devait pouvoir
révéler la logique adoptée par les deux Etats confrontés au droit
d'un individu sur lequel ils exercent une contrainte. Ainsi donc
les qualités de I'élément a étudier se¢ trouvaient &tre les
suivantes : que cet élément soit dénommé “ droit ™ (right); que
la qualité de droit lui soit contestée, qu'elle soit done fragile et
sujette a litige en droit interne; que la revendication de ce
“droit” ait donné lieu a une prise de position par des
organisations internationales spdcialisées dans la protection
juridique des droits de 'Homme.

Et le *“droit au silence”, précisément, réunit ces
qualités. En effet, ce dernier dévoile des différences & plusieurs
degrés d'observation. Selon un mouvement de focalisation sur
l'objet de notre recherche, divers stades caractérisent I'état des
analyses effectudes.
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Comment ne pas céder en tout premier lieu a la
tentation franco-frangaise de déclarer péremptoirement gu'en
raison de labsence de déclaration des droits & wvaleur
constitutionnelle en Grande-Bretagne, les droits de 'Homme n'y
existent pas? Pour faire barrage a ce type de réflexions quelque
peu hatives, scrutons le “droit au silence” défini plus haut.

Ce “ droit ”, fondamental pour les besoins du respect du
principe de I'égalité des armes, existe en apparence en Grande-
Bretagne mais éprouverait des difficultés 4 percer et se
maintenir en France. Cette affirmation est étayée par la
constatation des différences d'appellation. Le right of'to silence
abondamment ressassé dans la doctrine britannique mais auquel
on substitue souvent le terme de privilege against self-
incrimination, ne trouve d'équivalent en France qu'une
traduction littérale récente : le “droit au silence”. La France ne
s’est familiarisée et, devrait-on dire, ne se familiarise avec
I'expression et le concept de “ droit au silence ™ que depuis le
début des années 90. Cette apparition timide dans le lexique
juridique frangais correspond a deux phénoménes et deux
domaines d’étude distincts. Ils concernent la littérature
juridique et le développement du * droit au silence ™ en droit
interne francais, par une sorte de mimétisme avec le droit
anglo-saxon. La réforme du Code de Procédure Pénale opérée
par la loi du 4 janvier 1993 n’est pas élrangere au
bourgeonnement, rare certes, d’articles déplorant la
pusillanimité du législateur frangais®. Puisque le “droit au
silence ™ doit sa présence pour partie a I’influence britannique,
on ne sera pas ¢tonnée de constater son signalement dans des
ouvrages frangais de droit comparé”, mati¢re somme toute
assez nouvelle en tant que telle dans ’enseignement du droit
en France. Aussi n’est-il pas insensé de prédirc un

? Patricia YOLO, * 1.2 silencicux droit au silence 7, 1.es Petites Affiches, n°86.
9 juillet 1993, p.17-18.

' Jean PRADLL, Iwoit pénal comparé. Paris, Dalloz, Précis Dalloz. 1993,
733 pages: Mireitle DELMAS-MARTY (sous la direction de), Procédures
penales d ' Furope, Paris, PUF, Thémis, 1995.



développement simultané du droit comparé et des
uniformisations juridiques parmi les Etats.

Mais ces dénominations anglo-saxonnes multiples
appellent des interrogations de fond. Le “ droit au silence ” est-
il bien un droit si le terme privilege est indifféremment
employé? Mais alors qu'est-ce qu'un droit (7ighf) au Royaume-
Uni? Y-a-t'il une conception et donc une fagon particuliére de
mettre en oeuvre un droit en Grande-Bretagne? Ronaid
Dworkin'' met en évidence une distinction entre des droits
“forts ” (strong rights) et des droits * faibles ™ (weak rights),
dénongant la fragilit¢ des droits en Grande-Bretagne
notamment, relativement a la théorie utilitariste benthamienne
encore en vigueur. Ainsi, les droits comme “ atouts ™ (frumps).
selon l'analogic de Dworkin, dans le jeu des individus face au
pouvoir, sont mis en péril par une théorie plus soucieuse du but
économique poursuivi que de 'équilibre des intéréts de I't:tat et
des personnes. Il sera donc opportun pour nous d'essayer dc
mettre & jour le fonctionnement du “droit au silence” en
France et au Rovaume-Uni comme “ limite ™* a l'action de
I'Etat-juge. Ce rdle est-il rempli et grice a quels moyens peut-il
étre rempli?

~Se penchant sur la comparaison des procédures
criminelles en France et en Angleterre, un auteur, du début du
siécle, Herbert Halton”, a pu tirer la conclusion suivante :
“ Tous deux [les systémes anglais et frangais] visent au méme
but, mais ils vy tendent et y parviennent par deux routcs

<

"Ronald DWORKIN, Taking Rights Seriously, London, Duckworth, 1977,
7&me impression, 1994,

pigrre 1.LGENDRE propose dans ses legons VI, Le désir politique de Dieu.
Etude sur les montages de I'Etar et du drois, Fayard. 1988, d'appréhender la
notion de droits de "Homme sous I'angle d'une rétlexion sur la limite. 1l n'est
pas sans intérét en effer, de considérer le “droit au silence™ comme un
archétype de la relation qui existe entre 'Elat sanctionnateur et pourvu de
pouvoirs & cet eflet et Tindividu soupgonné, particulidrement démuni &
premiére vue.

13 Herbert [IALTON, Kfude sur la procédure criminelle en Angleterve et en
France, Thase, Paris, 1898.
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différentes, qui quelquefois méme se trouvent trés €loignées
'une de l'autre {...]. Ce qui semble étre par-dessus tout 'objet
des préoccupations du législateur frangais, c'est nous I'avons vu,
de punir l'accusé, pour sauvegarder les intéréts de la société; et
il s'attache tellement a ce soin gqu'il semble bien perdre parfois
de vue l'autre coté de la question, c'est-d-dire les intéréts de
l'accusé. En Angleterre, au contraire, une poursuite criminelle
est considérée, d'abord, comme une atteinte a la liberte
individuelle de l'accusé; et celui-ci est, en conséquence, le
premier objet de la sollicitude du législateur. De sorte que, dans
les cas o il parait impossible de concilier les deux intéréts de
la société et de l'accusé, le législateur anglais n'hésite pas a
sacrifier ceux de la société ™. Si nos “esprits ” paraissent ici
Stre résumés a gros traits, nous ne pouvons nier que cet avis pit
&tre celui de I'époque et sans doute une indication quant a la
compréhension de notre présent.

En effet, la matiére recouverte étant celle de la
procédure criminelle, mous remarquons que le trait marquant
de la comparaison opérée par M. Halton et avant lui par MM,
Glasson' et de Franqueville”, qu'il cite d'aprés leurs ouvrages
respectifs Histoire du Droit et des Institutions de I'Angleterre et
Le systéme judicigire de la Grande-Bretagne, est la protection
de l'accusé dans les deux systémes. Celle-ci serait moins bien
assurée en France étant donné “ l'esprit différent avec lequel les
législateurs de chacun des deux pays envisagent et considérent
l'infraction a la loi pénale [et] la forme différente que revét ici
et 13, la procédure ou se traduit cet esprit ™,

M. GLASSON : - Si les juges anglais n'assurent pas toujours suffisamment
la répression. nos magistrats de leur cot¢ cherchent trop souvent un
coupable ™.

BM, de FRANQUEVILLE. cn parlant du systéme anglais : 11 n'est pas
possible dimaginer un systtme qui donne plus de faciliés & un accusé
coupable, mais riche, pour échapper a une condamnation; il est difficile de
concevoir un systéme qui assure a un accusé non coupable, mais pauvre,
moins de facilités pour faire éclater son innocence. ™ Et M.HALTON de
" défendre le systéme britannique en précisant le rble protecteur de laccusé que
le juge, * pour combler les lacunes de la loi ™, est  toujours prét & jouer ™.
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Sien 1898, le constat de la différence était patent mais
sans grande conséquence pratique, un tel constat aujourdhui,
étant donné le niveau élevé des interactions politico-juridiques
existant entre les nations, n'est plus anodin. La dissemblance
détectée ne pouvant conduire a porter un jugement de valeur,
une série de questions peuvent se poser du point de vue des
organisations intergouvernementales', parfois
supranationales' de protection des droits de 'Homme et de leur
role prétendument unificateur des droits internes. Il semble
effectivement et particuliérement que, sous l'action de la
mécanique européenne de protection des droits de I’Homme,
les deux Etats sélectionnés soient voués a un rapprochement de
leurs systémes juridiques de protection de ces mémes droits.
Cette prospective fait I'objet d’ouvrages nombreux et
notamment de ceux qui, élaborés sous la direction de Mireille
Delmas-Marty'®, s’inscrivent dans un cycle d’études
approfondies en mati¢re de droit pénal, et de droit pénal
confronté aux dreits de I'Homme. Ce champ d’étude concerne
des matiéres indissociables et fortement représentatives des
évolutions dans les divers pays signataires de la Convention; le
droit pénal touchant nécessairement aux garanties et droits
fondamentaux de PHomme dans son rapport avec [I’Etat,
puissance publique souveraine.

SLQN.U. et le Comilé des droits de ITlomme {Human Rights Commitree,
HRC) garant du respect des Pactes internationaux, ct notamment de cetui dont
nous reparlerons infira, te Pacte de New-York de 1966 pour la protection des
Droits Civils et Politiques (PIDCP). Voir & ce sujet i'ouvrage de Dominic
McGOLDRICK, The Human Righits Committee, Clarendon Press, Oxford,
1991.

17} & Conseil de I'Europe par le biais d'institutions telles que la Commission ct
la Cour Européennes de Droits de I'Homme garantes du respect de la
Convention Européenne des Droits de ' lomme (CEDH) par les Etats.

¥ Mircille DELMAS-MARTY, Raisonner la Raison d’Etat. Vers une Europe
des Droits de FHomme, PUF, Les voics du droit. 1989,

Mireille DELMAS-MARTY, Proceés Pénal et droits de 'Homme, Vers une
conscience européenne, PUF, Les voies du dreit. 1992,

21



L'hypothése de cette recherche étant la différence de
conception des droits en France et au Royaume-Uni, I'objet de
ce travail sera de démontrer qu'il existe, au moins en matiére de
“ droit au silence ”, une disparité plongeant ses racines dans
I'histoire juridique de ces deux Etats.

Pour réaliser cette comparaison, deux axes repris dans
deux parites constituerons l'ossature de I"ouvrage. 1] est en effet
apparu au cours de la préparation de cet ¢erit que la différence
entre I'état du “droit au silence” en France et au Royaume-Uni
pouvait s'observer aux deux stades ou lieux d'évolution d'un
droit proprement dit. Ces deux temps de la * vie” d'un droit
peuvent étre reportés sur une échelle chronologique et s'inscrire
i la fois dans le cadre d’une analyse systémique afin que la
recherche “ balaie ™ le plus complétement possible les aspects
dévoilés par la comparaison.

Dans cette perspective s'impose préalablement la
recherche historique  des fondements de ce “droit”.
L'entreprise vise ici 4 expliquer la différencc ¢n fonction de
données historiques remontant aux origines du procés pénal en
France et en Angleterre. La premiére partie de I'étude
s'attachera donc 4 mettre en évidence les raisons lointaines
d'unc asymétrie aujourd'’hui persistante.

Ce qui avrait pu justifier scule un travail de recherche
est la comparaison de la mise en oeuvre actuelle en droil
interne du “droit au silence™ en France et au Royaume-Uni.
Mais la mise en perspective de cette observation in vivo s'avére
nécessaire pour embrasser ['étendue de ['absence de similitude.
Aussi l'analyse juridique contemporaine fera-t-elle l'objet d'une
seconde partie, trouvant sa pleine et entiére dimension grice 4
I’examen de [Iinfluence de [Iactivité des institutions
internationales et supranationales, sur le * droit au silence ™,
appliqué dans 'ordre juridique de la Grande-Bretagne et de la
France.

22



PREMIERE PARTIE

LES CIRCONSTANCES
HISTORIQUES
DE L'APPARITION DU
“ DROIT AU SILENCE ™.






Le travail de I'historien étant d'expliquer l'existence
d'un phénoméne actuel par ses origines, nous allons tenter de
retracer [histoire de l'apparition du “droit” de demeurer
silencieux lors d'un interrogatoire par une émanation de I'Etat.
Ce droit est appelé aussi privilege against self-incrimination
que nous traduirons parfois par le privilége de ne pas s'accuser
soi-méme ou de ne pas témoigner conire soi-méme. Le
phénoméne est donc l'existence d'un tel © droit ™ ou privilége en
France et au Royaume-Uni. Pourtant cette existence connait
une différence de mesure, d'intensité. C'est cette disparité qu'il
nous appartient d'expliquer d'un point de vue historique dans ce
premier chapitre. Il est a noter comme indice de I'étrangeté du
“droit” de la personne soupgonnée d'avoir commis une
infraction de ne pas témoigner contre elle-méme, l'absence de
sources historiques y afférant dans le droit frangais. De méme,
malgré la présence plus prononcée et revendiquée de ce
“droit ”, aucune étude contemporaine frangaise n'a eu pour
objet de mettre a jour les origines d'une telle revendication.

La question est donc : pourquoi le “ droit au silence ™
est-il moins évident en France qu'au Royaume-Uni? Quelles
sont les circonstances historiques qui ont conditionné ce
décalage alors que les deux pays sont réputés quant & leur
action en faveur des droits de l'individu.

Suite 4 Fexamen des sources relatives a l'histoire des
procédures pénales en France et en Angleterre, plusieurs
constats sont possibles.

Premiérement 1'étude du droit au silence dans une
perspective historique impose que l'on privilégie l'observation
des procédures criminelles anglaise et francaise. En effet, ce
droit pouvant étre considéré comme l'un des droits de la
défense, il est nécessaire de remonter aux prémisses du droit
pénal moderne.

Par conséquent et deuxiémement, on constate qu'il
existe un lien trés étroit entre histoire des droits de la défense
et la forme des procédures criminelles : accusatoire et
inquisitoire; cette forme étant marquée chronologiquement.
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Troisiémement, le ministére d'avocat ainsi que le rdle
du juge dans le procés pénal sont déterminants.

Considérant grossi¢rement les trajectoires empruntées
par les deux Etats, il était possible de montrer, dans le souci
d'évoquer leurs évolutions historiques, que la persistance du
caractére inquisitorial de la procédure pénale, et plus largement
contentieuse, en France, avait freiné 'émergence d'un * droit au
silence ” devenu central dans la procédure accusatoire
britannique. Mais il ne s'agit pas dans ce chapitre de ressasser
I'histoire des procédures accusatoire et inquisitoire mais de
découvrir ce qui, dans [’évolution de ces procédures, a pu
donner naissance ¢t favoriser l'implantation d'un “droit™ a
demeurer silencieux lors d'interrogatoires avant ou pendant le
procés, sans que ce silence deviennc le motif dune
condamnation. Les procédures criminelles n'ayant jamais ¢t€
uniformes ni en France, ni en Angleterre, nous nous proposons
d'examiner dans une premiére section, l'effet neutralisant des
éléments inquisitoriaux apparus au cours de I'histoire, quant au
privilége de ne pas s'accuser soi-méme. Puis, dans unc seconde
section, nous mettrons en évidence l'affinité qui existe cntre
une procédure plutdt accusatoire et ce privilége sans traduction
frangaise.
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CHAPITRE 1

LA TRADITION INQUISITORIALE
CONTRE LE “ DROIT AU SILENCE ”.

Le systéme inquisitoire trouve son origine dans les
derniéres institutions du droit romain impérial.  Son
développement est dii aux juridictions ecclésiastiques ayant
transmis au cours du Moyen Age cette forme de procédure
eriminetle 4 tous les tribunaux ordinaires des pays d'Europe
sauf ['Angleterre. Les principes ainsi transmis sont au nombre
de quatre et caractérisent la procédure criminelle inquisitoire
“ pure ' ;

- La poursuite des criminels n'intéresse pas seulement les
partics |ésées, mais la société en général; par conséquent le
pouvoir central doit, au nom de l'intérét public, procéder
d'office, et sans attendre l'initiative privée des citoyens, 4 la
recherche, 4 la constatation d'identité et a la punition des
malfaiteurs.

- e juge n'est pas choisi par les parties; mais délégu¢ par le
pouvoir central, il est imposé par lui et remplit des
fonctions publiques permanentes.

- Le juge ne doit pas se décider seulement sur les preuves
présentées par l'accusateur, il est tenu de contribuer lui-



méme a éclaircir les points de [l'affaire qu'il estime
susceptibles de 1'étre.

- L'instruction de |'affaire est faite par un magistrat nommé
spécialement a cet effet, et a lieu en général hors de la
présence de l'accusé, 4 qui les charges ne sont
communiquées que lorsque l'instruction est terminée; de
sorte que l'on peut dire que cette instruction est écrite,
secréte et surtout non-contradictoire.

Bien que la France et 'Angleterre n'aient pas opté pour
des procédures identiques, vers le XVI*™ siécle les influences
exercées par |'Eglise du Moyen Age ont orienté et empéché
dans ces deux Etats le développement complet de la procédure
accusatoire moderne et donc l'exercice d'un droit de ne pas

témoigner contre soi-méme.
1. DROIT CANON ET * DROIT AU SILENCE ™.

La tradition des droits savants du Moyen Age; c'est a
dire “ cette arborescence des systémes juridiques a compter de
la restitution & l'occident du corpus justinien [...] ”, en tant
qu'elle découvre une perspective double, 4 la fois romaine et
canonique, permet une compréhension approfondie du droit
aujourd’hui. Mais c'est le recours au droit pontifical qui éclaire
de fagon privilégiée I'état des procédures juridiques actuelles™,

"Définition recueillie dans un article de Pierre LEGENDRE "La royauté du
droit adminisiratil. Recherche sur les fondements Iraditionnels de UEtat
centralis€ en France” intégratement reproduit in LEGENDRE  Trésor
historique de I'Etat en France. L'administration classigue, Fayard. 1992, 2°"°
¢dition, p 585

¥ p, LEGENDRE, op. cil, p.583:  Si I'on observe le caraciére pratique des
€élahorations du droit canon. Fimportance du développement des procédures
apparait d'embléc. C'est d'abord par cc biais que la renaissance du droit
romain s'est imposée dans l'expansion du systéme, par les possibilités d'une
transposition indéfinie d'un appareil procédural manié avec dextérité, pour le
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Le phénoméne d'imprégnation judiciaire procédurale s'observe
plus évidemment en France qu'en Angleterre étant donnée la
résistance historigue de cette derniére au droit de Rome. D¢&s
lors, ces différences, dont nous expliquerons les raisons,
serviront d'arguments efficaces a Il'éclaircissement des
décalages repérés par la suite.

Deux traditions interdépendantes seront exposées
successivement comme deux éléments historiques responsables
d'une résistance caractérisée au “droit au silence 7,
incompatibilité remarquée plus durablement en France qu'en
Angleterre,

L'inquisition et I'utilisation de 1a violence.

La procédure d'inquisition, ainsi présentée comme une
nouveauté par rapport a l'accusation et a la dénonciation,
appuyée sur des textes de [I'Ecriture Sainte™, visait & une
répression plus efficace des excés commis par les membres du
clergé, surtout par les clercs de rang élevé et donc a un sondage
effectif du for intérieur de ceux qui doutaient. Mais cette
procédure est ensuite devenue de *droit commun” pour
favoriser Ja lutte contre I'hérésie, véritable réyolte de masse,
justifiant l'emploi de moyens de plus en plus radicaux et
diminuant d'autant les concepts, existant a 'époque, de justice
naturelle et d'humanité.*

L'apparition de la procédure d'inquisition.

Il sagit de montrer comment ce phénomeéne d'abord
politique et circonstanciel s'est implanté de fagon durable, par

détoumer sefon les besoins de I'Eglise médiévale. ™

' Lue, XVI, 1 et suiv.. Gen. XVIIL 21.

ML, KNQWLES et D OBOLENSKY, Nowvelle hisioire de I'Eglise. Tome
[I, le Maver Age, Le Seuil. 1968, p.447
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une consécration juridique répétitive pontificale dans toute
I'Europe papiste et en particulier en France.

* La naissance politique de l'idée et de la pratique de
I'inguisition.

M.D. Knowles définit les hérésies comme * toutes les
déviations par rapport a l'enseignement moral et doctrinal du
catholicisme ™. Présentant un danger évident pour l'ordre
religieux établi du Moyen Age, puisqu'elles touchaient aux plus
profonds mystéres de la foi, les hérésies existent selon une
intensité variable depuis le V'™ siécle. Jusqu'au XI™™ sigcle, il
n'y eut pas d'hérésie en Occident qui menagat Fordre public du
monde Chrétien. Ce n'est qua partir du XII™™ siécle que
I'hérésie se manifesta par des mouvements populaires largement
répandus. Ces mouvements™ entrainérent la formation d‘anti-
Eglises et la création d'enclaves dans la chrétienté catholique
mettant en péril le principe hiérarchique responsable de la
grandeur de [|'Eglise uniquc de I'époque. Sous-estimant
I'ampleur du mouvement, l'organisation procédurale tarda a étre
mise en place. La persuasion était alors préférées aux méthodes
violentes. En 1163, & la requéte des princes et évéques alarmés
par la propagation hérétique, le concile de Tours établit une
procédurc d'enquétes ecclésiastiques. La machine répressive
organisée sur un mode inquisitorial et religieux était en marchc.

Cette répression fit par la suite toujours partie des
programmes ¢t ambitions pontificales. Notons a cc sujet les
trois buls concomitants que s'était fixé Innocent III & son
élection a l'unanimité en 1198 : organiser une croisade;
s'assurer le controle direct sur toute I'Eglise y compris sur les

PM.D. KNOWLES. ap. cic., p.437.

*0n dénombre 3 types de mouvements: 1°) révalte contre la retigion des
riches, établie, hiérarchiguc ct sacramentelle. 2°) Invasion de l'antique
hétérodoxie dualistc en provenance des [Balkans. 3°) Hétérodoxic plus
systématique ot d'un contenu plus large ol se manifestent certains esprits
cultivés et dougs,

30



populations laiques et leurs souverains fantasques; réformer la
Chrétienté, laicat et clergé. On mesure a quel point la lutte
contre les hérésies participait d'une volonté de maintenir la
puissance et l'autorité papale sur le monde chrétien de plus en
plus menacé par I'Orient, concurrent depuis {a conversion de
Constantin au Véme siécle. Le choix par Innocent 1lI d'une
réponse normative et destinée & durer, s'explique par la
personnalité de ce pape. “ Innocent n'était ni un penseur
profond, ni un pasteur plein de z¢le, mais un juriste sachant
formuler des principes et établir des jugements, ordonnant les
moyens et les méthodes a des fins clairement congues ™.

» La consécration et I'évolution juridique de
l'inquisition.

Les premiéres mises en formes juridiques de
Iinquisition succédant au Concile de Tours sont dues a
Lucius [l qui, en 1168, aprées accord de Fréderic Ier,
promulgua une décrétale (sentences du pontife). Celle-ci jetait
l'excommunication globale sur toutes les hérésies existantes et
confiait directement a l'évéque le devoir d'inquisition, par
inspection et dénonciation, dans toutes les localités réputées
pour étre des refuges d'hérétiques. Mais cette décrétale, comme
le laissait supposer I'implication des princes dans l'apparition
des procédures denquétes ecclésiastiques, fait intervenir le
pouvoir laic dans la procédure. Ceux qui étaient dénoncés et
incapables de prouver leur innocence, étaient remis aux
autorités temporelles. Ces derniéres étaient dans [I'Eglise,
sujettes du pape. Ce dernier détenait réetlement l'autorité d'un
pouvoir totalitaire. Il y avait aussi la conviction partagée par
toute la société qu'il fallait en passer par 1. Pendant toute la
premiére partie du XIN™™ siécle, 'Empereur, le roi de France,
et les autres princes menérent une répression féroce sans y

*M.D. KNOWLES, op. cit., p.351,



avoir été invités montrant ainsi qu'ils étaient préts a soutenir le
pape et plus tard l'inquisition.

Cette allégeance permet de comprendre ['acharnement
mis & une organisation de plus en plus perfectionnée mais
toujours orientée vers le méme but : révéler les hérésies par un
aveu volontaire ou forcé, le soupgon valant conviction.

Innocent 11 par des décrétales de 1198, 1199, 1206,
1212 et 1213 contribua durant tout son régne™ 3 affiner la
procédure; & saveir donner plus de vigueur aux lois pénales

ccclésiastiques. Ainsi, le IV®™ Concile du Latran® proctama
dans son huitiéme canon, les nouvelles régles de procédure. Il
reprenait la décrétale Qualiter et quando du 29 janvier 1206,
qui rappelle 4 la maniére d'un véritable résumé, que l'inquisition
(I'enquéte) ne peut avoir lieu qu'en cas de diffamation publique.
De méme, l'accusation doit étre précédée de “ l'inscription ™ et
la dénonciation de l'exhortation charitable, dont le nom figure
pour la premiére fois dans la décrétale Licer Heli du 2
septembre 1199,

Suivant les décrets de c¢e dernier Congile, I'empereur
Frédéric, en 1220 et le roi Louis VIl en 1226, reconnurent que
I'évéque avait le devoir de rechercher et de juger les hérétiques
et qu'il revenait au pouvoir sécutier d'appliquer la peine.

Pour parachever l'institutionnalisation, Grégoire [X*
transforma la législation impériale en loi canonique™. De ce fait
et aprés qu'il eut confirmé le rattachement du comté de
Toulouse®™ 4 la Couronne de France, Grégoire 1X fut le plus
grand responsable de I'intégration de la procédure d'inquisition
dans le droit canon, avec les qualifications pénales qu’elle
comprenait. Comme Louis 1X avait accepté d'étre le bras

du § janvier 1198 au 16 juiller 1216,

71215,

Bezpne du 19 mars 1227 au 22 aoit 1241 aprés Honorius 111

Pen 1231.

MComité renfermant les principaux foyers hérétiques tels que les albigeois ct
autres cathares (™ les parfaits ™).



séculier infligeant la peine’ dés 1229, lorganisation fut
immédiatement mise en service. A Rome et méme en Sicile, le
pape autorisa le passage de cette législation du droit religieux
au droit séculier. Les cités du Nord de I'ltalie suivirent le méme
mouvement. Pendant les derniéres années de Grégoire IX,
Pinquisition proprement dite fonctionna a plein régime en
France, en ltalie, en Allemagne, dans les Pays-Bas et dans le
Nord de 'Espagne. Progressivement, l'inquisition, soutenue par
le pape, les évéques et les dominicains, communément redoutée
et haie, extirpa le catharisme du Midi et du Nord de la France.

Mais ¢e phénoméne n'importe pas tant par Ihérésie qui
I'a causé que par la procédure qu'il a initiée et installée.

L'utilisation de la violence.

« L'expression procédurale eccclésiastique de la
violence.

L'utilisation de la violence n'est pas une composanie
préexistante du droit canon bien que le recours au droit romain,
reconnaissant la torture soit un des modes de sa formation.

En effet, les décrétales gui donnérent lieu aux ™ Fausses
décrétales ”, par compilations successives” autour dc 850,
contribuérent 4 confirmer et établir la tradition canonique sur
plusieurs points. Il est significatif, comme nous le remarquions
a la suite de Pierre Legendre dans l'introduction de cette
section, que ces points d'ancrage du droit canon concernent la
procédure judiciaire et en particulier le droit pour tout le monde
d'interjeter appel & Rome, l'extension du privilegium fori qui
donnait aux clercs le droit d'étre jugés par un tribunal
ecclésiastique. Par ailleurs et surtout, l'un des premiers

L animacversio debita.
Denys le Petit a réalisé la premiére compilation de décrétales trés populaire
la Dyonisiana.
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principes de ce droit était la protection des inculpés contre toute
violence et toute spoliation antérieures a leur condamnation®.

Mais I'hérésie s'imposa comme un danger capital
compromettant l'ambition du pontificat mais aussi comme
prétexte a 'affirmation de son autorité, hi¢rarchigue au moins.
Ainsi, I'hérésic ful attaquée par les derits et les sermons
d'hommes éminents et plus tard par toutes sortes de fréres
anonymes envenimant la haine et le désir de punir. Peu a peu la
coercition temporelle associée a l'ecclésiastique remplaca la
persuasion.

Cette entreprise, directement issue de la décrétale de
Lucius 1Y, réitérée par le IV™ Concile du Latran sous
Innocent [1] et par Grégoire 1X, confla aux évéques le devoir et
le droit de rechercher et de punir I'hérésie et de remettre les
gens reconnus coupables au bras séculier, pour la punition
requise. A l'origine, elle avait pour but de soccuper des
hérésies, dont celle des cathares, qui étaient fortement
implantées dans certaines régions ¢t qui avaicnt de nombreux
partisans puissants et riches, y compris dans le haut clergé. Les
poursuites commencaient par une exhortation a la confession,
accompagnée de promesses de pitié. On rappelait aux croyants
le droit de dénoncer les coupables. Ces notions décerites plus
haut ont démontré intrinsequement leur incompatibilité avec
tout refus de répondre. La responsabilité¢ de se disculper
appartenait donc aux accusés eux-mémes. Etrangeére a toute
présomption d'innocence. cette procédure placait le salut du
suspect dans la parole et ['aveu.

3 A ¢bté de la collection des Fausses décrétales. la plus influente. apparaissait
aussi cetle des ~ Capitula d'Angilramne ™ qui soat un court trait¢ de procédure
criminclle concernant les ccclésiastiques (altribué au pape Adrien ler), On
remarque avee intérét la place attribuée & la procédure pénale dans ce droit
meltant en exergue le souci de répression animant les chefs de I'Eglise. Ceci
sexplique par le but aftiché de la Iégislation canonique d'affirmer la
suprématic ecclésiale ct pontificale et de freiner la séeularisation.

yoir supra p.31,



En effet, si la personne se montrait incapable de
prouver son innocence, elle était aussitdt soumise a un
interrogatoire dont le but déclaré était d'obtenir d'elle un aveu
d'hérésic. De léchec de la preuve de la foi découlait
immédiatement l'obligation de s'accuser soi-méme; c'est-d-dire
d'avouer. Quand cet aveu élait acquis, on fixail une peine plus
ou moins lourde.

“Toutl au long de la procédure, lcs dés élaient pipés
pour l'accusé ™. Clest une fagon triviale mais claire d'exprimer
la situation de l'accusé dans laquelle toutes fes protections dont
il avait joui dans les premiers lemps, l'avocal, I'inadmissibilité
des preuves obtenues par la violence, la protection contre la
torture et contre son renouvellement, furent progressivement
diminuées par la législation, par la casuistique et par le recours
direct et déclarés a des faux-fuyants. Ainsi des tentatives gue
firent des papes comme Clément V™, pour imposer un
traitement  équitable aux accusés, furent ignorées. Le
perfectionnement de cette répression grice a une connaissance
meilleure et nouvelle du droit romain qui contenait une
législation contre le manichéisme’™ autorisait la peine de mort
el regardait I'hérésic comme un crime d'Ctat ou de trahison. On
trouve ici unc justification future par la gravité du crime de la
confiscation de tout droit de la défense. Mais la violence
utilisée pour extorquer l'aveu aux XII™™ et XII™ a marqué
pour longtemps la procédurc criminclle car clle correspondait a
une évolution de l'opinion publique en faveur du pouvoir
autoritaire. On passa de 'emprisonnement et de la confiscation
des biens & la peine du feu dés 1197, lLes historiens
conlemporains ont pu écrirc : “ La cruauté égale ct delibérée
du XIIT*™ siécle était un phénoméne nouveau. l'usage de la
torture, auquel avait répugné la génération précédente, ne

BM.D. KNOWLES, op.cil., p.446,

"i’régnﬂ du 5 juin 1303 au 28 avril 1314,

YUne des hérésies dualistes que le droii impérial byzantin condamnait déji a
morl.
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rencontrait plus de scrupules. Le sens de 'humain, préné par fa
littérature patristique et la littérature ancienne, s'était perdu.
L'affirmation philosophique des droits naturels n'avait pas
encore été lancée ™.

Dés lors, rien n'empéchait des régressions fulgurantes
et désastreuses pour les garanties des individus; régressions
d'autant plus irrémédiables qu'elles correspondaient & * l'air du
temps 7 de la puissance inédite mais menacée de I'Eglise
chrétienne catholigue. La législation et la jurisprudence prenant
le relais, linscription indélébile de cette tendance dans le temps
n'était pas pour contredire l'esprit du droit séculier subséquent.

» La perpétuation de la violence en droit séculier.

Les interventions des autorités séculieres dans la
procédure d'inquisition ecclésiastique ainsi que les nombreux
exemples de transformation de lois impériales en lois
canoniques et inversement temoignent de la perméabilité des
corps de lextes juridiques. Et le mouvement de l'inquisition
méme tendait & son expansion. Elle s étendit bientdt au  droit
commun” de tout le clergé puis aux non cléricaux. La
contagion de cette procédure inquisitoire au droit non
canonique donna lieu au remplacement de tous les tribunaux
(épiscopaux) de droit commun par les tribunaux chargés de
linquisition.  Cette  procédure  devenant le  principe
d'organisation de la répression dans 'Eglise, il semblait difficile
d'épargner le droit séculier.

Alors que la procédure d'accusation était décrite par les
coutumiers frangais comme la procédure de droit commun,
l'effet du développement de la procédure d'inquisition fut de
présenter les régles d'ordre inquisitoire comme * des
institutions qui viennent atténuer l'exigence d'une accusation

pour le déclenchement du proceés ™. L'intention sous-tendant

B KNOWLES, ap.cit. p.447.
BAndeé LAINGUL Histoire du droit pénal, Paris. PUF. Coll. Que suis-je?.
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cette transformation était d'instituer I'ancétre du ministére
public; c'est-a-dire d'un agent favorisant la poursuite dans
l'intérét de l'accusateur d'abord; de la société entiere ensuite. La
recherche dune plus grande répression coincidait avec
lincitation a poursuivre ¢t donc au basculement de la
responsabilité du proces de la victime au seigneur ou au juge.
L'autre mstitution qui a contribué a imprimer son
caraclére inquisitoire 4 la procédure a ét€ la torture. Celle-ci
apparait dans les textes et les documents dés la seconde moitié
du XIHI*™ siéele, probablement d'abord dans les juridictions
rovales ot l'interdiction du duel judiciaire™ par Saint-Louis
avait dii rendre délicat le travail du juge, mais aussi dans les
juridictions seigneuriales. L'élimination du duel laissait donc
intacte la question, autre nom de la torture. © Elle se généralise
au XIV™ siécle. Devant le Chatelet, elle est presque
automatiquement appliquée. La question demeurcra, dans la
suite de I'évolution, une des caractéristiques du procés
inquisitoire, avec la poursuite d'office et le secret qui
n'apparaitra vraiment qu'a la fin du XV™™ siécle " La
question dont le seul objet était l'aveu se trouve régie
complaisamment par des coutumes et du droit écrit et
notamment la grande ordonnance du mois d'aoiit 1670 dont il
est question dans le second paragraphe de ce méme chapitre.
Confondue au Moyen Age avec linterrogatoire banal, la
question est de plus en plus identifiée comme un moyen de
preuve supplémentaire en cas d'échec d'un interrogatoire
simple. C'était dans l'ordonnance une * peine” prononcée

1983, p.45.

e duel judiciaite ou "hataille”, ultime ressource probante, étaient des
combats qui, & I'époque féodale, pouvaient opposer des champions
représentant des parties incapables de livrer en personne le duel. [l a €€
interdit par deux ordonnances de Saint-Louis de 1254 et 1238,

1es coutumes de Beauvaisis y fond une allusion trés nette. de méme que les
Assises de la Cour des Bourgeois de Jérusalem, la trés ancienne coutume de
Bretagne, cte.

A LAINGUL op.cit., p.47.
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contre l'accusé pour “ agavoir de lui Ja vérité, [...| et pour avoir
révélation de ses complices ™. Elle ne se concevait que dans
des cas précis liant son application a la gravité du crime et de la
peine risquée. Les conditions préalables étaient : crime passible
de mort, un crime constant et dont la preuve était accablante.

Ce n'est qu'avec l'affirmation plus réelle des droits
préservant l'intégrité physique des individus et lintroduction
d'éléments d'ordre accusatoire dans la procédure pénale
frangaise que cette procédure fut prohibée.

La tradition ambivalente de la confession.
Le serment en droit canonique.

+Une invention des canonistes ct de la doctrine.

Pour Esmein™, qui s'oppose en cela a des historiens
comme Paul Fournter™ ou Albert Desjardins®, le serment des
inculpés de dire la vérité dans les procédures contre les

hérétiques n'était qu'une application du droit commun
canonique. C'est done la thése qui voit le serment comme une

Paniel JOUSSE. Nouveau commentaire sur {ordonnance criminelle du
maois d'aont 1670, Paris. 1789, ¢ité in Christos BAKAS, Les ndividus dans la
procédure criminelle d'aprés l'ordonnance de {670, mémoire pour le DEA
d'histoire du drott, 1977, Paris, p.71.

 Adhémar ESMEIN, "Le serment des inculpés en droil canenique”, Ltudes de
critique d'Histoire. 2&me série, vol.7, Bibliothéque de T'Ecole des Hautes
Erudes, 1896, p.231.

¥paul FOURNIER, Les officiclités au Moyen-Age, Paris, 1880, p.276 : "Clest
qu'en effet, nul texte n'imposc cette obligation [le serment de dire la vérité] au
prévenu; les décrétales dont on a cherché i la déduire ont toutes trait, non 4
I'inguisition dirigée contre un individu, mais 4 linquisition super staru
ecclesiae [..1".

Albert DESJARDINS, lLes cahiers des Etats-Généraux en 1789 et la
légistation criminelle. Paris, 1883, p.284 : = Le clergé, qui n'avait pas jadis
contribué a I'établir, insiste maintenant d'une manigre toute particuliére pour
qu'il soit aboli comme contraire au droit naturel, cf mettant les accusés dans
I'aliernative cruelle de se condamner cux-mémes ou d'étre parjures ™.
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invention du droit canonique préexistant a la procédure
dinquisition telle que réglée par les décrétales d'Innocent II1
dés 1198Y. Constituant unanimement un abus pour tous ces
auteurs™, cette pratique existait donc avant la mise en ceuvre de
linquisition. Ainsi méme dans le cadre dune procédure
accusatoire, pratiquait-on la prestation de serment depuis le
IX®™ siécle. La procédure appelée diffamatio, diment établie a
Pégard d'unc personne déterminée, permettait au juge
ecclésiastique d'obliger celle-ci & se disculper par le serment et
les cojurantes, a subir la purgatio canonica, sans permettre de
produire des témoins contre elle. C'est par la transformation de
cette procédure, opérée par Innocent I, que l'introduction du
serment se généralisa. En effet, la procédure devint per
inquisitionem permettant alors au juge d'ouvrir une procédure
d'office contre le diffamatus, dresser des articuli ou actes
d'accusation auxquels celui-ci élait tenu de répondre, produire
conlre lui des témoins, et le condamner sur leur témoignage s'il
entrainait conviction. Désormais, le serment, 1ié a T'ancienne
procédure purgatio canonica, se trouvait Hé & la nouvelle,
permeltant au juge d'agir ex officio et de mener l'enquéte. Le
serment recouvrait toute une dimension occultée par la
procedure du purgatio canonicy, et révélée par la procédure

YTANON, Histoire des tribunaux de l'inquisition en France, Paris, 1893,
p.348 : = Cefre formalité qui oblige I'incuipé & s'accuscr lui-méme. n'cst pas
une particularit de la procédure contre tes hérétiques ; elle était exigée d'une
maniére générale dans la procédure d'inquisition loutes les fois que la
poursuite avait lieu d'office ™.

Celle série d'opinions divergentes guant au serment en droit canon suggére
une réflexion quant a la perception générale de la situation de l'accusé par les
auteurs de la fin de XIXeéme siécle. Pour certains, il semble que cctte
obligation était tellement cruelle qu'elle n'elit pu ére exigée qu'en des cas
exceptionnels de doute quant & la foi. Pour d'autres, quoiqu'elle fut I'invention
des canenistes, ¢lle n'en demeure pas moins une régle inadmissible de nos
jours,

*A.ESMEIN, op.cit., p.231 : * L'un des traits les plus odieux que présentait la
pracédure criminelle de notre ancien droit, et qui- se retrouvail d'ailleurs dans
lc droit de la plupart des nalions d'Europe, était le serment impos€ aux accuses
de dire, méme sur eux, Loute la vérité .,
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d'inquisition. L'inculpé était interrogé, press¢ de questions
habiles par un juge subtil. C'était 4 ces demandes, dont souvent
il ne pouvait comprendre le but et la portée, que son serment
lobligeait de répondre en toute vérité. Dés lors, ren ne sc
trouvait si adapté a la procédure inquisitoire nouvelle que le
serment.

Mutation requise a cause de l'inefficacité de Ia
procédure ancicnne reposant seulement sur les vell¢ités des
accusatcurs™, celle-ci ne souleva pas d'opposition catégorique
car sa justification était la possibilité pour I'inculpé de jurer son
innocence et ainsi d'échapper a toute condamnation. D'autre
part, et cette fois-ci dans un sens défavorable a la personne
poursuivie, le serment poussant a 'aveu de sa culpabilité offrait
une preuve facile et irréfutable court-circuitant le recours aux
difficiles preuves légales. En outre et pour abonder dans le sens
d'une dénonciation de l'iniquité du refus de tout * droit au
silence ” de l'accusé, I'obligation au serment avait une sanction
simple et énergique. L'inguisitus qui refusait de préter serment
aprés trois monitions, était considéré comme confessus ; c'cst-a-
dire comme ayant avoué et comme pleinement coupable. Et
Esmein de conclure : “ On le voit, le droit canonique, par
l'organe de ses praticiens et de ses prudents, a bien créé le
serment des inculpés. Clest par ses principes propres qu'il le
justifia et en limita d'abord T'application. [l s'introduisit atlleurs
naturellement, par I'évolution des institutions, et ne résulta
point de i'application d'un plan précongu ™.

» Les effets de l'introduction du serment,

L'utilisation généralisée du serment dans la proccdure
criminelle en droit canonique entraina la disparition de la
distinction entre linquisition d'office et l'inquisition (enquéte)
sur {'accusation d'un tiers (inguisitio cum promovente). Dans

¥l supra, p.36 : remarque sur lc passage en droit séculier de la violence.
WA ESMEIN, op. cit, p.24 1.
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cette derniére, on admit que l'inculpé soit obligé de répondre
sous la foi du serment dans toutes les hypotheses ou cette
obligation était admise méme quand on procédait de fagon
accusatoire (per accusationem). On finit par imposer dans tous
les cas le serment & linguisitus malgré la présence d'un
PFOMOVERS.

Ensuite, dans les cas ou l'on reconnaissait que les
accusés proprement dits étaient obligés de répondre aux
accusations ou aux interrogatoires, il était naturel de leur faire
préter serment de dire la vérite (juramentum de veritate
dicenda). Ainsi, “ I'inguisitio avait, en quelque sorte déteint sur
V'accusatio, lui communiquant une partie de ses régles ™',

Cette tradition, qualifiée par la suite d'abusive, a donc
été un trait constant de la procédure canonique ol dans tout
procés, I'ine des parties au moins, Fune et Tlautre le plus
souvent, prétent un serment destiné a assurer leur sincérité et A
procurer des aveux. Procédant de I'engagement ¢perdu du droit
canonique dans la recherche de la vérité absolue, le serment
constitue bien une caractéristique de la tradition de la
confession et un de ses résultats. Ce résultat semble d'autant
plus naturel qu'il a été¢ maintes fois justifié pour faire face a
quelques critiques de Saint-Thomas d'Aquin notamment™. La
question de la vérité et de sa dissimulation par le silence a donc
été une des préoccupations fondamentales des canonistes. Elle
a été résolue par le recours au serment de dirc la vérité et par la
disqualification du silence comme moyen de défense; celui-ci
&tant assimilé au mensonge et donc 4 l'aveu de la culpabilité.

A ESMFEIN. op. cil.. p.246.

2Gaint-Thomas souléve lc probléme du serment comme dépouillant Faceusé
de toute défense. Examinant la légitimité et ka portée de cette pratiyue. il
décide que le serment n'oblige pas celui qui I'a préte a dire toute la vérité, 1l ne
doit dire celle-ci que sur les points auxquels il est lenu de répondre selon les
régles de droit.
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La résistance anglaise au droit pontifical.

Cette résistance est d'abord issue du peu d'intérét porté
par Rome a lAnglelerre aprés les invasions répétées des
Vikings pendant la deuxiéme moitié¢ du IX™™ siécle, a tel point
qu'a ta fin de cette période “ on ne pouvait savoir si I'Angleterre
deviendrait une province dépendant du continent ou un avant-
poste de la Scandinavie ”*. La conquéte normande, dés 1066,
rendit & I'Eglise chrétienne un essor perdu. Des synodes furent
tenus, des tribunaux chrétiens furent institués, des églises furent
construites, le droit canon fut appliqué. Mais de tout ccei, le
pape ne s¢ méla point. Le pape devait étre révéré mais tenu &
distance. Cette situation dura tant gue vécurent le roi
(Guillaume %) et l'archevéque (Lanfranc). Mais l'ocuvre de
Lanfranc subsista, a savoir la réorganisation et la rénovation de
I'Eglise d'Angleterre. Par la suite, I'Eglise d'Angleterre fut
perturbée par la volonté des rois, et notamment Jean en 1207,
de la contrbler par la désignation des évéques. [.'Angleterre fut
d'ailleurs placée sous interdit pour cing années le 24 mars 1208,
par Innocent Il

Cette évolution chaotique et artificielle de I'Eglise
anglaise face a la papauté peut indiquer au moins partiellement
les différences dimprégnation de certaines procédures par
rapport & la France. Mais les influences continentales ont quand
méme joué de fagon significative en Angleterre au Moyen Age.

* Le serment refusé,

Les Puritains résistaient aux efforts des Elisabéthains
(1558-1603) ct des premiéres autorités Stuart (1603-1640
environ) tendant & imposer des formes anglicanes de culte. Les
Juridictions ecclésiastiques et les juridictions que sont la High
Commission et la Star Chamber entamérent des procédures
disciplinaires diverses. Ces cours menérent leurs enquétes au

“M.D. KNOWLES. op. cit., p.55.
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moyen de la procédure ex officio ; c'est-a-dire de la procédure
engagée d'office par le juge. Quand ces cours employaient cette
procédure, elles prévenaient I'accusé qu'il devait déposer sous
serment suite a toute question que la cour pouvait lui poser
pour les besoins de l'enquéte. Par consgquent, comme en
France, et dans le reste de I'Europe, un défendeur qui refusait
de préter serment était emprisonné pour ouirage a la cour
(contempf) ou assujeti a des sanctions encore plus dures. C'est
parce que ces accusés étaient typiquement coupables de
pratiquer une religion non conformiste qu'ils étaient soumis a
enquéte et quiils résistaient a la procédure d'office sous
serment.

Cette résistance emporta l'exaltation d'un adage issu du
droit médiéval de I'Eglise romaine : nemo temetur prodere
seipsum.

» Les origines retrouvées.

Cette maxime est traduite par : “ nul ne peut étre forcé
de saccuser soi-méme 7. Elle existait dans un but précis :
clarifier la ligne de démarcation entre les deux spheres de
l'obligation chrétienne. Le devoir de confession des croyants ne
devait pas entrainer le déclenchement de poursuites contre eux.
Extraite du Jus commune du Moyen Age, cette idée a été
invoquée a la Renaissance par les Puritains persécutés dans feur
croyance par les Anglicans au pouvoir.

Selon Richard Helmholz®, ce moyen de défense a
influencé la pratique des juridictions ecclésiastiques anglaises
longtemps avant les premieres attaques contre Fintquité des
High Commission et Star Chamber. Alnsi pour Michael
McNair® également, le privilege against self-incrimination

S'Richard HELMIIOLZ, * Origins of the privilege against sel-incrimination :
the Rolc of the Furopean fus Commune ~, 65, New=York University Law
Review. 1990, p.962-982,

Michael McNAIR. * The carly developments of the Privilege ugainst sel-
incrimination . vol. 10, OJLS. 1990, p.66.
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n'est pas une invention anglaise tendant & protéger la procédure
criminelle accusatoire contre les incursions de la procédure
inquisitoire continentale et impériale. La thése ainsi développée
surprend par son originalité. La notion sous-tendant le privilege
britannique a ses origines au coeur de la tradition européenne,
en tant que sous-principe de la procédure inquisitoire, des
siecles avant I'apparition des avocats dans le procés pénal!

Toutefois, nous maintiendrons la démonstration
précédente en vertu de laquelle, les éléments de la procédure
Inquisitoire issus de principes canoniques ont conditionné une
évolution différente en France et en Angleterre du fait d'une
assimilation différente de ce principe. En effet, l'introduction en
common law (droit commun) de cet adage n'a pas pu avoir lieu
avant l'autorisation des conseils de la défense au procés
eriminel™.

2. LA SOLITUDE DE L'ACCUSE.

L'importance des traditions et des régles du droit
canonique se traduit dans les traces qui subsistent au sein des
juridictions  pénales  séculiéres. Ces empreintes sont
reconnaissables en France, avant la fin du XIX™ siécle, et en
Angleterre, en dépit de sa résistance marquée a la papauté,
avant la fin du XVIII"™ siécle.

Deux éléments témoignent de ces survivances au
moment des premiers procés pénaux modernes du milieu du
XVI™ sidcle : l'absence de conseil dans la procédure
criminglle pour assister l'accusé et les moyens de preuve encore
largement soumis au systtme des preuves légales. La
description de ces deux éléments permet de comprendre
I'étendue de l'obstacle porté & I'évolution dun *droit au
silence ™ de I'accusé.

%V oir infra, p.68.
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L'absence de conseil.

De linterdiction du consei! 4 la défense, inscrite en
droit positif, découle I'inopportunité pour l'accusé de se taire
puisque personne a sa place ne pourra assurer sa défense. Les
raisons de cette prohibition typique d'une procédure inquisitoire
sont & rechercher dans les conceptions présidant a la tenue d'un
procés en Angleterre puis en France.

Les lois prohibitives.
* Le droit positif en Angleterre.

Le principe sous-jacent de la procédure criminelie était
gu'une personne accusée d'un crime sérieux se voyait interdire
la possibilité de recourir & un avocat. Les crimes concernés par
ce principe étaient la treason et la felony. Toutefois, cette régle
ne s'étendait pas aux infractions de plus faible gravit¢ : les
misdeamanor. La raison principale qui  excluait les
misdeamanor de la régle de linterdiction d'un conseil était que
ces infractions étaient essentiellement considérées comme des
infractions de caractére civil.

Ce principe intangible jusqu'en 1696, date du 7reason
Act, s'est vu assoupli progressivement pour disparaitre
définitivement en 1836 (4 propos du crime de Felony). Pourtant
entre 1696 et 1836, des restrictions substantielles a
I'intervention de l'avocat empéchérent de voir dans cette
assistance réduite une circonstance favorable a la discrétion de
l'accusé. L'effacement de l'accusé n’était concevable comme
moyen de défense que si d'une part, quelqu'un pouvait
s'exprimer & sa place et, d'autre part, si le silence ainsi choisi,
n'allait pas étre considéré comme une preuve de la culpabilité.
L'ombre du “droit au silence” ne s'entr’apergoit que des
quexiste un choix réel pour laccusé de se taire. Cette
affirmation s'illustre parfaitement dans la phrase imagée mais
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trés vraie de John 11. Langbein tirant les conclusions d'un refus
de parler de laccusé aux XVI™ et XVIH™ siecles en
Angleterre 1 “ The right to remain silent when no one else can
speak for vou is simply the right to slit vour throar [...] ™.

Les limites posées a l'action défensive du conseil aprés
1696 ¢t jusqu'a 1836, consistaient done & conlinuer a forcer le
suspect & parler lors de son propre procés. Les juges
permettaient alors 4 l'avocat d'interroger (examine) et de contre-
interroger (cross-examine) les témoins mais ne lui permettaient
pas de s'adresser au jury. Il va sans dire que ces pratiques, en
vertu du pouvoir des juges de les instituer, s'installaicnt ct sc
désinstallaient progressivement au fil des tendances et des
conceptions. C'est le mécanisme de la common law, chasse
gardée des juges, maitres de l'application de la procédure
criminelle. .
En 1777, un juge expliqua la pratique de I'époque au
défendeur lors dune instance a 1'Old Bailey (juridiction
criminelle de Londres) : “ Votre conseil n'a lc loisir d'éablir
aucun €lément en fait; ils nc sont autorisés qu'a interroger vos
témoins; et ils sont ici pour plaider sur toute question de droit
qui pourrait s'clever ; mais si volre défense se fonde sur un
¢lément de fait, vous devez vous-méme la déclarer & moi et au
jury. ”® Dans une instance devant I'Old Baifey vingt années
plus tt. lorsque Ic juge appela l'accusé 4 exposer sa défense &
la suite dc la partie poursuivante, les propos du défendeur ont
été rapportés ainsi : * Mon conseil parlera pour moi ™. Le
conseil corrigea alors son client : ©* Je ne peux pas parler pour
vous, vous devez parler pour vous-méme ™,

37+ Le droit de demeurer silencicux lorsque personne ne peut parler pour vous
revient tout simplement au droit de vous trancher la gorge [...] 7. John H.
LANGREIN, ~'The historical origins of the privilege against sell-
incrimination ”, Michigan Law Review, march 1994, p.1054,

¥RUSSEN, OBSP (Octobre 1777) cité par John |LLANGBEIN, daprés
Stephan LANDSMANN, “ The rise ot the contentions spirit : Adversary
Procedure in Eighteenth Century England 7, Comell Law Review, 1990,
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Dés lors, méme avec un avocat de la défense sur la
scéne du procés, le systéme britannique de la seconde moitié du
XVII™ siécle commandait au défendeur en matiére pénale :
“Vous devez parler pour vous-méme. 7, Cette appréhension
du défendeur en tant que ressource testimoniale est
parfaitement compréhensible. 11 est aprés tout le témoin le plus
efficace qui soit. Mais dans de telles conditions, il aurait été
contradictoire d'affirmer qu'au XVII™ siécle, il existait un
droit de demeurer silencieux alors que, méme aux défendeurs
représentés par un avocai, les juridictions expliquaient qu'ils
devaient parler pour eux-mémes.

» Le droit positif en France.

La procédure criminelle francaise a connu plusieurs
vagues de mises en forme juridique. Mais la plus achevée,
marquant la premiére codification de toutes les dispositions
légales ct usages de l'époque, fut I'Ordonnance criminelle du
mois d'aoiit 1670. Cet acte juridique constituait un événement
exceptionnel pour 1'époque et. bien que loué pour sa sagesse,
son équité, sa clarté et sa précision, ne rétablissail que
péniblement un équilibre favorable a la nécessité  encore
réaffirmée d'assurer une répression efficace. Selon les plus
célebres commentateurs de [lordonnance, celle-ci  aurait
multiplié les garanties concernant les droits individuels en
matiére de jugement ct d'instruction®. L** dme du proces ” avait
pour objet d'empécher de livrer un citoyen ™ indifféremment au
ressentiment de son accusateur 7. Ces bonnes résolutions
auguraient d'unc envolée des droits de la défense. Pourtant de
séricuses limites A leur exercice subsistaicnt dans le souci de

SMURDOCK, OBSP, Octobre 1755, cit¢ dans LANGBEIN, = Shaping the
XVILIth century criminal (rial : A view from the Ryder Source ™. University of
Chicago Law Revicw, 1983.

8D JOUSSE, Nowveau commeniaire sur 'ordonnance criminelle du mois
d'aoiit 1670, Paris. 1789 P-F. MUYART DE VOUGLANS, [nstitufes en
droit eriminel, Paris, 1757.
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préserver les intéréts vengeurs de la société des XVII™ et
XVIF™ siécles.

Ce conflit faisait rage notamment en matiére de conscil
a la défense. Le ministére d'avocat en matiére pénale opposait
de nombreux doctrinaires, méme si l'idée selon laquelle la
protection de l'innocence est une régle d'équité fondamentale
réunissait alors un consensus général. On citera & ce propos, a
I'instar de Christos Bakas®', une observation de l.amoignon lors
de la rédaction de l'ordonnance : * 11 est certain qu'entre tous les
maux qui peuvent arriver dans la distribution de la justice,
aucun n'est comparable a celui de faire mourir un innocent ¢t 1l
vaudrait mieux absoudre mille coupables ™.

La restriction du droit de l'accusé a l'assistance d'un
conscil entamée par l'ordonnance plus partielle de 1539 est
encore amplifiée dans celle de 1670, Un principe général
d'interdiction cst posé par larticle VII du titre XIV de
l'ordonnance de 1670 privant I'accusé du ministére de conseil
méme aprés la confrontation €t en dépil des protestations de
Lamotgnon.

De méme que la common law britannique au XVIII
siécle autorisait dans certains cas la représentation de l'accusé,
l'ordonnance frangaise de 1670, dans l'article précité, prévoit
limitativement les cas dans lesquels un conseil est autorisé,
aprés l'interrogatoire de I'accusé. Pour les infractions légéres ou
crimes dits “ non capitaux 7 de l'article 1X du titre XIV, le
ministere d'avocat dépendait d'une permission discrétionnaire
du juge.

&ne

#Christos BAKAS, Les droits individuels dans la procédure criminelle d'aprés
I'ordennance de 1670, Mémaire pour le DEA d'histoire du droit, Université de
Paris. 1977.

*2ar.162 de Tord. de 1539 prohibant I'assistance dun conseil 3 laccusé,
Cependant, une incertitude est demeurée quant & cette interdiction méme
apres la confrontation. Si des cas exceptionnels ont autorisé la préscenee d'un
conseil aprés la confrontation sous le régime de l'ord. de 1539, le ministére
d'avocat restait globalement exclu de la procédure criminelle d'alors,
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Ainsi, l'esprit gouvernant la procédure criminelle de
I'épogue s'opposait & une telle assistance forgant, pour des
raisons que nous détaillerons ensuite, l'accus¢ a assurer sa
propre défense et donc a parler,

Les raisons invoguées.
» La structure du procés en Angleterre.

John H. Langbein a judicieusement qualifié le proces
pénal britannique de * procés ol I'accusé parle ™ pour en tirer la
théorie opposée 4 une conception accusatoire du proces : the
accused speaks theory. Cette théorie comprend une série
d'éléments prohibant le choix, pour le suspect, de se¢ taire pour
se protéger et ne pas s'auto-incriminer. Les €léments convergent
pour refuser toute légitimité a l'assistance d'un comseil pour le
défendeur a l'instance.

Le premier élément concourant 4 la théorie du “ proces
ol l'accusé parle *, est la conception du réle joué par la cour
lors du procés pénal anglais du XVII™ sigcle. Régnait alors le
dogme de la cour comme conseil pour le prisonnier”. Mais
cette grande régle du procés pénal justifiant la solitude de
accusé a connu des fluctuations dans sa mise en oeuvre.
L'isolement du prisonnier était d'autant plus pesant que l'affaire
en cause était de caractére politique. Il n'¢tait donc pas rare,
notamment lors de la période troublée du régne des Tudor-
Stuart, que les juges influencent le jury dans le sens d'une
condamnation de la personne “afin de plaire a un meilleur
client, le roi [...] ™. Ce n'est en fait que dans les proces non

% Dogme selon lequel : = The court ought to be [..] of counsel for the
prisoner, o see that nothing be wrged ugainsi him contrary o law and
right ™. Gdward COKE. the Third part of the Institufes of the Laws of
England : concerning High Treason, and Other Pleas of the Crown, and
Criminal Causes (London. M. FLLESHER, 1644) cité in J.H. LANGBEIN ap.
cit. p. 105¢.

)ohn HAWLES critiquant en 1689 les juges de I'époque. dans un tract
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pelitiques que ce rdle revendiqué de conseil 4 l'accusé était
pleinement assuré par les juges. John H. Langbein révéle méme
quc ces procés, n'attirant que peu de publicité, manquaient
¢galement de conseil pour le demandeur, moyennant quoi la
cour fournissait des arguments aux deux parties en présence!
Outre ces bizarreries de la pratique la régle de la cour comme
conseil était restreinte dans sa définition par I'étendue de l'aide
des juges. Celle-ci devait se limiter aux questions de droit. 1l
s'agissait ainsi de remédier a ce qui, en France également,
plaidait en faveur de la présence d'un conseil : l'ignorance du
droit par la plupart des défendeurs®. Par conséquent l'assistance
procurée par le juge se cantonnatt d une protection de 'accusé
contre une procédure illégale ou une mise en accusation non
conforme, par exemple. La regle ne signifiait pas que les juges
aidaient le défendeur a formuler sa délense. Aussi bien l'idée
sous-tendant I'agencement de la coutume correspondait-elle au
fait qu'un inculpé ne devait pas avoir d'avocat et le félon
prétendu devait parler dans son propre intérét sans recourir au
tiers. De ce fait, tout silence le condamnait puisqu'impuissant a
éclairer le juge et le jury sur les éléments de fait établis par
laccusé seul ou éventuellement, mais dans un sens accablant,
par l'accusation.

Un second élément permettrait d'expliquer le refus
délibéré d'un conseil au secours de la personne poursuivie en

suivant le renversement de James 11

8 The court .. are to see that vou suffer nothing for vour want of knowledge
in mother of faw ™, Chiet justice HIYDE, expliquant & un défendeur pour
trahison en 1663, les limites du devoir de la Cour. Le méme argument cn
faveur d'un conscil de la Cour était exprimé en I'rance en 1785 par un cerlain
M... de Boston. cité par C. BAKAS, op. cit., in  Essais sur ¢ce droit et le
besoin d'étre défendeur quand on est accusé et sur le rétablissement d'un
conseil aprés le confrontation ™, | "auteur précise que la délense élait alors,
dans ce camp, considéréc comme l'exercice ™ d'une juste el indispensable
prérogalive pour un ciloyen trop peu instruit des lois et des formes, trop
faible, trop accablé du poids d'une accusation capitale pour se défendre lui-
méme quand on lui en fournissait les moyens qu'on lui éte ™,
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matiérc de fait. Activement avancé par les partisans™ d'une

justice peu regardante quant & la situation particuliere de
faiblesse dc Ja personne dont l'innocence est mise en doute.
L'argument est celui déja évoqué de la qualité de témoin
privilégié que présente l'accusé”. Ce dernier étant le micux
placé pour rendre compte des circonstances de fait, son
témoignage direct ost repris et per¢u comme favorable a sa
défense eu égard 4 son authenticité unique. Dés lors. le
défendeur innocent n'a pas besoin de conseil dans la mesure ou
sa verve sera aussi efficace que cclle d'un avocat. Et dans le cas
ou il est coupable, le discours autant que la gestuelle ¢t la
contenance seront dc nature, selon Hawkins, a [airc apparaitre
la vérité tant leur caractére artificiel se discerncra ais¢ment.
Opinion largement partagée a I'époque, il est d'autant plus
évident aujourd’hui de comprendre que I'usage de [a parole pour
soi au procés criminel revétait alors une dimension décuplée
puisque ce moyen seul servail de défense a l'accusé. Ne pas
l'utiliser revenait & renoncer 4 toute défense (la présence d'un
jury et son pouvoir de moduler les peines).

Le caractére inconcevable du silence lié¢ a l'absence de
conseil s'observait de la méme maniére en France mais pour des
raisons correspondant & une forme différente de proces, encore
plus inquisitoire.

» Le régne de la répression et du secret en France.

Afin de réfuter les arguments prenant a témoin le droit
naturel pour cxiger un avocat de la défense, les cinglants
commentateurs arguérent de la nuisance provoquée 4 la soci€t€,
La nécessité de la répression devenait le point nodal de la thése
des adversaires de la défense. Des auteurs tels que Pussort,

Gerjeant William HAWKINS, Pleas of the Crown, 1721, auquel John 11,
LANGBEIN fait référence.
7|ixpression cmployée : © The accused ax a testimonial resowrce ™



contradicteur de Lamoignon ou le Président Le Coigneux et
Talon dénoncent l'effet dilatoire d'une défense, assurée par e
procureur, sur la recherche de la vérité et donc sur la mise en
oeuvre de la répression. L.a vocation méme d'un défenseur ¢tant
de “ procurer par toutes voies 'tmpunité a l'accusé ™* contient
un fondement malsain que la conscience réprouve, Plus
précisément, ils admettaient la possibilité de plaider par
procureur, seulement dans des cas trés précis tels que péeulat,
concussion..., et ce a l'appui d'un usage établi depuis 1539%
selon lequel l'assistance d'un conseil était rarement autorisé a
Paris. Par ailleurs, le soin de découvrir un vice en matiére de
droit capable d'annuler la procédure était confié¢ au juge lors
d'un examen doffice™ ou aux parents de l'accusé. Ceci
fournissait un argument de plus pour soutenir quiune défense
supplémentaire par un spécialiste aurait constitug un avantage
disproportionné par rapport a la gravité des charges en cause.

A notre sens, c'est d'une fagon moins fallacieuse et
donc plus déterminante, que l'option pour une procédure secréte
a permis d'aboutir au résultat proposg par l'ordonnance de 1670.
Quoique le principe d'une procédure secréte ait été vilipendé
par les auteurs libéraux déja cités’', cette forme n'a pas été
abandonnée par l'ordonnance de 1670. Introduite avant 1539 en
France™, elle avait pour but de prévenir la corruption des

BPUSSORT, propoes rapportés au procés-verbal de l'erdonnance 1670 sous
l'article V111, titre X1V, interdisant le ministére d'avocat.

" Suite & l'affairc CORBOYER.

"Cetle organisation rappelle la doclrine anglaise de Courr as counsel.,

7'« [..[Toute personne qui respire en France est soumise & la procédurs
criminelle par lagquelle on est jugé dans le secret sans étre défendul...| ™ M...
op. cil..

L'instruction se faisait secrétement,  sans aucune communication de partie 2
partie, mais seulement de partie au juge[...]. L'accusé, ne se trouve jamais en
présence de son accusatewr, il connait les témoins qu'on hul oppose seulement
par la confrontation qui lui en est faite aprés que ceux-ci ont été entendus et
récolés [...] 7, MUYART DE VOUGLANS op. cit..

(Cfarticle I de l'ordonnance de 1498 sous Louis XII; ordormances de 1535 et
1336 pour la Provence et la Brelagne respectivement,
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témoins de la part des accusateurs et des accusés et d'accélérer
la procédure criminelle. Pour Jousse, le secret de cette
procédure a été consacré afin d'éviter le “tumulte et les
acclamations du peuple et les violences et voies de fail qui
pouvaient se commettre contre les parties et quelquefois contre
les juges ™. Le secret avait pour effet de faire comparaitre une
personne dépourvue de toutes les armes et piéces nécessaires a
une défense sauf celles qui l'incriminent™. Par ailleurs seuls les
_comptes-rendus de ses interrogatoires lui étaient communiqueés.
Dés lors, la défensc de laccusé en général et l'oeuvre du
défenseur en particulier (lorsqu'elle était autorisée) s'en
trouvaient amenuisées. En effet, le manque d'éléments a la
disposition. de l'accusé ne pouvait que l'inciter a parler, c'est a
dire a constituer un argumentaire dépendant exclusivement de
sa propre expérience. Aussi sa parole personnelle pouvait-elle
constituer la piéce maitresse d'une argumentation apte & faire
basculer le jugement en sa faveur mais difficile a construire
directement contre l'exposé de la partie civile. La quasi
inexistence du contradictoire étant caractéristique™, l'accusé ne
pouvait compter que sur le récit le plus convaincant possible de
sa vision des faits sans pouvoir tirer profit d'un exposé de
l'accusation dont les éléments sont connus pour la premiére fois
a l'audience.

cme

Mais la solitude, obligeant l'accusé des XV et
XVII™ siccles a parler pour lui-méme, peut se démontrer par
l'exposé et 'analyse d'un autre volet caractérisant la procédure
¢riminelle : les moyens de preuve.

Draprés un arrét cité par C. BAKAS du 3 septembre 1667.

MMLERLLE et VITU, op. cit, p.186, décrivent la procédure telle que
réplementée par l'ordonnance de 1670 en dénongant l'un de ses ™ vices
évidents ™ 1 son exclusion expresse de la défense accentuée par l'absence de
contradiction vraie.
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1.es moyens de preuve.

Les moyens particuliers mettant en évidence

limpossible * droit au silence ™ ¢étlaient plus présents en France

gu'en Angleterre au XVIIE™ sigcle. En effet, cette différence

est signc de la pénétration plus importante de la forme
inquisitoire de la procédure dans le systeme pénal frangais. Ces
modes de preuve inquisitoriaux repérables dans l'ordonnance de
1670 et plus rarement dans la common law britannique.

il

L'aveu, “reine des  prewves ” en France et ses

correspondances en Angleferre.

{'aveu, comme survivance de la  tradition

ecclésiastique, connait trois éléments de réglementation. Ceux-
ci sont institués par l'ordonnance de 1670 en France. Le mode
de preuve privilégié au Moyen Age était le duel ou les deux
parties en litige devaient se tenir, les bras en croix, debout 'un
contre I'autre. La premiere qui fléchissait avait tort. Inspiré par
un mode accusatoire et irrationnel, le duel a laissé la place en
France a I'aveu a la suite de I"inquisition.
Ce sont le serment et l'interrogatoire visant a obtenir l'aveu et,
dans le méme but, le traitement du refus de répondre. Ces trois
¢léments 2 la gloire de l'aveu, preuve absolue et parfaite™,
conticnnent les germes d'une tradition fonci¢rement opposée a
tout “ droit au silence ™ ou droit de ne pas témoigner contre soi-
méme.

Nous montrerons simultanément en quoi la procédure

- . eme -,
criminclle anglaise du XVII™ siécle surtout se rapproche de la
frangaise.

). DUHAMUI:L, La justice discutée, Sirey, 1955, p.28.

" - Cette preuve est 1a meilleure et la plus claire ot la moins coditeuse de
toutes ™ écrit Philippe de BEAUMANOIRE, rédacteurs des coutumes de
Beauvaisis en 1283. cité par A. LAINGUIL op. cit.
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= l.e serment.

Par transmission au droit séculier, le serment a &té
imposé comme pression supplémentaire pesant sur Faccusé. Par
conséquent, le probléme du “ droit au silence ” se pose en des
termes quelque peu différents, méme si l'affirmation selon
laquelle aucune possibilité de se taire n'élait laissée a l'accusé
est toujours vraie. Le théme du serment fait référence a l'objet
ultime de la justice dans sa manifestation procédurale qu'est le
procés @ la recherche de la vérité. D'ou l'obligation a priori
imcombant a la personne suspectée davoir commis une
infraction : dire la vérité. Le * droit au silence ™ contemporain a
été déeliné par certains auteurs comme étant incidemment le
droit de mentir”. C'est pourquot une obligation de dire la vérité
a peine de parjure™ si elle disparait au cours du siécle ne
constitue  pas  moins une indication historique de
'tnadmissibilité d'un tel droit sans l'exercice d'influences
exogeénes. [.'usage repris par l'ordonnance de 1670 renforgait
cette obligation puisque le serment devait également précéder
['interrogatoirc et la consécration législative opérée prouvait fa
profitable intégration de cette politique notamment dans l'esprit
des juges.

Pourtant, la controverse était vive. Un examen de celle-
ci est de nature & montrer que l'alternative au serment du droit
de ne pas s'accuser soi-méme aurait pu frouver la force de
s'enraciner si la force contraire avait été moins puissante. Sans
aller jusqu'a revendiquer un droit de se taire ou de ne pas préter
serment, les critiques de cette pratique légalisée ont soulevé le

T Marten ERIKSEN, = The privilege against seff-incrimination In criminal
cases and the Saunders case”™ Law vol 17 (2). 1996, p.55-61; Christos
IBAKAS, Les principes directeurs du procés pénat au regard de Iintérée de la
personne poursuivie, thése, Tome 1, 1982, Paris 1, p.226.

“ Le serment prenait [ieu 4 tdmain. La logiquc étail poussée jusquiau bout
puisqu'aucune punition pour crime de parjure n'existail el la vengeance était
laissée & Dicu. Effcctivement le juge disail : * Vous jurez et promettez 3 Dicu
sur la part que vous prétendez au paradis de dirc la vérité ?” L'interrogé
répondait "ouwi",
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coeur du probléme; a savoir le dilemme dramatique de celui qui
préte serment. C'est d'une part e droit naturel qui pousse
'homme a conserver sa vie et d'autre part la religion du serment
qui l'engage a dire la vérité. Dans cet affrontement, Lamoignon,
conciuait que c'était la nature qui faisait céder la religion et que
on pouvait nier la vérité pour sauver sa vie™ Par ailleurs,
argument ¢était tiré de la singularité de la 1égislation frangaise
entre toutes les nations et autres provinces®. On ne pouvait pas
déclarer des choses capable de nous faire perdre la vie. De cette
impossibilité un adage est issu : nemo audifur perire volens
(nul ne peut vouloir sa propre mort). Enfin, on ajoutait que
personne ne devait étre contraint de découvrir sa propre
turpitude. Adage qui au lieu d'étre utilisé au profit de l'accusé
f'a ¢té contre lui par une transformation subtile : nul ne peut
invoquer sa propre turpitude. Mais c'est un pari sur la crainte
des hommes qui a conduit & ce que le serment soit conservé
comme pression efficace sur la conscience des individus dans
la recherche de la vérité.

L'interrogatoire.

L'interrogatoire, sous 'empire de 'ordonnance de 1670
est “ un acte de la procédure eriminelle par lequel le juge, apres
avoir fait préter serment a l'accusé qui comparait sur ke décret,
Finterroge sur les faits résultant de charges et information ™',
Selon un autre commentateur, c'est un “ acte par lequel le juge
interroge l'accusé sur la vérité des faits qui donne lieu a
linformation qui se fait contre cet accusé; pour en agavoir
I'éclaircissement par sa bouche; ou pour l'entendre en ses
défenses, sur les charges qui résultent contre lui de cette

 Opinion de LAMOIGNON dans le P.V. rapporté par C. BAKAS. mémoire
de D.E.A op. cit. p.57.

8 )1 est intéressant de noter que e serment n'est introduit en Angleterre qu'en
1898,

® Définition donnée par MUY ART DE VOUGLANS, op. cit.
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information **. 1] ressort de ces définitions que l'interrogatoire
de laccusé, qui devait avoir lieu immédiatement apres
lexécution du décret™ ou dans les 24 heures de l'arrestation®,
se présentait comme une explication obligatoire et sous serment
de l'accusé seul, sans défenseur. Le symbole de cette solitude
est la comparution des personnes devant le tribunal, qui “si par
devant les premiers juges, les conclusions de nos procureurs ou
de ceux de nos seigneurs et en nos cours les sentences dont est
appel ou les conclusions de nos procureurs généraux portent
condamnation de peine afflictive, les accusés seront interroges
sur la sellette **. La sellette. stade ultime de l'interrogatoire,
était précédé d'un nombre d'interrogatoires prévus par le juge.
Ainsi tout était mis cn oeuvre pour tlirer de lui l'aveu de son
crime supposé; et notamment la rapidité du procédé évitant
ainsi le dépérissement des preuves et empéchant surtout
l'accusé de trouver le temps nécessaire pour réfléchir et
inventer des moyens de déguiser la vérite.

Mais l'interrogatoire revétait dans l'ordonnance de 1670
également un aspect protecteur des droits de l'accusé. En effet,
le rcvers de cet acte résidait dans l'obligation qu'il était a la
charge du juge. Et lon présentait cet acte d'instruction,
consistant a entendre "accusé, comme “ le résultat d'une justice
naturelle et d'une raison d'équité qui est née avec nous d'une
maniére immuable, et qui depuis l'origine du monde a été
adoptée par tous les hommes {...]. Dans nos moeurs, c'est une
maxime constante que l'accusé ne peut étre puni sans avoir été
entendu ou du moins, sans avoir été cité [...] ce serait violer

82
83

Définition donnée par JOUSSE, op. cil.

Ces décrets préfigurant les actuels mandats déliveés par les juges
diinstruction., sont de trois sortes, dont un avail une appellation significalive
de T'impossibilité de se taire : le décret "d'assigné pour étre oul”. Les deux
autres sont le déeret = d'ajourncment personnel ™ et le décret ™ de prise de
corps ™.

# Article XI1 du titre 11 de l'ordonnance de 1670.
* Article XX1 du titre XIV de l'ordonnance de 1670.
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'univers et renverser ciel et terre que d'en user autrement. ™
Ce commentaire soutient la thése seion laquetle I'interrogatoire
a été introduit pour favoriser la défense de laccusé. La
référence a la justice naturelle, & I'équité et a la pratique
séculaire fournit unc idée de la définition d'un droit de
I'individu ayant cours a I'époque pré-révolutionnaire en France,
Il est remarquable que ce concept sappliquat alors a
l'interrogatoire comme droit de l'accusé de parler, d'exprimer
par la parole son interprétation des faits et que celte
contribution  soit prise en compte par les juges. En
conséquence, aucune valeur positive et bénéfiqgue n'est
reconnue au silence et donc au refus de répondre du suspect
comme nous le verrons aprés avoir donné un apergu de la
procédure anglaise avant-procés, de la seconde moitié du
XVII™ siécle.

Les allusions 3 la procédure criminelle anglo-saxonne
tendent toujours a stigmatiser la tradition du “ tout-procés 7, la
mis¢ en scéne du contradictoire 4 laudience et les
rebondissements spectaculaires du cours des audiences dus 3
I'habileté des conseils ou & l'impassibilité de maitriser le jury.
Pourtant la réalité est I'importance capitale de l'avant-procés (au
sens de l'instruction frangaise précédant Faudience) méme dans
la procédure anglo-saxonne. C'est d'ailleurs un tel systéme® qui
a régné durant tout le XVII™ sidcle et avant. L'enquéte
préliminaire qui se déroulait était vouée & forcer la personne
poursuivie a s'accuser elle-méme, a l'image des interrogatoires
visant a extorquer f'aveu. Un acte du parlement, le Murian
Committal Statute de 1555 exigeait qu'un magistrat non
professionnel, le justice of the peace (JP), conduise un
interrogatoire préalable a l'audience publique rapidement aprés
l'arrestation. Comme le juge frangais, la mission du magistrat,
en vertu de cette loi, €tait de franscrire tout ce que le défendeur
avait dit qui soit susceptible de prouver la felony. de

BDIOUSSE, ibid,
oha HLANGBEIN, op.cil., parle de pretrial system ct de pretrial inguiry.
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transmetire ce document 4 la cour gui pouvait ensuite ['utiliser
contre V'accusé. Enfin, le Marian Statufe voulait que le JP {ibére
la victime et les témoins & charge, a la condition qu'ils assistent
au procés et témoignent bien contre le prévenu. Ainsi,
I'analogic du JP avec le juge frangais s'arréte au premier devoir
car l'impartialité du JP n'était pas au nombre de ses obligations.
Ce dernier était désigné, en vertu du Stafule, pour récolter des
preuves utiles a l'accusation uniquement. Pour illustrer
I'orientation de la loi anglaise opposée a l'intérét de l'accusé,
Fdmund Morgan remarque l'absence de tout privilege against
self-incrimination au début de la période moderne : “ 1l était
impensable qu'on dit conseiller Faccusé de ne pas répondre ou
qu'on diit l'avertir que ce qu'il dirait pourrait étre retenu contre
lui. Le magistrat [qui l'avait interrogé avant l'audience] était
souvent le émoin au procés de l'accusé et soit on utilisait le
compte-rendu comme fondement de ses réponscs; soit on lisait
le compte-rendu comme preuve au bénéfice de I'accusation. ™
Dés lors, au cours des XVI™, XVIF™ et XVIIE™ sidcles,
jusquen 1848%, la procédure avant-proces ¢tait congue pour
que l'accusé supporte la responsabilité d'un témoignage contre
lui-méme; car s'il refusait de déposer lors du procés, on tentait
de revenir sur ses précédentes déclarations, celles-ci
s'imposaient et étaient invoquées conire lui.

Ce refus de répondre que John H. Langbein assimilait
en Angleterre  la signature par I'accusé de son propre arrét de
mort, dans la procédure antérieure & celle du X VI sigcle, était
traité en France de telle fagon qu'une conclusion similaire est
envisageable.

Bedmund  MMORGAN, = The privilege  against  self-inerimination ™.
Minnesola Law.Review. n°l, 1949, p.14, cité in John | LLANGBEIN, op.cit..
p.1061.

1848 correspond & la date du Sir John Jervis'Act qui permeltail que lon
avertisse Paccusé lors de ces déposilions avant-procés qu'elles pourraient
sventucllement &lre retenues comme preuve de sa culpabilité lors du procts.
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* Le refus de répondre.

Imaginé comme un cas de figure éventuel, le refus de
répondre de I'accusé Jors des interrogatoires était réglé en détail
par l'ordonnance de 1670. Précédemment traités comme des
“muets volontaires ”; c'est-d-dire comme des contumax. des
absents, l'ordonnance de 1670 a une conception bien plus
séveére de leur mutité soudaine. Une telle attitude &tait
considérée comme * extrémement méprisante pour la justice ”
et plus inadmissible encore que celle de la personne qui ne
comparaissait pas sur le décret, car le muet volontaire ne
pouvait avoir “aucune excuse légitime ™. Le juge faisait a
l'accusé *trois interpellations de répondre, a chacune
desquelles il lui déclarera qu'autrement son procés lui sera fait
comme 4 un muet volontaire et qu'aprés il ne sera plus regu a
repondre sur ce qui aura été fait en sa présence, pendant son
refus de répondre. Pourra néanmoins, le juge, s'il le trouve a
propos donner un délay pour répondre, qui ne pourra estre plus
long de vingt-quatre heures ™. Le texte de ['ordonnance
n'indiquait pas expressément la sanction encourue en cas
d'omission d'une de ces ftrois interpcllations. Mais la
Jurisprudence, elle, préconisait la nullité de la procédure. Le
silence quoique refusé comme faculié positive, donnait lieu,
non pas a un droit de l'accusé, mais a un devoir supplémentaire
pour le juge. Il semble bien que la procédure relative au silence
de l'accusé “tourne en quelque sorte autour du pot™ sans
Jamais accorder de droit a l'accusé de refuser de répondre. Une
explication a l'appui de cet état de fait et de droit est I'esprit
méme de |'époque en matidre de procédure pénale. Le silence
¢tait congu comme une attitude méprisante vis-a-vis de la cour
¢t la parole comme une faveur, un droit protégeant la personne
poursuivie. La parole sauvail l'innocent éloquent vis-a-vis des
autres et le coupable sincére vis-a-vis de Dien.

Mais l'intransigeance face au silence de I'accusé était
nuancée. Le refus de répondre n'entrainait pas de condamnation
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automatique et ne constiluait pas un aveu de culpabilité™, parce
qu'en matiére criminelle, on décidait de la vie ou de I'honneur
d'une personne. La clémence de l'ordonnance de 1670 n'allait
pas jusqu'a laisser ce silence sans suite. Ce dernier était
considéré comme un indice contre laccusé si celui-ci
n'apportait aucune raison pour le justificr. Une raison propre a
la justification requise aurait été¢ l'incompétence ou la
récusation du juge; la prétention que laffaire était trop légere
pour qu'un intesrogatoire ait lieu ou la prétention qu'il n'existait
aucun indice contre la personne poursuivie. Ce type d'incident
était apprécié par le tribunal quoiqu'il arrive. L'indice 4 charge
pouvant découler du refus de répondre de l'accusé est prévu a
larticle 1X titre XVIII qui impose qu'il en soit fait mention dans
le compte-rendu des interrogatoires et autres procédures faites
en la présence de l'accusé.

Si un prévenu persistait dans son obstination muette,
aucune chance de prouver son innocence ne lui restait. Clest la
raison pour laquelle tout était fait pour susciter et provoquer la
parole; et ce, dans une perspective humanitaire et de justice.
Par conséquent, une “ chance ” était donnée au muct volontaire
qui, lors de la procédure, toujours en cours, pouvait jusqu'a un
point avancé, revenir sur son mutisme et choisir d'assumer sa
défense oralement ou d'avouer tout simplement.

I'aveu comme but de l'entreprise judiciaire est une
assertion lourde de conséquences quant au peu de probabilités
qu'un “ droit au silence ” fut méme effleuré par la procedure
pénale. C'est le cas dans la France du XVII™ siécle,
I'Angleterre apparaissant, elle, plus préoccupée par l'isolement
de Tl'accusé et la recherche de preuves quelles qu'clles soient
contre lui. La preuve testimoniale est donc aussi a-I'époque,
dans les deux pays, sous certains aspects de son administration,
un outil visant & faire parler l'accusé au besoin a son
désavantage.

Mart. 1V, titre X, ord. 1670,
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La prevve testimoniale.

Dans son réle d'évitement du silence, ce moyen de
preuve est gouverné par des regles différentes en France et en

Angleterre aux XVII™™ et XVIII™™ sigcles.

» Les restrictions du témoignage a décharge en
Angleterre.

Les témoins étant interrogds ct cités & comparaitre, ils
peuvent étre considérés comme des procureurs pour fe suspect.
Or le but de la procédure anglaise de l'époque étant d'obliger la
personne a assurer elle-méme sa défense, il était logique que
des obstacles soicnt ¢levés contre le recours a des témoins pour
la défense. Une telle logique explique quau XVI®™ siécle, le
défendeur n'avait pas le droit denjoindre a un témoin
récalcitrant de comparaitre (fo subpoena withess). D'ailleurs, au
XVI'™ sidcle, de nombreux cas d'espéce furent l'occasion pour
des cours de refuser d'entendre des t¢moins désireux de déposer
en faveur de la délense. Et lorsque ces témoins étaient tolérés,
il leur était interdit de préter serment, ce qui diminuait d'autant
plus la valeur de leur témoignage puisque les témoins de la
partic poursuivante, eux, prétaient serment.

Mais alors le déséquilibre maimtenu el accentué entre
les parties finit par choquer les jurés. Un procés célebre, celui
de John Lilburne™, vit le défendeur demander mstamment le
droit de forcer des témoins a comparaitre pour faire échec
notamment au refus de personnes haut-placées, telles que des
parlementaires ou autres officiers des armées qui répugnent 4
élre mélés & des altaires eriminelles. En réponse 4 cette requéte,
le freason Act de 1696, précité, autorisa la procédure
d'injonction et le serment des témoins de la défense, mais
uniquement dans des cas de haute trahison (freason cases). Une
loi de 1702 autorisa que tous les témoins de [a défense prétent
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serment dans les procés ordinaires de felony. Dans la
jurisprudence, la procédure d'injonction de comparaitre allait de
paire avec le serment, méme si la loi ne le mentionnait pas.
Mais ces étapes franchies timidement par le législateur ne
permetient pas de penser que la tendance du procés pénal
anglais était celle du = droit au silence ” pour l'accusé.

» La confrontation dans l'ordonnance frangaise de 1670.

La confrontation de l'accusé avec les témoins de
'accusation constitue la deuxiéme phase de T'instruction
préparatoire sous l'ordonnance de 1670. Les témoins étaient
d'abord récolés; c'est-a-dire que l'on vérifiait leurs dépositions
et leur lisait pour éventuellement les modifier. Ensuite
seulement avait lieu la confrontation avec l'accusé, scul (sans
avocat).

['organisation de cette entrevuc retient notre attention
dans la mesurc ol I'intérét de Faccusé est encore ici, de parler.
L'intérét du défendeur est de se justifier d'une part parce qu'il
est seul et que nul ne peut le faire a sa place; d'autre part, parce
qu'il lui est accordé un droit de reproche des témoins qui tui
sont présentés. De la méme fagon que le “droit d'étre
interrogé ” était une chance a saisir par le défendeur et une
négation tout 4 la fois du “ droit au silence ", la possibilité de
reprocher les témoins incitait fa personne a s'exprimer pour sa
défense et non & se thire pour sa défense. Ce caractére est
amplifi¢ par la nature juridique des reproches. Ces derniers
était considérés comme des faits justificatifs et donc un poids
en moins sur les épaules du suspect. Mais tout fait justificatil
devait étre = articulés ™ par l'accusé, sclon Serpillon™. L'intérét
pour l'accusé de parler est renforcé quant au reproche des
témoins lors de la phase de jugement. Chaque piéee était lue
par le juge mais avant de lire les dépositions, il statuait sur les
reproches formulés par l'accusé dans la phase précédente de

Erangois SERPILLON, Code Criminel. Lyon, 1767,



confrontation. Un reproche admis interdisait la lecture du
témoignage correspondant. Par conséquent, I'impact du
témoignage était moins important a la charge de l'accusé. Par
ailleurs et surtout, la phase de confrontation se révélait
précieuse pour l'accusé qui pouvait reprocher et donc éviter
pour plus tard la lecture des dépositions compromettantes. Dés
lors, tout incitait le défendeur a profiter de son droit de parler
tant au moment des interrogatoires qu'av moment de l[a
confrontation.

I.e silence n'étant pas & I'honneur en ces temps reculés,
il est faux de dater son apparition en France comme en

Angleterre avant le XIX™™ sigcle.

La suite de I'exposé tendra a soutenir lhypothése selon
laquelle des éléments de type accusatoire, introduits de diverses
maniéres dans les deux pays ont entrainé un développcment
plus ou moins rapide et avoue du * droit au silence ™.
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CHAPITRE 11

L'INTRODUCTION D'ELEMENTS
DE LA PROCEDURE ACCUSATOIRE
ET L'EVOLUTION
DU “ DROIT AU SILENCE ™.

La transformation de la procédure criminelle dans le
sens d'une reconnaissance possible du silence de l'accusé a eu
lieu en France et au Royaume-Uni & des périodes stmilaires. Le
XIX™™ sigcle a vu 'émergence d'une nouvelle forme de proces
pénal dans ces deux Etats quoi que les conditions et les raisons
de ces métamorphoses ne soient pas superposables. En effet,
I'Angleterre n'ayant jamais adopté a I'époque médiévale puis
moderne la procédure inquisitoire, celle-ci n'a pas eu a s'en
défaire. Elle a simplement opéré une modification des données
procédurales par l'adjonction de nouveaux acteurs devenus
caractéristiques d'une procédure accusatoire et indispensables a
une défense correcte des parties au litige : les avocats.

Quant a la France, le mouvement en faveur du “ droit
au silence ™, s'il correspond, comme en Angleterre, a des
réformes de la procédure criminelle, il ne constitue qu'un
assouplissement du caraciére inquisitorial profond de la
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procédure par linjection d'éléments de la procédure
accusatoire.

Cette  observation  historique  comparée  des
modifications procédurales conduit 4 penser que leurs objectifs
€taient différents dans ces deux Etats au regard de la personne
de l'accuse.

Pour comprendre les différences d'imprégnation de la

- procédure accusatoire en France et en Angleterre aux XVII®™
et XIX™ siécles, il est nécessaire davoir 3 l'esprit les
principes®” qui forment le caractére le plus frappant du systéme
accusatoire :

- L'accusation est librement exercée par tout citoyen;
mais, comme il n'y a pas de procés pénal sans qu'il ¥ ait
un accusateur, il en résulte que, si personne ne prend
I'nitiative de la poursuite, le crime reste impuni;

- Le juge n'est qu'un simple arbitre entre I'accusateur et
l'accusé; I'accusateur présente ses charges, l'accusé les
réfute comme il peut, et, aprés avoir entendu les pariies,
le juge prononce la sentence;

- Le juge ne peut pas procéder de lui-méme ni d'office
contre les coupables; il doit attendre qu'on porte devant
lui l'accusation, et ne peut décider que daprés les
preuves apportées par celle-ci;

- L'instruction d'apres laquelle le juge doit formuler son
Jugement a lieu devant ce juge lui-méme; et elle
présente trois caractéres : elle est contradictoire, orale
et publique.

Bks principes sont énoncés par HHALTON, op.cit, p.3.
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1. UNE TRANSITION RAPIDE ET MYSTERIEUSE EN
ANGLETERRE.

Comme Texplique John H.Langbein®, les origines du
privilege de common law ne sont pas a rechercher dans les
hautes sphéres politiques des révolutions anglaises mais dans
I'essor de la procédure accusatoire (qui existait déja) a la fin du

XVIIE™ siecle. L'essor s'entend comme une confirmation en

méme temps gqu'un affinement des traits de ce mode de B

jugement. A la lumiére de cette analyse, nous décrirons d'abord
le fait majeur qui a permis la reconnaissance progressive d'une .
possibilité pour I'accusé de sc taire et par conséquent de ne pas
avouer forcément. Puis nous déduirons des circonstances de ces
changements étrangers a des revendications  politiques
libertaires, que linstauration dune telle protection est
difficilement assimilable a la conquéte d'un droit en tant que-
tel, face au pouvoir. Cette constatation ajoutant au mystére de
la notion dénommée * droit ” ou “ privilége .

La “ capture * du procés pénal par les avocats.

Le choix de cet intitulé est directement inspiré de la
conclusion magistrale de I'historien John H.Langbein selon
laquelle vers la fin du XVII®™ siécle et particutiérement au
XIX®™ siécle, une conception du but du procés pénal
radicalement différente s'est imposée. Sous [influence du
conseil de la défense, le procés pénal a fini par devenir une
opportunité pour e conseil de tester I'argumentation de la partie
poursnivante (the prosecution). On a donc assisté a la * capture
du procés pénal par les avocats de l'accusation et de la
défense ™.

"John H.LLANGBLIN, op.cil, p.1047. :
% It was the capture of the criminal trial by lawyers for prosecution end
defense that made it possible for the criminal defendant to decline to be a
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Les étapes de U'entrée en scéne de l'avocat de la défense.

Le conseil pour laccusé est apparu par un
assouplissement progressif de I'interdiction qui pesait sur eux™.

* Le Treason Act de 1696.

Le premier pas, qualifié de ** mesure pionniére ™ dans la
réforme de la procédure judiciaire en Angleterre”, prend la
forme du Treason Act de 1696. Ce dernier a été interprété dans
les années 1690, comme la prise de conscience de la grave
injustice des procés pour trahison qui avaient lieu sous le
régime des derniers Stuart. En particulier, pendant les douze
derniéres anndes que durérent les. “ Popish Trials ”. De la fin
des années 1670 a la Révolution de 1689, d'innocentes
personnes issues de classes politiquement importantes furent
condamnées et subirent la mort des traitres pour manque de
capacité a se défendre effectivement contre des accusations
infondées. Aussi l'apparition ou plutdt la levée de l'interdiction
de l'avocat de la défense est-elle due a une exaspération des
individus soumis & un régime par trop autoritaire et injuste;
individus influents politiquement et donc législativement.

Quasi-irrésistible, ce trait nouveau de la législation
pénale anglaise triomphe dans le préambule de la loi de 1696.
Les personnes accusées de trahison pouvaient se voir allouer
des moyens justes et égaux de défense de leurs innocences. La
défense de l'accusé assurée par un tiers devenait, dans les
procés de trahison seulement, un élémentclé des célébres
* droits de la défense *; notion élaborées par la suite. Cette loi
fournissait donc un lot de réformes visant & éliminer la plupart

witness ugainst himself ”, LANGBEIN, op. cit., p.1048.

“voir supra, p.43.

7Samuel REZNECK, “ The Statute of 1696 : A Pioneer Measure in the
Reform of Judicial Procedure in England ™, vol.2, Journal of Modern History,
1930, p.5, cité in LANGBEIN, op. cit., p.1067,
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des désavantages procéduraux qui présidaient au * procés ou
'accusé parle . Les garde-fous que procure le Treason Act sont
organisées autour de la présence de l'avocat. En effet, ils
tendent 4 permettre 4 l'accusé de recevoir copie de l'acte
d'accusation cing jours au moins avant le proces et donnent le
droit de recevoir conseil de la part de l'avocat a propos du
méme acte d'accusation. Enfin ils énoncent clairement le droit
que sa défense soit, au procés, entiérement assurée par
l'avocat®™. Par voie de conséquence, l'accusé a le droit en vertu
de cette législation, de citer des témoins a4 comparaitre et
déposer sous serment”, et parfois méme de les obliger a
comparaitre'®,

Comme nous 'avions remarqué afin de montrer que le
“ droit au silence ” ne faisait pas partie de la tradition au
XVIIF™ siécle, l'autorisation de l'avocat de la défense n'a pas
constitué un changement subit et général. En effet, cette faveur
n'était valable que pour ces rares et importants proces pour
trahison (Treason et non felony) en raison de l'acuité du

déséquilibre existant entre les parties''.

"8The right at trial to make full defense by counsel. Cela signitie que Favocat
de [a défense aura ta possibilité non seulement dinterroger ct de contre-
interroger des témoins; mais également de résumer. & l'adresse du jury. les
mérites de la situation du défendeur.

v to make any proof [.] by lawful witnesses, whe shall then be upon
oath ", Chap. 3§1 de I'4et.

100 - s compel their witnesses ta appear for them at any such trial or trials,
as is usually granted to compell wilnesses fo appear against them " On
notera ici le souci d'équilibre qui a prévalu a la réduction de ce texte, cntre les
parties ct leurs armes juridiques.

""D'une part. en raison de Pobjet du procés. les défendeurs suspectés de
trahison étaient accablés par lhostilité a priori de la cour, Ainsi. les juges
élant des serviteurs de la Courenne, ils pouvaient difficilement étre assez
schizophrénes pour jouer leur rdle de principe de conseil au deéfendeur.
D'autre part, il élait constant dans ce type de procss que la Couronne soil
représentéc par un avocat; alors que dans les cas de felony. l'avocal pour
l'accusation apparaissait trés rarement, ceci enlevant 4 [linsupportable
déséquilibre. Ce n'est qu'en 1836 que le législateur a autorisé 'avocat de la
défense d s'adresser au jury. pour les actes de fefony.
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» L.a généralisation par I'action du juge.

Il s'agit ici de s'informer sur lintroduction de l'avocat
pour la défense dans les procés pénaux ordinaires. D'aprés John
H.Langbein, cette généralisation a eu lieu dans les années 1730
et n'a pas ét¢ le résultat de modifications législatives. Clest en
fait lexercice de la discrétion judiciaire qui a provoqué
I'extension du recours a un avocat pour la défense de l'accusé.
Cette extension a d'abord bénéficié aux défendeurs dans des cas
de felony, pendant moins grave de la treason 4 laquelle I'Act de
1690 s'applique.

Des auteurs comme Beattie ou Langbein s'accordent
pour penser que les modifications qui ont animé le désir des
Juges d'améliorer la défense des inculpés sont les mémes que
celles du législatenr et donc des représentés'”. Elles se
rapportent au souci de porter reméde a l'injustice de tels procés
ou les conseils de l'accusation s'étaient multipliés pendant les
années 1710 et 1720. Durant cette période, la disparité a
également et de plus en plus concerné les procés de felony
ordinaire.

Le recours a un avocat de la défense est demeuré
relativement faible pendant encore cinquante ans jusque dans
les années 1780, Mais c'est au cours de cette période que la
transition a eu lieu, fulgurante. Le procés o l'accusé parle fut
définitivement et typiquement abandonné pour un procés pénal
unifié au but rénové consistant & tester I'accusation'”,

"2V oir remarque 4 la p.68. en ce qui concerne le poids politique et donc
I"influence en matiére Kégislative des individus le plus souvent confrontés i ce
genre d'accusation,

" John H.LANGBEIN qui parlait de the " accused speaks ™ trials parle du
proces moderne en tant que ~ resting the prosecution " trial et des théories qui
sy altachent (the *accused speaks " theory and the *testing the
prosecution ” theory).
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La dynamique accusatoire et la reconstruction du procés pénal
en faveur du silence de I'accusé.

Puisque nous savons maintenant que les avocats et
surtout ceux de la défense se sont emparés du proces, nous
devons démontrer en quoi ce “rapt” est le signe du
perfectionnement de la procédure accusatoire et par la méme de
fa perte d'intérét pour l'accusé de parler.

S'il apparait clairement que lavocat de la défense,
antorisé au procés, a réduit au silence l'accusé, les historiens
“anglosaxons ne disposent pas de sources suffisantes pour
évoquer le détail des étapes de la transition vers le silence.

« Une nouvelle logique du procés.

Le conseil pour la défense a entrainé avec son arrivée
des modifications inévitables liées a son ambition propre. Ce
nouveau venu a commencé a concentrer la défense vers un
objectif : semer le doute sur la validité des assertions de
I'accusation contre le défendeur'™. De cette fagon, la partie
poursuivante était dans l'obligation de prouver ses allégations.

Plusieurs tendances marquérent ces développements du
procés devenu une occasion de tester I'accusation.

Premiérement, l'altercation spontanée des parties
disparut au profit des dossiers de chaque partie'®.

Deuxiemement, a la faveur de ce mouvement, la
présomption d'innocence'™ a pu étre formulée vers la fin du

XVII™ siécle. Ajouté au premier élément, ce principe a

™M1shn M.BEATTIE, Crime and the Couris in England : 1660-1880, 1986.
cité in J.H.LANGBEIN, op.cit.. p.1050, note 7.

'S es expressions britanniques intraduisibles sont le concept de party
production burdens; c'est-2-dire la responsabilité des parties consistant &
recueillic et produire des pitces 4 l'audience et les prosecution and defense
cases; c'est-a-dire les dossiers ou plaidoiries.

1%C¢ principe est intrinsequement 1ié au beyond reasonable duubt standard of

proof.
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encouragé le conseil de la défense a faire taire son client et
donc & insister pour que l'accusation soit fondée sur d'autres
éléments de preuve que le silence de l'accusé.

Troisiémement, le droit de la preuve se construit fin
XVII™ siécle, début XIX™ siécle. Et selon Beattie', c'est
par les objections des avocats des défendeurs visant 4 rejeter
certaines catégorics de preuves, obtenues lors de contre-
interrogatotres, que ceux-ci limitérent les occasions, pour leurs
clients, de s'exprimer.

Quatriemement, le volume et l'effectivité des recours &
un défenseur grandissant, il s'en suivit un appel encore plus
important 4 des conseils dans le camp adverse. Des groupes
privés de poursuite se constituérent, reflétant le besoin de
mieux préparer les dossiers afin de parer i l'agressivité des
défenseurs.

Cinquiémement, et par voie de conséquence, le juge
déclina en importance'®, évincé par l'ampleur que prirent les
interrogatoires et contre-interrogatoires des témoins effectués
par les avocats des deux parties.

Ainsi, on retrouve les traits caractéristiques de la
procédure accusatoire du plus pur style telle que décrite par

Halton en 1898'”.
+ L'avantage stratégique du silence.

C'est bien dans un intérét stratégique que les avocals
ont imposé le silence a leurs clients accusés. Pour ce faire, ils
invoquérent a4 nouveau la maxime nemo tenetur prodere
seipsum, peu avant le début du XIX™ siécle. Les plaintes de
Bentham dirigées contre le privilege against self-incrimination

"“John. M.BEATTIE, ibid.

1984 ce sujet, un observateur Trangais, Coltu est cité par LANGBEIN. op. cit..
p. 1071 2 "Le juge [...] reste presque étranger a ce qui se passe”. H se contenle
de prendre des notes et de les résumer pour le jury a la fin de l'audience.
Pyair supra. p.66.
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dans les premiéres décades du XIX™™ siécle, s'abimérent face &
la norme qu'était alors devenue la procédure accusatoire.

Ainsi, le conseil pour la défense rendit possible
l'existence du privilége, interdisant que l'on témoigne contre
soi-méme. Clest dire que le défenseur fit tomber les fonctions
défensives et testimoniales qui avaient été acquises & l'accuse.
En effet, en prenant en charge la fonction de défense, et ce,
dans la ligne de la structure du procés pénal accusatoire,
I'avocat a largement annulé le réle de témoin que pouvait avoir,
et qui était officiellement reconnu a l'accuse.

La reconnaissance de la prise en charge aux sens propre
et figuré du procés par les conscils dans la procédure
britannique, améne & une interrogation embarrassante. Le
silence imposé & laccusé, l'empéchant, le cas échéant, de
témoigner contre lui-méme, doit-il étre considéré comme la
conquéte d'un droit par cet acteur ou comme celle d'une place
de choix au procés, par son représentant?

La genése et limplantation de ce privilege en
Angleterre au XIX®™ siécle, porient a croire que cette guerre de
conquéte d'un droit n'a pas eu lieu. '

Ltabsence de conquéte du “ droit au silence ”.

A aucun moment l'apparition d'un * droit au silence ”
en Angleterre n'a été le fait d'une revendication politique.

Imperméabilité procédurale entre common law et cours
ecclésiales.

Rappelons ici les développements antérieurs concernant
la résistance des puritains opposés aux cours ecclésiastiques
pratiquant la procédure ex officio et sous serment'.

"0yvoir supra .42,
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» La controverse doctrinale.

Les historiens du droit anglo-saxons les plus récents'"
commencent & contester certaines datations de la naissance du
privilege comme pratique procédurale dans les cours de
common law. La réfutation porte notamment sur les travaux de
'éminent John H. Wigmore'"” et a sa suite ceux de Leonard W.
Levy!,

La question est de savoir comment les juridictions de
comnon law (de droit commun par opposition aux juridictions
ecclésiastiques telles que la Star Chamber et la High
Commission) ont intérioris¢ le privilege against self-
incrimination. Selon les plus anciens docteurs, les cours de
droit commun auraient reconnu le fameux privilége en

Angleterre au milieu du XVII®™ siécle. Cette apparition aurait
été le résultat direct de I'abolition de la procédure ex officio et
sous serment accompagnée par la chute des deux juridictions
les plus controversées : la Star Chamber et la High
Commission. Cette disparition, obtenue en 1641 3 la suite des
remous provoqués par l'affaire John Lilburne qui a duré de
1637 a 1641, entrainant la désuétude de procédures typiques
inquisitoriales, aurait du méme coup ébranlé les juridictions de
droit commun. '

Clest cette transmission’” douteuse que la nouvelie
génération d'historiens suspecte. En effet, il est quelque peu
abusif de penser que les juridictions de droit commun aient pu
étre affectées par l'abolition de la procédure d'office et sous

""'John H. LANGBEIN, John M. BEATTIE, Michael McNAIR.

"Zjohn t, WIGMORE, auteur de Evidence in Trials at Common Law, a
travaillé avant le déferlement de recherches effectuées sur le droit pénal et la
procédure pénale, publides aprés la seconde Guerre Mondiale.

") eonard W. LEVY, Origins of the fifth Amendment : The Right against
sellf-incrimination, 1968, ,

"“Un statute de 1641 met fin A l'existence de ces juridictions.

155, H, WIGMORE : * a decided effect is produced, and is immediately
communicaled, naturally enough, to the Common Law Courls ™.
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serment; sachant que celle-ci n'avait jamais existé auparavant
dans ces juridictions. Comment la disparition d'une procédure
aussi détestable soit-elle, n'existant pas dans un ordre de
juridictions, peut-¢lle affecter ce méme ordre?

~ » L'absence de transmission.

Ayant écarté la possibilité d'une origine du privilege
dans T'abrogation de procédures et de cours ecclésiales, il est
également possible de nier toute transmission des causes et
circonstances qui ont entrainé I'abrogation. En effet, alors que
I'abolition de la procédure d'office fortement inquisitoire avait
été le résultat d'une lutte et d'une résistance politico-religieuse,
ceci m'a pas pu étre le cas en ce qui concerne les juridictions de
common law. Le contexte de la disparition de cette procédure
en droit ecclésiastique mettait en scéne des acteurs et des
enjeux autrement plus politiques, dans des perspectives
humanitaires. 1| s'agissait de la résistance de puritains contre
Iiniquité et I'intolérance flagrantes de procédures juridiques a la
solde d'un pouvoir religicux. Ainsi, l'esprit libérateur et
humaniste sous-jacent a la lutte victoricuse ne s'est pas retrouvé
dans les évolutions du droit commun.

Cette remarque permet de déduire un trait particulier du
« droit au silence ” anglais plus justement dénomm¢ privilege
en droit anglo-saxon. Cette protection de F'accusé est plus le
fruit d'une autorité de I'Etat (le 1égislateur puis les juges), une
faveur (un privilége), que le résultat d'une bataille politique, et
fatalement juridique, livrée contre le pouvoir ; une de ces
batailles qui donnent naissance aux droits fierement conquis de
Iindividu. Remarquons le réflexe révolutionnaire frangais de
cette phrase. La conquéte de droits est pourtant illustrée dans
I'histoire anglaise également. Elle s'est inscrite & plusieurs
reprises dans des textes importants et notamment dans la
Déclarations des Droits de 1689. Cette déclaration exige une
attention particuliére dans la mesure ol elle marque fe début
d'une tradition en Angleterre : celle des garanties procédurales
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pénales de droit commun. Or, une absence remarquable
caractérise ce texte. Wigmore lui-méme l'observe : le privilege
against self-incrimination n'apparait nulle part en 1689. Lacune
révelatrice s'il en est, puisqu'elle se répéte dans le catalogue de
garanties procédurales que constitue le Treason Act de 1696.
Ainsi, aucune place n'est faite en tant que droit proclamé 2
laube du XVIII*™ siécle, & cette garantic que l'on préférera
appeler privilége en Grande-Bretagne. Mais appuyons cette
conclusion d'un argument supplémentaire.

Un * droir 7 étranger & l'accusé ou une affaire de juristes.
g

Au  risque de devoir exposer des éléments
précedemment évoqués, il est nécessaire de montrer en quoi ces
éléments qui ont permis la promotion du dit “ droit au silence *
ont ¢galement éloigné l'individu de ce “droit™ censé lui
appartenir. C'est cette étrangeté qu'il nous faut encore rappeler
afin de mettre en doute l'apparition de cette garantie de la
défense de l'accusé en tant que droit de la défense appartenant
en propre a l'accusé et n'étant pas un privilége octroyé a volonté
par le juge ou les autorités judictaires qui font face a l'accusé.

* [Jne revendication dissuadée.

Nous avons écrit plus haut que l'accusé n'a jamais eu
intérét a se taire avant que I'on autorise qu'il soit défendu par un
avocat''®. En effet, les développements ne sont pas rares odl I'on
assimile le silence 4 un sabordage, 4 un acte suicidaire émanant
de l'inculpé. Ce dernier avait tout intérét en effet, lorsque
personne ne pouvait parler 4 .sa place, a s'exprimer de vive voix
quitte & témoigner contre lui-méme. Dans de telles conditions,
il wétait pas imaginable pour l'accusé que la revendication du
silence, en P'absence de procureur, put étre synonyme de la
conquéte d’un droit. Par conséquent, il n'est pas surprenant de

"8y0ir. supra p. 45.
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constater que le privilége du silence ait été introduit par les
procureurs et non par les défendeurs inexpérimentés. Mais ces
conditions retirent au silence une certaine noblesse que I'effort
de conquéte aurait promu directement au rang de “droit de
I'Homme ” diiment acquis et déclaré.

Ainsi, I'analyse historique est intéressante en ce qu'elle
montre profondément que ce privilege s'est formé dans un
contexte procédural évolutif. C'est, pourrait-on affirmer, plus
un  phénoméne  mécanique  historico-juridique,  donc
fonctionnant par stratification “ douces ”, qu'un phénomeéne
politique de revendication anthropo-centrée. Ce ne serait pas le
souci d'amélioration de la condition humaine; c'est-d-dire le
souci de perfectionnement des garanties offertes a l'individu en
état de faiblesse face au pouvoir ou a une partle adversc bien
plus armée, qui aurait initié I'évolution en faveur d'une plus
grande protection de ['individu.

« | 'appropriation par les juristes.

Clest en effet d'une véritable appropriation qu'il s'agit,
dans le sens on le contrdle de I'évolution de cette garantie de
dépendait pas de l'inculpé mais des juristes : les avocats ou les
juges. _

John H. Langbein a ainsi pu affirmer que le privilege
against self-incrimination était la * créature de l'avocat de la
défense 7', Cette expression tend & mettre l'accent sur la
paternité de ce “ droit  reconnue au juriste et déni€e a l'accuse.

On I'a vu, le silence a été imposé a l'inculpé par l'avocat
plus qu'il n'a été conquis. Les avocats de la défense, dans une
perspective stratégique d'organisation et de contrdle total de
leur plaidoirie ont fait taire leur client, Mais si l'objectif du
conseil a été d'optimiser la défense de l'accusé, il n'en a pas
moins été de défendre leur propre situation. lls devaient se

T« The privilege against self-incrimination Is the creanre of defense
counsel ", ). H. LANGBEIN, op.cit., p.1054.
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rendre performants et indispensables; c'est-a-dire devenir les
plus habiles a contrer les attaques de l'accusation. Ce faisant,
c'est & leur promotion qu'ils travaillent plus qu'a celle d'un
* droit  pour le défendeur. Ils s'installaient eux-mémes comme
un des droits de la défense et accessoirement et plus tard le
silence est lui aussi devenu un droit de la défense. C'est donc 2
l'avocat que le silence de l'accusé est dii. Tout au plus cette
garantie apparait-elle comme un “ droit ” conquis pour d'autres
" et non pour soi.

De méme, le fait que la généralisation de sa
reconnaissance ait eu lien sous l'action des juges de common
law, tend a faire penser que ce “droit” s'apparente a un
privilége, une assistance accordés 4 une personne. Le bénéfice
gu'en retire la personne est bien réel quoi qu'il en soit. Les
motivations du juge dans l'exercice de sa discrétion étaient bien
de porter reméde a l'extréme déséquilibre ternissant la justice
des décisions rendues. La procédure en Angleterre plus que
partout ailleurs en Europe aux Temps Modernes était déja la
condition de I'équité des jugements. Eu égard au role
fondamental des juges dans I'élaboration de ce type de régles, il
est logique que ceux-ci aient pesé plus lourd dans l'instauration

de cette garantie que les “ garantis ” eux-mémes.

2. EVALUATION DE LA TRADITION INQUISITORIALE
EN FRANCE.

, Alors qu’en Angleterre, il semble acquis que
* Pévolution vers une procédure accusatoire affinée a conduit a
une reconnaissance presque parfaite d’un * droit au silence 7,
“sinon d’un privilége au XIX™ siécle, il reste a découvrir les
~effets de 1'introduction d’éléments accusatoires dans la
».-procédure fram;alse Plus précisément, le constat étant celui de
la ‘ténacité de la procédure pénale inquisitoire, il faut se

““demander si les efforts & assouplissement de cette procédure
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ont favorisé |’émergence de droits de la défense dont le “ droit
au silence ™ fait partie. Dans le méme temps, posons-nous la
question de savoir si la procédure pénale de modéle francais
dans le droit du XIX®™ siécle a vraiment été a origine du
retard aujourd’hui constaté voire déploré, dans la
reconnaissance du “droit” de ne pas témoigner contre soi-
méme. C’est au travers d’une évaluation de I'imprégnation du
modele inquisitoire dans la France du XIX™™ si¢cle'* que nous
choisissons de nous livrer a cette analyse.

La procédure inquisitoriale comme embléme historique du
systéme pénal frangais ?

La question est importante puisque nous cherchons a
savoir si, aux prémisses de la procédure pénale frangaise
moderne, cette procédure pouvait encore constituer un modele
de type inquisitoire. Par conséquent, suite aux développements
antérieurs ayant montré que la forme inquisitoire du procés
devenait un frein au développement du “ droit au silence ”,
pouvons-nous dire que I’attachement a cette tradition a
empéché apparition du “ droit ” de garder le silence lors des
interrogatoires judiciaires?

La force de 1"habitude.
Bien que fort peu de littérature analyse le droit

procédural de la Révolution, noys tenterons de savoir comment
a évolué ce droit durant cette époque mouvementée,

115 Cregt au XIX®™ sigcle que prend forme la procédure pénale que nous
connaissons encore aujourd hui.
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* Le droit intermédiaire (1789-1802).

Le droit intermédiaire doit s’entendre du droit apparu
dans la période qui va de la fin de I’ Ancien Régime au premier
Empire.

Largement gouverné par Vesprit de la Grande
Ordonnance de 1670'”, I"ancien droit n’a pourtant pas résisté
au vent libéral porté par les volontés de réformes. Diverses
affaires outrageuses'® et ouvrages tendancieux'”' ouvrirent la
voie de la contestation du systéme. Un systéme aussi étroit ct
qui laissait la situation de I'inculpé a I"absolue discrétion du
juge instructeur, ne pouvait pas fonctionner sans entrainer de
graves abus et la réprobation du public, y compris celle du
corps judiciaire'”. Dans ce climat, il était fatal que la procédure
fiit objet de réformes royales. Ainsi en 1788, une déclaration
du ler mai fut présentée au lit de justice du 8 mai qui abrogeait
“plusieurs abus™ auxquels il avait paru “instant de
remédier ”'%. Les dispositions prises se présentent comme une

"7 voir supra p.47.

"*! Les affaires Calas (1762), Sirven (1764), Montbailli, Latly-Tollendal
(1766), Martin. Langlade, Chevallier de La Barre.

2 Voltaire dans le Dictionnraire philosophigue A4 [article
* certain, certitude ™ : “ O juges, voulez-vous que Iinnocenl accusé ne
s'cnfuit pas, facilitez-lui les moyens de se défendre ™, cité par H. RASPAL,
op. cit., p.34 ; C de BECCARIA, Traité dey délits et des peines, 1764, éd. de
Ancel et Stefani, Paris. 1966. Ce traité encensé par Voltaire annonce un
programme de réformes comprenant |'instauration des peines fixes, le contrdle
de la détention préventive, la prohibition des accusations secrétes, du serment
imposé aux accusés, des interrogatoires suggestils gt de la torturc, enfin la
publicité des procédures el le sysiéme des preuves morales et la suppression
de la peine de mort.

"2 A. LAINGUI et A .LEBIGRE, La procédure criminelle, Hisioire du droit
pénal, tome [, Pars, Cujas, Coll. Synthése, 1979-1980, p.129 : “Les
académies de Province, les avocats, les magistrats eux-mémes se mirent 3
["unisson des réformes et, comme il arrive, ces demniers venus ne furent pas les
plus circonspects, ni les moins glorisux. Les gedliers cux-mémes participent &
celle grande vague d humanité! ™.

"' Préambule dc la déclaration du 8 mai 1788, cité in A.LAINGUI et A.
LEBIGRE, op.cit., p.129.
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liste volontariste en faveur de l’abrogation d’ignominieux
aspects de la procédure comme I’interrogatoire sur la sellette.
Les accusés devaient désormais garder les marques extérieures
de leur dignité. Par ailleurs, la déclaration imposait que les
sentences motivées, que les recours & la question préalable ou
préparatoire soit abandonnée™. Ces éléments principaux de la
déclaration, déclaration qui se heurta a I'opposition des
parlements, furent repris largement dans les doléances
présentées a Ioccasion des Etats-Généraux convoqués le 5
juillet 1788, Celles—ci furent complétées par la réclamation de
la publicité des procédures, la suppression du serment imposé a
’accusé, la possibilité d’administrer en tout état de cause les
faits justificatifs, la restructuration des pouvoirs du juge
d’instruction, 'institution des jurés.

I est patent que toutes ces exhortations convergent vers
I’introduction d’éléments accusatoires ou tout au moins d’un
assouplissement de la rigueur inquisitoriale de la procédure. Par
I3 méme, un terrain favorable a la revendication de droits pour
la défense se dégage. Citons & ce sujet un extrait de 'exposé
des motifs du décret des 8 et 9 octobre 1789 rédigé par le
“ comité pour la réforme de la jurisprudence criminelle ™'** créé
a cet effet : “ Un des principaux droits de I’Homme est celui de
jouir lorsqu’il a été soumis a Pépreuve d’une poursuite
criminelle de toute I’étendue de liberté et de sécurit¢ pour sa
défense, qui peut se concilier avec U'intérét de la société qui
commande la punition des délits ™. Caractéristique du style

2% Szlon le préambute de la déclaration @ ** De nouvelles réflexions, nous ont
convaincu de Iillusion et des inconvénients de ce genre d'épreuve, qui nc
conduit jamais surement a la connaissance de la vérité, prolonge
ordinairement sans fruit le supplice des condamnés el peut plus souvent égarer
nos juges que les éclairer 7. Cependant, la question préalable était remplacée
par un interrogatoire supréme fait par e juge commissaire le jour méme de
I’exécution avee récolement et confrontation, s”il était besoin...

15 (e comilé créé le 10 septembre 1789 étail composé de sept membres dont
Thouret (rapporteur), Tronchet. Target, Lally-Tollendal, chargés de réformer
les abus les plus criants de la procédure en vigueur.

12 fixposé des motifs du Décret des 8-9 octobre 1789, Collection des décrets
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emphatique des chefs de file des juristes révolutionnaires. on
distingue une nuance dans I'appréhension des droits de la
défense comme droits de I’individu par rapport a la sobriété
efficace anglaise que I'on retrouve dans le Bill of Rights de
1689. Dans la France de 1789, le style déclaratoire et
proclamatoire était de rigueur étiquetant de facon définitive
certains éléments procéduraux et notamment les droits de la
défense comme droits de I’Homme. Ainsi © labellisés ”, ceux-ci
se retrouveront dans la grande loi des 16-29 septembre 1791.
Cette derniére loi renchérit dans la voie révolutionnaire en
faisant table rase de ['ordonnance de 1670 notamment par
Finstitution de la procédure des jurés. Fortement imprégnée
d’une séduisante tradition britannique, la loi nouvelle offre le
spectacle d’une procédure hybride (inquisitoire ¢t accusatoire),
dédiée a la protection des droits de 'accusé. Dés lors, il est
difficile de ne pas voir dans lintroduction d’éléments
accusatoires, le souci de sauvegarder la capacité de défense de
Paccusé; et donc son assistance par un conseil; et donc la
conservation rassurée de son silence.

* La nostalgie de I’ Ancien Régime inquisitorial.

Les résultats médiocres obtenus par la Iégislation
criminelle révolutionnaire™ révélant les dysfonctionnements
d'un compromis entre systéme accusatoire et inquisitoire,
imposérent une refonte compléte de ces lois. Les travaux qui
avaient débuté dés l'an 1X, aboutirent 4 la rédaction d'un vaste
code de 1169 articles en deux parties; I'une consacrée au droit
pénal, Fautre 4 la procédure. Le désir de réformer & nouveau ces
procédures annonce finalement le départ entre les deux

de "Assemblée Nationale Constituante. tome [X, 1ére série, de 1789 a 1799,
p-394; cité in Henri RASPAL., 1. 'évolution des droits de la défense devant les
Juridictions d'instruction, Thése de droit. Montpeltier, 1924, p.11.

7 Ajoutons a la loi des 16 et 29 septembre 1791, celle du 7 pluvidse an 1X
qui apporta des réformes touchant a trois parties de la procédure - 'exercice de
I'action publique, information préliminaire ot fa mise en accusation.
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traditions anglaise et frangaise. En effet, l'influence anglaise qui
s'était manifestée par l'institution des jurys, était en défaveur
depuis les guerres napoléoniennes'”. Echaudés par l'expérience
révolutionnaire, beaucoup désiraient revenir & la procédure de
I'Ancien Régime. Mais ceux-ci n'avaient guére pu se manifester
au coecur de la tourmente révolutionnaire. Sous le Consulat et
'Empire, les magistrats appréciaient peu le jury tel que-
F'Assemblée Nationale Constituante l'avait institu¢ et dont les
résultats étaient peu probants. Ils étaient soutenus en cela par
Bonaparte que ce type d'institution inquiétait et que des
jurisconsultes aussi éminents que Siméon et Portalis étaient
enclin 4 supprimer. Le mouvement anti-jury poussant vers une
procédure plus traditionnelle (pour la France s'entend) ne
s'arrétait pas la. En effet, de nombreux tribunaux d'appel..
~ plusieurs tribunaux criminels, se positionnérent en faveur d'un
retour au systéme de 1670, amélioré par certaines dispositions
introduites par la Révolution'®.

Ces développements laissent augurer un irrésistible
retour 4 une procédure inquisitoriale finalement trés attachée a
la procédure francaise, I esprit francais” a-t-on pu dire...
Pourtant, les lois révolutionnaires ont laissé leur impact et la
procédure que le code d'Instruction Criminelle de 1808
instaurcra, s'aura s'inspirer d'éléments accusatoires profitables a
la situation de I'accusé.

128 [ 'hostitité & I'égard des idées anglaises apparaissait dans les observations
des Cours d'Appel : “ N'envions pas aux Anglais leurs godts, leurs habitudes,
leur enthousiasme pour leurs lois : opposons & ces déclamations l'expérience
el l'opinion d'un des plus grands magistrats de nos jours [Séghier contre
Dugpaty]. 4 laquelle nous pourrions joindre une infinité d'autres ; obsefvations
du Tribunal d'Aix citées in-A. LAINGUT et A. LEBIGRE, op. cit. p.143. .

129 Affirmation du Tribunal d’Appel d'Aix, citée par A, LAINGUI et A
LEBIGRE, op. cit.
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- Les institutions significatives de la mixité du code d'instruction
criminelle de 1808. (C.L.C.)

Comme le remarquent les historiens André Laingui et
Arlette Lebigre, “le Code d'instruction Criminelle puisait
fatalement | mais avec un remarquable équilibre, aux deux
sources de notre procédure pénale : l'ordonnance de 1670 et les
lois révolutionnaires *. Le systéme plutot mixte que la France
finit par adopter est ainsi décrit M. Garraud'® : “ ce systéme se
caractérise par les principes suivants : 1° le juge ne peut se
saisir d'office; il faut donc qu'il y ait une accusation mais cette
accusation est confiée & des fonctionnaires spéciaux, qui
exercent ainsi le ministére public, et dont les parties privées ne
doivent étre, en principe, que les auxiliaires; 2° au jugement
concourent des magistrats permanents et expérimentés et des
Juges populaires; 3° la procédure se dédouble en deux phases :
l'instruction préparatoire, écrite et secréte; l'instruction
définitive, orale, publique, contradictoire; 4° enfin tous les
moyens de s'éclairer que la conscience et la raison peuvent
admettre, servent a la conviction du juge qui n'est pas
enchainée par un systéme de preuves légales ™.

* L'instruction préparatoire.

Cédons a4 la tentation de parler pour linstruction
préparatoire d'une institution typique de la procédure pénale
francaise en tant qu'elle est issue d'une source ancienne
lordonnance de 1670. Quoi qu'elle fut améliorée, cette
instruction était secréte, écrite, rarement contradictoire et sans
liberté de la défense. Le juge de paix sera méme écarté de
l'information préparatoire écrite, confie par le code de 1808,
comme dans l'ordonnance, & un juge d'instruction unique.
L'instruction demeure secréte jusqu'a l'interrogatoire de l'accusé

13 GARRAUD, Traité théorigue el pratigue d'instruction criminelle, Sirey,
1947.
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par le président des assises, c'est-a-dire a la veille des débats :
c'est 4 ce moment seulement que l'accusé est assisté d'un
conseil. Nous retrouvons ici le peu de place laissée a la
protection de l'accusé et de son silence notamment dans l'avant
audience. En effet, la procédure devant les juridictions de
jugement a conservé le sceau des lois révolutionnaires puisque
les débats y €taient oraux et publics, avec une pleine liberté de
défense. La conviction s'opérait selon le systéme des preuves
morales.

* Le jugement par jury.

Cette institution “ atypique” provient également des
lois nouvelles, mais ne survécut que pour le jugement et non
pour l'accusation. La tiche du jury d'accusation était confi¢ a
une chambre spéciale de la Cour d'appel, la Chambre des mises
en accusation. S _

Mais le détail de ces réformes importent peu. C'est plus
le mouvement général imprimé aux réformes qui nous intéresse
en ce qui concerne le code de 1808 et les lois pas seulement
événementielles qui le précédérent. Le retour en arriére partiel
aprés “ l'injection ™ d'une dose accusatoire substantielle pendant
les années révolutionnaires indique [lattachement quasi-
atavique de la France aux procédures inquisitoriales et donc a
la préoccupation prépondérante de la société¢ * d'assurer la
répression, et faisant bon marché de l'existence et de la liberté
des mdividus, la législation criminefle [employant] & I'égard du
prévenu tous les moyens de nature & lui faire avouer son crime,
et 4 lui &ter les échappatoires ™',

Si pourtant, le Code d'Instruction Criminelle a été regu
comme une oeuvre juridique parfaite'”, celui-ci n'a su résister
aux assauts des juristes encore plus libéraux militant pour une
protection décuplée du prévenu. On constatera 4 nouveau que

"*' HENR]I RASPAL, op. ciL., p.14.
1329 & code a été en vigueur pendant 90 ans.
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les attaques portées a une procédure inquisitoriale persistante le
sont dans le sens d'une mutité encouragée et de plus en plus
sitre de la personne interrogée avant ou pendant l'audience.

Les attaques portées contre la prégnance inquisitoriale.

La mixité semblait en 1808 étre le chemin choisi par les
légistes frangais. C'est bien dans cette voie que la France
s'engage plus avant avec la préparation et la mise en oeuvre de
la célébre loi du & décembre 1897. La procédure instituée par
cette loi devait donner aux citoyens une triple garantie avant
que la société puisse exercer son droit de punir : que la réalité
de l'infraction a la loi pénale soit établie; que la personne que
'on poursuit est bien l'auteur de cette infraction; enfin que la
peine que 'on se propose d'infliger 4 cette personne soit en
proportion du préjudice qu'elle a causé ou aurait pu causer.
Ainsi ““ établir la réalité de l'infraction, l'identité de l'auteur et
l'équite de la peine™ est pour Herbert Halton', le “triple
probléme - que doit résoudre un systéme de procédure
criminelle . Or, le Code d'Instruction Criminelle de 1808
instituait une procédure qui, par son manque d'égalité entre les
parties, pouvait conduire i P'échec quant au triple objectif
précité. Par conséquent, les réactions suscitées par ces
imperfections conduit a I'édiction d'une loi nouvelle des plus
libérales et largement imprégnée d'éléments accusatoires
puisqu'il s'agissait d'assurer au prévenu une meilleure défense.

Les velléités libertaires de la France de la fin du XIX"™ siécle.

Les débats qui ont précédé la loi de 1897 présentent la
particularité d'avoir ¢t¢ vifs et contrastés, ce qui permet de
déduire la difficulté francaise de se défaire d'une tradition de
pression sur le suspect afin que la vindicte sociale puisse se
satisfaire au détriment de la recherche équilibrée de la vérité.

** H. HALTON. op. cit.. p.5.
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« Une commission extraparlementaire franchement
libérale.

Selon Herbert Halton', témoin de la naissance de la loi
de 1897, “ linsuffisance des garanties données a la défense a
été reconnue presque aussitdt que le Code de 1808 a été
promulgué, et la nécessité d'une réforme s'est fait bientot
sentir ”'*. Mais ce n'est gu'en mars 1878 qu’est constituée une
commission extraparlementaire, présidée par M. Faustin-Hélie.
Ce jurisconsulte y représente un courant extrémement favorable
a l'accusé. En effet, ce dernier critique la procédure d'avant
1897 qui est considérée comme *“un duel entre lui, juge, et
Iinculpé, un duel sans témoins, et avec des armes dont il
posséde le maniement aussi bien que l'autre le posséde mal ",
Pour remédier a ce type de défauts de l'instruction préparatoire,
M. Faustin-Hélie indique en termes éloquents l'esprit qui doit
inspirer le juge dans cet interrogatoire : “ It est aujourd’hui de
principe que le juge dinstruction doit se bormer, dans
I'interrogatoire a poser loyalement et clairement toutes les
questions qui résultent de l'étude consciencieuse des faits; qu'il
doit s'abstenir de ces demandes captieuses ou suggestives
employées dans notre ancienne jurisprudence pour surprendre
le prévenu et provoquer des contradictions; enfin, qu'il ne doit
se servir d'aucun détour, d'aucun artifice pour obtenir des
révélations. Il peut sans doute, lui adresser [..] de sages
exhortations; [...] mais il ne doit point substituer 4 I'examen un

B3 HALTON, op.cit., p.5.

13 4 HALTON, op.cit, p.72; * Tous les criminalistes sont d'accord pour
reconnaitre que les garanties données par la législation actuelle & la défense
pendant  Tinstruction préparatoire  sont  insullisantes. ™, M.DAUPHIN,
rapporteur du projet au Sénat, Débats Parlementaires, 1897, 4, 114 et J.O, 8,
9, 11, 12 et 13 février 1882, p.113; * Les rédacteurs du Code de 1808 [...]
nont pas réussi & mettre sur pied un systéme en harmonie avec les exigences
également respectables de lordre social ot de la liberté individuelle ™,
H.RASPAL, op. cit., p.18.

"H HALTON, op.cit.. p.69.
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combat ou le plus faible doit nécessairement succomber. Le
droit d'interroger ne comporte pas cetui de débattre les réponses
et de dresser a l'inculpé des embiiches au moyen de questions
habilement tissées. Le juge ne cherche pas le c¢oupable mais
seulement fa vérité ™. Si l'instruction préalable est toujours
reconnue comme I'élément indispensable a la manifestation de
la vérité, le souci des réformateurs est d'organiser la défense
dés le début de [linformation et ainsi de contrdler
l'interrogatoire. Si le silence n'est pas le principe mis en avant
puisqu'il apparait de prime abord contraire aux intéréts
considérables de la société, le dispositif imaginé en 1897 vise
au moins a réaliser un contréle sur la parole et donc sur les
silences de l'inculpé. C'est pourquoi M. Faustin-Hélie
demandait, au titre de président de la commission, que le
conseil accompagnat partout I'inculpé'®, C’était, suivant la
remarque de M. Dauphin “établir un systéme absolument
contradictoire entre le ministére public et I'accusé devant un
Jjuge d’instruction écoutant et restant impassible sur son siége *.
Le premier projet de la commission présidée par M.Faustin-
Hélie, instituait donc un débat libre et permanent. Un second
projet n’admettait la présence de I’avocat de I’inculpé qu’au
dernier interrogatoire. D’aprés le troisiéme, le défenseur était
exclu du cabinet du juge d’instruction. Et le quatriéme est celui
qui fut définitivement accepté, Ainsi pendant plus de dix ans, le
[égislateur n’a cessé de s’occuper de la question du secret de
I"instruction préparatoire conditionnant le degré de protection
accordé au prévenu.

¥7FAUSTIN-HELIE, Pratique criminelle des cours el tribunaux.

1¥Cette commission, dont les travaux ont servi de base a tous les travaux
postérieurs, avait accepté e principe de la défense de l'inculpé pendant
l'instruction préparatoire, et la présence du défenseur, non seulement dans la
prison & cdté de Iinculpé pour le conseiller, pour l'aider dans sa défense, mais
cncore dans le cabinet du juge d'instruction, ol était organisé un débat
contradictoire entre le ministére public et les avocats de Finculpé ct de la
partic civile ”, Rapport au Sénat M.DAUPHIN, ibid.
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On se rend compte que finalement c’est bien le dosage
de liberté octroyé a la personne poursuivie et donc au libre
choix de parler pour dire vrai ou de dissimuler la vérité par tous
moyens y compris celui de parler pour mentir ou de parler par
procureur qui a constitué le point nodal de la réflexion
intéressant la procédure criminelle frangaise.

Par ailleurs, ces tergiversations, ayant abouti 4 une
solution bien moins audacieuse que le projet Faustin-Hélie,
sont le signe d’une crainte et, pour certains, d’une aversion
pour un ménagement de la personne non encore convaincue de
I’infraction. Ceci indique de fagon inextricable la difficulté
qu’a eu la France a reconnaitre un principe, pilier encore fragile
du systéme contemporain, celui de la présomption d’innocence.
Ce principe justifie que I'on accorde aw prévenu les moyens
d’organiser sa défense dés les premiéres heures de la
confrontation avec le juge d’instruction puis le ministére

139

public'®.
* Les vieux démons inquisitoriaux.

Méme si les avancées de la loi de 1897 se révélerent
inédites, le législateur frangais n’est pas allé aussi loin que les
propositions de la commission Faustin-Hélie, qui contenait une
véritable refonte partielle du CIC. Cette timidit¢ est due
notamment au fait que le Gouvernement pendant la discussion
de la loi a invité la Cour de Cassation 4 émettre des
observations sur Vutilit¢ des innovations proposées et
notamment sur 1’obligation pour le juge d’instruction, lors de la
premiére comparution de I"inculpé, d’avertir celui-ci qu’il est

1% i oir au sujet de la présomption d’innocence beaucoup de travaux [rangais
dont la thésc de Mohammed Jalal ESSAID, La présomption d’innocence,
Thése de droit, Paris, 1969 ainsi quc tous les travaux sur les droits de la
défense. Notons 2 ce sujet le lien indissoluble créé en France eatre la
présomplion d’innocence, lc droit 4 "avocat et le * droit au silence . Nous
remarquons cette pratique confusionnelle dans les dévcloppements ultérigurs
consacrés au droit interne contemporain,
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libre de ne pas répondre aux questions qui lui sont posées et
qu’il peut désigner un avocat qui sera présent et communiquera
avec I'inculpé dés la premiére comparution.

La Cour a pu, a cette occasion manifester nettement son
opposition. Elle se montra particuliérement défavorable aux
deux propositions principales du projet : la présence de I’avocat
aux interrogatoires ¢t la communication obligatoire du dossier
au défenseur la veille de chaque interrogatoire'. La cour
supréme s’attaque par conséquent aux fondements des droits de
la défense dévoilant ainsi la nouveauté que pouvait constituer
alors une telle conquéte. Un extrait du rapport de la cour rendra
encore plus tangible sa phobie d'un inculpé trop protégé (a son
goiit) : “ En ces matiéres, les idées les plus généreuses se
donnent libre carriére, et il faut quelque courage pour résister a
leur séduction; mais ce courage est nécessaire. La plupart des
publicistes qui abordent 1I"¢tude de ces graves sujets envisagent
plus volontiers I’hypothése de ['innocent injustement
soupgonné qu’il faut metire & abri d’un chitiment immérité,
Certes, cette éventualité redoutable justifie de la part du
législateur toutes les précautions et de la part du juge toutes les
inquiétudes. Mais elle est heureusement exceptionnelle et ne
doit pas faire perdre de vue la réalité plus positive du coupable
qu’il faut convaincre et punir, Le besain le plus impérieux d’un
pays organisé sera toujours la sauvegarde de I'ordre public et
de la sécurité individuelle par la recherche vigilante ¢t la
répression exacte des délits et des crimes. Certaings tendances
du projet nous obligent a4 rappeler cette vérité banale. Le
probléme pénal n’a jamais cessé de comporter et comportera
éternellement deux termes irréductibles : I’intérét général de la
société qui se défend et I'intérét personnel de ’homme qu’elle
accuse. Si I'on a trop longtemps sacrifié, sous I’Ancien
Régime, le second au premier, on ne pourrait sans péril sacrifier

1% e rapport du conseiller FALCIMAIGNE exprimait sans ambiguité et avec
force I"hostilité de la cour de cassation aussi bien 4 la présence du défenseur &
Pinterrogateire qu'a la mise du dossier 4 la connaissance du conseil avant
chaque interrogatoire.
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le premier au second. Le législateur doit avoir le souci constant
d’assurer & 'un et 4 I"autre une part équitable de protection.
C’est sous I’'empire de cette pensée que votre commission a
entrepris I’examen des questions qui lui étaient soumises, avec
le ferme propos de se montrer nettement favorable aux
réformes qui pourraient assurer a la libre défense des garanties
plus efficaces, mais aussi résolument hostile aux #émérités qui
risqueraient de compromettre I’exercice normal de 1’action
publique ”. La Cour de Cassation a ainsi prouvé de fagon
cinglante sa répugnance a4 des mesures qui lui paraissaient
follement inconsidérées comparées au régime  strict
quoiqu’assoupli, en vigueur. Cet affrontement montre que
bataiile et conquéte il y eu '*'.

D’ailleurs la ténacité des réformateurs déja ébranlée par
I>opposition de la cour a du se manifester également face a
quelques auteurs récalcitrants. Ceux-ci ont ajouté aux
arguments de la juridiction supréme. On a donc reproché a la
loi I’entrave a la marche de Pinstruction qui serait provoquée
par la mise en ocuvre des formalités introduites, de méme une
prolongation de la détention provisoire en résulterait. Par
ailleurs, la réticence au modéle anglais a donné lieu a une
critique de I'impuissance déplorée du juge d’instruction au.
profit d’une invasion policiére. 11 y aurait & redouter le
renforcement des pouvoirs de la police au détriment de I’intérét
général et de U'inculpé.

La loi du 8 décembre 1897,

La réticence a priori d’éminents protagonistes n’aura
pas empéché le vote d’un texte dont on a pu dire qu’il a
constitué “ le point de départ en méme temps que 1’apogée de la
manifestation d’une volonté législative d’en finir avec les exces

4« Cente loi démontre, par sa naissance et sa survie, comment la fermeté
Kgislative, lorsqu’elle se manifeste dans le bon sens peut renouveler el
assainir la réalité judiciaire en dépit des réactions des partisans de la
répression ”, Christos BAKAS, Thése, op cit, p.235.
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inquisitoriaux du passé, lors de la phase &’instruction
préliminaire ”'. Pourtant, les insuffisances du texte ont permis
la résistance de praticiens opposés a la réforme.

* le rle providentiel du conseil de I"inculpé.

La loi * ayant pour objet de modifier certaines régles de
I’instruction criminelle, en matiére de crimes ou de délits ~, du
8 décembre 1897, offre une contribution trés importante a
I’évolution droit positif frangais dans un sens favorable a la
protection réelle de la personne soumise a 1’épreuve d’une
poursuite  judiciaire. Cette protection se concrétise par
I"introduction de I’avocat de la défense t6t dans le déroulement
de la procédure. L’article 3 de ce texte dispose en effet : © Lors
de cette premiére comparution, le magistrat constate I'identité
de Iinculpé, lui fait connaitre les faits qui lui sont imputés et
regoit ses déclarations apres I’avoir averti qu’il est libre de ne
pas en faire. Mention de cet avertissement est faite au procés-
verbal. Si I'inculpation est maintenue, le magistrat donnera avis
a I'inculpé de son droit de choisir un conseil parmi les avoués,
et, a défaut de choix, il Iui en fera désigner un d’office si
'inculpé le demande [...|. ™ Puis a Particle 9, “ I"inculpé doit
faire connaitre le nom du conseil par lui choisi [...], 'inculpé
détenu ou libre ne peut étre interrogé ou confronté, 4 moins
qu’il n’y renonce expressément, qu’en présence de son conseil,
ou Jui diiment appelé [..]”. Ces articles font partic des
dispositions fondamentales de la loi car ils proclament le droit
pour P’inculpé d’organiser sa défense dés le début de
Finformation préalable. 11 garantit sans doute le libre exercice
de ce droit par des régles absolument nouvelles et opposées a
celles de la législation antérieure. On a alors évacué le réle de
contrdleur de I'avocat au cours de Pinstruction préparatoire.
[’aspect contradictoire de la procédure débutante est ici plus
incertain car “* Pavocat n’aura pas pour mission de lutter avec le

2 C.BAKAS, op. cit., p.235.
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juge, de discuter avec lui; mais bien plutét de contréler les
actes de I’instruction, d’assurer par sa présence la liberté de
Iinculpé, de D’encourager a répondre aux questions qui lui
seront posées, hors de toute crainte d’une fausse interprétation
ou d’une traduction défectueuse. ™. Le systéme ainsi
transformé devient ce qu’on a appelé ** un contrdle aprés coup,
sur des opérations finies ™. Le contrble ainsi assuré viserait

- selon ¢es interprétations a susciter une parole sincere plus qu’a
protéger un silence toujours suspect. Encore une fois, il est
difficile d’entrevoir I’acceptation du silence en France en tant
qu’outil de défense mis 4 la disposition de Finculpe. Pour se
rendre compte de ce refus de la loi de 1897, elle-méme, citons
Ialinéa 3 de ’article 9 : * Le conseil ne peut prendre la parole
qu’aprés y avoir €t¢ autorisé par le magistrat. En cas de refus,
mention de Uincident est faite au procés-verbal.” Clest
pourquoi nous ne pouvons pas dire que la loi de 1897, méme si
elle ouvre I'ére de la reconnaissance des droits de la défense en
France, constitue le fondement d’un * droit au silence ™ déclaré.
Prenons & témoin le contemporain de cette loi, Herbert
Halton'* qui fait le bilan mitigé suivant : “ Par la loi du 8
décembre 1897, [le l1égislateur] a adopté une procédure, qui, si
elle ne réalise pas toutes les réformes qui ont donné lieu a des
discussions si approfondies, assurent, du moins & ’inculpé des
garanties nouvelles aussi séricuses qu’elles sont prudentes, sans
rien sacrifier des justes intéréts de la société”

Le sérieux des réformes apparait a la lecture des
dispositions visant a garantir la présence d’un avocat ou du
moins la possibilité réetle d’en avoir un. Un systeme de nullités
est prévu A Iarticle 12 de la loi : © Seront observées, 4 peine de
nullit¢ de Pacte de procédure ultérieur, les dispositions
prescrites par les articles 3 et 9 alinéa 2 {notamment] ”. Aussi

3 Yixtrait des propos du rapporteur de la loi, cité in HALTON, op. cit., p.83.
4 ) "expression cst reprise par HRASPAL, ap. cit., p.123.
" HALTON, op. cit. . p.75.
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pouvons-nous affirmer & la suwite d’Henri Brun™, que
I”intention du législateur a bien été de faire courir au meneur de
la procédure pénale le risque d’une annulation en cas d’abus
perpétrés a I"encontre du prévenu.

Pourtant le texte n’est pas exempt d’ambiguités
soulevées par les nostaigiques d’une révolution réelle de la
procédure et utilisées par les opposants au nouveau systéme.

* Les avatars de la pratique.

Les dispositions, par leur caractére vague et imprécis,
ont conduit les commentateurs & se poser beaucoup de
questions qui ont souvent ét¢ résolues par la sévérit€¢ des
juridictions a ’égard du défendeur. Les questions ont tourné
autour du contenu ¢t de I’étendue du réle et du pouvoir du
conseil face & la toute-puissance a4 peine étiokée du juge
d’instruction et 4 la police judiciaire avant [instruction
préparatoire. ‘

La Cour de Cassation qui avait émis une réprobation
certaine vis-a-vis de la nouvelle loi a prolongé cette tendance
jusque dans son application de la loi. Ainsi, outre son travail
d’interprétation stricte, visant & combler les lacunes et
imprécisions nombreuses de la loi, elle a cherché en plus a
restreindre le champ d’application de celle-ci. L’extension du
role de la police était redoutée en raison de 1’absence de
précisions sur ’enquéte officieuse. Et la Cour de Cassation
d’en profiter pour enfermer la loi dans la double barriére de
I’instruction préalable et des actes du juge d’instruction. Cette
interprétation restrictive de la loi s’est manifestée pour la
premiére fois par les arréts du 12 mars 1898, 16 juin 1898 et 24
décembre 1898 de la Cour de Cassation'. Dés lors, la cour a
constamment et sans ambiguité affirmé son intention

M6 Henri BRUN, Des droits de la défense dans ’instruction criminelie. Thése
de droit, Paris, 1897.
" Crim., S, 1899, 1, p.297.
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restrictive. Elle a en effet toujours refusé d’étendre par analogie
la loi de 1897 4 d’autres hypothéses'®. L’insistance de la cour
supréme dans cette voie restrictive est illustrée dans des
matiéres telles que 1'enquéte administrative, [’enquéte
officieuse'®, I’interrogatoire préalable fait par le président de la
cour d’assises”™ ou la procédure devant la chambre
d’accusation’. De méme la loi de 1897 a été jugée
inapplicable dans I’hypothése de FPexpertise'” et de la
flagrance™. Et de fagon plus outrageuse, la cour a refusé a
I’inculpé qui se défend seul la protection de la loi de 1897'.

En définitive, il ressort de. cette jurisprudence
scandaleuse que la cour a entendu faire de cette loi une loi
d’exception et a ce titre restrictivement interprétée; et ce, en
violation du principe d’interprétation des lois de procédure
ayant comme but de garantir la mise en oeuvre des droits de la
défense et les libertés individuelles'™. Pour Bakas, la loi du 8
décembre 1897, comme réforme d’ensemble est restée isolée
dans la voie du libéralisme'®’ méme si des lois libérales sont au
cours du siécle intervenues pour réaffirmer le principe
d’assistance par un avocat durant le procés pénal ou
éventuellement pour y apporter des améliorations
secondaires’®®. La loi de 1897 étant remarquable pour ses

% Une tongue liste d"arréts en ce sens : Crim. 11 février 1899, S., 1900. I,
425, Bull.Crim., 12: 7 aot 1899, Bull.Crim. 1899; 11 acGt 1899, S, 1902, I,
61, Bull.Crim. 265; 9 juin 1899, Bull.Crim. 147; 26 avril 1900, 5., 1903, [,
19%; 8 mars 1901, Bull,.Crim., 76; 5 décembre 1902, Bull.Crim. 378; 20 mars
1903, 8., 1905, 1, 249.

9 e premier arrét en la matiére est 1'arrét du 11 février 1899, préeité.

158 e premier arrét en la matidre est I*arrét du 11 aoiit 1899, précité.

B Crim. 13 septembre 1900, doc. Parlem., 1904, [, 251,

2 Crim. 24 décembre 1898 et 7 aodit 1899, précités, S., 1899, i, 297.

'*3 Crim. 6 juillet [905, Bull.Crim., 336,

** Crim. 12 mars 1898, précité. :

5 Crim. 2 mai 1903, doc.parlem., 1905, 1, 23.

1% voir en ce sens C.BAKAS, op.cit., p.241.

BT C.BAKAS, op. cit., p.244.

8 Loi du 7 février 1933 modifiée dans le sens de la rigueur par la toi de 1935
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avancées pionniéres, elle ne constitue pas pour autant la charte
attendue des droits de la défense. Si le rapprochement avec la
procédure anglaise est remarquée par les auteurs, celui-ci ne fit
pas pour autant de la procédure frangaise un modele en matiére
de garanties pour I'inculpé, inculpé qui n’a toujours pas le
“droit " de garder le silence. En effet, la procédure demeure
inquisiloire et I"interrogatoire en est le point fort. 1l était donc
encore peu concevable en 1897 que Iinculpé pit se garder de
répondre au juge en la présence d'un avocat dont les
interventions étaient maitrisées par ce méme juge.

Ce périple au cours de siécles de procés pénaux aura
done confirmé les impressions évoquées en introduction, en
vertu desquelles la tradition inguisitoniale, qu'elle fasse partie
d’une histoire ancienne ou d’influences sporadiques, constitue
un frein au développement des droits garantissant une défense
efficace pour le prévenu. Ce n’est que dans une dynamique
accusatoire, quelle que soit sa force, que la protection de
I’accuse, a priori néfaste a la répression, peut s’étoffer jusqu’a
donner naissance a des droits appartenant en propre a la
personne indépendamment de la volonté du magistrat ou de tout
autre acteur de la procédure d’investigation ou de jugement.
C’est bien la définition que nous voudrions voir appliquer au
“ droit au silence ™ comme droit de la défense.

Aussi, nous attacherons-nous dans la partie suivante 4
faire état des effets du passé et des aspirations du futur.
Pouvons-nous parler en Grande-Bretagne et en France d’un tel
droit a la disposition de I’accusé? Au Royaume-Uni, si son
appellation n’est pas celle de “ droit ”, est-ce parce qu’il n’est
pas ou parce qu’il s’entend différemment? En France, a-t-il eu
I’opportunité d’étre conquis et proclamé ou n’existe-t-il encore
qu’a I'état embryonnaire, freiné qu’il est dans sa croissance par
un furieux agrippement & la tradition inquisitoire?

et par le décret-loi du {8 novembre 1939.
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DEUXIEME PARTIE

OBSERVATION D’UN “ DROIT ”
~ EN ACTIVITE.






Les bouillonnements du présent sont maintenant notre
souci. Des mouvements remarquables ont bouleversé, 4 la suite
de la Seconde Guerre Mondiale, les données de notre monde et
de notre Europe. Depuis, la géopolitique est devenue une
maniére de penser. Les juristes n’en sont pas sortis indemnes,
par conséquent les ordres juridiques non plus.

La spécificité de chaque systéme demeure considérable.
Mais les interactions qui existent entre eux ont é¢ décuplées.
Aussi, des systémes de régulation ont vu le jour au-dela des
Etats. Les motivations avancées prenaient les couleurs du * plus
jamais ¢a”. La défense des droits de I'Homme en premiére
ligne, un désir de préservation ¢t de développement d’un
patrimoine commun des droits et libertés fondamentaux a pris
forme.

Nous ne saurions pour autant négliger les vestiges du
passé expliquant des particularités parfois inconciliables. Pour
procéder 4 une bonne analyse du présent, nous devrons done
tant que cela est encore possible, distinguer I’étude de I'ordre
juridique interne et celle de I'ordre international en ce qui
concerne le “ droit au silence ™. Ceci est encore faisable dans la
mesure ou I'évolution tend & Pautonomisation d’une
jurisprudence supranationale. Les ordres juridiques internes
sont encore identifiables et nous le constaterons dans un
premier chapitre. Mais la phase d’autonomisation s’achéve et
les effets du “renvoi” des jurisprudences dans les droits
internes soumis aux juridictions des organes supranationaux
commencent a se faire ressentir et a4 imprimer des directions
nouvelles mais convergentes aux ordres juridiques nationaux.
L observation de ces deux phases s’effectuera dans un second
chapitre.

Il s’agit ici de mouvements généraux déduits de la
pratique juridique. Nous vérifierons leur validité a travers le
prisme du * droit au silence ™. Vérification qui voudra révéler
I’existence de différences dont la résistance sera testée au cours
de cette partie.
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CHAPITRE ]

L’AFFIRMATION
D’UN “ DROIT AU SILENCE ”
EN DROIT INTERNE.

On se pose ici la question de Iinscription du * droit au
silence ™ en droit interne. Les sources internes du droit, les
noms juridiques, la jurisprudence, la doctrine, font-clles
allusion au “ droit au silence ”? Si elles le font, dans quels
termes le font-clles et quels sens lui donnent-elles?

Pour aborder ces questions dans un ordre logique, it est
nécessaire de les organiser en fonction des * niveaux
d’intervention ” d’un droit. Si nous admettons gu’un droit est
un “intérét juridiquement protégé ™', celui-ci n’existe que
lorsque la loi vient protéger la jouissance ou la perspective de
la jouissance de I’intérét. Par conséquent, le chercheur qui se

pose la question de Dexistence d’un droit devra d’abord

19 onte théorie dite de = I"intérét ™ est celle de Rudolf von JHERING. Dans
P'esprit du droit romain (Paris, 1886-1888). JHERING défend ['idée des
droits subjectifs, Pour devenir un droit, Pintérét doit étre protége et la
protection ** présuppose unc norme portant sur ce qu’il convient de protéger ”
{Lrnst BLOCH, Diroit natuvel et dignité humaine, Payot, 1976),
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s’enquérir de la teneur des textes. Il devra donc découvrir les
fondements juridiques du droit en question,

Mais la caution des textes est-elle suffisante? L analyse
des écrits juridiques n’est en effet qu’une partie du travail. La
seconde correspond a I’idée de protection plus qu’a celle
d’inscription. La protection juridique, considérée comme
indispensable & existence d’un droit'®, s’entend de la * mise
en scéne ” juridictionnetle du droit. [l faut ici s”interroger sur la
fagon dont est invoqué le droit par le justiciable ainsi que sur la
réponse jurisprudentielle donnée par le juge. Ce faisant, nous
avons essay¢ de schématiser les divers modes d’expression
d’un droit en droit interne. De cette fagon, nous pensons
pouvoir mener une comparaison systématique qui soit a méme
de mettre en évidence des différences quant a la conception ou
seulement la perception du * droit au silence ™ dans chacun des
ordres juridiques étudiés,

"Citons 4 ce sujel Jean DABIN. * Droit subjectit’ et subjectivisme
juridique ™, Archives de philosophie du droit, tome [X, 1964, p.17-35 : = On
peut ironiscr sur un droit 4 la pudeur, sur un droit au silence [...]; mais,
comme pour [*honncur, ou intimité, ou I"incognito, |...], il s’agit bicn [a de
biens qui constituent pour la personne autant de valeurs méritant la protection
du droit nen seulement sous la forme d'un droit & réparation du dommage
consécutif A une lésion, mais a priori sous la forme d’un recours
d’interdiction préventive de la lésion 7 voir aussi Stavros TSIKLITIRAS. La
protection effective des liberlés publiques par le juge judiciaire en droil
frangais, thése de droit public, Paris, [988. Pour illustrer son propos,
M.TSIKLITIRAS cite pertinemment Jean CARBONNIER (Flexible droi.
Pour une sociclogie du droit sans rigueur, 8éme é&dition, LGD), Paris, 1993)
“La subjectivation est, pour ke droit, un moyen de s’accomplir plus
parfaitement en disposant auwtour de la norme d’innombrables avertisseurs,
trés sensibles, préts & se déclencher 4 la moindre transgression ™. Vérifions si
l4 norme a prévu le droit en question et si des averlisseurs efficaces ont 6té
disposés autour d'elle, dans les deux Etats.
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1. LES FONDEMENTS JURIDIQUES DU “DROIT AU
SILENCE ™.

L’objectif de cette observation est de déterminer la
place quantitative et qualitative qu’occupe le “droit au
silence ” dans les ordres juridiques internes de la Grande-
Bretagne et de la France. Nous aurons découvert si le concept
juridique méme de “ droit” de se taire lors d’une procédure
judiciaire pénale est connu et/ou reconnu dans ces deux Etats et
si I’un a une influence sur I"autre.

L’arsenal britannique.

Pour justifier le recours a un titre si suggestif, précisons
que nous avons considéré que les fondements juridiques surtout
en droit anglais devaient s’entendre de toutes les sources
possibles, & savoir les normes et leurs travaux préparatoires '
ainsi que la littérature juridique doctrinale que I"on trouve dans
les revues et périodiques “autorisés 7. Par ailleurs, la
jurisprudence est apparue fondamentale dans la mesure ol le
“ droit ” examiné est de common law et est donc né du travail
des juges. Ainsi, la masse de pratiques institutionnalisées par
des normes juridiques ou non permet de parler d’un * arsenal ”
juridique disponible en Grande-Bretagne pour donner au
“ droit ** de demeurer silencieux lors de la procédure pénale un
fondement juridique.

Nous avons pu nous rendre compte qu’il y avait autant
de documents permettant de limiter ou de contester sa légitimité
au “ droit au silence * dans I’ Angleterre d’aujourd’hui que de
documents permettant de I’asseoir, Dés lors, si une place

191 1 es divers Comitss, Commissions et auires groupes de travail qui ont
peuveé pour I'élaboration de nouveaux texles. Leurs travaux sont rés
importants en ce qufils mettent & jour les controverses de l'époque <l
permettent de se faire une idée de Fampleur du débat.
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importante est revendiguée par de nombreux auteurs pour le
“droit au silence ”, il n’en reste pas moins que les menaces
réalisées ou non quant au * droit au silence ™ font douter de
cette reconnaissance. Cet examen tournera en fait autour de la
question de I'affirmation ou non du * droit au silence ” comme
un droit véritable ou comme une simple faveur faite aux
individus par le pouvoir.

La place centrale du " droit au silence ™ dans le systeme
Juridique britannique.

Cette place centrale mais non prépondérante du *“ droit
au silence ™ lui est allouée par ceux qui justement considérent
que cet élément constitue un des piliers du systéme pénal
accusatoire, D'autre part, et c'est une tentative risquée, nous
pensons qu'il ¢xiste tout de méme un consensus au Royaume-
Uni sur ce que recouvre pratiquement le * droit au silence ™.
'existence d'un tel consensus “mou ™ tend a rehausser le
caractére incontournable de cet objet du droit, quel que soit son
facteur de séduction auprés des jurisconsultes et des
législateurs,

* “Droit au silence ™ et systéme accusatoire dans le
Royaume-Uni contemporain.

Les  développements consacrés 4  ['histoire  de
I'apparition de ce * droit™ ont démontré que la croissance de
cet €lément au sein d'un systeme procédural augmentait avec
l'orientation accusatoire de ce méme systéme'®, [l n'est pas rare
de rencontrer des assertions telles que : “ Le droit au silence
[...] est une fibre étroitement tissée du systéme de la justice
pénale ”'* ou “Le droit au silence ne doit pas simplement

%2 voir supra, p.6d.
**? John McKENZIE, = The Great Fiasco ®, NLJ, 13 mai 1994, p.631 - " The
Right Of Silence [..] Is a deeply interwoven strand through the criminal

Justice svstem "
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demeurer une partie vitale du systéme pénal de 1'Angleterre et
du Pays de Galles ; il doit &tre renforcé ™'** ou “ un droit qui est
souvent décrit comme la référence de la justice britannique ™'
ou encore ceite référence a l'intégrité du systéme pénal
britannique; “ Le droit au silence n'est pas une tradition
vieillotte et passée de mode. Supprimer ce droit déséquilibrerait
la balance de notre systéme de justice ™.

Mais le “ droit au silence ™ a en Grande-Bretagne des
définitions variées. Nous ne retiendrons pas uniquement, pour
parler de la place centrale du * droit " étudi¢ dans le systéme
procédural anglais, du privilége interdisant que l'on s'accuse
soi-méme mais aussi et surtout le < droit au silence ™ faisant
référence a une personne suspecte ou accusée de garder le
silence face 4 des interrogations provenant respectivement de la
police ou de contradicteurs a l'audience. C'est en effet la thése
de Steven Greer'® selon laquelle, ce n'est qu'en tant que droit
que le silence est une “ pierre de touche ” du systéme et non en
tant que privilége. Le privilege implique un traitement spécial

164 Sieven GREER, * The RTS : A review of the Current Debate ™ vot 53, n 6.
MLR, nov. 1990, p. 709 : * The RTS should not merely remain 4 vital part of
the criminal justice system of England and Wales: it should be
swrengthened . Steven GREER sous-entend la méme essentialite quand il
derit @ Some instrumental Retentionists have indicated that excharge
abolitionism may be a persuasive alternative if, and only if, the enlire basis of
the criminal justice system were to be shifted from an accusatorial to an
inquisitorial model. " op. cit.. p.725.

85 John D. JACKSON : = right which is ofen characterised as a
“ benchmark " of British justice ", i * Curtailing the Right Of Silence
Lessons trom Northern Iretand”, Crim, L.R.. 1991, p. 413 : Voir ausst Jane
PLUMPTRE “The Right of Silence disappears ™. NLJ. 4 august 1989.
p.1091. :

166 [ ¢ président de la puissante Law Sociely faisant celle déclaration & 7he
Times, cité par Roger SMITH in, * Integrity or Convictions? =, LSG, val 90
(38), 1993, p.2. Ce dernicr cite également Michael ZANDER : " The integrity
of the criminal justice system is a higher objective than the convifion of wy
individual ”. Ce concepl d'intégrité est, pour Roger SMITH. e pendant de la
sauvegarde du due process, qui sont nécessaires 4 la société britannique el pas
se7ulcment a la condamnation du coupable qui passe & travers cc systeme,

7 ibid.
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accordé comme une faveur ou une concession, alors que le mot
“droit ” dénote un intérét protégé, en tant qu'il est l'expression
de valeurs fondamentales. La relation ténue du “ droit au
silence” et du systeme accusatoire tient 4 ce que la
présomption de base de ces systémes est que l'accusateur doit
étre obligé de prouver ses allégations sans l'assistance de
l'accusé et donc de son silence éventuel,

Ainsi, dire qu'il existe un droit au silence en Angleterre
et au Pays de QGalles ne veut pas seulement dire que
geénéralement il n'y a pas d'obligation juridique de parler a la
police ou de fournir des preuves & l'audience i la charge des
citoyens. Cela implique gu'aucun désavantage ne devrait
découler du refus du défendeur de coopérer avec la police ou de
témoigner. Ainsi le droit que certains défendent comme I'un des
signes caractéristiques du systéme britannique n'est pas
seulement le privilége de ne pas s'accuser soi-méme. La
comnton law a dégagé un principe devenu traditionnel : celui
qui entraine linterdiction pour les tribunaux du fait
(magistrates et juries) d'étre invités ou d'étre encouragés, soit
par des juges soit par des poursuivants (prosecutors), a
conclure qu'une personne est coupable simplement parce qu'elle
a refusé de répondre a des allégations, en particulier celles de la
police, ou a refusé de déposer a I'audience dans l'intérét de sa
propre défense. Ces conséquences sont justifiées par l'effet
préjudiciable que de telles incitations pourraient avoir sur la
valeur probante du silence. Cette valeur serait disproportionnée
en effet si I'on autorisait, par voie normative, les juges du fait a
tirer des conclusions directes du simple silence  la charge de
l'accusé. Or les opposants a ce type d'atteintes sérieuses au
“droit au silence ™ soulévent l'argument de poids selon lequel i
existe indéniablement des raisons autres que la culpabilité pour
se taire'”. Le silence n'est pas synonyme de culpabilité lorsque

8 voir 4 ce sujet l'article de Steven GREER précité, * Innocent reasons for
silence ™, p. 727 ; ainsi que les actes du colloque consacré au droit au silence
Steven GRELR et Rod MORGANS (eds.), The Right to Silence Debate,
Proceddings of a Conference held at the University of Bristol, on 27th march
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la personne est dans un état de forte émotion et a ce ftitre
hautement vulnérable. De méme, il se peut que la personne se
sente coupable mais qu'elle n'ait en fait commis aucune
infraction; qu'elle soit ignorante de faits majeurs et qui
pourraient la disculper; qu'elle désire protéger par ce silence
d'autres personnes ou cacher des actes honteux mais pas
illégaux. D'autre part, le silence peut faire partic d'une attitude
générale hostile a la police'. L'absence de confiance en la
police peut étre une motivation du silence sans pour autant
qu'une culpabilité soit en jeu. Mais le respect du droit au
silence par la police et les autorités en géngral est une marque
de confiance mutuelle qui serait gravement endommagee si le
droit au silence venait a disparaitre. Une abolition aboutirait a
ce que le silence méme devienne une infraction d'ou une
hostilité renforcée inévitable quant a l'inguisition de la police
dont le but serait d'obtenir 'aveu et le plaidoyer “ coupable ™,
par marchandage (plea-bargaining) le cas écheant.

Le débat qui a toujours cours au Royaume-Uni montre
que le “ droit au silence ™ se trouve au coeur d'une controverse
plus large et chére aux britanniques. L'Histoire a montré que les
avancées en faveur de la liberté ou les empiétements sur celle-
ci ont majoritairement été le résultat de négociations (bargain),
de dosages subtiles de rapports de force et finalement de la
continuelle mise en balance d'éléments contradictoires. La
controverse repose ici principalement sur {'opposition entre les
pouvoirs de la police (et plus tard ceux du juge du fait et du
prosecutor & l'audience) et les droits (rights) du suspect. Par
conséquent, il n'est pas étonnant de constater la cristallisation

1996, Bristol and Bath center for criminal justice, 1990 : et une étude
politico-psychologique de David DIXON, ™ Politics, research and Symbolism
in Criminal Justice : The Right of Silence and the Policc and Criminal
Evidence Act ™, Anglo-Am. L.R., vol. 20 {11, 1991, p. 27.50. et encore Gisli
1L GUDJONSSON * Psychological Vulnerability @ Suspects at Risk ™. in
Suspicion and Silence. 1993, chp. 6 p. 91.

199 DDIXON, op.cit, p.38 : " Silent suspects are likely to hold anti-police
attitudes ™.
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de la dispute sur I'élément le plus redouté par les enquéteurs
quels qu'ils soient : le silence de linterrogé. Mais nous
détaillerons la chronologie de cette controverse plus tard. Ceci
dit, le débat n'aurait pas de sens s'il n'existait pas un consensus
minimum sur les cas d'application ou non du * droit au silence >
en Grande-Bretagne fondé sur un droit positif minimal et une
Jjurisprudence pléthorique.

» L'existence d'un consensus juridique mou.

Trois situations semblent envisageables oi le “ droit au
silence ” peut s'exprimer. Mais nous verrons que l'imprécision
des lois est telle que les facteurs de variations sont aussi
nombreux que les cas de figure.

Lorsqu'un citoyen porte une accusation contre un autre,
le principe général est que les juges et l'accusation ont la
faculté d'inviter le jury a prendre en compte le silence de
l'accusé. Toutefois les circonstances doivent avoir mis en seéne
un accusé dont on pouvait raisonnablement attendre une
réponse. lci, I silence est considéré comme une acceptation
pure et simple de la véracité des accusations par le défendeur.
Tout le probleme est de savoir si les circonstances justifient que
l'on traite le silence comme une admission implicite de la
culpabilité¢'™. Ce probléme est rassemblé dans le mot
“ raisonnablement . De multiples facteurs sont en jeu : les
relations existant entre l'accusateur et l'accusé et le statut de
chacun, la solennité de I'occasion, ['état de santé de l'accusé, le

Y R v. Horre [1990] Crim. L.R., 188 : mais avant, Christie [1914], A.C. 545
el bien avant Mitchel! (1892) 17 Cox C.C. 503 : Cave Justice " /.7 if a
change is made against a person in that person's presence it is reasonable to
expect that he or she will immediately deny it, and that the absence of such a
denial is some evidence of an admission on the part of the person charged,
and of the truth of the charge. Undoubtedly, when persons are speaking on
eveit termy, and a charge is made, and the person charged says nothing, and
expresses no indigration, and does nothing to repel the charge, that is some
evidence to show that he admits the charge to be frue.” Dans le méme sens
Parkes v. R [1976] 1 WLR 1232.
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degré de spécificité de V'accusation, le sérieux de l'infraction en
cause, les actes éventuels effectués par laccuse silencieux, la
présence d'autres preuves que le silence soulevées par
I'accusateur, etc.

Mais il devrait en étre différemment dans le cas de
questions posées par la police. Clest ce que Peter Mirfield'™
déduit de la prise de position de Cave J. dans l'affaire Mitchell.
Donnant son opinion dans l'affaire, ce juge fait bien référence 4
la situation précédente de personnes étant sur un pied d'¢galité.
Aussi, le silence recouvre-t-il une autre dimension lorsqu'il
émane d'une personne interrogée par la police. Il convient ici de
faire une distinction entre deux périodes. Celle qui a duré
jusqu'a l'entrée en vigueur de la nouvelle loi sur l'ordre public
puis celle qui a debutc récemment depuis lors. Il est
généralement admis que jusqu'en 1995, année de l'entrée en
vigueur du Criminal Justice and Public Order Act de novembre
1994, le suspect interrogé par la police jouissait en vertu d'une
doctrine de common law bien établie d'un droit au silence'™.
Ainsi, le contenu du droit est fixé par des régles de preuve et de
procédure comme suit : :

a) les réponses aux questions de la police ne doivent pas étre
admises comme preuves & moins qu'elles n’aient été données
volontairement sans oppression ou incitation quelconque'™ ;
b) un accusé peut témoigner a son propre procés si et
seulement si il a choisi de le faire™ ; :

7t pater MIRFIELD, * Two Side-Efficts of Sections 34 to 37 of the Criminal
Justice and Public Order Act 1994 *, Crim.L.R, August 1995, p. 61 3.

172 peter MIRFIELD, op.cit, p. 913 : Fiona McELREE et Keir STARMER,
* The Right to Silence ™ chapitre 4 in Justice in Error, Clive WALKER and
Keir STARMER (2ds), Blackstone Press Lid. 1993, p. 38 ; Steven GREER,
op. ¢it, p. T2,

173 Cette régle est issue de 3 seclions, 76, 78 et 82 du Police and Criminal
Fvidence Act de 1984 {PACE) reconnu comme progressiste du point de vue
des droits du suspect... el cotretativement du point de vue des pouvoirs de la
police...

174 o ominad Buidence Act 1898, s.1 ¢ Clest la premiére grande loi modeme sur
les preuves au Royaume-Uni. Llle affirme ce droit aprés le Vincent's Code of
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¢) seules des déclarations limitées peuvent étre faites si une
personne choisit d'exercer son droit au silence'™ ;

d) aucune déduction de culpabilité ne devrait étre faite du
seul exercice par la personne de son droit au silence’™.

On comprend alors que le droit au silence ait été
accordé comme un moyen de protéger un suspect si vulnérable
face au pouvoir massif que I'Etat représentait dans la police. Le
droit au silence est justifi¢ en tant qu'instrument grice auquel
des frontiéres acceptables sont imposées aux pouvoirs de
questionnement de la police et par lequel le risque de fausses
confessions et d'erreurs de justice est diminué. [l découle de
cette justification que l'exercice de ce droit au poste de police
ne doit pas porter préjudice a l'accusé au procés au risque
d'anéantir la protection initialement envisagée'”. Ce droit était
donc expressément reconnu par I'avertissement que la police

Practice sur la police de 1882 et l'arrét Mitchell précité de 1892. Et ¢e parce
gue les interrogatoires effecutés par la police augmeniérent rapidement avec
I'émergence au XIXe s, de forces de police professionnelles dans tout Ie pays.
Il fallait donc revoir lout lc méeanisme de I'admission des preuves et donc
reglementer l'activité de cette police. Pourtant, ce n'est qu'en 1912 que les
preuves collectées lors des interrogatoires policiers purent 8tre admises au
procés. Et les juges de la Division du King's Bench formulérent des régles
directrices : les Judges Rules. Elles demeurgrent la principale forme de
contrble de la police jusqu'en 1984 ou fut édicté le PACE. Ces régles
contenaient notamment la fameuse obligation d'avertir les suspects aprés feur
arrestation ¢t avant leur interrogatoire qu'ils ne sont pas obligés de répondre.
mais que $ils te font, Teurs réponses seraient prises en note et pourraient servir
de preuve contre eux.

"" Criminal Evidence Act, 5.1 ; et la jursiprudence complémentaire © R v.
Bathurst [1968] 2 QB 107 ; Rv. Murch [1973] L ATER, 178 . R v, Sparrow
[1973] 1 WLR 488 ; R v. Chandler [1976] | WLR 385 : R v. Brownond
KRouth [1983] Crim. L.R. 38.

7 Ry, WhiteHead [1929] 1 KB 99 ; R v. Keeling [1942] 1 All ER 507 : R v
Bathrust précité. '

T Gilbert (1977) 66 Cr. App. R. 237, 1e Vicomte Dilhorne, siégeant a ta
Court of Appeal, déclara que : “inviter un jury & formuler une opinion
défavorable a l'accusé & partir de l'exercice de son droit au silence est se
fourvayer ™.
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était obligée de donner au suspect avant de le questionner.
[’avertissement en vigueur avant I’Act de 1994 était déclame
en ces termes : “ You do not have to say anything unless you
wish to do so, but what you say may be given in evidence.”'™
Lord Diplock eut loccasion de préciser leffet de cet
avertissement que Y'on pourrait qualifier de rappel™. Ce dernier
rappelle 4 la personne quelle posséde un droit d'aprés la
common law, dont elle pourra éventuellement s¢ servir pour se
protéger.

Mais récemment la réforme du droit de la preuve a
bouleversé les acquis quant au “ droit au silence ”. Celui-ci est
annoncé au suspect par un nouvel avertissement imposant des
restrictions supplémentaires : * You do not have to say
anything. But it may harm your defence if you do not mention
when questioned something which you later rely on in court.
Anything you do say may be given in evidence.™™ La
conséquence de cette véritable mise en garde est une incitation
a parler de préférence & la police. La personne est prévenue
qu'elle a intérét, si elle a une défense, 3 l'exposer tout de suite
au risque de voir sa défense mise en doute a 'audience’'. Cet
encouragement a parler dés les interrogatoires et & plus forte

178 « yous n'éles pas obligé de dire quoi que ce soit @ moins que vous le
souhaiticz, mais tout ce que vous direz pourra servir de preuve . Code of
Practice C paragraphe 10.4 édicté a la suite du PACE Act 1984.

1" Dans V'affaire Hall v. The Queen [19717 1 WLR 298, p. 301,
Lord Diplock : “ The cqution merely serves fo remind the accused of a
right which he already possesses Gt COnNoR law ”

180 « yous n'étes pas obligé de dire quoi que ce soit. Mais votre défensc
pourrait souffrir du fait que vous n’ayez pas mentionné, lors de votre
interrogatoire, un élément que vous utiliserez a I’audience. Tout ce que vous
dircz pourra servir de preuve ", R v. White Head [1929] 1 KB 99 ; R v.
Keeling [1942] | Al ER 507 ; Rv. Bathrust précité.

181 1| slest agi ici de lutter contre lambush defense {défense-cmbuscade) qui
cansiste 4 ne révéler sa défense qu'au procés sans avoir rien dit avant. Celte
défense fait Mellet d'un guet-apens pour l'accusation ot devient douteuse pour
le jury et ke juge qui peuvent y voir l'échaffaudage d'alibis.
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raison 4 l'audience dégage les effluves anciennes d'une tradition
ou le suspect était recruté en tant que témoin actif dans les
investigations. Méme si la découverte de la vérité est le moteur
de ces réformes, il n'en reste pas moins que le * droit au
silence ” s'en trouve altéré au point qu'il est permis de douter de
son caractére de " droit™ véritable. Ne serait-ce plus qu’un
risque pris par la personne interrogée?

La troisicme situation réunissant un consensus
minimum et mettant en jeu le “ droit au silence ” est celle de
l'accusé a T'audience. Lorsque le Criminal Evidence Act de 1898
a donné pour la premiére fois aux défendeurs le droit de
déposer sous serment, le Parlement a décidé qu'il serait
indésirable de faire de ce droit une obligation. Par conséquent,
la section [ (b) de la loi interdit a I'accusation de faire des
commentaires sur le défaut de déposition de Il'accusé.
Cependant, peu de temps aprés le vote de cette loi trés
protectrice des personnes poursuivies, la Cour des Affaires
Réservées de la Couronne (the Court for Crown Cases
Reserved) interpréta restrictivement le paragraphe b de cette
premiere section : “ 5. 7(b) does not preclude comment Sfrom the
bench at the trial judge's discretion ™. L'objet précis de ce
commentaire permis par la jurisprudence est peu clair. En effet,
les juges ont plus aisément tiré des conclusions du refus de
- déposer quant a la plaidoirie de I'accusation qu'ils n'ont invité le
jury a conclure de ce refus une indication de la culpabilité de
l'accusé. 1l n'a done pas été fait un usage abusif de la permission
accordée dans laffaire Rhodes. Le commentaire des juges ne
visaient & pousser le jury vers le choix de la culpabilité que
lorsque  l'accusé connaissait des faits particuli¢rement
importants pour la résolution de I'énigme.

La sagesse des juges anglais quant au “droit au
silence” des accusés a longtemps ét¢ loude. Pourtant

"2 Rhodes [1899] 1 QB 77.
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aujourd'hui, une menace qui depuis longtemps planait sur ce
droit a été partiellement mise en ceuvre.

La menace grandissante.
+ Une menace virtuelie de tous les instants.

Le consensus que nous avons exposé plus haut, sl
prouve que le  droit au silence ™ connait une grande notoriété
au Royaume-Uni, il n'en demeure pas moins fragile. La menace
dont il est gquestion & propos du “ droit au silence " est fondée
sur une divergence profonde entre les tenants de deux
conceptions philosophiques des droits de l'individu. Le danger
pesant sur l'existence méme du * droit au silence” tient
notamment au triomphe de l'une de ces deux positions sur
Vautre. Cette vulnérabilité du * droit au silence ” tend a montrer
que ce dernier n'a jamais été acquis et est soumis aux
évolutions des rapports de force. Mais largement, nous pensons
que cette faiblesse (weakness)'™ du  droit au silence ™, auquel
ici on préférerait l'appellation de privilege du silence,
correspond 4 une conception juridique et philosophique
particuliére des droits de 'Homme.

La distinction dont il est question oppose les
utilitaristes (wutilitarians) et les libertaires (libertarians) a
propos du * droit au silence 7. Les utilitaristes, dans la lignée de
Bentham, campent sur la position hostile a la fixite de
prétendus acquis. La société serait menacée par des criminels
professionnels sophistiqués qui exploitent un systéme pénal

15 (¢ terme qualifiant les droits en Grande-Bretagne est emprunté & Donald
DWORKIN ; Steven GREER s'en sert également pour déplorer cetle tragilité
du "droil au silence” ; "The Right to silence is eurently o comparatively weak
right which of itself appears not to provide very much protection against
successful prosecution and conviction”, in ¥ The RS : a review of the current
debate ™, op. cit., p.729 et "The RTS [..] has never provided a cast-iron
protection against successfil prosecution and conviciion", in Conférence de
Bristol op. ¢it.. p.17.
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archaique en état de survie. Un * bon sens ™ (common sense) a
toute épreuve les assurent que ceux qui n’ont rien a cacher n'ont
_tien & craindre et quiils seront heureux de répondre aux
questions de la police™. De l'autre coté sont les libertaires qui
alléguent que le droit au silence est une composante
fondamentale des relations entre le citoyen et [I'Etat
démocratique. Ainsi, si des accusations sont faites, elles
doivent €tre prouvées par I'Etat ¢t non réfutées par I'individu :
tout autre arrangement serait une intrusion inacceptable de
I'Etat dans la liberté individuelle. Mais cette opposition dualiste
peut étre affinée. Quatre tendances se dégagent alors du débat
relatif au “ droit au silence ” au Royaume-Uni. Deux sont en
faveur de I'abolition du droit au silence, deux sont contre. Cette
classification ~ comprend I'abolitionnisme utilitariste,
I'abolitionnisme pour I'échange, le conservatisme symbolique et
le conservatisme instrumental.’ Cette dispute idéologique se
concentre sur la situation intermédiaire déja exposée : la
personne est interrogée par la police ou par toute institution
compétente.

La volonté¢ des utilitaristes d'abolir le “ droit au
silence ™ repose sur la phrase fameuse de Bentham
“ Innocence claims the right of speaking, as guilt invokes the
privilege of silence ”. Cette conviction typique est due a la
conception utilitariste de la fonction des régles de preuve en
procédure pénale. Deux idées de bases sont contenues dans
cette conception. La premiére est que la rectitude du résultat est
F'objet du procés. Celle-ci sera atteinte grice & un systéme of)
les directives seraient flexibles plutdt que des régles fixes. La
seconde idée est que la poursuite de cet objectif ne devra pas

™ Lc common sense fait référence 2 la réputation benthamienne des droils
qu'll qualifiait de “ nonsense upon the stilts”, leremy BENTHAM in
Anarchical Fallacies, 1843, The Collected works of J. Bentham., John
BOWRING (ed), Fdinburgh

'** D'aprés une analyse de S. GREER reprise par tous les commentaires, ce
sont respectivement Yutilitarian abolitioniym, Vexchange abolitionism, le
symbolic retentionism, V'instrumental retentionism.
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étre perturbée par le souci de préserver des valeurs sans relation
avec la preuve, sauf s'il s'agit de compenser un retard ou
d'éviter des humiliations ou dépenses pécuniaires. Pour les
utilitaristes  abolitionnistes, le  privilege against  self
incrimination ne contribue en aucun cas & la poursuite de cet
objectif. la faiblesse de l'opinion des utilitaristes
abolitionnistes réside dans leur hypothése douteuse car non
empiriquement prouvée. C'est pourquoi les abolitionnistes ont
ajouté a leur simple volonté d'anéantir le droit au silence pour
inutilité, la nécessité de compenser cette perte pour l'individu.
De pures utilitaristes, les abolitionnistes sont devenus
des revendicateurs de garanties. La supposition des
abolitionnistes pour le remplacement du “ droit au silence ™ est
la suivante : pourvu . que les autres intéréts légitimes du
défendeur a T'action soient convenablement protégés, scul le
coupable cherchera a se dissimuler derriere le silence au poste
de police. Contrairement aux conservateurs, les abolitionnistes
ne voient pas le “ droit au silence ” comme un droit que l'accusé
devrait nécessairement avoir. Dans ce cas il est impossible de
parler de droit au sens d'un attribut ou intérét protégé de la .
personne. Le  droit au silence ™ devrait don¢ étre supprime au
profit du renforcement ou de I'adjonction d'autres garanties. La
principale garantie que les partisans de cette doctrine mettent
cn avant est : Faccés a la représentation légale. L'argument
statistique soutenant le renforcement de l'acces a l'avocat lors
de l'interrogatoire est que seulement un quart des suspects ¢n
garde 2 vue regoit un conseil juridique™. Ce constat causé en
partie par une dissuasion active menée par la police {qui évite

% Rapport du Groupe de Travail du Ministére de lIncricur, Juillet 1989
{Report of the Working Group on the Right of Silence London : Home Office,
Suly 1989). Nombre dautres études confirment la dévouverte selon laquelle le
PACE a augmenté la probabilité que des gardés & vue soient représentés par
un conseil, méme si le recours & celle assistanpe  demeure  faible dans
labsolu, voir B. IRVINE et . McKENZIE, "Intetrrogating in 2 legal
framework”, Conferénce Paper, Oxford, 1988 ; P. McKAY, "Changes in
Custody practice since the introduction of the PACFE Act 1984" (London
-Home Office, PBSH, 1988).
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de préciser la gratuité de l'accés au conseil, par exemple), tend
a faire dire 4 un éminent partisan de I'échange “ avocat contre
silence ”, Adrian Zuckermann'¥’, que la justice procédurale
requiert l'accés des suspects au conseil juridique. Dans 'ordre
Juridique britannique, il n'y a pas de raison de conserver le
* droit au silence ”. Pour Zuckermann, trois principes orientent
le procés pénal équitable : la vérité doit étre recherchée;
I'innocent doit étre protégé de la condamnation erronée et un
standard minimum d'équité procédurale doit étre étendu 3 tous
les suspects, innocents et coupables également. Dans un monde
ideal, le suspect doit avoir accés 4 la fois au conseil juridique et
au privilege aguainst self-incrimination. Mais dans le monde
réel, la police doit étre convaincue que le droit d'acces des
suspects au  conseil juridique est dune importance
primordiale'®.

De la méme fagon que les abolitionnistes pour
I'échange tiennent a la valeur de la protection des droits des
suspects face a la police, les conservateurs fondamentalistes
mettent en exergue la nécessité symbolique de garantir ces
droits. Mais pour ces derniers, le “ droit au silence ” a été le
terrain d'une reconquéte politique de 1a part de la police, les
symbolic  retentionists prénent la résistance & cette
réaffirmation de l'autorité afin de contenir le pouveir policier
dans des limites acceptables et logiques. Mais cette doctrine
congoit le “ droit au silence ™ comme un rempart symbolique de
pure forme et se préoccupe peu de son application pratique.

Pour remédier a cet extrémisme intellectualiste, les
instrumental refentionists arguent du danger pratique de
l'abolition du “ droit au silence ™, La reconnaissance du “ droit
au silence” serait une incontournable garantie contre les
erreurs de justice. la crainte et l'argument irréfutable de ces
partisans ont été renforcés par I'exemple terrible des affaires

"AAS ZUCKERMANN, "Trial by unfair means - The report of the
Working Group on the Right of Silence”, 1989, Crim.L.R, p.853.
"BZUCKERMANN, ibid.
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récentes qui ont secoué le Royaume-Uni'®. Les Quatre de
Guilford, les Sept Maguire, les Trois de Tottenham et les Six de
Birmingham. Ces quatre affaires ont causé la condamnation de
personnes suite a de faux aveux. Ainsi, le simple exemple de la
vie judiciaire et le raisonnement pratique a conduit de
nombreux auteurs & plaider pour le maintien de ce “ droit au
silence ” et le renforcement d'autres protections face a la police
en particulier',

Pour résumer l'importance de la dichotomie entre

instrumentalistes et fondamentalistes, notons que le rdle du
droit au silence dans un systéme de justice pénale dépend de sa
reconnaissance en tant que droit fondamental ou instrumental;
Cest-a-dire considéré en des termes souvent utilitaristes. Le
droit anglais est traditionnellement hostile au fait de conférer
des revendications contre I'Etat un statut supralégisiatif.
Pourtant, on a vu que le privilége interdisant l'obligation de
saccuser soi-méme était une composante vitale du systeme
accusatoire de common law, comme le corrobore le o
Amendement a la Constitution des Etats-Unis.

De l'approche qui sera faite du * droit au silence ” en
Grande-Bretagne dépendra sa signification. S'il est accepté en
termes de droits, alors il est clair qu'il ne devrait ni étre aboli, ni
&tre restreint au nom d'un gain utilitariste, tel que l'efficience de
la police. Toutefois, méme si I'approche utilitariste est retenue,
on peu douter du bénéfice réel qu'il y aura eu 3 réduire ce droit,
au regard du colt correspondant d'une police agressive et
d'erreurs de justice.

Malgré les protestations contre la suppression et méme
la simple restriction “droit au silence”, l'utilitarisme
assimilable 4 un pragmatisme répressif grandissant a paru

ML REE ¢t STARMER, op. cit., p.60 : "The trials of those charged with
affences arising oul of the disturbances in October 1983 ar Broadwater Farm
Estate in Tottenham, North [.ondon, provide graphic examples of the dangers
of disregarding such safeguards".

B0yoir les raisons innocentes du silence. supra, p.107 et note 168, et les
risques multipliés de condamnations d'innocents.
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triompher en Grande-Bretagne au regard de I'évolution des
travaux préparatoires 4 une réforme du droit de la preuve, en
général et du “droit au silence®, en particulier.
L'aboutissement des pérégrinations a été récemment le
Criminal Justice and Public Order Act de novembre 1994,

= Une menace particllement mise a exécution.

. L'on ¢raignait le pire (la suppression du “droit au
silence ™) et le pire n'est pas arrivé. Mais le “ droit au silence
nest pas sorti indemne des moultes réunions de travail qui ont
eu lieu durant une vingtaine d'années. Aussi est-il intéressant de
les rappeler pour conclure que le “ droit au silence ” en Grande-
Bretagne ne bénéficie que d'une protection amovible au gré de
l'intérét des plus forts et non de l'idéal le plus juste. Il faut
cependant éviter I'annonce rapide et ridicule de l'absence de
droits en Grande-Bretagne parce qu'ils ne sont pas déclarés et
constitutionnalisés comme en France. Nous réduirons au “ droit
au silence ” un constat déja fait mais ici étayé, sclon lequel la
conception symbolique des droits serait différente au Royaume-
Uni. La conservation est sujette aux altérations provoquées par
des changements de simples lois ou de la jurisprudence
interprétative puisque le “droit au silence ” posséde le rang
d'acte du Parlement. Mais si les professions de foi sont
initialement différentes en France et au Royaume-Uni nous
verrons que le résultat est sensiblement le méme quant a la
vulnérabilité du “ droit au silence ™',

Le marathon vers la restriction finale du * droit au
silence ” a débuté en 1972 avec le Comité de Révision de la Loi
Pénale (the Criminal Law Review Committee ou CLRC)™%,
malgré les critiques et quelques travaux favorables au maintien
du *“ droit au silence .

"“'Voir supra, p.109.

"y oir les développements relatifs & la France dans cette partie,

"YCLRC, Eleventh Report, Evidence, General Cmad 4991 (HMSO : London.
1972).
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Le CLRC recommanda dans sa majorité que les cours
devraient étre autorisées 2 tirer les conclusions appropriées (as
appear proper) de la faillite d'un accusé A mentionner a la
police tout fait qu'il utilise ensuite dans sa défense & 'audience.
De méme en ce qui concerne le refus de préter serment ou de
répondre aux questions & l'audience, * sans bonne raison ”
(without good cause). La majorité du comité était d'avis que le
silence du suspect devant la police et du défendeur au procés
devrait pouvoir constituer une corroboration d'autres preuves.
Rapidement, une pluie de critiques s'abattit sur le rapport du
comité. On critiqua notamment le caractére arbitraire et peu
fondé des propositions'™. Pourtant, 4 Singapour, le Criminal
Procedure Code Act amendé en 1976, reprit les propositions du
CLRC.

La seconde commission fut la Royal Commission on
Criminal Procedure (RCCP) en 1981. Celle-ci fut ciémente
avec le “droit au silence” puisquelle recommanda sa
conservation tel quel'”. Celui-ci devrait s'appliquer devant la
police et a l'audience. C'est en effet ce que disposa le PACE Act
de 1984 pour ['Angleterre et le Pays de Galles. Ceci ne faisait
en fait que repousser le vrai débat a plus tard. Et ce débat s'est
poursuivi tout au long des années 80 4 la suite du PACE Acr. Et
on a pesé sans discontinuer le poids des pouvoirs de la police et
celui des droits des suspects...Parce que la loi de 1984 a voulu
rééquilibrer cette balance en renforgant les droits des suspects,

194« gty within and outside Parliament, a formidable body of professional
and lay opinion stood aghast , Royal Commission on Criminal Procedurc de
1981: McELREE et STARMER, op. ¢it., p-63 1 Al members were over 3}
and the average was 63. 1i is difficult to conceive a more narrowly-based
group of people deliberate on the privilege against self-incrimination. It
contained no praciising criminal lawyers, criminalogists, sociologists,
probation officers, social workers or represeniatives of human rights or civil
liberties groups ™.

1% pour la RCCP, * the present law on the right to silence in the face of the
police questioning after caution should not be wltered ™
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la police s'est plainte d'une limitation corrélative de scs
pouvoirs™. Les juges ont suivi'”.

Pour ajouter & la fatalit¢ du résultat, considérons les
modifications |égislatives en Irlande du Nord et les discussions
publiques qui les ont accompagnées. En un mois, les
dispositions exigées par la situation troublée de cette région ont
€te votees. Le Criminal Evidence (Northern Ireland) Order de
1988 aura pesé lourd dans la balance et le 20 octobre 1988
Douglas Hurd préconisait avec vigueur des changements
identiques pour I'Angleterre et le Pays de Galles, une fois que le
groupe de travail du Ministére de I'Intérieur (Home Office
Working Group ou HOWG) aurait rendu son rapport. L'Order
de 1988 pour I'lrlande du Nord contient quatre restrictions au
“ droit au silence ""*®. Ces restrictions sont les possibilités pour
la cour de tirer des conclusions déterminées par le silence de
l'accusé. Ces déductions peuvent &tre faites directement par les
juges ou le jury dans le cas ol l'accusé se fonde dans sa
défense, sur un fait non mentionné a la police alors que le
suspect savait qu'il serait inculpé (art.3), et dans le cas on
Faccusé ne tient pas compte de la présence d'objets sur lui ou de
sa propre présence sur les lieux faisant croire raisonnablement
que l'accusé a participé a linfraction (art.5 et 6). Par ailleurs,
ceux qui ont la parole au procés et une parole qui peut étre

"Douglas HURD, Ministre de I'Intérieur en 1987 pose la question : * Does

the present law really protect the innocent whose interests will he generally
fie In answering police questions frankly? ; dans son sillage, Peter IMBERT.
Police Commissioner en appelle expressément 4 I'abolition du  * droit au
silenee ™, :

""Lord Chief Justice LANE, dans unc communication & une conférence du
barreau en 1987, puis dans l'arrét, R v. Alladice, {1988), 87. Cr.App. R. 380 :
v The effect of 5.58 of PACE (which gives the suspect the right to legal
advice) was such that the balance between the prosecution and defence could
not be maintained unless proper comment is permitted on the defendant’s
silence In such circumstances, and that it is high time that such comment
should be permitted together with the necessary alteration to the words of the
caution ™.

1. DJACKSON, op. cit.; p.405.
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fatale a l'accusé (le juge ou Faccusation), peuvent faire des
allusions & ce silence dans un sens accablant pour l'accusé
(art.4). L'extension de ces restrictions au reste du Royaume-Uni
consistail 4 reprendre les recommandations de la CLRC de
1972. La reléve ne tarda pas & étre prise par le HOWG qui, le
13 juillet 1989, rendit un rapport dommageable au “ droit au
silence . OQutre la reprise de la restriction de l'article 3 de
I'Order nord irlandats de 1988, le rapport propose un nouveau
texte d'avertissement qui cette fois est une véritable menace si
usage est fait du “ droit au silence ™' et proclame un droit de
commenter les plaidoiries au bénéfice des juges!

Mais la révélation de graves erreurs judiciaires,
ajoutées aux véhémentes protestations de groupes libertaires et
d’associations d'avocats™, temporisérent ces excés. Les €tudes
trés importantes de la Commission Royale sur la Justice Pénale
en furent les démonstrations rassurantes™'.

Si les dernigres édtudes précitées étaient  plus
indulgentes quant au *droit au silence” et inspirées de la
doctrine des instrumental retentionists, les atteintes a ce droit
n'en furent pas moins réelles lors du vote de la loi de 1994 : le

19 - You do not have to say anything. 4 record will be made of anything you
do say and it may be given in evidence. So may Your refusal to answer any
guestions. If there is any fact on which you intend to rely on in your defence
in court, it would be best to mention it now. If vou hold back until you go to
court, you may be less likely io be believed . ** Vous n'éles pas obligé de
dire quoi que ce soit. Un carcgistrement de tout ce que vous direz sera réalisé
et pourra servir de preuve. 11 en sera de méme pour votre refus de répondre. Si
vous avez 1’intention de vous fonder sur un fait a F"audience, vous avez inteérét
i te mentionner maintcnant. Si attendez d'étre devant la cour. vous sercz
moins susceptible détre cru 7,

W0 pe Criminal Bar Association. the Law Society. academic lawyers. Ce
soulévement nous rappetlc par qui le droit au silence est arrivé... [l est logique
que lzs comseils se battent & nouveau pour sauver leur champ d'action ct
I'efficacité de leurs plaidviries, le conscil ou non de garder le silence étant une
tactique impottante.

' The Roval Commission on Criminal Justice, Research Study. n°10 et 13,
1993,



Criminal Justice and Public Order Act. Notamment les sections
34 a 39 de la loi sont modelées sur les dispositions de 1'Order.
L.e mouvement a été celui d'une extension de l'application de ce
texte, initialement prévu pour faire face A des terroristes
chevronnés (hardened criminals), a tous le reste du pays et a
tout type de suspects! On remarquera a ce sujet une
particularité du Royaume-Uni. L'Irlande du Nord, considérée
comme une “épine dans le pied de la Grande-Bretagne ”, a
toujours 6t le chemin de passage obligé des législations
pénales plus sévéres dans le reste du Royaume-Uni. En d'autres
termes, les troubles de cette partie du territoire ont non
seulement justifié l'adoption de mesures draconiennes dans cet
espace: mais ont également été le prétexte pour une extension 3
I'Angleterre et au Pays de Galles de ces mémes mesures™.

En l'occurrence, la loi de 1994 indique les déductions
que les juges et le jury peuvent faire, en vertu du “ bon sens ”, &
propos du silence averti du suspect interrogé par la police. I1 est
permis 4 l'accusation d'inviter les juges a4 en déduire que la
défense est mensonge (section 34). Pour ce qui est du silence au
procés, que ce soit le refus de préter serment ou le refus de
parter aprés avoir préter serment, la section 35 de la loi
nouvelle autorise qu'il en soit tenu compte par les juges et le
Jury. Les sections 36 et 37 envisagent les situations prévues par
les articles 5 et 6 de I'Order. Ces deux sections visent donc 3
inciter le suspect a coopérer avec la police, 4 divulguer ses
moyens de défense dés la garde a vue et 4 répondre a l'audience
aux contre-interrogatoires de l'accusation. Une atténuation est
contenue a la section 35(4), puisque l'accusé ne peut étre rendu
coupable de contempt of court s'il refuse de donner des preuves
en son nom; c'est-a-dire de s'auto-incriminer. Ainsi 'honneur

“2yoir 4 ce sujet les mesures prises récemment pour renlorcer les pouvoirs de
fouille et de saisic (Search and seizure powers) et darrestation (Stop and
Search powers) de la police; The Guardian du 2 avril 1996, Conor GEARTY,
“ Stop and Search for the motive ™, et du 3 avril 1996.
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est sauf puisque le privilege against self-incrimination est
préservé... Mais en est-il de méme du “ droit au silence "7

Remarquons pour conclure sur les fondements
juridiques du droit au silence en Grande-Bretagne, que la loi de
1994 n'est pas I'unique norme de rang législatif & diminuer le
champ de ce “ droit . Nous devons citer également : le Theft
Act de 1968, section 31, le Supreme Court Act de 1981, section
72, le Companies Act de 1985 ou le Criminal Justice Act de
1987, section 2.

Le nombre de textes, quelle que soit leur nature,
consacrés au droit silence depuis le début du siécle, et en
particulier la loi de 1898, montre que c'est bien autour du
“ droit au silence ” que s'est cristallisé le débat relatif a la
procédure pénale et donc & la justice; balance qui doit cxister
entre les intéréts de la société et ceux du suspect. Et
réciproquement, nous trouvons dans {e “ droit au silence ” un
terrain propice a Ianalyse de l'attitude du Royaume-Uni face a
la question des droits de I'individu face au pouvoir. Voyons si
¢'est le cas en France.

La flottille francaise.

Si le titre de ce paragraphe parait insultant pour la
France, ce n'est pas par pure intention malveillante, mais dans
le but de faire état d'un paradoxe. La France, pays du texte plus
que du cas, semblerait ne pas connaitre ni le droit de conserver
le silence, ni le privilege contre lauto-incrimination, ni les
diverses immunités décrites par les juges britanniques. Alors
que des droits de 'Homme et du Citoyen sont hisscs au niveau
supréme, il semblerait que méme les normes de niveau infra-
constitutionnel aicnt omis de garantir un “ droit au silence ™ ou
ne l'aient fait que trés partiellement ou imprécisément. Quelle
place est donc réservée & ce droit que les britanniques ont pris
la peine de nommer et de garantir? On rappelle l'importance, a
la Révolution, du droit pour un homme de “ jouir, lorsqu'il est
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soumis a I'‘épreuve d'une poursuite criminelle, de toute I'étendue
de liberté et de sécurité pour sa défense [...] " **. Mais on se
souvient également de Iinfluence des luttes religieuses et des
pressions politiques inquisitoriales : “ [...]; secret, torture, ce
sont les mots qui reviennent & chaque instant lorsqu'on traite de
la procédure inquisitoriale; on cherche en vain les garanties
accordées a la défense

Sans vouloir trouver d'excuse a une lacune aujourd'hui
reprochée 4 la France, nous ferons état des causes et des effets
de la quasi-omission d'un droit de ne pas témoigner lors d'une
procédure judiciaire, notamment. C'est sur le terrain de la
Justice pénale que nous nous placerons méme si des procédures
d'investigation peuvent avoir lieu en milieu administratif par
opposition au milieu judiciaire. Ce choix répond & un souci de
clart¢ et n'a que peu d'importance quant & l'examen de la
conception d'un droit de l'individu,

Etar d'esprit.

Avant 1993, bien que la France n'ait pas intégré le
niveau de protection acquis au suspect et a l'accusé au
Royaume-Uni, une certitude a cours: “ une meilleure protection
de l'inculpé ne peut résulter que d'une stricte réglementation de
l'interrogatoire. En raison de sa qualité de présumé innocent, il
importe de lui accorder des garanties substantielles au cours de
I'information judiciaire. Face aux puissants moyens
d'investigation dont dispose le juge d'instruction, il doit avoir la
possibilité de se défendre librement et en pleine connaissance
des charges relevées contre lui, de se défendre par ses propres
moyen ou de recourir 4 l'assistance d'un conseil ™**, Annongant
l'orientation future de la France, ces propos indiquent la volonté

5 Henri RASPAL, op. cit.. p.14.

*MExpasé des motifs du décret des 8-9 oct. 1789, op. cit. p.394. voir supra
p.81. n.126.

**Mohammed-Jalal ESSAID, La présomption d'innocence, Thése de droil.
Paris. 1969, p.237.
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ferme de s'engager dans la voie d'un renforcement des droits de
a défense. Par ailleurs, un trait particulier de la conception des
droits du suspect (de linculpé) et du “droit au silence”
apparait en France. En admettant que le “ droit au silence ™
existe en France, celui-ci ferait partie des droits de la défense,
notion spécifique, et trouverait sa raison d'étre dans le principe
supérieur conditionnant la procédure penale: la présomption
d'innocence. '

« Le Code de Procédure Pénale de 1958.

Le Code de Procédure Pénale (CPP), dans sa rédaction
antérieure a 1993 reprenait, dans son ensemble, les
dispositions de la Toi du 8 décembre 1897. * Sans prétendre
transformer la procédure d'information frangaise en une
procédure de type accusatoire, [les auteurs du CPP ancienne
formule] ont eu l'intention de lui donner un caractére nettement
contradictoire, d'y associer les parties et de les placer sur un
pied d'égalité avec le ministére public ™.

Pour ce faire, il a fallu garantir I'indépendance du juge
d'instruction par rapport au ministere public. Ceci a été réalisé
en l'affranchissant du contrdle que le procureur général exergait
sur lui parce qu'il était officier de police judiciaire. Ainsi,
débarrassé de la tutelle du ministére public, le juge d'instruction
a pu se comporter, non comme un “ agent du Parquet ", mis
comme un véritable juge impartial préoccupé uniquement par le
souci de la manifestation de la vérité. La personne ne devait
plus risquer de devoir démontrer son innocence au magistrat
instructeur renversant ainsi le principe in dubio pro reo™. Il
gagit donc bien de mesures protectrices des personnes
poursuivies sans pour autant que des droits leur soient attribués

en propre.
*

206 A rticles |14 et suivants de 'Ancien CPP.

207jean BROUCHOT, ™ La chambre d'accusation 7, JCP. 1959, 1, 1485 cit¢ in
ESSAID, op.cit., p.239. _ _

28] a réale'selon laguelle le fardeau de la preuve incombe au ministére public,
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Mais des  garanties accordées 4  l'inculpé
accompagnerent inévitablement les dispositions relatives au
statut du juge d'instruction.

Pendant l'interrogatoire de premiére comparution®®,
l'inculpé bénéficie de droits importants liés & la fragilité de sa
situation, la réglementation de linterrogatoire de premiére
comparution tend principalement a informer [linculpé des
charges relevées contre lui et a le renseigner sur {'étendue des
prérogatives dont il bénéficie. Aussi fondamentale que le droit
de choisir un conseil ou de s'en faire désigner un d'office, la
liberté de ne faire aucune déclaration est donnée a l'inculpé.
Cette disposition permet 4 la personne de ne pas se préter 3 un
interrogatoire sur le fond qui risque, sous I'effet de I'émotion,
de comprometire sa défense. Corrélativement, le juge serait
moins tent¢ de rechercher son aveu 4 un moment ol il n'est pas
assisté d'un conseil. Si la personne poursuivie renonce a cette
garantic et accepte de s'expliquer spontanément sur les faits qui
lui ont €té notifiés, ses déclarations seront immédiatement
regues par le juge d'instruction. Les déclarations en question ne
doivent en aucun cas donner lieu & un interrogatoire; c'est-a-
dire que le juge ne peut engager une discussion contradictoire
avec I'inculpé a ce stade de la procédure. [.'idée est la méme : la
personne n'étant pas assistée d'un avocat, il faut la prémunir
contre des déclarations irréfléchies. Ajouté a I'interdiction de
faire préter a l'inculpé le serment de dire la vérité*"”, le droit de
ne¢ faire aucune déclaration se rapproche du “ droit au silence ™
général reconnu lors de la procédure pénale en Grande-
Bretagne. Ce rapprochement s'explique par la grande influence
qu'a exercé la procédure accusatoire britannique sur noire
procédure lors de I'édiction de la loi de 1897, largement reprise

MERLE et VITU, op: cit.: [Iinterrogaloire de premitre comparution est]
I'un des poinls culminants de I'instruction, puisqu'i] concrétise officiellement
I'inculpation et ouvre pour le juge le droit d'employer des mesures cocrcitives,
ct pour l'inculpé le bénéfice d'une protcction efficace”.

*"Interdiction en vigueur depuis le décret des & et 9 actobre 1789,
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par les rédacteurs du CPP de 1958. Mais le mimétisme s’arréte
1.

En effet, il est a noter que le CPP reste
significativement muet 3 propos d'un droit de garder le silence
lors des interrogatoires subséquents. La loi insiste donc sur le
droit de communiquer librement avec son avocat et de se faire
assister par lui lors des interrogatoires et des confrontations
(article 116 CPP) mais ne donne expressément aucune
possibilité 4 linculpé de se taire. Cette impossibilité¢ est
confirmée par le fait que I'avocat ne peut se livrer a un véritable
débat contradictoire : il ne peut prendre la parcle que pour
poser des questions aprés y avoir ét¢ autorisé par le juge
d'instruction (article 120 CPP). Le droit de garder le silence
n'étant pas prévu, en cas de barrage a la parole de I’avocat lors
de I’instruction, I’accusé n’a d’autre alternative que de prendre
la parofe et répondre aux questions du juge. Ceci s'explique par
la conception de linterrogatoire en France. Présumant que
favocat y est présent, et que [indépendance du juge
d'instruction y est assurée, 'accusé doit saisir 'opportunite que
linterrogatoire lui donne de s'expliquer. Aussi, la © sécurité ”
de T'inculpé étant assurée, ne voit-on pas pourquoi un * droit au
silence ” devrait étre accordé en France, 3 ce stade d’une
procédure sans équivalent en Grande-Bretagne. Nous avons ici
la preuve que l'opportunité pour la personne poursuivie du droit
de se taire tombe avec l'application d'une procédure purement
inquisitoire.

A Tlaudience, la situation est peu claire mais I'on peut
déduire des articles 328 et 442 du CPP que l'accusé peut garder
le silence mais a ses risques et périls. Ces articles prévoient que
le président interroge le prévenu et regoit ses déclarations. La
déclaration peut donc étre le refus de toute déclaration. Ce cas
du silence gardé face aux questions du juge sans qu'un
avertissement de la part du juge quant au * droit de conserver le
silence ™ ait eu lieu, est risqué pour le prévenu. Toutefois, en
cours d'assises, le juge a le devoir de ne pas manifester son
opinion sur la culpabilité du prévenu. Dans ces conditions on
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peut penser que si la personne se tait le jury ne pourra étre
mfluencé que par ie silence et non par des commentaires
inculpatoires du président. Mais on doit préciser qu'il ne saurait
étre question d'un “droit au silence ™ intentionnellement
conféré ici puisque d'aprés la jurisprudence, cet interrogatoire
ou cette incitation a faire des déclarations est congue comme un
“appel & se défendre d'une maniére quelconque ™ pendant le
débat™’.

Enfin durant la garde a vue, “ procédé qui permet a la
police judiciaire de maintenir i sa disposition, pendant un
certain délai, des personnes qui ne sont pas encore inculpées et
qui ne font pas l'objet d'un mandat de dépdt ou d'arrét 2,
aucun droit n'est accordé a la personne outre la durée limitée de
cette atteinte a la liberté individuelle,

Ce tour d'horizon se rapporte a la situation antérieure a
1993 et permet de se poser séricusement des questions sur la
nature du droit de se taire rencontré plus haut.

* Variations métaphysiques sur le silence de la loi et le
* droit au silence ™.

L'interrogatoire est un procédé ambigu quelle que soit
la phase dans laquelic il se tient. C'est 4 la fois un moyen
indispensable de recherche de preuves et un moyen de défense.
Le second volet de ce procéd¢ a été découvert plus tardivement,
avec l'avénement de l'idée des droits de la défense. Faustin-
Hélie écrit a ce sujet : “son but principal [celui de

' = LLes dispositions de l'article 328 al. 1 ne sont pas prescrites a peine de
nullité.ia loi exigeant seulement gue l'accusé ait pu librement se défendre ™
Crim. 9 déc 1959, Bull Crim n°540; 10 mai 1961, Bull Crim n°248,

* L'article 442 ne prescrit pas 4 peine de nullité l'interrogatoire du prévenu
appelant. L'omission de celte formalité ne peut devenir cause de nullité que
s'il est établi que le prévenu n'a pas été appelé 3 sc défendre d'une maniére
quelconque pendant le débat qui a suivi e rapport ™, Crim 26 juin 1968, .
1968, 671; Crim,, 16 mars 1971, D 1971 Somm 92,

*2ESSAID, op cit, p.325.
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I'interrogatoire] est d'indiquer le systéme de la défense, et, par
conséquent, de poser les termes du débat et les points qui
doivent y étre vérifiés. 1l suit de la encore que l'accuse a le
droit, si il le juge utile a l'intérét de sa défense, de refuser de
répondre, sans toutefois que ce refus de répondre puise
suspendre le cours des débats [...] »214 Pour Garraud, “ le refus
de se disculper est un droit pour l'accusé ™"

Ceci pour Christos Bakas fonde le “ droit au silence .
Mais il s'agit du “droit au silence” comme * conséquence
logique de la mise en oeuvre de la présomption d'innocence ™",
Nous sommes ici amenés a nous demander quels rapports
entretiennent le “droit au silence” et la présomption
dlinnocence. M. Essaid se demande d'ailleurs si ** en accordant
des droits a l'inculpé et a son conseil au cours de l'instruction
préparatoire, le législateur a eniendu instaurer des régles
autonomes, des normes s'imposant par elles-mémes sans qu'il
soit besoin de faire appel 4 la présomption d'innocence ™.
Mais de l'avis de M. Essaid, “ la notion de droit de la défense
n'est pas autre chose que le corollaire de la régle présumant
linnocence 2. Remarquons que les juristes anglais ont choisi
lautonomic de la présomption d'innocence par rapport au
« droit au silence ”, faisant de ces deux éléments des garanties
non hiérarchisées ¢galement dues a l'accusé non encore
convaincu. C'est la régle de la preuve “ beyond reasonable
doubt”™ qui est présentée comme un corollaire de la
présomption d'innocence.

La relation de dépendance fondamentale qui existe en
France entre le “ droit de se taire ” limitativement permis et la
présomption d'innocence explique la fragilité du “droit™.
Celui-ci peut ne pas exister dans l'ombre d'une présomption

MWLAUSTIN-HELIE, Pratigue Criminelle n°201; Traité  d'lnstruction
Criminelle n®3543.

ZUGARRALD, op.cit., tome |, n°230,

2SBAKAS, Theése, op.cit., p.63.

HPESSAID, op.cil.. p.247.

ibid,
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d'innocence qui, parfois, “ n'est qu’une fiction sans écho dans la
réalité sociale ™*'*. Cette fragilité est accentuée par I'absence de
réglementation du silence que celle-ci soit normative ou
Jurisprudentielle. Peu de directives sont données outre les
suppositions des juristes. Nombre d'entre eux pensent que la
pratique n'offre pas les conditions favorables & l'exercice d'un
“ droit au silence ™", Aussi l'exercice du silence est-il présenté
comme une attitude dangereuse, risquant de compromettre la
défense et de voir la juridiction tirer argument de I'abstention
de la personne™. M. Essaid fait une analyse trés clairvoyante et
exempte de I'hypocrite tendance a certifier la reconnaissance et
I'application sans faille de droits naturels et imprescriptibles de
I’'Homme en France. “Si le droit au silence constitue un
véritable droit, il ne peut revétir un caractére aussi absolu sans
mettre en échec l'intérét social ™. Pour tenir compte de tous les
intéréts engagés dans le procés pénal, il importe de préciser la
nature de cette prérogative et d'en fixer les limites. Le point de
vue original exposé ici est que l'on ne peut parler d'un “ droit
véritable 7, c'est-a-dire etfectif, que si celvi-ci est clarifié dans
ces limites et donc par essence relatif. L'absoltutisme d'un droit
consacre son caractére inutilisable car non conforme a la réalité
humaine. M. Essaid parle alors d'un “ droit a effet atténué ™. et
rejette l'idée d'une “ simple faculté . Le “ droit au silence ” se
trouve de par sa nature entre le “ droit absolu ™ ct la “ simple
faculté "**'. Nous aurons l'occasion de présenter les multiples
limites imposées par la pratique dans les développement
ultérieurs.

**Melanges offerts & Roger MERLE, La plume ef la parofe, Cujas, 1993,
p.129.

“PESSALD, op.cit., p.104; BAKAS, op.cit, p.64: GARRAUD, op.cil.. tome
I, n°467; CASAMAYOR, * si j'étais juge ”, p.122, cité in BAKAS, ihid.
“'MERLE et VITU, op.cit., tome 11, 1°91%; Loic PHILIP, = Sécurité, liberté
et droits de 'homme ™, Le Monde, 19-20 octobre 1980,

2ESSAID, op.cit., p.276.
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Ces derniers éléments renvoient a la réalité¢ anglo-
saxonne ne refusant la qualité de droit au “ droit au silence ” et
ne lui permettant juridiquement que de s'appeler privilége ou
ensemble d'immunités. Mais dans ce pays, il semblerait que la
qualification de privilége corresponde a la conception que nous
nommons droit en France sans qu'il existe une hiérarchie
particuliére entre les droits en France et les * privileges ™ (sorte
de droits procéduraux) en Grande-Bretagne.

Les réformes de 1993: une Révolution & la frangaise?

Irrésistiblement attirée par les atouts d'une procédure
accusatoire plus protectrice des droits de la défense, la France a
entamé tardivement les réformes qui devaient a la fois la hisser
au niveau de protection de son rival te Royaume-Uni et surtout
au niveau d'exigence de la Cour Européenne des Droits de
'Homme®* Mais les grands changements annoncés
n‘accouchérent que d'une tromperie ostensible; Nous devons
done nous en remetire aux décisions du Conseil Constitutionnel
qui donnent un apergu de I'idéal recherché. La notion de droit
de la défense dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel
devra nous orienter et permettre d’expliquer un des traits
caractéristiques du mécanisme frangais d'affirmation et de
défense dés droits des individus. 11 faudra rechercher dans cette
notion particuliére des traces” éventuelles du * droit au
silence ” tel que nous l'avons défini.

« Des lois décevantes.

“ |es nouvelles réformes qui touchent au déroulement
de la garde 4 vue semblent vraiment modestes aux yeux des
juristes anglais . Voici un constat assassin touchant au coeur
la réforme envisagée en 1992,

*yoir infra chapitre 11
acqueline HODGSON et Genevidve RICH, © L'avocat et fa garde a4 vuc:
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Pour le rapporteur de la Commission des Lois, Michel
Pezet™, il était question de remédier a “ certains
dysfonctionnements de notre justice pénale [qui] ont également
été soulignés par les décisions de la Cour Européenne des
Droits de 'Homme ™. Le rapporteur a encouragé ses collégues
dans un appel retentissant: “ 1l serait 2 'honneur de nous tous
qu'il [le texte] débouche sur une grande réforme de la procédure
pénale, dont chacun de nous pourrait s’enorgueillir 7.

Pour pouvoir rejoindre le Royaume-Uni, nous
attendions une refonte de la garde a vue et de I'interrogatoire
par le juge d'instruction impliquant la consécration d'un droit 3
demeurer silencieux dans I'intérét de la personne poursuivie;
c'est-a-dire sans que le ministére public puisse en tirer
argument. Le garde des sceaux, Michel Vauzelle a bien voulu
reconnaitre en 1992 la pauvreté des droits des personnes
gardées 4 vue et l'absence d'équilibre entre l'accusation et la
défense lors de linstruction et de l'audience™. Le retard
dénoncé de la procédure pénale francaise justifiait donc qu'un
bouleversement de la procédure d'alors ait lieu. C'était le sens
du projet proposé par Mireille Delmas-Marty dans son rapport
a la Commission des Lois. Le projet était de transférer le
pouvoir d'investigation du juge d'instruction au parquet et de
rééquilibrer les droits de la défense et de l'accusation entre
lesquels le juge aurait retrouvé un réle d'arbitre. Mais l'idée de
passer & une procédure de type accusatoire effraya les
parlementaires qui avancérent l'exemple selon eux malheureux
des blocages rencontrés par le systéme italien en mutation...

La France eut donc une réforme et non une révolution.

cxpérience anglaise ¢t réflexions sur la situation actuelle en France ™. RSC,
avril-juin 1995, p.326.

*Débats parlementaires (DP), n°63 [1], AN (CR), séance du 6 octobre 1992,
p.3361.

“*Allusion & I'affaire Tomasi c. France, Série A, 1992,

25DyP, ibid. p.3363.

)P, ibid, p.3365.



Les otrientations sont énoncées comme suit par le garde des
sceaux :

- Améliorer les garanties de la liberté individuelle;

- Préserver la présomption d'innocence;

- Assurer un meifleur équilibre entre les parties a la procédure;
- Accroitre l'efficacité de V'institution judiciaire.

Le domaine visé en particulier a été la garde & vue.
Deux priorités de réforme étaient le controle des mesures de
garde a vue par les parquets et 'affirmation du principe de la
compétence de I'autorité judiciaire et la rupture de l'isolement .
Condamné par les organes de la CEDH. Pour éviter I'isolement
de la personne conduisant 4 des abus inadmissibles, il a été
recommandé la notification de ses droits par un officier de
police judiciaire au suspect dés le début de la mesure. La
personne doit avoir le droit d'appeler un membre de sa famille
par téléphone; de subir un examen médical; d'étre assisté d'un
avocat™. Pour les réformateurs il s'agit de rendre effective la
présomption d'innocence en anticipant le moment ol naissent
les droits de la défense.

Ceci fut fait?®. Larticle 63-1 alinéa 1 CPP nouveau
prévoit que toute personne placée en garde a vuc est
immédiatement informée par un officier de police judiciaire,
ou, sous le contrdle de celui-ci, par un agent de police judiciaire
, des droits mentionnés aux articles 63-2, 63-3, 63-4 ainsi que
des dispositions relatives & la durée de la garde a vue prevues
par larticle 63. Sont donc depuis 1993 a la disposition de la
personne gardée a vue™, le droit de faire prévenir un membre
de sa famille, le droit 2 un examen médical ainsi que le droit de
sentretenir avec un avocat. Cette information doit intervenir
dés la notification du placement en garde a vue faite par
I'officier de police judiciaire. La mention de ce que la personne

P, ibid, p.3367.
*Ygir la circulaire du ler mars 1993, sous article 63-1 CPP,
29 oi n°93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme du code de procédure penale.
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a ¢t¢ avisée des droits et garanties dont elle bénéficie est portée
au proces-verbal et émargée par elle. Le refus d'émargement est
également mentionné dans la procédure. Aprés I'énoncé de ce
renfort de droits et de garanties procédurales, nous ne pouvons
qu'ctre surpris de I'absence du droit de se taire parmi les droits
notifi¢s. 1l semble qu'en France, les droits de la défense au
stade de la garde a vue se résument a l'assistance d'un avocat,
On aurait pu penser que cette présence aurait permis le mutisme
de la personne comme moyen de défense mais il n'en est rien
car d'importantes limites sont venues entraver le réle de
I'avocat.

L'article-cl¢ de la réforme est l'article 63-4 CPP amené
par un sentiment de honte éprouvé par le rapporteur M. Pezel
notamment: “la question est donc: resterons-nous l'un des
derniers pays d’Europe o l'avocat n'a pas 4 étre présent en
garde 4 vue? Je crois qu'au niveau de la symbolique, c'est
profondément choquant ™*''. Mais l'introduction de l'avocat au
niveau de la garde & vue ne doit pas tromper I'observateur sur la
nalure de cette intervention que la loi du 24 aolt 199332 4
largement restreinte. La personne gardée a vue ne peut pas
demander & s'entretenir avec un avocat avant que vingt heures
se soient écoulées depuis le début de la mesure. Cet entreticn
ne peut pas excéder trente minutes. En outre, l'avocat n'a pas le
droit d'assister aux interrogatoires. Ainsi, “pour le juriste
anglais, ce qui manque le plus a la procédure pénale francaise,
c'est le fait de laisser le suspect sans protection effective quand
il cst le plus vulnérable ™, La qualité et la fiabilité des
preuves s'en trouvent diminuées et seraient améliorées si I'on
introduisait des contréles plus efficaces comme l'enregistrement
de l'interrogatoire du suspect en la présence d'un avocat a ce
stade de la procédure. En effet, la simple présence de quelqu'un
qui ne cherche pas 4 confirmer I'implication du suspect dans

2P, ibid, p.3361.

loi n°93-1013 du 24 aoit 1993 modifiant la loi n°93-2 du 4 fanvier 1993
portant réforme du Code de Procédure Pénale.

*FILHODGSON el G.RICH. op.cit., p.327.
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Iinfraction peut soulager certaines des pressions li¢es a la garde
4 vue. L'avocat peut avoir un role important quant au silence de
I'accusé comme stratégie défensive. Etant donné que personne
(ni 1a police, ni l'avocat qui demeure éioigné) n'est chargé
d'expliquer au suspect son * droit au silence ™, la présence plus
effective d'un avocat pourrait étre autorisée afin de renforcer
ces droits de la défense faussement mis en avant.

[ est sensible que le systéme pénal frangais ne fasse
pas de distinction entre le * droit au silence ” qui n'est prévu
nulle part en ce qui concerne la garde a vue et le droit &
‘l'assistance d'un avocat. Pourtant l'apparition fugace de l'avocat
dans cette phase critique laisse penser que le but de la seconde
loi de 1993 a été d'empécher le suspect de sc taire et donc de
favoriser son passage aux aveux.

Ainsi que nous l'avions constaté en introduction, la
question de la nécessité ou non de l'introduction d'un droit de se
taire n'est abordée et portée 4 la connaissance d'un frangais qu'a
travers l'expérience de pays étrangers (droit étranger et droit
comparé) mais jamais dans une réflexion de droit interne.
Profitons donc de T'allusion bréve de M. Braunschweig a ce
droit dans un chapitre de la Revue Internationale de Droit Pénal
consacré a VFexpérience frangaise™ : “ Le droit de se taire. Ce
droit n'est pas expressément prévu par le CPP, lequcl, comme
nous l'avons signalé plus haut, fait seulement obligation au juge
d'instruction d'informer l'inculpé qu'il a le droit de ne parler
quien présence de son avocat™. Ceci ¢tant, le respect de la
liberté interdit aux magistrats de faire pression sur linculpé

M+ | es mouvements de réforme de la procédure pénale et la protection des
droils de I'Homme ™, REDP. 1993, p.1110.

B eticle 114 CPP modilié par la loi du 4 janvier 1993, dispose gue les
parties ne peuvent &tre entenducs, interrogées, a moins gu'elles n'y recourent
expressément, qu'en présence de leurs avocats ou ces derniers diiment appelés.
PPuis Tarl, 116 CPP datant de la loi plus sévire du 24 acdt 1993, et traitant de
14 premiére comparution . prévoit avertissement de la personne par le juge
d'instruction que celie-ci ne peut étre interrogée qu'avec son accord et que cct
accord ne peut étre recueilti qu'en présence d'un avocat. Mais les déclarations
scront quand méme regues si la personne le désire.
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pour l'obliger & parler. Il a parfaitement le droit de se taire, et ce
silence n’entraine directement aucune conséquence juridique.
Mais il est bien certain qu'une telle attitude ne permet pas au
prévenu ou a l'accusé de se présenter trés favorablement devant
la juridiction de jugement. Cependant malgré son silence,
I"intéressé peut trés bien étre acquitté si les juges approuvent
souverainement que les preuves rapportées contre lui, hors de
toute explication de sa part, ne sont pas suffisantes pour
entrainer leur conviction.

On peut ajouter que les magistrats peuvent avoir
connaissance de déclarations que I'intéressé aurait pu faire dans
une autre procédure, a condition que le document ait été joint
au dossier dans des conditions réguliéres, et qu'il ait été soumis
a une discussion contradictoire ¢,

La superficialité que laissent apparaiire la loi francaise
et ses “ appendices explicatifs ” que constituent les circulaires
fait perdre l'espoir que le droit au silence fasse partie, de fagon
reconnue juridiquement, de I'ordre juridique frangais.

Malgré tout, nous tenterons de voir si son inscription au
sein de la notion de droit de la défense développée par le
Conseil Constitutionnel ne peut se déduire.

* La notion constitutionnelle de¢ droits de la défense,

Si aucun droit au silence général ni méme un privilége
interdisant que I'on s'auto-incrimine n'apparait dans la loi, nous
relevons que le droit a l'avocat , lui, est plus franchement
consacré avec toutes les limites qui 'accompagnent certes. Dés
lors, ce droit ce droit qui constitue le pilier des droits de la
défense peut avec l'orientation empruntée par la réforme de
1993 ouvrir la voie de la consécration progressive de nouveaux
droits au besoin au nom de la présomption d'innocence.

**ibid. = Les mouvements de la réforme de la procédure pénale... ™, § 6,
p.1110.
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Rappelons qu'en France, un droit n'est achevé que s'il
recoit une sacralisation constitutionnelle. Le systéme francais
de hiérarchic des normes impose en effet que valeur
constitutionnelle supréme soit octroyée & un droit pour que sa
vulnérabilité soit la plus limitée possible. La décision de
constitutionnaliser un droit est prise par le conseil et réalisée
par lui 4 l'occasion de sa saisine pour lexamen de la
constitutionnalité d'une loi votée par le Parlement et en voie de
promulgation. Le Conseil Constitutionnel envisage lui-méme
son réle dans le cadre d'une mission de protection des droits et
libertés des personnes aux cdtés des organcs juridictionnels du
pays qui eux aussi sont soumis finalement au respect des termes
du bloc constitutionnel protecteur des droits et libertés qui y
sont énoncés™’.

Ayant dans cette perspective hiss¢ au rang
constitutionnel la protection de la liberté individuelle®®, on
pouvait s'attendre & ce qufil réalise un controle du respect de
cette liberté lors de l'examen d'une loi traitant de la garde a vue
dindividus. Une autre décision du Conseil peut ¢galement
laisser augurer de son intervention & propos de la Réforme du
Code de procédure pénale. Les “ sages ™ ont, dans une décision
du 26 aofit 1986 sur la loi relative aux contrdles et vérifications
didentité, rappelé la nécessité de concilier la protection de
l'ordre public avec le respect des libertés individuelles:

Wiyt en effet 4 partit de Ja décision n°71-45 DC du 16 juitlet 1971 que Je
Conseil Constitutionnel a abordé le domaine des libertés publigues. Le CC a
censuré la loi déférée au motil qulelle portait atieinte aux ~ principes
fondamentaux reconnus par les lois dc la République ™ (PFRLR), consacrés
par le Préambule de la Constitution de 1946, lui-méme consacré par 1
préambule de la Constitution de 1958. Une autre décision va dans le méme
sens. Dans la décision n°74-34 DC du 15 janvier 1975, le Conseil
Conslitutionnel  s'érige cn protecteur des droits Jondamentaux. [Yautres
décisions suivront et prociameront méme des droits nouveaux déduins de
droits déclarés.

28[3ecision 1°76-75 DC du 12 janvier 1977. Par liberté individuelle, il faut
entendre le droit reconnu a chaque individu d'organiser sa vie comme il
I'entend.
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“ Considérant que les propositions de la loi déférées ne sont pas
[-..] contraires a la conciliation qui doit étre opérée entre
lexercice des libertés constitutionnellement reconnues
(référence aux articles 4 et 7 de la Déclaration des Droits de
I'Homme et du Citoyen du 26 aoit 1789) et les besoins de la
recherche des auteurs d'infractions et de la prévention
d'atteintes a l'ordre public, nécessaires l'une et l'autre a la
sauvegarde des droits de valeur constitutionnelle . En matiére
de procédure pénale et de garde 3 vue notamment, le Conseil
Constitutionnel devait & nouveauv mettre en balance la nécessité
de sauvegarde de l'ordre public et celle de protection de la
libert¢ individuelle. Face au pouvoir, l'individu soupgonné
d'avoir commis une infraction a paru bien démuni au Conseil
Constitutionnel.  Aussi  a-t-il décidé de le protéger en
officialisant et en entendant de fagon extensive le principe des
droits de la défense™. Le contenu de ces décisions consiste en
un subtil dosage entre les forces contraires. le dosage est déja
inclus dans la loi déférée et le Conseil Constitutionnel en vertu
d'une interprétation particuliére selon les cas donnera plus ou
moins d'ampleur 4 chacun des termes de l'équation. On peut
alors en déduire l'appréciation conecréte du contenu des droits
de la défense que fe Conseil Constitutionnel s'autorise.

Dans sa décision du 11 aoiit 1993*%, relative a la garde
a vue, le Conseil a tenu a présenter I'intervention de Favocat au
cours de la garde 4 vue comme l'une des garanties essentielles
des droits de la défense. Indirectement, “ l'avocat [a été]
constitutionnalisé "*"'. Mais la restriction du réle de F'avocat n'a
pas ¢t¢ considérée contraire aux exigences d'équilibre entre les
nécessités de l'enquéte et la garantie des droits individuels. Si le

*"Décisions n°76-70 DC du 2 décembre 1976; n°80-117 DC du 22 juillet
T1980).

*Décision n°93-326 DC du 11 aoiit 1993, Garde & vue. 1.0, 15 aoit 1993.
p.11599.

“!Louis FAVOREU, Le Figaro, 13 aoiit 1993 cité in Thierry RENOUX, et
son Commentaire de la décision du Conseil du 11 aoht 1993, RFDC. 1993,
p.854.
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Conseil Constitutionnel n'a soulevé aucune objection a ce titre,
cstimant suffisante la conciliation réalisée par la loi entre les
impératifs de la protection de l'ordre public et les cxigences
constitutionnelles lices au respect de la liberté individuelle, il
n'a cependant déclaré les dispositions contestées conformes & la
Constitution que sous l'expresse réserve du principe d'égalité
des justiciables, Le Conseil a donc donné son aval & ce que le
rdle de l'avocat s'apparente d'avantage a un role d'assistance que
de véritable défense, ce dernier ne pouvant se substituer & son
client en assurant sa défense. Le Conseil affine sa conception
de Tlintervention de V'avocat en jugeant que “le droit de la
personne & s'entretenir avec un avocat au cours de la garde a
vue, constitue un droit de la défense qui s'exerce durant la
phase d'enquéte de la procédure pénale 7, légitimant ainsi l'aide
juridique.

1.'intérét que le Conseil Constitutionnel a manifeste
pour les droits de la défense et le role quasi-prétorien qu'il s'est
arrogé permet de tirer des conclusions prospectives. Le pluriel
de la notion et la pression imprimée a la France dans lc sens
d'une plus grande prise en considération des droits de la
personne sountise 4 l'épreuve d'une procédure penale, nous
autorisent & prédire I'ajout progressif de garanties nouvelles & la
liste réduite des droits de la défense. Nous pouvons donc
espérer que le droit au silence ou du moins le droit de ne pas
témoigner contre soi-méme soit bientt consacré par le Conseil
au niveau supréme, et ce, sur le fondement de la protection de
la liberté individuelle; voire méme de la liberté de conscience et
d'expression’”, Cette constitutionnalisation correspondrait alors
4 un mécanisme bien intégré en France; réduisant ainsi la
violence ressentie par un Etat lorsqu'on lui impose unc tradition
étrangére.

#2pour une conception originale du droit au silence: Eric CLEMOT, Garde a
vue ct libertés fondamentales en droit frangais et canadien, These de droit,
Momipellier 1, 1994: ~ La reconnaissance du droit au silence n'est gue la
conservation d'un droit plus général, celui du droit de la liberté d'expression et
d'opinion 7. '
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Cette supposition en forme de souhait se précisera peut-
€tre a I'occasion de la conférence prochaine relative au droit au
silence et a la détention. Premiére du genre en France, ce type
de colloque annonce les prémisses d’un débat plus que
nécessaire et une évolution probable de la procédure pénale
frangaise. La reconnaissance du droit au silence aura done
vraisemblablement lieu”,

2. LE * DROIT AU SILENCE ” EN PROCES.

Nous entendons ici analyser les causes et les effets de
I'utilisation du “ droit au silence ” par un individu appréhendé
mais aussi ceux de la revendication en justice de ce “ droit ™. I
s'agil de savoir comment il en est fait usage, d'un point de vue
statistique  éventuellement; et de savoir quelle réponse
Jurisprudentielle est donnée 4 sa revendication, si celle-ci est
possible. De cette fagon, les caractéristiques des systémes
contemporains anglais et francais pourront é&tre mises en
évidence. Le premier éprouve une difficulté a se défaire d'un
“droit” encombrant mais trouve les moyens poussifs d'en
limiter l'application. Le second parvient péniblement a affirmer
un “droit” qui n'avait été inscrit dans avcun document
supréme. Dans cette perspective, le “ droit au silence ”, dans
ces deux Etats, méne une vie compliquée pour n'avoir jamais
été nommé,

M Session d’études de Plnstitut de Formation en Droits de I"Homme du
Barrcau dc Paris et |"Institut des Droits de P'Homme du Barreau de Bruxelles.
“Le droit au silence et la délention ”, sous la présidence des bétonniers
VATIER, GLANSDORFF et PETTITI, mercredi 18 scptembre 1996,
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L'individu et son * droit au silence *.

Celui que le “ droit au silence ” devrait intéresser au
premier chef est son titulaire. Pour mesurer son effectivité deux
moments sont privilégiés : 1a ol la personne est la plus
démunie, au poste de police, et la ot elle est en principe le plus
armée, lorsqu'elle le revendique devant le juge.

Un recours pratiquement rare au poste de police.
+ Au Royaume-Uni : I'usage de stratagémes policiers.

I} faut ici rappeler les arguments avancés par les
partisans de I'abolition du ** droit au silence ” dans le but que
plus de coupables soient condamnés :

a) l'exercice du “droit au silence ” permet aux criminels
d'étayer leur défense ct de benéficier d'acquittements
immérités (ambush defence),

b) cela a pour effet de paralyser les investigations de la
police;

¢) plus de suspects répondraient si avertissement actuel
(avant 1994) était remplacé par un rappel des risques
attachés au silence.

Autrement dit, Tutilisation du *droit au silence”
mettrait en danger les intéréts de la société notamment en
raison de l'utilisation dolosive du silence par des criminels
endurcis.

De nombreuses études ont évalué le silence aux
interrogatoires policiers™. Mais celle de Roger Leng retiendra
notre attention®”. C'est en effet la derniére en date et celle qui
choisit les criteres les plus logiques et réfléchis.

1y en a eu une en 1979, unc en 1980, deux en 1988, trois en 1992,
MCelle de Roger LENG a eu liew en 1993 ct a été réalisée pour la Royal
Commission (RCCIJ).
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Pour cette étude, l'exercice du * droit au silence ” au poste de
police est effectif :
a) lorsque le suspect refuse de répondre & toutes questions
substantielles;
b) lorsque le suspect répond & quelques questions mais
persiste dans son refus de répondre A quelques questions
deéterminantes relatives 4 son implication dans I'affaire:
¢) lorsque le suspect nie avoir commis linfraction sans
¢tayer cette dénégation alors quon lui en a donné
l'opportunité et que cela est fait plus tard & 'audience:
d) lorsque le suspect nic mais refuse de donner une
explication sur un fait confondant alors qu'on I'a clatrement
invité 4 donner une telle explication.

Inversement, les résultats ne prennent pas en compte :

a} les suspects qui ont initialement refusé de répondre a
quelques questions mais qui ont répondu 2 toutes celles qui
étaient substantielles avant la fin des interrogatoires;

b) les suspects qui ont refusé de répondre & des questions
substanticlles déja posées et auxquelles ils avaient déja
répondues;

c) les suspects qui ont répondu a des questions relatives a
leur implication mais qui ont refusé de répondre a des
questions relatives & I'implication d'autres personnes.

Sur 848 affaires, le “droit au silence ™ a été exercé
dans 38 affaires, ce qui correspond a 4,5% des cas. Voici un
extrait du tablean contenu dans I'étude® :

Total interviewed | Exercise of the Right to
Silence
Adults 517 27 (5%)
Juveniles 331 11 (3.3%)
Totals 348 38 (4.5%)

HPRCCI, n°10, op. cit., p.17.
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Ce chiffre de 4,5% est considéré comme faible*”,

méme aprés les assurances données par la loi de 1984 (PACE).
Des déductions sont possibles quant a la perception du droit par
les individus. Le faible recours peut-étre dit au manque de
conscience de ce droit; soit qu'il ne vienne pas 4 l'idée que l'on
puisse des informations & la police; soit que la police ne
prévienne pas ou mal la personne qu'elle a ce “ droit 7. Mais
plus généralement il peut sembler que le non exercice du “ droit
au silence ™ soit causé par la crainte des conséquences. Il
apparait donc improbable que les individus considérent cetic
faculté comme un droit. Ceci est sans doute confirmé par la loi
de 1994 qui emporte la modification de lavertissement
prévenant surtout le suspect des conséquences nuisibles pour
lui, de son silence.

MTMCELREE et STARMER, op. ¢it.. p.59: GREER, op. cit, p.21: RCCJ.
Research Study n® 10, ibid.

28,0 DENNIS, “ The Criminal Justice and Public Order Act 1994. The
Evidence Provisions ”, Crim, L. R., janvier 1995, p.15; = Fears have been
expressed that many suspects will simply not understand [the caution] without
suitable legal advice *. Et 'on sait d'aprés d'autres études que le recours 4 un
conseil reste faible malgré le PACE Act de 1984. En effet le nombre de
suspects demandant assistance d'un conseil n'est passé que de 24 432% a la
suite des révisions. Voir & ce sujet Jétude de ASANDERS, [..BRIDGES,
AMULVANEY et G.CROZIER, Advice and Assistance at the police stations
and the 24 hours duty Solicitor Scheme, 1989, Londres, Lord Chancellor's
Department, qui précise les © trues " {ploys) cmployés par la polices pour
dissuader le recours 4 un avocat réduisant d'autant le recours au ™ droit au
silence ”.

Mais le conseil de garder l¢ silence n'est que rarement donné par des
défenseurs pen qualifiés et inexpérimentés étant donnee une jurisprudence
redoutable : R v. Chandler [1976] 3 Alt ER 105, D'aprés celte jurisprudence.
toutes les questions posées, méme celles restées sans réponse, constituent une
preuve admissible. Voir I'étude de Jacqueline HODGSON et Michael
McCONVILLE, Custodial advice and the right to silence, Research Study
116, London : 1IMSO. 1993 ct l'article en francais de J.HODGSON et
G.RICH, op. ¢it., p.323, notamment.
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» En France : pour la fin des violences policiéres.

Comme au Royaume-Uni il y a dix ans, l'accueil de la
réforme de 1993 par les policiers fut maussade®. Les policiers
et méme les procureurs prétendirent que les avocats
conseilleraient & leur client de garder le silence entravant ainsi
leur travail d'investigation. Or, comme nous le savons, la
recherche de la * vérité¢ ™ se confondant pour la police avec la
recherche de l'aveu de la personne®, I'idée d'une protection
renforcée du gardé a vue s'oppose frontalement avec les
objectifs de l'enquéte.

Les méthodes de linterrogatoire policier n'auront
pourtant pas a craindre les modifications trés atténuées par la
seconde loi du 24 aofit 1993. Avant cette date, la rareté du
silence avait été remarquée et par conséquent l'efficacité des
méthodes policiéres dans la collection des déclarations
décisives des suspects. La rareté du silence s'explique selon
Iétude d'Altavilla par linstinct de conservation qui pousse le
suspect a se défendre. Ainsi si silence il y a, c'est plutdt un
silence partiel”®. La présence de l'avocat aurait pu en effet
menacer les libertés de la police. Le role du conseil assistant
véritable de la personne, aurait pu atténuer Ies pressions
inhérentes 4 la garde 4 vue en rassurant le client; c'est-a-dire en

*I.HODGSON et G.RICH, op. cit., p.326 : “ Durant toutes lcs recherches cn
France nous avons remarqué combien cetle modeste réforme a provogué la
méme réaction en France que la réforme d'il v a dix ans en Angleterre 7,
#%Pour un officier de la Police Judiciaire, * La garde & vue permet d'arriver 2
Faveu, il ¥ a une pression trés forte sur le suspect et un rien permet
d'augmenter cette pression [...). Cest trés intéressant de procéder, de tourner,
de jouer avec ce qu'on sait pour faire craquer l'individu en face [.--]. Quand
quelgu'en avoue. méme 5%l retourne en arrigre aprés, il a avoud, cc n'est pas
pour rien. il 0y a pas de fumée sans fou [..] ™., cité par Eric CLEMOT, op.
cit, p.108, daprés Rémi LEMAITRE, Les relations police/justice dans le
cadre de la garde & vue, Enquéte réalisée par I'Equipe de¢ Recherche sur la
Politique Criminelle, Université de Montpellier I, décembre 1993, p.49.
*MALTAVILLA, Psychologie judiciaire, Paris, 1959, p.83, cité in BAKAS.,
These, op. cil., p.64, n.2.
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fui expliquant la procédure, la durée probable de la garde 4 vue.
Mais le recul de cette intervention salvatrice a la vingtieme
heure de garde & vue laisse tout loisir aux agents de police
judiciaire de profiter de l'ignorance de la personne de ses droits.
Personne n'étant chargé d'expliquer au suspect qu'il pourrait ne
pas parler, comme c'est le cas au Royaume-Uni, l'intimidation
pratiquée par la police a de grandes chances de faire croire 2 la
personne qu'elle ne bénéficie pas de ce droit. Dans les faits c'est
le cas. En effet, c'est aussi la conscience de détenir un droit qui
donne vie a ce droit. Or la violation permanente de la
présomption d'innocence par la police peut difficilement
intimer la notion d'un droit de ne pas s'accuser soi-méme. ala
personne. Clest plus une conviction de la culpabilité de la
personne qui peut déclencher de telles pratiques chez les agents
et officiers de police judiciaire quun simple soupgon de
participation a I'imfraction™. La recherche de l'aveu manifeste
la conviction de l'enquéteur que la personne poursuivie doit
contribuer a établir la vérité™; L'aveu étant le fruit d'un
interrogatoire on n'a pas le sentiment que l'interrogatoire soit
une opportunité de défense, par la conservation du silence
notamment, pour le suspect. L'interrogatoire est plus un moyen
d'instruction qu'un moyen de défense comme l'avait suggéré
Faustin-Hélie. Mais nombreux sont encore ceux qui sont
convaincus du réle capital que joue l'aveu dans la procédure
pénal. Et méme si I'aveu obtenu sous une pression guelconque
ne garantit en rien la véracité de la déclaration, “ en pratique, il
suffit que l'aveu soit porté sur un procés-verbal d'interrogatoire
pour quil soit ipso facto présumé avoir €té librement et

222 jpe condition de fond précéde la garde & vue. Les personnes susceptibles
détre soumises a l'épreuve d'une garde a vuc sont celics a l'encontre
desquelles il existe des indices faisant présumer gu'elles ont commis ou tenteé
de commettre une infraction (articles 61, 62, 62-1 et 63 du CPP). Pour
HODGSON el RICH, op. cit, p.327, * Quel que soit le succes de ces
méthodes, il est évident que les policiers croient en la culpabilité¢ de la
personne qu'ils ont devant eux.”

ZDBAKAS, thise, op. cit., p.225.
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spontanément fait par le gardé 4 vue ™ 2%, Ceite conception et
cette pratique en France expliquent que le silence soit rarement
conservé d'une part; et que lorsque c'est le cas, il le soit en tant
que droit, d'autre part.

La France est donc bien un Etat qui n'a pas intégré la
pratique du silence, ni donc son expression juridique comme
droit de la défense. Le jeu de conciliation des objectifs
contradictoires de la société n'a pas encore abouti & ce que les
intéréts de linquisition opérée par la police soient mis en
minorité par ceux de la personne poursuivie. Dans ces
conditions, il eut été trop demander que de voir l'inscription du
droit au silence en tant que tel dans la liste des droits de la
défense, indépendamment du droit a I'assistance d'un avocat®®,

Le “ droit qu silence " dans la plaidoirie de Vaceusé.
P

La question est de savoir s'il existe des cas dans
lesquels un accusé réplique 4 une accusation par l'argument de
la violation de son * droit au silence ™. Ceci implique que soit
examinée notamment Iéventualité d'une annulation de la
procédure si la violation d'un tel “ droit ” est reconnue.

P*CLEMOT, op. cit., p.111.

*Ltaveu devient alors unc * vérité imposée ”, BAKAS, ibid.. p.228, une
“ offense 4 la morale et une caricaturc de fa vérité ”. BESSON. fe mythe de la
Justice, PLON, Paris, 1973.

% - It faut pourtant souligner que la garde & vue, notion centralc de Fenquéte
préliminaire est diflicilement conciliable avec un systéme satisfaisant de
protection de la personne. [...] soit le renforcement des garanties [...] serait
effectif et séricux. auquel cas il aboutirait, (6t ou tard 4 la disparition de la
garde & vue [...]; soit ces garanties resteraient marginales, dénaturées par la
tendance traditionnelle des policiers & en réduire la portée ™, BAKAS, Thése,
op. cit,, p.227. Cet auteur plaide pour une suppression de l'inutile garde 3 vue
qui serait remplacée par Pintcrvention du juge dinstruction. -
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+ Au Royaume-Uni.

Les cas ne sont pas rares au Royaume-Uni ot le * droit
au silence ”, gu'il ait été exercé ou non, est invoqué pour
contrer une accusation. Le seul fait qu'il soit utilisé dans un
argumentaire au procés pourrait suffire a faire de I'¢lément un
droit. 1'éventualité que le * droit au silence ” soit confirmé par
un juge et donc protégé juridictionnellement est un signe de son
existence dans l'ordre juridique interne®”. Mais l'effectivité de
la protection n'est réelle que si la violation parfois reconnue du
“ droit au silence” est sanctionnée concrétement. En droit
anglais la sanction existe. En effet, la section 78 du PACE Act
de 1984 toujours en vigueur prévoit que Texclusion de certaines
preuves soit ordonnée a la discrétion du juge. Ce dernier peut
gécarter la preuve du silence avancée par l'accusation s'il
considére quiune telle déduction aurait pour effet de nuire a
I'équité procédurale™. Cest pourtant une possibilité étroitement

S| ¢xiste de nombreux aréts od le privilege against self-incrimination,
jamais e " droit au silence ", a ¢ invoqué par un défendeur et ol une
violation a ¢été reconnuc © arréts Gilbert, déja cité: Hall v. The Queen, précité;
Brophy [1982) AC 476; Wong Kam-ming {1980] AC 247 AT&TISTEL Lid v.
Tully [1992] 2 WLR 112. Dans le sens contraire, des affaires récentes telles
Smith [1992] 3 WLR 66, Saunders (1988) 138 NLI 243 4 propos des
pouvoirs inquisitoriaux du directeur du Serious Fraud Office (SFO) et l'arrét
Murray [1994] | WLR 1. Malgré le peu de temps d'activité de la loi de 1994,
peut-Btre pouvons-nous voir dans la seconde séric d'arréts les changements
amarcés? :

2% A moins quil n'y ait de bomnes raisons de le faire, Ic fail de ne pas
demander 4 laccusé de vérifier le rapport peut étrc une violation
* significative ¢l substanticlle ™ du Code C du PACE Act au regard de sa
section 78 : Keenan [1989] 3 All ER 598 Canale [1990] 2 Al ER 187:

- Un refus injustifié de la police de permettre & Taccusé I'acces a un conseil
avant interrogatoire est unc cause de l'exclusion du silence comme preuve de
ta culpabilité : Samuel [1988] 2 All ER 135; Walsh (1990) 91 Cr. App. R
161; ’

- Toute induction en erreur commise par la police & propos de la signification
de l'avertissement ou de I'état des preuves contre l'accusé doit tre considérée
comme ayant vicié la preuve lirde du silence dans un interrogatoire
subséquent : Mason | 1987] 3 AILER 481;
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encadrée et surtout soumise a I'entiére discrétion du juge. En
effet, alors que dans Samuel (1988), précité, les Jjuges ont fait
de l'acces & lassistance juridique pour le suspect un * droit
fondamental du citoyen ™ et ont exclu ainsi les aveux obtenus
en infraction 4 la section 38 du PACE™, des décisions
ultérieures sont venues limiter la portée de ce droit. Dans le cas
de Dunford™ un aveu obtenu en infraction 4 la section 58 n'a
pas €t¢ ¢carté par la Court of Appeal. Ce refus d'appliquer un
droit reconnu par la loi était censé ne pas avoir nui au suspect,
car ce dernier avait déja été condamné. La Cour a estimé que la
présence d'un solicitor n'aurait rien ajouté a la connaissance
que le suspect avait de ses droits, qui sont les mémes quelle que
soit l'infraction commise. Or “le fait de connaitre I'existence
d'un droit, tel que le droit au silence, ne revient pas a connaitre
la fagon dont il s’exerce et la signification dune telle
décision ™', Par ailleurs, dans I'affaire Dunn®™, la Court of
Appeal a estimé que malgré les infractions évidentes au Code of
Pracrice®™, qui auraient suffi & exclure les preuves,
conformément a la section 78 de PACE, la présence du
conseiller juridique de l'appelant “ faisait pencher la balance
vers I’admissibilité des preuves ”. De ce fait, l'invocation de la
violation du * droit au silence ” visant & rejeter des preuves a
l'audience se trouve donc singulicrement limitée. Ces deux
arréts Dunn et Dunford promeuvent “ I'idée que la présence

- 8i une maladie mentale sévére ou un handicap mental atteint l'accusé, une
preuve par le sifence de l'accusé ne doit méme pas atteindre le Jury : MeKenzie
(1993) 96 Cr. App. R. 98.

*Cette section 58 traite du droit 4 une assistance Juridique accordée au
suspect pendant toute la durée de 1a garde a vue.

91990) 91 Cr. App. R, 150.

*'J.HODGSON et G.RICH, op. cit., p.325.

51990) 91 Cr. App. R., 237.

**La police avait prétendu que le suspect avait avoué, en présence de son
avocat, a la fin de l'interrogatoire. Or aucune transcription éerite ne fut faite de
cette conversation, ce qui constitue une atteinte au Code C. Cette preuve fut
acceptée bien que l'accusé et son défenseur aient nié lexistence de cette
conversation.
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d'un défenseur pendant la garde a vue est un avantage qui
bénéficie au suspect et que l'on peut utiliser contre lui afin
d'admettre des preuves qui autrement auraient été exclues 2o,
L'objectif premier qui cherchait 2 mettre les deux parties sur un
pied d'égalité notamment par la présence de l'avocat conseillant
l'excreice de droits comme le “ droit au silence ™ est anéanti
suite & une intervention jurisprudentielle motivée par le désir de
répression.

La grande maitrise par le juge de l'interprétation du
privilége nous renvoie aux prochains paragraphes relatifs au
traitement du “ droit au silence ” par le juge.

¢ En France.

Le © droit au silence * ni aucun privilége approchant les
termes britannigues n'étant inscrit dans les principes 1égislatifs
ou constitutionnels frangais, il parait impossible qu'un
défenseur se prévale d'un tel droit 4 I'audience.

Pourtant nous  pouvons  assimiler  certains
comportements conditionnés par la procédure pénale frangaise
a une revendication de ce type. Clest dans le systéme des
nullités de procédure que I'accusé pourra trouver une arme qui
lui faisait défaut lors des interrogatoires. La protection procurée
par les causes de nullité est invocable et compense, bien que
faiblement, les droit de la défense refusés lors des
interrogatoires précédant l'audience.

Le systéme frangais, de tradition inquisitoire, facilitant
dangereusement l'aveu, il était normal que des mécanismes
larges de controle des preuves soient prévus, dans ce pays qui
se dit démocratique. Mais ne nous méprenons pas sur l'objet du
contrdle. Comme le fait judicieusement remarquer Eric Clemot
dans sa comparaison des droits francais et canadien, * la France
et le Canada partagent une philosophie fondamentalement

264 Analyse de J.HODGSON et G.RICI, op. cit, p.236.
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différente. Car si la sanction du non-respect des droits garantis
se manifeste au Canada par le rejet de la preuve qui
deéconsidére l'administration de la justice, elle se manifeste en
France par la nullité des procédures irréguliéres ¥, Le systéme
canadien étant comparable au systéme britannique, nous
pouvons reprendre cette remarque a propos des droits anglais et
francais. En effet, les nullités sanctionnent les irrégularités de
procédure et non l'admission de certaines preuves. En droit
frangais, les preuves obtenues restent valables, c'est la
procédure qui est viciée. Voici encore un indice de la
conception frangaise de la procédure ol les meneurs ne sont pas
les parties mais la police judiciaire puis le juge d'instruction,
puis le juge de linstance de jugement et le procureur. l.a
passivité de la partic défenderesse en particulier est patente,
Elle n'a comme recours que la contestation de la régularité
d'une procédure qu'elle a subie, quelles que soient les preuves
immuables réunies contre elle. Le systéme est d'autant plus
conforme a la tradition que la protection en définitive des droits
et libertés revient a l'autorité judiciaire comme le prévoit
notamment l'article 66 de la Constitution frangaise®®.

Pourtant ce systéme date de la loi du 4 janvier 1993,
Michel Pezet l'avait annoncé : “ Notre effort de réflexion a
porté sur les nullités, en distinguant celles d'ordre pubiic ou
textuelles, de celles, dites substantielles [...] 7. Avant les lois
de 1993, la Cour de Cassation avait établi une Jurisprudence
relative aux nullités d'ordre public®®.

Le droit positif est le suivant. Les articles 171 et 802 du
CPP posent le principe selon lequel, il ne peut y avoir nullité de

*CLEMOT, op. cit., p.286.

**0On peut ajouter a ccla Yexigence de Tarticle 7 de 1a Déclaration des Droits
de 'Homme et du Citoyens (IDDHC) selon laquelle * nul homme ne peut étre
accusé, arréte ni détenu que dans les cas déterminés par la loi et selon les
formes qu'elle a prescrites ™,

*7).P., AN, ibid., p.3361.

*®Riom {chambre correctionnelle), 23 novembre 1960, ICP, 1961, IF. 11952 3
propos de l'interdiction du serment; Crim. 23 février 1961,
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la procédure que lorsque la méconnaissance d’une formalité
substantielle a porté atteinte aux intéréts de la partie quelle
concerne. D'aprés le point cing de Ja circulaire du 24 aoit 1993,
le régime des nullités de procédure institué¢ par la loi du 4
janvier 1993, bien que clarificateur, posait des problémes sur
plusieurs points; et notamment sur le fait qu'elle autorisait trop
facilement la nullité puisque le grief n'était pas exigé. Clest
pourquoi 1a nouvelle loi est revenue a la régle © pas de nullit¢
sans gricf ” applicable avant I'entrée en vigueur de la loi du 4
janvier 1993. D'aprés larticle 170 du méme code, c'est la
chambre d'accusation qui sera saisie au cours de l'information,
aux fins d'annulation d'un acte ou d'une piéce de la procédure,
par le juge d'instruction, par le procureur de la République ou
par les parties. Cette opportunit¢ est donc ouverte a la défense
qui pourra en tirer le plus grand profit. Hors ces intervenants,
les nullités d'ordre public pourront étre soulevées d'office par
toute juridiction.

Des nullités d'ordre public et des nullités substantielles
non d'ordre public sont fixées par la jurisprudence outre
lénumération de quelques nullités textuelles telles que les
articles 59, 78-3 et 100-7 du CPP. Ainsi le juge a une grande
latitude pour ordonner ou non ces nullités ayant pour cffet la
canceliation des actes ou piéces annulés par le greffe de la Cour
d'appel (art.174 al 3 CPP). 1l est ators interdit de tirer des actes
ou piéces annulés aucun renseignement contre les parties, 4
peine de poursuites contre les avocats et magistrats. |

Les juges et le silence de I'accusé.

L'évolution délétére de la jurisprudence des juges britanniques.
+ La prise de position “ politique "des juges.
Les juges ont la possibilité en Grande-Bretagne de faire

part de leur opinion politique relative a une réforme envisagee,
par exemple. N'oublions pas que la Chambre des Lords est
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aussi la Cour supréme du Royaume™®. Alors que des Juges
comme Lord Diplock™ semblaient défendre le “droit au
silence ” dans les années 70, d'autres comme Lord Lane ont le
désir, 4 [a fin des années 80, d'en finir avec cet obstacle a une
bonne répression™. L'implication politique des juges qui
contribua au développement de ce privilége s'est mue en une
implication politique défavorable.

Rappelons en effet les premiers temps du “droit au
silence ” dans les juridictions de common law. Au XIX*™ siécle
. Vapparition des forces de police comme corps entraina les
interrogatoires  avant-audience. En 1848, les magistrats
n‘avaient pas le droit de questionner l'accusé lors des enquétes
préliminaires. Mais pour que I'équilibre entre les actes de police
et ceux de justice soit réalisé en termes de pouvoir et de limite &
ce pouvoir, c'est aux juges de la Division du Roi que le ministre
de l'intéricur confia la formulation de directives capables de
contenir les nouvelles attributions de la police; attributions qui
avaient ¢t¢ retirées aux magistrats. Ces Judges Rules que nous
avons évoquées précédemment, ont contribué avec la loi de
1898 4 fixer le contenu initial du “ droit au silence ™. Les juges
ont donc participé au début du siécle 4 la fonction normative de
limitation des pouvoirs policiers par l'extension des droits du
suspects. Comment ne pas voir ici une prise de position
politique plus que juridique? Cette tendance s'est renversée
sans doute en raison de I'évolution des rapports entre police et
magistrature. La coopération est maintenant & l'ordre du jour
dans un combat acharné conire la délinquance et notamment la
grande délinquance qui sous les traits du terrorisme nord
irlandais, a réuni des acteurs alors inconciliables. Cette union

*"Woir au sujet de la fonction politique du judiciaire ; J.A.G. GRIFFITH,
~ The Political Constitution *, 1979, vol.42, MLR, p.laz2L

“Mef. Hall v. The Queen, précilé, avec lopinion de Lord DIPLOCK, voir
supra. p.110, n.179.

“Pour Steven GREER, op. cit., p. 716 : “ Lord Chief Justice, Lord Lane,
added his voice to this growing chorus of official criticism *. C'était en 1987,

The Times, 26 septembre 1987. D'oil la popularité du débat.
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sacrée a maintenant juré la perte de cet ennemi en pronant une
répression a tout crin que de nombreux universitaires déplorent.

Cette participation des juges a I'érosion du “ droit au
silence ” se rencontre enfin surtout dans leur domaine de
prédilection : la jurisprudence. Un juge, dans un arrét alors
isolé, a résumé le rdle du juge dans son rapport avec le pouvoir
législatif. Le juge parait tout acquis a la cause du législateur
laissant présager de sombres jours pour le dit privelege against
self-incrimination. Le juge Windeyer, dans Rees v. Kratzmann
déclare : * If the Legislature thinks that [...] the public interest
overcomes some of the Common Law's traditional
consideration for the individual then effect must be given 1o the
statute which embodies this policy " **,. Beaucoup d'é¢léments
sont donc entre les mains du juge qui a le pouvoir, lorsque a loi
est vague, ce qui arrive fréquemment, de lui donner le sens qu'il
désire...

« L'ambiguité de la jurisprudence.

La jurisprudence relative au privilége, puisque les
juges dans leurs décisions se gardent de parier de droit, dévoile
une conception toute particuliére et difficile a cerner du ~ droit
au silence 7.

Les arréts les plus importants que nous examinerons ne
seront pas 4 méme de rendre compte suffisamment des
bouleversements causés par la loi de 1994. Les dispositions de
cet acte du Parlement étant souvent ouvertes & la discrétion du
juge, il faudra attendre la fixation des régles de common law
par les plus hautes juridictions. Mais des pronostics sont
possibles et I'examen dans un deuxicme chapitre des décisions
de la Cour Européenne des Droits de 'Homme confirmera peut-
étre les perspectives. '

7721965} 114 CLR 63 - * Si le pouvoir Iégislatif pense que [...] I'intérét public
est supérieur A la considération traditionnelle que la common law a pour
Pindividu, alors la loi qui incarne cette politique doit &tre pourvue d’effet ™,
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En attendant, les arréts du début de la décennie 90 ont
traduit l'amplification de la rigueur des juges, eux-mémes
guidés par une intention législative sévére.

Un arrét a fait date en ce qui concerne la définition du
privilege against self-incrimination par les juges. Un juge s'est
distingué et a endossé la responsabilité de cette définition.
L'opinion de Lord Mustill dans l'arrét Smith™" est significative
du trouble qui régne en ce domaine dans lordre juridique
interne anglais. Pour Lord Mustill, e “ droit au silence ” n'est
qu'une expression impropre’™. Bien qu'il reconnaisse son fort
impact symbolique, il dénonce les sentiments flous qu'elle
déclenche. En vérité, cette expression ne désigne pas un droit
mais renvoie plutdt a lidée d’un “groupe disparate
d'immunités ™" qui différent par leur nature, leur origine, leurs
incidence et importance ainsi que par ’empiétement qu'elles
peuvent subir de la part d'un acte du Parlement (statute), Parmi
elles, on peut identificr :

I- Une immunité générale que toute personne physique ou
morale posséde contre l'obligation, de répondre, a peine de
sanction, a des questions posées par d'autres personnes
physiques ou morales;

2- Une immunité générale que toute personne physique ou
morale posséde contre l'obligation, de répondre, 4 peine de
sanction, 4 toute question dont la réponse incriminera la
personne physique ou morale;

3- Une immunit¢ spécifique que toute personne physique
ou morale suspectée d'une responsabilité pénale, lors d'un
interrogatoire par des officiers de police ou par toute autre

11992] 3 WLR 66.

" Lord MUSTILL : * My Lords, this appeal raises an important question on
two aspects of what is compendiousty | albeit inaccurately, called the right of
silence ™.

PPour Peter FARMERY, “ The right to silence : Is it a right? ~, Bus. L. R.,
1992, p291 © "It is not a single right, it is a bundle of different and
overlapping rights which arise in different circumstances. ™
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autorité en position similaire, posséde contre l'obligation
de répondre 4 quelque question que ce soit;

4- Une immunité spécifique que toute personne accusée
lors d'un procés, posséde contre l'obligation de livrer des
preuves ¢t de répondre a des questions a la barre;

5. Une immunité spécifique que toute personne déja
reconnue coupable d'une infraction pénale possede
f'obligation de répondre & des questions posces par la
police autre, relatives a une autre infraction (position du
témoin);

6- Unc immunit¢ spécifique (au moins dans certaines
circonstances) que toute personne accusée lors d'un proces,
posséde contre 'émission de commentaires par l'accusation
sut son refus de répondre aux interrogatoires ou de livrer
des preuves a l'audience.

Le “ mode d'emploi ” de cette définition n'est pas aisé
car chacune de ces immunités est d'une grande importance. On
aurait pu penser que chaque immunité concerne la méme
protection des citoyens contre les abus de pouvoir perpétrés par
les enquéteurs. Lord Mustill prévient que le droit anglais a
donné naissance a ces immunités pour différents motifs. Aussi
est-il indispensable de les traiter différemment. La subtilité du
juge doit alors jouer. Clest au juge de rechercher la regle de
droit contenant I'immunité adaptée a l'espéce a partir d'une
revendication vague de la personne. L'invocation d'un de ces
“ droits au silence ” repose pourtant, dans le dossier du
requérant sur un fondement juridique. Dans l'espece Smith, le
défendeur invoquait la protection de I’avertissement général
prévu par le Code of Practice C paragraphe 10.4*™. Selon lui,
son “ droit au silence ” aurait ét¢ violé dans la mesure ou la loi
sur la justice criminelle de 1987* Toblige a répondre aux
questions de Directeur du Serious Fraud Office (Bureau

Tpréeité p. 110, n.178.
e piminal Justice Act 1987,
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d'Investigations en matiére de fraude commerciale ou SFO,).
Cette loi de 1987 a considérablement réduit la possibilité de
recours au “ Code C " en ce qu'elle dote le Directeur du SFO de
pouvoirs tres importants. Toutefois ceux-ci ont été reconnus
valables car conformes a l'intention du législateur dans un arrét
important Saunders’™. Ainsi, aprés examen de I'intention du
législateur et de Iespéce, le juge doit déterminer limmunité
dont la violation est alléguée et la véracité de la violation. Si
Pintention du législateur a clairement été de retirer la garantie
procurée par l'avertissement, alors le juge a peu de latitude pour
eventuellement concilier le “ droit ™ revendiqué et les pouvoirs
d'inquisition. En revanche, si l'intention du législateur est
hésitante, le juge est souverain dans le choix du maintien ou de
F'anéantissement du “droit”, de l'immunité identifiée plus
exactement.

L'effet de la partition du “droit au silence® en
plusieurs immunités est équivoque. Cette sectorisation peut
avoir deux avantages quant & la conception symbolique du
“ droit au silence ™ et quant a son contenu conctet. Elle permet
d'une part au “ droit au silence » de survivre comme principe
fondamental puisque les atteintes [égislatives qui peuvent avoir
lieu ne concernent 4 chaque fois qu'un segment de I'ensemble
en principe inamovible®™. Cette interprétation de Ia
fragmentation confirme la régle imposée par les juges selon
laquelle les actes du parlement restreignant le “droit au
silence ™ en affectant une de ses composantes doivent
s'entendre strictement. D'autre part, elle conserve a I'endroit du
Juge son pouvoir large d'interprétation. Le juge, en centralisant

911992] 1A ER 730, MrRUSSELL QC. : * Faced with the miyricd
opportunities for the concealment of froudulent activities which companies
and frusts provide, Parliament has given the SFO the power to call a
suspected person o come into the open, and to disclose information which
may incriminate him ™", voir infra, p.182.

*Pour cela référence est régulidrement faite a la tradition - fam Chi-Ming v.
The Queen [1991] 2 AC 212, Lord GRIFFITHS : “ jthe privilege against self-
incrimination is{ deep rooted in English Law ™.
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la sectorisation, garde le pouvoir de la manipuler a loisirs
puisque c'est sa création. D'un point de vue casuistique, la
souplesse du mécanisme est accrue puisque le juge se retrouve
4 nouveau maitre de l'art de distinguer les cas pour les faire
correspondre aux faits, eux-mémes analysés par le Juge. Dés
lors, quelle que soit la marge laissée au juge, celni-ci a
découvert le moyen de la maitriser au profit ou au détriment de
la personne qui réclame la protection de son silence.

Si la premiére conséquence de la sectorisation plaide en
la faveur d'un droit au silence comme droit inaliénable de
lindividu, la seconde, de par son ambivalence, céde aux
tentations utilitaristes. En effet, la liberté que procure cette
définition au juge, ainsi que le terme d* immunités ™ plurielles
tendent vers une conception  faible ” du droit au silence : ce
serait, dans ce cas, un privilége & la merci du legislateur et de
I'interprétation de son intention par les juges.

Mais depuis 1994, une loi est intervenue non dans un
domaine particulier, mais pour régir I'ensemble de la procédure
d'admission des preuves en matiére pénale. La rédaction de ce
texte est particuliérement susceptible  d'interprétations
multiples. Elle laisse en tous cas de nombreuses opportunités de
choix au juge™, Des expressions delibérément vagues sont le
lot du texte moyennant quoi la prospective est rendue difficile.
Ces expressions sont présentes dans les sections 34 a 37,
Cependant des indications sont fournies par la jurisprudence
relative a I'Order de 1988. L'arrét Murray de 1994 met en scéne
ce texte repris fidélement par les sections 34 a 37 de I'dct de
1994. Par ailleurs, Lord Mustill a eu l'occasion de donner des
directives comme il 'avait fait deux ans auparavant dans Smith.
La disposition & laquelle se référe l'arrét Murray est celle qui
autorise que des déductions soient faites du silence dans le sens

06 | DURSTON “ A Brief Recap on the implications of the abolition of the
Right to Silence in the Criminal Justice and Public Order Act 19947,
vol.160(4). JP, Jan.1996, p.63 : * What constitues ~ good cause " will, of
course, be for the magistrafes at summary trial to determine [..] 7.

1 peter MIRFIELD. op. cit.
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d'une culpabilité¢ de I'accusé. Dans Murray, le résultat est le
suivant : si l'accusation requiert un éclaircissement que l'accusé
est en position de donner, mais refuse de donner, le jury peut
conclure, en vertu du bon sens (common sense), qu'il n'y a pas
d'autre explication que la culpabilité de l'accusé. Dans ces
conditions, il est difficile, malgré les directives de Lord Mustill,
de croire a la survivance d'un droit au silence®2.

La liberté inexploitée du juge francais.

Malgré l'existence de textes nombreux relatifs 4 la
fagon de juger nous pensons que le juge bénéficie d'une grande
liberté pour orienter le cours d'une procédure tant du point de
vue des nullités que du point de vue de T'appréciation des
preuves.

* La jurisprudence relative aux causes de nullités de la
procédure.

Comme nous l'avons signalé plus tot, Iinculpé ne
posséde au proces pour affirmer ses droits de la défense et
éventuellement son “droit au silence ” que la possibilité
d'invoquer la nullité de la procédure antérieurement conduite et
notamment les divers interrogatoires. De ce fait, la parole du
Juge sera déterminante en ce qui concerne la protection plus ou
moins effective des droits de la personne poursuivie tour 4 tour
suspect, inculpé et prévenu.

En effet, la chambre criminelle dans un arrét important
du 18 mars 1976, Brahim, a eu I'occasion de préciser le grief

*2ord MUSTILL déclara dans son jugement que si l tribunal du fail est
laiss¢ dans la position de se demander si 'accusation devrait étre crue ou non,
" the fact finder may suspect that the defendant does not tell his story hecause
he has no story to tell or more that will stand up to scruting; and this
suspicion may be sufficient to conver! a possible prosecution case into one
which is actually proved 7.
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poriant “ atteinte aux intéréts du demandeur 7% D'une part, le
grief conditionnant la nullité s'entend bien d'une atteinte aux
droits de la défense®. D'autre part, la chambre criminelle fait
preuve d'une conception extensive du caractére de l'atteinte qui
peut étre éventuelle. Mais cette vision large de l'atteinte n'a pas
été suivie par les arréts subséquents™.

Par ailleurs, le juge aura un réle déterminant dans la
classification qu'it fera des nullités & partir des deux articles
principaux y afférents que sont les articles 171 et 802 du CPP.

Selon les termes du célébre texte, la régle de l'article de
802 se voit attribuer un domaine considérable a deux égards :
elle s'applique devant toutes les juridictions d'instruction et de
jugement, et elle concerne toutes les nullités, textuelles ou
substantielles. Dés lors, larticle 802 s'applique-t-il méme a la
violation des dispositions substantielles d'ordre public? En
d'autres termes, les nullités d'ordre public, qui sont par
hypothése les plus graves, peuvent-clles n'élre prononcées qu'en
cas d'atteinte aux intéréts d'une partie? Non, répond la Cour de
Cassation®®. La matiére d'ordre public, régie & l'article 802, est
donc la plus largement employée. 11 fallait que la cour supréme
restreigne les chances d'annulation d'une procédure en matiere
d'ordre public. Sont d'ordre public, sans que l'on puisse en
trouver une définition®’, toutes les dispositions relatives a
I'action publique : monopole du parquet dans cerfains cas pour
la mise ¢n mouvement de cette action™®, nécessité d'une plainte,

2p01.Crim. n°10H, D. 1976, 349

Beonfirmation dans les arréts Crim., 25 janvier 1977, Bull.Crim. n®31;
Crim., 27 tévrier 1978, JCP, 1979, 11, 19113,

®5Crm. 28 aveil 1977, BullCrim. n°147; Crim, 2 septembre 1986
Bull.Crim. n°251.

26Crim.. 10 novembre 1977, Flahaut, D. 1978, 621; Crim., 25 février 1980.
Bull.Crim. n®70.

®Tyanité d'une telle recherche reconnue par LPRADEL ct A.VARINARD.
Les grands arvéts du droit criminel, Tome 11, Le proces. La sanction. Dalloz,
1993, p.174.

BCrim., 10 décembre 1933, D. 1954, 105.
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avis ou autorisation dans certaines hypothéses™, prescription®”,
autorité de chose jugée™, amnistie®. De méme, la régle selon
laquelle le réquisitoire introductif doit étre signé par le
procurcur™. Sont également d'ordre public les régles sur
l'organisation et la composition des juridictions™. Un troisiéme
domaine d'ordre public est constitué par la théorie de l'instance.
Celleci doit notamment respecter la contradiction &
l'audience®™, l'oralité des débats™, etc. l.a Cour montre ainsi
l'attention qu'elle porte & la régularité du déroulement de la
procédure. Qu'en est-il des droits de la défense? Leur violation
ne serait pas sanctionnée par une nullité d'ordre public car
relevant de la condition du grief exigée par l'article 802. Or cet
article ne devrait pas concerner l'ordre public.. Pourtant,
certains arréts entretiennent la confusion en assimilant les deux
notions™. 1l faut admettre par exemple que la privation pour le
mis en examen détenu, du droit de communiquer librement
avec son avocat, la violation de leur correspondance ou le
serment du mis en examen sont des nullités d'ordre public.

Mais en ce qui concerne les droits de la défense, ne
sont pas dordre public les nullités pour violation d'une
disposition prescrite aux articles 1[4 et suivants relatifs aux
interrogatoires et confrontations devant les juridictions
d'instruction™. Mais qu’en est-il des formalités exigées lors de

*Crim., 5 aofit 1948, JCP, 1949, 11, 4770,

***Crim,, 28 octobre 1981, Bull.Crim. n°283.

PCrim.,, 20 fevrier 1939, Bull.Crim. n°50.

*Crim,, 10 juin 1971, Bull.Crim. n°188.

*Crim., 4 décembre 1952, JCP, 1953, 11, 7625.

“*Crim.. 26 mai 1842, Bull.Crim. n®127,

“2Crim. 21 janvier 1975, Bull.Crim. n°26.

**Crim.. 12 octobre 1977, Bull.Crim. n°303,

*TCrim.. 28 mars 1973, Bull.Crim. n°261; Crim.. 26 juin 1979, Buil.Crim.
n°230.

8Crim., 15 mars 1973, Bull.Crim. n°134 : Au cours de linterrogatoire de
premigre comparution, le juge d'instruction ne peul pas poser de question. )
ne peut] que se borner & recueillir ses déclarations. Voir des exemples
complémentaires dans Ic CPP sous article 171.
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I’enquéte préliminaire? L on s’est pos¢ la question de savoir si
des nullités pouvaient concerner cetie phase distinguée de
I’information par la Cour de Cassation™. Heureusement, "arrét
Tavernier a mis fin a cette distinction et tous les actes de la
procédure qui paraissent entachés de nullité, a la seule
exception des décisions juridictionnelles, peuvent étre
examinés par la chambre d’accusation saisie aux fins
d’annulation™™. Quoiqu’il en soit , I"article 171 CPP se réfere a
“ |2 méconnaissance d’une formalité substantielle prévue par le
présent code... ” depuis la loi du 24 aoflt 1993,

En conséquence, les juridictions saisies d’une demande
d’annulation disposent d’une grande marge pour déterminer si
tel manquement & la procédure constitue la violation d’une
formalité substantie!le. Cependant, en ce qui concerne fa garde
a vue, il parait improbable que juge y voit une formalité
substantielle.

Pourtant, il est possible de suggérer, qu’au travers de
I’obligation d’avertir de suspect de son droit 4 I'avocat au bout
de la vingtiéme heure de garde a vue, le juge puisse constater la
violation d’un droit de se taire sur les conseils de son avocat.
Ceci semble pourtant fallacieux sur le plan des nullités
procédurales.

Cherchons plutdt du ¢6té du principe de IPintime
conviction du juge.

« L’intime conviction.

Ce principe est contenu a l'article 427 CPP el a l"article
353 CPP (pour les crimes). i est réversible en ce qui concerne
e prévenu car I'intime conviction du juge ouvre un domaine de
discrétion difficilement contrlable. L’article 428 CPP rappelle

™ Crim.. 17 mars 1960, Kissari et autres, Bull.Crim. n°156. JCP. 1960. 11,
11641 : Les irrégularités affectant une garde a vue n'enlrainent pas la nullité
des actes de la procédure, & moins que la recherche et I*établissement de la
vErité aient été viciés fondamentalement.

3¢ Crim., 30 juin 1987, Bull.Crim. n°276.
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que * I"aveu, comme tout élément de preuve est laissé a la libre
appréciation des juges ”. L’affirmation selon laquelle : “Ila
liberté de la preuve, régissant ta phase de I’administration de
celle-ci. traduit la prépondérance du principe de [Iintime
conviction, dont il résulte, sur celui de la présomption
d’innocence ™', est redoutable. En effet, ceci implique une
opposition  entre  intime  conviction et  présomption
d’innocence’”. Sachant que ce demier principe est considéré
comme générant tout “droit au silence” en France, nous
craignons pour la probabilité de voir un jour ce droit consacré
dans la procédure pénalc.

Historiquement, I’apparition du systéme dc 1'intime
conviction exprime la volonté de protéger I'individu contre le
systéme des preuves légales et I’institution inhumaine de la
question qui ’accompagnait. Mais le grand inconvénient du
point de vue des droits de la personne est important risque
d’arbitraire.

Cette analyse a fait dire & M. Essaid qu’il n’était pas
possible a la personne poursuivie d’adopter une attitude
passive. L’appréciation des preuves étant libre dans le cadre
d’un systéme d’intime conviction, le silence risque fortement
d’étre apprécié en la défaveur du muet volontaire™.

Mais en vertu d’une régle importante il est fort
improbable que le seul silence, hors toute autre preuve, suffise
a emporter la conviction du juge. Il existe en effet une limite a
intime conviction du juge : I'adage in dubio pro reo. Cette
maxime selon laquelle le doute doit profiter a 'accusé laisse

T BAKAS. These, op. cit.. p.96.

** Voir a ce sujet Uinterprétation récente de la Cour de Cassation frangaise
dans |"affaire Funke, Crim. 21 novembre 1983 - > Attendn que la cour d’appel
¢nonce que si loule personne accusée d'une infraction est présumée innocente
jusqu'a ce que su culpabilité soit légaicment éablie: article 6 de la
Convention (...) ne limite pas autrement les modes de preuve que * la boi du
for ™ mel & la disposition de la partie poursuivante pour emporter la
conviction des juges ™.

ESSAID, op. cit., p. 104.



supposer que le silence, douteux par excellence, sera de nature
a faire échec 4 une déduction directe de culpabilité.

Toutefois, dans le cas d'une concordance de
présomptions, le silence peut s’ajouter et faire pencher I"intime
conviction du juge du coté de la condamnation. En effet, bien
que les certitudes sont le maitre mot d’un procés pénal, fa Cour
de Cassation a validé 3 plusieurs reprises, la condamnation
fondée sur de simples présomptions™, pourvu que I'arrét en
déduise “en termes non équivoques, la certitude de la

culpabilité du prévenu ™%

Nous avons nous-mémes dans ce chapitre, cxprimé
divers doutes et certitudes quant & ’existence ou non du * droit
au silence ” dans I'ordre juridique interne de la France ot du
Royaume-Uni. Bien que Iaffirmation du privilege against self-
incrimination soit de plus en plus équivoque en Grande-
Bretagne, il ne fait aucun doute que cette notion existe de
maniére autonome dans le droit de ce pays. En revanche,
Iimpression d’omission que laisse 1'observation du droit
francais ne fait pas désespérer d’unc prochaine introduction
franche d’un droit au silence dans la procédure pénale au titre
d’un droit de la défense. Il semble qu’il ne reste plus
d’obstacles insurmontables et que des notions plus ou moins
nouvelles soient propices a son développement.

Le résumé consistant & faire état d’un droit moribond
¢n Grande-Bretagne et d’un droit naissant en France ne doit pas
servir de conclusion péremptoire 4 Vessai. Une donnée
incontournable du probléme vient bouleverser les perceptions :
le droit international et européen des droits de I'Homme.

W4 gr Ta validité des présomptions : de Crim., 28 septembre 1893, Bull.Crim.
n°278 4 Crim., 13 janvier 1970, Bull.Crim. n®476.
3 Crim.. 7 juin 1977, Bull.Crim, n°206.
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CHAPITRE II

L’ERUPTION DU DROIT AU SILENCE
EN DROIT INTERNATTONAL
DES DROITS DE L’HOMME.

Laboratoire expérimental, le * droit au silence ” devra
dans ce dernier chapitre nous livrer les ultimes cléments
nécessaires a son déchiffrage. Puisque nous nous demandions si
le « droit au silence ™ était bien un droit ou seulement un effet
de langage, la recherche de son existence et de sa manifestation
en droit international devra mettre 4 jour la dimension achevée
de cette curiosité. L'expression européenne,  voire
_internationale, parfois récente, du “droit au silence ™ agit
comme une consécration véritable du “ droit ” qui pourra alors
perdre ses guillemets. S'analysant comme une éruption, c'est-a-
dire comme une explosion spectaculaire, la reconnaissance du
droit au silence par des ipstitutions internationales aussi
éminentes que la Cour Européenne des Droits de I'Homme
(Cour ou Cour EDH) ou le comité des droits de 'Homme des
Nations Unies (Comité ou CDHNU), revét une importance
particuliére. N

Etant donnée la différence d'intégration de ces deux
institutions quant aux droits nationaux, nous nous attarderons
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d'avantage sur le systéme prévu par la Convention Européenne
des droits de I’'Homme (CEDH ou Convention), signée le 4 mai
1950. Qualifié (rés exactement d'invasive®™, le systéme mis en
place 4 Strasbourg s'est assigné des objectifs™ exigeant la
participation des Etats, notamment sur le plan juridique. Dés
lors, il n'est pas concevable que la reconnaissance du droit au
silence ou de tout autre droit soit sans effet sur 'ordre Jjuridique
interne aux Etats. A moins que des dysfonctionnements
paralysent totalement la “ machine ”, le Royaume-Uni et la
France ne pourront pas sortir indemnes du traitement de la
question du droit au silence par la Commission Européenne des
Droits de 'Homme (Commission EDH ou Commission) et la
Cour EDH.

L'identification du droit au silence par l'organc
juridictionnel de la Convention servira alors de référence
majeure afin de mesurer le degré de conformité des ordres
Juridiques nationaux, frangais et britanniques. Par ailleurs, cette
nouvelle donnée permettra de situer 4 nouveau la différence
constatéce de la conception du droit au silence mise a jour dans
chaque Etat. Cette différence pourra apparaitre d'abord dans
l'éventuel décalage observé dans les arréts mettant en cause
tour & tour la France et le Royaume-Uni. FEnsuite, la
dissemblance pourra se révéler dans les suites données par
chaque Etat & ces arréts de la Cour et rapports de la
Commission.

De la méme maniére que nous avons pu évoquer les
avatars des systémes procéduraux de la France et du Royaume-
Uni, ce second chapitre sera l'occasion inévitable de montrer les

" 1. ). HARRIS, M. OBOYLE, C.WARBRICK, Law of the European
Convention on [lyman Right Law, Bulterworths, 1995, préface, p.VI.

397~ Résolus en tant que gouvernements d'Etats curopéens animés d'un méme
esprit et possédant un patrimoine commun d'idéal et de traditions politiques,
de respect de la liberté et de prééminence du droit, a prendre les premidres
mesurcs propres 4 assurcr la garantie collective de cerlains droits énoncés
dans la Déclaration universelle ', dernier alinéa du Préambule de la CEDH.
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défauts de la mécanique de Strasbourg auxquels sont confrontés
les individus et donc leurs “droits”. Le droit au silence
n'échappant pas & la régle, l'évocation de ces difficultés fait
partie intégrante de l'analyse dans la mesure od elle participe a
la mise a jour de certains risques menagants les
développements ultérieurs du droit au silence en droit interne.

Aprés avoir mis en évidence la conception du droit au
silence adoptée par les deux principales institutions
internationales de promotion des droits de I'Homme, nous
déterminerons les répercussions effectives et supposées de cette
reconnaissance dans les ordres juridiques internes du Royaume-
Uni et de la France.

1. INSCRIPTION ET RECONNAISSANCE NEBULEUSES
DU DROIT AU SILENCE.

A ce point des développements, il est impératif de
laisser de coté les réflexes nationaux d'analyse juridique et de
sadapler 4 des régles, méthodes et principes d'interprétation
singuliers’®. Sans doute due au fait que, la spécificité de
I'Europe est d'étre multiple, la superposition des institutions
supranationales a des institutions nationales aboutit & des
institutions multiples, autonomes et non hiérarchisées entre
elles™. Par conséquent, des imperfections en résultent. Si des

W Oivier JACOT-GUILLARMOD, “Réples, méthodes et principes
dinterprétation dans la jurisprudence de la Cour Europécnne des droits de
lhomme > in Lo comveniion européenne des droits de Vhomme
commentaires articles par  articles, Economica, 1995, p 41; 051,
* Originalité des méthodes d'interprétation de la Cour europécnne des droits
de I'homme *, in Raisonner la raison d'étal. Vers une Furope des droits de
I"romme, M.DELMAS-MARTY (&d.). Paris, PUF, 1989, p.405-463.

3 Mireille DELMAS-MARTY, “ Contrainles curopéennes et polilique
criminelle ”, RTDH, 1992, p.427-428,
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incohérences sont souvent a déplorer, il n'est pas exclu que l'on
puisse en retirer des bénéfices. Mireille Delmas-Marty reprend,
pour illustrer cette idée, Henri Atlan. L'imperfection de la
communication caractérisée dans le droit international des
droits de 'Homme aboutit 4 une “sous-détermination du
systtme  juridique . Cette  sous-détermination  permet
* I'mstitution d'une intersubjectivité ™, c'est-a-dire la capacité &
communiquer avec d'autres systémes et A pouvoir © partager
plus ou moins les mémes effets de signification ™. Vérifions
cet ensemble de propositions a propos du droit au silence.

Analyse comparée des deux principales normes
internationales relatives au droit au silence.

A premiére vue, une absence de correspondance entre
le Pacte International pour la protection des Droits Civils et
Politiques (PIDCP ou Pacte), adopté le 19 décembre 1966, el la
Convention existe. Mais une convergence sur le fond permettra
de minimiser les risques de confusion pour les titulaires du
droit au silence.

La disparité des formes

La distinction des deux grandes normes invocables en
matiére de droits procéduraux a lieu sur deux plans : celui des
textes et celui des vocations.

* Des articles non superposables

Le PIDCP prévoit expressément le * droit 4 ne pas étre
forcé de témoigner contre soi-méme ou de s'avouer coupable ”
dans son article 14 paragraphe 3 g). L'article 14 de ce pacte
consacre le droit 4 un procés équitable de la méme fagon que

' Henri ATLAN. Towt, non. peui-éire. Seuil, 1991, cité in M. DELMAS-
MARTY, ibid., p 428.
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laricle 6 de la Convention et d'autres instruments
internationaux de protection des droits de ’Homme®'". Paul
Tavernier’? remarque que c'est surtout la tradition anglo-
saxonne, britannique et américaine, qui a inspiré les textes
internationaux quant aux droits processuels. Par conséquent,
l'article 6 de la Convention ne devrait pas faire exception.

Pourtant, une absence est remarquable dans l'article 6
de la CEDH comme le note la Cour de Justice des
Communautés Européennes dans un arrét important : * En ce
qui concerne larticle 6 de la Convention Européenne des
Droits de I’Homme, bien qu’il puisse étre invoqué par une
personne entreprenant une enquéte relative aux conditions de
concurrence, on doit observer que ni les termes de cet article, ni
les jugements de Ja Cour Européenne des Droits de ['Homme
n’indiquent qu’il contienne le droit de ne pas témoigner contre
soi-méme. ™"

L'article 14 du Pacte parait en effet plus complet et
mieux structuré, permettant de micux cerner fa notion complexe
de procés équitable. L'article 14 comporte sept paragraphes et
e seul paragraphe 3 relatif aux droits des personnes accusées
d'infractions pénales, énonce sept garanties minimales (alinéas
a a g). Ce droit au proces équitable est donc complexe et
multiple. 1l induit des droits de nature essenticllement
procédurale qui concernent d'une part le droit & un proces ¢t
d'autre part, le déroulement de la procédure’’. A coté de cette
rigucur apparente, farticle 6 de la Convention dévoile un
désordre responsable de I"* oubli " de certaines garanties jugées

I adicles 10 et 11 de la Déclaration Universelle des dreits de homme
(1948); article XXV1 de 1a Déclaration américaine des droits et devoirs de
Yhomme: articles 8 el 10 de la convention américaine des droits de 'Tlomme;
articles 7 et 26 de 1a Charte afticaine des droits de 'homme et des peuples.

312 payl TAVERNIER, © Le droit au procés ¢quitable 7, in La protection ds
droits de ['Homme par le Comité des Droits de UHomme des Nations Unies.
Communications individuelles, IDEDH, 1993, p.130.

SICICE, aff374/87, 18 octobre 1989. Orkem ¢. Commission, §30.

Wpaul TAVERNIER, op. cit.. p-133.
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fondamentales, minimales par le Pacte telles que le droit de ne
pas s'incriminer.

Cette absence de concordance entre les deux normes a
été dénoncée dans des proportions plus importantes par le
Conseil de I'Europe. On a craint des effets néfastes sur la
protection des droits des individus; a savoir une inégalité de
traitement de par le monde’*. Ainsi, bien que des liens fondés
sur la Déclaration Universelle des Droits de 'Homme (DUDH)
existent entre ces deux traités, des différences sensibies
subsistent aussi bien dans les droits énumérés que dans les
garanties offertes pour sanctionner les manquements. Par
conséquent, les différences ont dii se résoudre par le choix des
Etats. Les réticences qu'ils ont manifestées a I'"égard du Pacte
ont dessiné des vocations distinctes pour chaque instrument.

* Des vocations divergentes.

Si les deux instruments ont prévu des mécanismes
comparables de saisine par les particuliers, ils peuvent et
doivent étre utilisés indépendamment Fun de l'autre. La raison
des divergences et notamment parce que le Pacte était plus
complet que la Convention, une majorité d'Etats a souhaité

" = Pour les parties contractantes 4 la Convention curopéennc des droils de
I'Homme, la coexistence de la Convention européenne et du Pacle des Nations
Linies relatif aux droits civils ct politiques est susceptible de soulever certains
problémes. y compris ie risque de conflits résultant soit de la non-
concordance des définitions des droits garantis. soit des différences dans la
pracédure internationale de sauvegarde des droits de FHomme, qui pourraient
méme conduire & des résultats divergents ", * iffets des divers instruments
internationaux prévayant dans lc domaine des droits de I'Homme un
mécanisme de communications individuelles sur le mécanisme de protection
instauré dans la Convention européenne des droits de I'Homme ™, Conseil de
I'Europe, H(83)3, ler février 1985, §18. Jean DHOMMEAUX, * Les Etats
parties & la Convention Européenne des Droits de 'Homme et le Comilé des
Droits de 'Homme de I'ONU : De la cohabitation du systéme universel de
protection des droits de I'Homme avec le systéme européen ™, in Liber
amicorum, Mélanges en. I'honneur de Marc-André EISSEN, L.GDJ, 1995,
p.117.
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restreindre la compétence du Comité des droits de 'Homime des
Nations Unies (ci-dessous le Comit¢) en faisant des réserves ou
des déclarations. Ainsi, sur les 28 Etats Parties & la Convention
et au Protocole 9, quatorze ont émis des réserves ou fait des
déclarations concernant les dispositions de fond du Pacte™.

En dépit du principe généralement admis en droit
international selon lequel un Etat ne peut invoquer les
dispositions de son droit interne pour justifier la non exécution
du traité, certains Etats font cependant prévaloir leur droit
interne. La méfiance des Etats face a ces dispositions trés
complétes se traduit par les libertés qu'ils prennent a I'égard de
leur applicabilité. La force du Pacte sen trouve dés lors
amoindrie; d'autant plus que le mécanisme de mise en oeuvre
du Pacte est bien moins efficace que celui de la Convention.
Notons 2 cet égard, que le Comité, par contraste avec la Cour,
n'est pas une juridiction. Clest donc plus un systéme politique
contraignant certes, mais nimpliquant aucun mécanismes
juridiques.

La disparité des formes ne préjuge pas dun
rapprochement des interprétations et encore moins d’une
complémentarité des avancees obtenues par le Comit¢ comme
par la Cour sur le terrain des droits des individus. Pour ce faire,
il est nécessaire que la jurisprudence des deux juridictions se
fonde sur des concepts identiques.

L 'unité du fond. -

Comme la Cour EDH, le Comité a tendance a donner
un contenu spécifique aux droits reconnus par le Pacte. Il tend
ainsi & se situer sur un terrain différent de la Convention®.

1Chitfres donnés par J.DHOMMEAUX., op. cit., p.127. Attention. certaines
déclarations et réserves n'ont qu'une portée limitee. :

317 Comité: n®50(1979), ¥an Duzen c. Pays-Bas, 7 avril 1982, R.. 1982 Le
Comité note [...] que pour interpréter et alfirmer le Pacte il doit partir du

principe  que  les  lermes et la conception de cel instrument sont
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Mais les sources d’inspiration étant similaires, les
Jurisprudences sont finalement rarement contradictoires.

* Le choix du fondement du droit au silence.

Pour pouvoir comparer utilement le Pacte et Ia
Convention sur le terrain du droit au silence ”, il a bien fallu
que la Convention combie la honteuse lacune pointée du doigt
par la Cour de Justice des Communautés Européennes.

La Cour EDH a saisi I'occasion assez tard sur un
recours individuel contre la France’™. La Commission EDH,
dans son avis, a annoncé d’une maniére on ne peut plus
circonspecte, 1’existence du “ principe général consacrant le
droit de ne pas témoigner contre soi-méme ™. Mais nous
analyserons cette divergence plus loin.

Le résultat est I"affirmation séche par la Cour de Ia
violation de Iarticle 6§1 de la Convention, en ce gue “ les
particularités du droit douanier ne sauraient Justifier une telle
atteinte au droit, pour tout “ accusé ” au sens autonome que
Particle 6 attribue a ce terme, de se taire et de ne point
contribuer a sa propre incrimination . L article 6§1 ala
particularité d’énoncer la garantie selon laquelle * toute
personne a droit 4 ce que sa cause soit entendue équitablement
[...]17. Cette notion du procés équitable est singuliére dans la
mesure ot les sous-notions qui la composent sont dites
autonomes;  c'est-d-dire qu'elles sont revétues d’une
signification propre, déterminée dans la Jurisprudence de la

interdépendants de tout systeme juridigue national et de toute définition du
dictionnaire. Les termes du Pacte découlent certes de longues transitions dans
de nombreuses nations, mais le Comité doit a présent considérer gu'ils ont un
sens ™ Comité, n®118(1982), JB. c. Carada, 18 juillet 1986, R.. 1986 ;
* Chaque traité, ¥ compris ie Pacte international [.-.] a une vie propre et doit
etre interprété d'une maniére juste et cxacte et lorsque cela cst prévu par
Porgane qui est chargé de survciller "appiication de ses dispositions. ”

M CEDH, Funke ¢. France, 25 fovrier 1993, aff.82/1991/334/407. Séric A.
vol.256-A,

% ibid., §44.
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Cour EDH™, C’est également le cas pour I’article 14 du Pacte
te] qu’interprété par le Comité?. C’est don¢ une notion
composite qui est constituée de garantics indispensables & son
existence. Ainsi le procés équitable suppose que la personne ait
acces A un tribunal en tout premier liew’®. Ce tribunal®™ doit
répondre & une exigence de qualité spécifique : indépendant™™,
impartial’® et établi par ja loi. L’audience qui y sera tenu
devra étre publique en principe’” et avoir lieu dans un délai
raisonnable’®.

L’étendue de la garantie du proces équitable ne s’arréte
cependant pas aux termes de Particle 6§1. Ce dernier fixe
simplement des directions interprétatives mais ne limite en rien
les extrapolations éventuellement nécessaires pour que la Cour
agisse dans le sens d’une protection efficace des droits
garanties par la Convention’™. Ainsi 'absence d’une

0 CEDH, De Cubber ¢. Belgique, 1984, A, 86, §30.

321 MeGOLDRICK., op. cit., p.395-458.

2 CEDH, Golder c. Royaume-Uni, 1975, A, 18, §36.

3 CEDLL Befilos ¢. Suisse, 1988, A, 132, §64. ¢ © {...] un tribunal est
caractérisé au Sens propre par sa fonction judiciaite; ¢ est-a-dire par les
matidres déterminantes de sa compétence sur le fondement de regles de droit
et selon des procédures menées d’une manicre prédéterminge .

314 CEDH, Ringeisen c. Autriche, 1971, A. 13, 695 Indépendance vis-d-vis
de T"exéeutif et des parties elles-mémes; CEDIH, Campbell et Fell ¢. Royaume-
U'ni, 1984, A, 80. §78 &tablit les critéres d’indépendance.

35 CEPH, Plersack c. Belgique. 1982, A, 53 : pas dc préjugés ou
d’interférences; CEDH, Handschilds c. Danemark, 1989, A, 154, §46 : le test,
a la [ois subjectif et objectif auquel le tribunal doit satisfaire.

36 (om., Zand ¢. Autriche, 1978, 1°7360/76, 15 DR70, p-80.

227 CEDLI, Barbera, Messegue et Jabardo c. Lspagne. 1988, A, 146, 689;
Com.., Axen c. RFA, 1981, 13, 57, 677; CEDH, Le Compte, Van Lenven et De
Mevere ¢. Belgique. A, 43, $39 sur la limitation gventuelle nécessaire 4 la
préservation de lordre public.

28 CRDH. Stogmuller ¢. Awiriche, 1969, A, 9. §40; et biensir, CEDH, X ¢.
France, 1994, A, 289-B.

2 comme le reléve la doctrine unanime (I.VELU ct R.ERGEC. La
Convention européenne des droits de I'Homme, Bruxeiles, Bruylant, 1990,
p.52), Pobjet et le but de 1a Convention occupent “ une place primordiale ™
dans le systéme jurisprudenticl de Strasbourg. Com, , Golder c. Royaume-Uni.
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disposition explicite dans la Convention n’a pas empéché la
Cour de consacrer I'existence d’un droit de se taire et de ne
point contribuer a s’incriminer. Le choix du fondement retient
Pattention dans la mesure ol il déterminera le degré
d’importance donné au droit garanti,

* Les raisons du choix.

Pourquoi le droit au silence se rattache-t-il 4 la notion
de procés équitable?

S1 la volonté de la Cour a bien été de donner au droit ay
sifence une existence réelle, effective comme I’affirme la
Commission dans son rapport dans I'affaire Saunders c.
Rovaume-Uni™, il est logique qu’elle ait eu recours a Iarticle
6§1. La prééminence du procés équitable dans sa jurisprudence
se verifie aussi qualitativement que quantitativement.

Le volume des recours fondés sur une violation de
I"article 6 est trés important. Selon Frédéric Sudre, * le noyau
dur ” est formé par le seul droit a un proces équitable (art.6§1)
coeur incontestable du contentieux francais prés de 61% des
griefs recevables ont trait 4 Particle 6 de [a Convention®™'. Ces
statistiques sont confirmées par une récente enquéte effectuée
aupres du Ministére de la Justice : sur les 220 dossiers
examinés par le Bureau des droits de I’Homme, Service des
affaires européennes et internationales, apparaissent 334 cas de
violations alléguées par le requérant d’un article de la
Convention dont 164 cas concernant "article 6, soit 49,11% du

1975, Série B, 16, p.40 : * La Convention a pour réle el son interprétation a
pour objet de rendre efficace la protection de Pindividu *,

P Com., Saunders, 1994, n°19187/91, §67 . <[ the Convention iv
intenided to guaraniee rights which are f.. ] practical and effective; this i of
particular relevance fo the rights of the defence given the prominant ploce
held In a democratic society by the Hight to a fair trigl . Référence est faite a
Uaffaire Artico, 1980, A. 37, §33.

! Frédéric SUDRLE, “ Le contentieux * frangais ™ & Strasbourg ™, in Le droit
Srangais et la Convention Eurapéenne des Droits de ['Homme | 1974-1992),
Editions N.P.Engel, 1993, p.9l.
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total®2. Les mémes remarques sont vafables pour article 14 du
Pacte et I’on note que les violations de I"article 14 représentent
presque un quart du groupe des violations les plus fréquentes
(57223

Par ailleurs on aurait pu s'attendre, comme le proposait
le requérant Funke™, a ce¢ que le droit au silence soit
« découvert ™ a4 partic du principe de la présomption
d’innocence. Dans la rédaction du Pacte comme dans celle de la
Convention, la présomption d’innocence occupe un paragraphe
distinct et se présente comme un €lément spécifique du contenu
de la garantie en matiere pénale™. On a en effet une
“ construction-gigogne ¥ de Iarticle 6. Les articles 6§2
(présomption 4 innocence) et 6§3 (prérogatives de la défense
pénale) ne sont que des applications particuliéres ” du
principe général énoncé au paragraphe 1. “ Les divers droits
qu’il énumére en termes non exhaustifs représentent des
aspects, parmi d autres, de la notion de procés équitable en
matiére pénale. En veillant & son observation, il ne faut pas
perdre de vue sa finalite profonde ni le couper du “ tronc
commun” auquel il se rattache #3537 Par conséquent, il ne
saurait y avoir de justification & une interprétation restrictive de
Particle 6§1°* ni méme & larticle 6 en son entier'™. Le

32 Epquéte réalisée du 25 juillet au 15 décembre 1994 par DLECLERCQ,
CREDHO, Roucn.

335 (va5 chiffres sont tirés de Uarticle de Jean DHOMMEAUX. * Jurisprudence
du Comité des droits de 'Homme des Nations Unies (nov.1991-juillet
1993) ", AFDI, 1993, p.657-683, cité in P.TAVERNIER, op. ¢it., p.131.

B4 [ requérant invoque les articles 6§1 et 682 & Uappui de la méme
ali¢gation : d’une certaine maitiére, il invite la Cour 4 choisir.

35 CEDH, Minelli c. Suisse, 1983, A, 62, §37.

5% jean-Claude SOYER dans son commentaire de l'article 6 de la
Convention, in La Convention article par article , op. cit., p.269;
D.I.HARRIS et ses coauteurs, op- Cit., p.203, qui parlent d'une open-ended,
residual quality, & propos de Particle 681,

37 CEDIL, Artico c. lralie, 1980, A, 37, §32: T c. ltatie, 1992, A, 245-C. §25.
¥ CEDRH. Moreira de Azevedoc ¢ Portugal, 1990, A, 189, §60.

1y ] HARRIS, op. cit.. p.164, note 2.
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paragraphe premier de I’article 6 joue donc le rdle de “ norme
de base ” pour tout droit que la Cour viendrait a reconnaitre &
un individu dans le but de lui assurer I"équité de son proces™,

C’est la raison pour laquelle la Cour a préféré fonder le
droit au silence, quelle a proclamé, sur une norme de caractére
général. On se souvient en effet de la signification particulicre
des termes principaux de article 6§1. D’aprés les expressions
* contestation sur des droits et obligations de caractére civil ™
et * toute accusation en matiére pénale ™# et leur interprétation
par la Cour, le mécanisme de fa garantie du procés équitable est
délimitée de la fagon la plus large possible.

On comprend alors pourquoi la Cour a choisi Farticle
681 comme fondement du droit au silence, comme garantie du
procés équitable’. Mais ce choix révele en méme temps la
volonté de la Cour d’en faire un droit de caractére général
méme si celui-ci ne saurait étre absolu™,

Y CEDH, Lutz c. RFA, 1987, A, 123, §52,

"' CEDH, Benthem c. Pays-Bas, 1985, A. 97, §32 : “L'esprit de la
Convention commande de ne pas prendre le tcrme dans une acception trop
technique et den donner une définition matériclie plutdt que formelle ™,
Depuis 1992, les critéres extensils de la jurisprudence de la Cour se sont
multipli€s. cf, Aff. Périscope, A, 234-B et Tomasi, A, 241-A ot deux alTaires
Lombardo, A, 249-B et 249-C. Le domaine civil de 1'article 6 cst en telle
expansion que sa définition se doit d'étre négative : ce qui reste a I"extéricur
est le * novau dur ” de I"imperium éatique.

*2 Les critéres sont définis par la Cour qui entend conserver le contrdle de
leur utilisation au détriment des Etats : CEDH, aff, Engel, 1976, A, 22, §81,
voir 4 ce sujet FMODERNE. Sanctions administratives et Justice
constitutionnelle, Economica, 1993, p56-64.

* voir supra p.172 et notes 318 et 319,

1 Com., Saunders, 1994, précité, p.12, §70 % The Commission [...] accepis
that the right may not be ungualified ; Com., Murray c. Rovaume-Uni, 1994,
n°18731/91, §56,
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Un droit am silence limité dans la jurisprudence de
Strasbourg.

Le droit au silence ne saurait étre un droit absolu. Mais
ces  considérations  techmiques  s’accompagnent de
considérations plus larges relatives au fonctionnement général
des institutions de la CEDH. Les mécanismes mis en place
comportent  certaines caractéristigues qui peuvent étre a
I"origine d’une limitation pratique du droit reconnu par ces
institutions.

Les mécanismes dispersifs.

Ce propos se confond avec les critiques habituelles du
systéme mis en place a Strasbourg.

« [.’accés a la jurisprudence de la Cour.

L article 25 de la Convention est qualifié comme * I'un
des plus importants ™ car c¢'est celui qui permet aux
particuliers de saisir la Commission et éventuellement de voir
leur affaire déférée a la Cour, en vertu de I’article 48 CEDH.
Notons que le Protocole 9 permetiant aux particuliers de
déférer eux-mémes leur affaire, déclarée recevable, devant la
Cour, n’a pas été ratifi¢ par la France, ni méme signé par le
Royaume-Uni.

Assimilé par le juge Pettiti a un véritable * parcours du
combattant %, ce type de procédure est de nature 4 décourager
un grand nombre de requérants potentiels dont les droits sont
violés impunément. Ainsi ceux qui parviennent jusqu’a la Cour
ne représentent quun échantillon restreint des populations
nationales ayant accés a des conseils spécialisés. Dés lors, les

% Ronny ABRAHAM dans son commeniaire de larticle 23. im La
Convention article par article, op. ¢it., p.579.
8 | puis-Edmond PETTITY, ibid., p.28.
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personnes relégnées aux marges de la société le sont aussi a
Strasbourg malgré teur besoin souvent supérieur de défense et
de protection contre des abus permanents. Ceci est sans doute
vrai pour le droit au silence des personnes gardées a vue en
France et des personnes interrogées par la police en Grande-
Bretagne dans des conditions scandaleuses. Laffaire Tomasi™
avait révélé de graves atteintes aux droits de la défense et a la
stret¢ individuelle des personnes en France. Or, les atteintes
qui auraient dii justifier des recours 4 Strasbourg ont sans doute
¢té ignorées pour raison sociale ou économique. Le tri qui
s'opere fait donc obstacle & une appréhension plus globale des
problémes causés par les violations des droits des individus par
des FEitats,

L."embiche est d’autant plus importante que la Cour et
la Commission ne peuvent appréhender que ces cas d"espéce.
En effet, I"auto-saisine n’étant pas prévue, ceci a pour effet de
morceler le contenticux et de nuire 4 [a cohérence de la
Jurisprudence. Le méme travers est accentué par le fait que la
Cour ne peut avoir une bonne perception de la permanence ct
de "ampleur des violations & cause du systéme de verrouillage
et de filtrage confié a la Commission.

Cette dichotomie dans 'examen des espéces ajoute au
risque dc dépréciation des décisions puisque la Commission
méme si elle n’est pas une juridiction en principe, est forcée,
dans I’examen de la recevabilité des cas d’exercer un controle
au fond, Par conséquent, il arrive que la Cour et la Commission
se distancient ou s’opposent catégoriquement I'une & 1’autre™®,
Or pour Gérard Cohen-Jonathan, il ne saurait y avoir de

71992, A, 241-A, precitée,

M McCann et autres ¢ Royaume-Uni, 27  seplembre 1995,
all17/1994/464/545, Vagt c. Allemagne, 26 seplembre 1995 et pour le droit
au silence, Funke ¢. France, précité. on la Commission s’oppose unc fois de
plus 4 la cour quant 4 la vivlation du droit invoqué el quant 3 la
reconnyissance méme de ce droit.
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“liberté & plusieurs vitesses: la nature et la technique de
contrdle doivent étre semblables ™*.

Ceci nous améne tout naturellement & la fagon dont les
arréts de la Cour sont rendus.

« L’obtention des décisions de la Cour.

L’incohérence de la jurisprudence est devenue une
critique de plus en plus acerbe de la part des observateurs ¢t le
deviendra sans doute de 1a part des Etats et nuira a terme a ceux
qui sont les plus vulnérables : les requérants victimes.

La critique est notamment élevée a propos de la
manicre dont les arréts sont rendus a la majorité des juges. Les
arréts, s°ils doivent étre motivés, doivent également reproduire
les opinions individuelles, éventuellement dissidentes des
juges™. Cette obligation™' renforce la fragilité de certaines
décisions. En effet, Punanimité de la Commission a pu étre
mise en échec par des arréts de la Cour rendus a une voix de
majorité™”. Par ailleurs les opinions dissidentes peuvent étre
{rés convaincantes et semer doutes et réticences chez ceux qui
sont chargés de respecter la chose jugée : les Etats parties'™.

Sur le fond, il semble, au vu de ces faibles majorités,
que la Cour n’a pas une doctrine homogéne sur des problémes
essentiels’™.

En ce qui concerne le droit au silence dans la
jurisprudence de la Commission et de la Cour, il est trop t6t

9 (arard COMEN-JONA THAN, “ Quelques considérations sur "autori des
arréts de la Cour Européennes des Droits de I'Homme ”, in Liber amicorum,
op. cit.. p.59, & propos de la définition de la marge d’appréciation par la Cour
et ta Commission.

0 article 51 CEDH.

1 Reglement 53 du Réglement intérieur de la Cour.

32 CEDH. Jacubowski ¢, Allemagne, 1994, A, 219-A. _

353 CEDH. Poitrimol ¢. France. 1993, A, 277-A. La Cour de Cassation a eu
une attitude de refus suite & une opinion dissidente du juge PETTITL

3% Garard COHEN-JIONATHAN, op. cit., p.56.
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pour dire que ces critiques sont applicables aux décisions et
arréts qui s’y rapportent. Eiles sont cependant a prendre en
. compte en tant que risques potentiels et doivent entretenir notre
vigilance pour I’avenir. Mais I’arrét Funke a é1é I'occasion de
découvrir la position de la Cour sur le point précis du droit au
silence; et ce. de fagon non équivoque : la majorité est large.
C’est 4 huit voix contre une que la violation de I'article 6§! a
ét¢ constatée faute de procés équitable’™. Par ailleurs des
précédents implicites autorisent que ’on puisse compter sur
une constance de la Cour™. Quant a la soumission de la
Commission, elle semble acquise d’aprés ses rapports dans les
affaires Saunders et Murray, puisqu’elle réaffirme I’existence
du droit au silence sur le double fondement de I’équité du
proces et de la présomption d’innocence’.

Nonobstant ces réserves de dispersion et de limitation
de I'effet des droits garantis, la Cour détient le monopole du
pouvoir de jurisdictio. C'est donc sa jurisprudence qui définira
le contenu des droits conférés en vertu d’une disposition
expresse de la Convention ou déduits implicitement de cette
derniére.

L autoritarisme de lu Cour.

Le mécanisme de protection des droits des individus
parvient donc & ce recentrer grice A cette compétence
souveraine de la Cour,

Quant au droit au silence, la Cour a imposé son
existence en méme temps que ses limites.

¥ “1a Cour consacre le principe de non-incrimination cnt des termes
particuli¢rement nets *, Commentaire des arréts Funke par MM. GARNON,
JCP, 1993, 11, 22073,]3244
6 CEDH. Schineberg et Durmaz c. Suisse, 20 juin 1988, A, 137,

*" Com., Saunders, op. cit., §68 ct 72, Com., Afurray. op. cit., §53 et 63,
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« Les espéces relatives au droit au silence.

Ces espéces sont au nombre de trois. Elles concernent
la France (une)™ et le Royaume-Uni {deux)’*. Mais nous ne
les classerons pas en fonction des pays qu’elles concernent:
mais plutot en fonction des maticres qu’elles mettent en jeu.

En effet, deux de ces affaires ont pour contexte le
“ droit économique "%,

Le sicur Funke avait refusé de fournir des informations
aux officiers des douanes a propos de ses intéréts dans de
nombreux comptes en banque étrangers. Aucune procédure
pénale distincte n’avait été engagée contre lui. Il fut pourtant
poursuivi et condamné au paiement d’une astreinte journaliére
(50 francs par jour de retard dans un jugement contirmé par la
Cour d’Appel de Colmar). La Cour de Cassation rejeta le
pourvoi de M. Funke qui était fondé notamment sur les articles
681 et 6§2 de la CEDH. Le requerant alléguait I’existence d’un
droit de ne pas témoigner contre soi dans Fordre juridique des
Ftats contractants, de la Convention et du Pacte. En dépit du
déces du requérant, la veuve reprit la procédure gu'elle porta
devant la Cour EDH. Le gouvernement insistait sur le caractére
déclaratif du régime douanier et cambiaire frangais, qui épargne
au contribuable une inquisition dans ses affaires mais comporte
en contrepartic des devoirs, comme ceux de conserver pendant
quelque temps les documents relatifs 4 ses revenus et a son
patrimoine ainsi que de les tenir a4 disposition de
I’administration®. Strictement contrdlé par la Cour de
Cassation, ce droit de I'Etat a communication de certaines
piéces, n’impliquerait pas, pour les intéressés, une obligation de

38 1 "altaire Funke, précitée.

1391 os affaires Sounders et Murray, précitées.

30 1 afThire Funke est un litige en malidre douaniére et cambiaire: 1"afTaire
Saunders reléve du droit de la fraude fiscale.

361 Morten ERIKSEN., © The Privilege against self-incrimination in Criminal
Cases and the Sasnders Case ™, Colaw., vol.17(2), 1996, p.33, sur le
principe de confiance entre administration et citoyens.
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s’auto-incriminer, prohibée par le PIDCP (art.14) et censurée
par la CJCE™. Ce droit ne se¢ heurterait pas aux lignes
directrices de la jurisprudence des organes de la Convention en
matiére de procés équitable. En I'espéce, les services des
douanes "auraient simplement invit¢ a donner des précisions
sur des €léments constatés par leurs agents et reconnus par lui
(des relevés bancaires et des chéquiers découverts lors de la
visite domiciliaire). La Commission est arrivée a la méme
conclusion en s’appuyant principalement sur le particularisme
des procédures d’enquéte en matidre économique et
financiére™. La Cour EDH, elle, a constaté que les douanes
provoquerent la condamnation de M. Funke pour obtenir
certaines informations, dont elles supposaient |’existence sans
en avorr la certitude. Faute de vouloir ou de pouvoir se les
procurer par un autre moyen, ¢lles tentérent de contraindre le
requérant a fournir lui-méme la preuve d’infractions qu’il aurait
commiscs. Or les particularités du droit douanier ne sauraient
justifier une telle atteinte,

Dans IPaffaire Saunders, les pouvoirs, 1également
conférés par le Companies Act de 1985, des inspecteurs du
Ministére du Commerce et de I'Industrie (investigators of the
DTI) étaient en cause. Ernest Saunders, directeur de Ia Société
Guinness au moment des célébres prises de contrdle contesta
Iutilisation & son proces de transcriptions d’interrogatoires par
les inspecteurs. Cette utilisation aurait violé 1’article 6 CEDH.
Saunders se fonde sur le fait qu’il était forcé de répondre aux
questions des inspecteurs dans la mesure ot la loi qui fondait
leurs pouvoirs prévoyait des poursuites pour outrage (contempt)
en cas de refus de coopérer. Dés lors, le cas Saunders a trait a
une obligation de répondre 4 des questions au sens véritable,

¥ Orkem ¢. Commission. précité.

#* Rapport de la Commission EDH §64 et 65 : Le devoir de produire des
refevés bancaires refléterait la confiance de I’Ital envers le citoyen, par la
renonciation & {"usage de mesures de surveillance plus sirictes. L imposition
d’astreintes correspondrait 4 la responsabilité du préjudice causé a la charge
du justiciable dés lors qu’il refuse de collaborer avec I"administration.
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plus qu’au sens d’unc coercition ou d’une incitation®. La
Commission EDH décida par quatorze voix contre une que
Iarticle 6§1 de la Convention avait été violé lors de la
condamnation de Saunders grice a une preuve forcée obtenue -
par les inspecteurs au mépris du droit de ne pas s’incriminer’™,
Le gouvernement britannique avait souleve I"inadéquation de
Iaffaire Funke a la résolution de I'espéce Suunders, car le
requérant avait été sanctionné pour avoir refusé de s’accuser
alors qu’Ernest Saunders avait, pour sa part, coopéré avec les
inspecteurs sans étre soumis a aucune sanction. Mais la
Commission répond que “ toute personne qui s’incrimine sous
la menace d’une sanction [..] et fournit des preuves a sa
décharge utilisées 4 I’audience peut se voir causer un séricux
préjudice, peut-étre plus grand que la personne qui aura subi
une sanction pour avoir refusé de parler a son détriment ”.

Ainsi la position de la défense a ét¢ gravement mise a
mal puisque P'accusé a été forcé de s*auto-incriminer. Le
gouvernement a cherché 4 tirer argument du caractére relatif du
droit au silence ou du droit de ne pas s’accuser soi-méme au
regard du * statut spécial des personncs a la téte d’entrepriscs
publiques et jouissant d’une position fiduciaire vis-a-vis du
public ™%, La Commission, analysant la position entiere de la
Cour dans Funke, rejette avec détermination I"argument de la
confiance en matiére fiscale pour étayer le champ de I'article 6.

1l est vrai que la spécificité du domaine de ces deux
arréts™ aurait pu faire penser que Iaffirmation du droit au

3#4 James MICHAEL et Ben EMMERSON, © Current topic : the Right to
Silence 7, FHRLR, 1996, p.12.

W3 Com., Saunders, précite,

%6 ibid., §65. Notens que le Gouvernement dans son mémoire utilise les
guillemets pour, notamment, le droit au silence et se référe 4 la jurisprudence
Smith de 1992, Les fameuses immunités de Lord MUSTILL montrent leurs
potentialités dans la réduction de |"effectivité du droit au silence et par la
méme révélent Uintention mortifére des juges; voir A.AS. ZUCKERMANN,
“ The inevitable demise of the Right of silence ™. NLJ, Vol 144(6659), 1994,
p. 1104,

7w | es dispositions répressives du droit douanier passent cn France pour



silence ne valait que pour des espéces trés particuliéres. Mais
Pallusion de la Commission dans Saunders relative a
I"impératif d’application égale du droit au silence quels que
soient les types de crime™* et I’analyse de la position de la Cour
dans Funke laissent présager une reconnaissance générale,
L’affaire John Murray en est illustration.

Qualifie comme étant peut-étre Daffaire la plus
importante de la trilogie®, I'arrét Murray fait élat d’un recours
contre la mise en oceuvre de 1'Order de 1988 (applicable
seulement cn Irlande du Nord mais reproduit quasi-
intégralement par 1’Act de 1994 sur ’Ordre Public et la Justice
Pénale). M. Murray a été arrété avec d’autres lors d’une
descente dc police dans unc maison de Belfast. Pour
I’accusation, Murray et ses coaccusés faisatent partie de I'[RA
et auraient Kidnappé un * indic ™ (indicateur de police) qu’ils
interrogeaient, en s’enregistrant sur bande magnétique, dans
ladite habitation. L™ indic” avanga comme preuve qu'a
"arrivée de la police, M. Murray retira la cassette des aveux de
la machine. Quand la police fit irruption, M. Murray se trouvait
en haut des escaliers et les agents retrouvérent la cassette
détruite dans une salle de bain a I'étage. Lors de sa garde a vue,
le suspect Murray refusa de répondre cen  dépit de
Iavertissement. A 'audience, il décida de ne pas déposer. Ln
conséquence, il fut condamné pour * détention arbitraire ”
(false imprisonment) sur les déductions du Juge Brian
Hutton®™. Murray invoqua la violation de Particle 6 de la
Convention par I’Order de 1988, tel qu’appliqué & son cas. 1l en
appela donc au droit d’une personne accusée de ne pas

former un droit pénal spécial ”, obs, GARNON, thid., p.241; une loi spéciale
s'applique en Grande-Bretagne pour régir le domainc des entreprises el leurs
infractions.

8 Com., ibid., §71.

¥ MICHAEL ¢t EMMERSON. op. cit., p.13.

M Sir Brian 1HHUTTON, Lord Chicf Justice : 7 alse draw very strong
inferences against [the applicant] under article 4 of the 1988 Order by
reason of his refusal io give evidence in his own defence when called upon by
the Court ta do so . Com., Murray, §32.
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’incriminer elie-méme comme principe de droit mternational
généralement reconnu. L argument principal était que le droit
au silence ainsi conféré a une personne devenait sans effet si
I"exercice de ce droit pouvait constituer une preuve contre elle.
Amnesty International, dans ses observations adopta la méme
opinion”'. Le Gouvernement répondit que le droit au silence de
Murray ne lui avait pas été retiré puisque celui-ci a eu la
possibilité de rester silencieux et n’encourait aucune sanction
pour cela. Et les dispositions de V' Order de 1988 ne privaient
pas le requérant de la garantie du procés équitable dans la
mesure ot 'Order prévoyait en méme temps des garanties
suffisantes. Ces garanties résident notamment dans la
possibilité que le juge du faita de tirer des conclusions dictées
par le bon sens (common sense). Retenant que lc droit au
silence n’est pas absolu (is nof ungualified), 1a Commission
conclut que les garantics apportées par le droit interne étaient
suffisantes en ’espéce et que le droit au silence de M. Murray
n'avait pas ét¢ bafoué. Tenant compte des * circonstances
particuliéres de 1'espece ™72 |a Commission a pu identifier des
critéres visant a déterminer I’existence d’une violation du droit
an silence.

« Le droit au silence dans la jurisprudence de
Strasbourg.

Aprés avoir énuméré les risques que courait le droit au
silence a Strasbourg ainsi que les circonstances de son

T Comments of Amnesty International, ler avril 1995 “I...] & svstem which
permits such compulsion -and permitting adverse inferences to be drawn is
an effeciive means of compulsion -is also Inconsistent with the right not to be
compelled to testify against oneself or to confess guilt becanse the accused is
left with no reasonable choice berween silence which will be taken as
testimony against nneself- and testifiing. "

V2 Com., ibid.. §56 : © Whether a particular applicant has been subject to
ineriminate himsell in such a way as to render the criminal proceedings
unfair or as to deprive him of the presumption of innocence will depend i an
assessment of the circumstances of the case as a whole ™.

185



introduction dans la jurisprudence, attaquons le coeur du
probleéme; a savoir la conception de ce droit et ses ¢volutions
possibles,

Le principe de non-incrimination et le droit au silence,
tels que distingués par la Cour, apparaissent, d’aprés I’analyse
de la Commission, comme des composantes inhérentes du
procés équitable™™. C’est bien ce qu’a voulu faire comprendrc
la Cour dans son jugement bref. Cet élément essentiel de
I"équité de I'accusation pénale reléve donc des droits de la
défense et échappe aux exigences des politiques économiques,
financiéres ou pénales des Etats. La Cour reconnait ainsi une
garantie fondamentale qui ne figure pas expressis verbis dans la
Convention. Quoi que les corollaires apparaissent clairement,
les fondements du droit au silence, eux, ne sont pas mentionnés
dans 1"arrét Funke. Ce droit est fondé sur ie principe général
qui impose la charge de la preuve au demandeur, un fardeau qui
doit étre plus lourd dans les instances pénales que dans les
instances civiles, en raison du principe de la présomption
d’innocence en matiére pénale inscrit a 1’article 6§2 CEDIF™,
La distinction entre présomption d’innocence et droit au silence
est faite mais 'on ne saurait semble-t-il les séparer trop
longtemps, ce qui soutient I'éventualité d’une limitation du
droit au silence aux affaires pénales. L exclusion des “ droits et
obligations de caractére civil ” semble acquise.

T Com, Saunders, ihid., §39. “ La Commission dans Uaflfaire Saunders c.
Rovawme-Uni (rapport du 10 mai 1994, §71-73) et la Cour dans I"aftaire
Funke c. France (arrét du 25 [vrier 1993, séric A n° 256-A, p.22, § 44)
auraient admis qu'ils font intrinséquement partie du droit 4 un procés
équitable au sens de 'article 6 ©, Cour.. John Murray ¢. Rovaume-Uni, Aff.
41/1994/488/570 du 8 février 1996, § 41.

"™ Stephan N. FROMMEL. * The European Court of Human Rights and (he
Right of the accused (o remain silent ; Can it be invoked by taxpayers?
Intertax, 1993, p.538; Cour. Murray, ibid., § 41 . “Une deuxi¢me
composante, tout aussi essentielle, du droit de parder le silence serait que
I'exercice de ce droit par I'aceusé ne doit pas 8tre ulilisé comme preuve 4
charge lors du proces ™.
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L.>objet du * droit a non-incrimination ™7 semble étre
double d’aprés la rédaction de Parrét f unke. Ce serait d’une
part le droit de se taire; d’autre part, le droit trouverait son
prolongement naturel dans celui de “ ne point contribuer a sa
propre incrimination ”, de demeurer passif. Une telle attitude ne
peut constituer un délit d’opposition & poursuites ou justifier
une condamnation. Dés lors le droit au silence (expression
générique) s impose au juge dans son appréhension des
especes. De méme Je législateur devrait étre tenu de le mettre
en oeuvre et dinterdire sa violation.

Le domaine du droit au silence est li¢ par la Cour a
[ accusé ™ au sens autonome de larticle 6. Ce lien est le
moyen pour la Cour d’indiquer qu'elle entend le droit au
silence d’une facon large puisque I accuse ™ est la personne
appelée a répondre de toute ‘accusation en matiére pénale
dirigée contre elle. Or I’accusation pénale ne se réduit pas a un
concept purcment formel*™. Ainsi Paccusation ne peut étre
enfermée dans la motion étroite d’une procédure pénale
aboutissant a la déclaration définitive de culpabilité. Une
procédure  indépendante de celle-ci, préparatoire ob
conservatoire, deslinée a établir des charges contre celte
personne est régie par la Convention. L arrét Funke implique
dans sa rédaction que le champ du droit au silence soit
soudainement devenu fluide tant en ce qui concerne son
contenu que son application dans le temps.

En définitive. les termes de I'arrét Funke sont trop
imprécis pour tenir de directive efficace pour les Etats. Mais
cette décision ne peut étre entendue comme bannissant a jamais
les menaces de sanctions. Les rapports de la Commission
relatifs aux affaires Saunders et Murray sont la pour rappeler
que la Cour ne devrait pas s’en tenir & ce point de la
reconnaissance du droit en question.

5 gbs. GARNON, ibid., p.244.
¥6 CRDH, Yer juillet 1967 Lawless; CEDH, 27 février 1980. Deweer.
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En effet, la découverte d’un droit implicite entraine
avee elle la découverte de limitations implicites’”. Cette théorie
des droits implicites trouve son origine dans 1’affaire Golder'™
et est utilisée par la Commission pour appuyer son assertion
selon laquelle le droit au silence ne peut étre absolu. Les
fimitations, qui doivent se concilier avec Pexigence de procés
¢quitable, servent un but légitime propre i chaque espéce,
L’éternelle balance entre la nécessaire protection de la défense
et Pexigence de la vérité et de la répression au nom de la
soci€té fait également partie du raisonnement de la Commission
dans les affaires Saunders et Murray, notamment. On peut vy
voir plus généralement un principe directeur de la
jurisprudence de la Cour ct de I’esprit de la Convention qui
s’efforcent de satisfaire habituellement les intéréts de Pindividu
et ceux de I’Etat. N'est-ce pas ici Ie souci par excellence de la
Justice que celui de la conciliation la meilleure entre des
intéréts divergents?

Apres avoir posé le principe de la nécessité de “ faire la
balance ”, la Commission entame I’examen de I'espéce’™, 11
s'agit d’appliquer le principe au cas. Dans Murray, la
Commission a I"occasion de déterminer trois critéres valables
pour des évaluations futures. On mesure alors I"importance
informative du rapport de la Commission, en dépit de la grande

7 L.G.MURRILLS. op. cit., p.88, sur tes implied limitations.

8 CEDIL. Golder, précité, §38. 1 The right [..] is not absolute. As this is o
right which the Convention sets fortk [..J without in the narrower sense of
the terms defining, there is room, apart Jrom the hounds delimiting the very
contewi of any right for limitations permitted by implication™: CEDH,
Ashingdane, 28 mai 1985, A, 18, §57; « {...] dans Pintérét dunc justice
exigeant I'cffectivité du systéme pénal, {on réclame] certaines limitations des
drotts fondamentaux, y compris fa limitation du droit de garder le silence qui
est impliqué dans la présomption d'innocence ™, Bohumil REPIK,
* Réflexions sur la jurisprudence de la Cour Luropéenne des Droits de
I"'Homme concernant la présomption d’innocence , in Liber anicorum, ibid..
p.340.

7 Com., Saunders. §74: Com., Murrqy, $57. | expression consacrée est “in
the present case™ pour commencer le paragraphe examinant le détail des
circonstances de fajt.

188



spécificité  des faits de Tespéce (des membres d’une
organisation terroriste, un tribunal spécial, etc.). 11 faut d’abord
vérifier le poids des charges existant contre I’accusé. Y-a-t’il
“ prima facie case ”'; ¢’est-a-dire un dossier ou la condamnation
devrait étre prononcée étant donnee I’abondance des preuves et
notamment I"absence d¢’alibi? Pour maintenir la force du droit
au silence, il ne doit pas non plus ¥ avoir de garanties
importantes compensant sa limitation. La privation de conseil,
par exemple, doit faire obstacle aux déductions a charge tirécs
du silence du suspect. Enfin, la composition du tribuna! doit
étre prise en compte. En particulier, ke tribunal sans jury
imposé en Irlande du Nord en cas de terrorisme avait €t¢ une
condition importante de la limitation du droit au silence de
Murray. La différence entre ces deux types de cour est que le
juge sans jury doit motiver solidement son jugement et son
expérience est de nature a réduire voire anéantir les risques
d’injustice™.

Ainsi, les quelques arréts de la Cour ou rapports de la
Commission soni venus éclairer progressivement une situation
Jacunaire. Une position précise de la Cour est vivement
attendue dans les prochains arréts (Saunders ¢t Murray), seules
décisions revétues de |autorité de chose jugde dans le cadre de
la Convention.

2. LES EFFETS REELS ET ESCOMPTES DE LA
JURISPRUDENCE DE STRASBOURG.

Issue d'une organisation trés intégrée et unique en son
genre, la jurisprudence, entendue largement, des organes
institués par la CEDH, ne peut laisser indifférents les Etats

0 Ceyte derniére justification est le résultat de [opinion individuelle de
M.Nicholas BRATZA, juriste anglais (Queen’s Counsel) peu favorable au
droit au silence.
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contractants au risque de vouer le systéme a sa déliquescence,
Aussi bien exposerons-nous I'état actuel de ia perception de la
jurisprudence et de la Convention elle méme par les Etats, pour
ensuite faire part de nos espoirs quant au droit au silence.

Les effcts réels.

L'ambition  Iégitime mais colossale de  toute
organisation internationale de protection des droits de 'Homme
est de disposer d'un pouvoir suffisant, d'une capacité de
contrainte  suffisante, pour faire “plier” des Etats qui
attenteraient aux droits garantis de leurs occupants nationaux
ou non. ldéalement, seule une organisation supranationale en
serait capable puisqu'il s'agit de se placer au-dela de la
souveraineté des Etats. La réalisation du projet suppose que des
principes d'autorité soient clairement établis et qu'ils soient
acceptés par les entités qu'ils prétendent soumettre.

Un montage théorique...

Les instruments mis au service du projet de * garantie
collective de certains des droits énoncés dans la Déclaration
Universelle ™% sont institués a 'article 19 de la Convention
une Commission et unc Cour **. La jurisprudence de ces
organes est le corollaire indispensable du texte de la
Convention; ce par quoi la Convention est un instrument
vivant. Nous avons analysé le contenu de cette jurisprudence a
propos du droit au silence. If faut en mesurer les effets a aune
de trois regles fondamentales applicables aux arréts de la Cour.

*'Dernier alinéa du préambule de la CEDH.

Lo vertu du protocole 11, non cncore ralifié par un nombre sullisant
d'Litats, la Commission devrait disparaitre au profit de fa Cour permangnte
divisée en une Grande Chambre, et des Comitds chargés d'examiner les
aftaires déférdes,
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« L'autorité de la chose jugée.

La Cour a traditionnellement et en vertu de l'article 53
qui consacre l'autorit¢ (relative) de la chose jugée, le pouvoir de
Jjurisdictio. Les arréts de la Cour ont donc un caractere
obligatoire. Sont revétus de Pautorité indispensable, le
dispositif autant que les motifs, explication nécessaire rendant
logique le raisonnement et le résultat.

Pourtant, cette autorité est relative : aucun effet erga
omnes ne renforce laura des jugements de la Cour. Par
conséquent, un Etat non partie au litige ayant donné lieu a une
jurisprudence particuliére, ne peut se voir opposer, lors d'une
instance nationale, l'autorité de cet arrét de la Cour. 'exigence
d'éire partie au litige vaut également pour les particuliers
invoquant I'autorité de 'arrét, ™ déclaraioire pour l'essentiel ™,
les arréts ne sont pas exécutoires. La Cour ne peut gue
déterminer l'existence ou non d'une violation d'un des droits
contenus dans la Convention, mais ne dispose d'aucun moyen
propre 4 imposer l'exécution de ses arréts dans les Etats visés,

" Des lors, toute injonction de faire ou de simples directives
concernant la facon de mettre en oeuvre le jugement sont
inconcevables dans l'ordre normatif actuel™. L'Etat a le choix
des moyens a utiliser pour s'acquitter de son obligation
d'exécuter l'arrét.

Un tempérament & lmpuissance ™ de principe ” de la
Cour est a rechercher dans l'article 50 de la Convention. De
fagon subsidiaire, la Cour peut décider que soit versee
directement a la victime qui en fait Ja demande, unc indemnité.
Le versement est dii si l'existence dun préjudice moral ou
matériel est prouvée, “ dans Ja mesure ol le droit interne ne

SCEDH, Marcks ¢. Belgique, 1979, Série A31, §58.

U arrét ne peut ni annuler. ni moditier les dispositions litigicuses internes.
ni ordonner une autre mesure, ¢f. CEDH, Meareks. précité, §38. et l'article 50
de la CEDH.
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permet qu'imparfaitement d'effacer les conséquences de la
violation ™%,

Mais ce recours doit demcurer subsidiaire et
l'obligation de I'Etat de faire cesser I'acte illicite, principale.
Cette obligation est issue du droit international général et prend
un relief particulier en matiére de droits de 'Homme. Pour ¥y
satisfaire, la cessation doit primer sur la réparation, notamment
lorsque des étres humains sont illégalement appréhendés ou
détenus, souvent & la suite d'une violation du droit au procés
équitable.

L.a Cour semble pourtant utiliser 'occasion des requétes
sur le fondement de Particle 50 afin de * prendre parti sur le
caractére suffisant des mesures adoptées par I'Etat défendeur
pour exécuter l'arrét de condamnation rendu contre luj au
principal et, le cas échéant, de remédier, dans le cadre de la
compétence de l'article 50, aux insuffisances constatées quant &
la mise en oeuvre de [l'obligation de la restitution in
integrum "%, Cette restitutio in integrum se heurte souvent a
l'absence de révision des arréts des cours suprémes nationales,
nous le verrons plus loin.

La possibilité¢ qui est ouverte a la victime est de se
prévaloir de l'infraction & lautorité de la chose jugée sur le
fondement de l'article 53 CEDH*.

Pour laider dans sa tiche, le Comité de ministres
occupe un poste de surveillance. La vérification que Iarrét est
suivi d'effet lui incombe. Cette obligation tend & parachever la
logique du mécanisme et a éviter la réitération du fait illicite:
méme si le Comité des ministres, institution politique, n'est pas
Forgane le mieux équipé et le plus motivé pour effectuer ce
controle.

¥ CEDH. Ringeisen c. Awtriche, 1972 (article 50 ). Séric A. 15. §21;
i*iersack c. Belgique 1984 ( article 50 ), Série A, 83, §11-12. par exemple,

** Jean-Frangois FLAUSS, "Actualité de fa CEDH". AIDA, 20 Octobre 1995
el les arrdts CEDH Barbera. Messegue et Johardo, 13 huin 1994,A, 258-C o
Schuler-Zgraggen, 31 Janvier 1993 (article 50).

**" CIDH, Qlsson c. Suéde (11), 27 novembre 1992, Série A, 230.

192



» La non-répétition du fait illicite.

En droit international, cette obligation, difficilement
réalisable, existe. Le PIDCP mis en ocuvre par le comité des
droits de I'Homme tente de le faire appliquer en demandant
dans ces décisions sans autorité de chose jugée, que I'Etat
prenne “ des mesures (y compris générales) pour garantir que
d'autres violations similaires ne se reproduiraient pas ™.

Dans la Convention, I’article 1 a été mis & profit par la
Cour pour énumérer les obligations ™ positives ” de I'L:tat.

Si le recours pour violation de la Convention est fait
par un auire Etat, alors la Cour a la possibilit¢ de procéder a un
examen in abstracto . Elle peut décider que la violation du texte
obligatoire est due au maintien en I’état d’une norme méme
supréme. Fn parcille espéce, la Cour a pu obliger I'Etat a
effacer les conséquences du manqguement et a y mettre fin pour
le futur.

Si le recours est celui d’un particulier, la Cour n’a
qu’une compétence d’examen in concrelo de I’espece. Dans le
cas d’une atteinte confirmée par la Cour, I'Etat défendeur doit
offacer les conséquences dommageables souffertes par la
victime avant et aprés fa prise de décision.

Mais pour éviter les recours trop nombreux et
accomplir la mission dictée par la Convention et acceptée par
les Etats, ces derniers ont tout intérét & adapter leur droit
interne aux enscignements de la Cour. En définitive, le meilleur
des mondes possibles serait celui ou non sculement les
violations cesseraient pour le présent et Uavenir dans des
occurrences soumises au contréle européen; mais €galement

¥ Copstatation du 29 juillet 1981 du Comité contre FUroguay : ~ ..} le
comité est d'avis que ['Etat est pour, en application de T'article 2§3 du pacte,
d'offrir [...] un recours utile, ¥ compris sd libération immédiate, I'autorisation
de quitter le pays ¢t une indemnisation pour les violations qu'elle a subies et
de prendre des mesures pour garantir par dautres vielations similaires ne se
reproduiront pas ™,
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que les adaptions prennent en compte de futures victimes
potentielles. Cette prophétie revient a souhaiter un effet erga
omnes pour les arréts de la Cour dans la mesure o0l méme les
Etats non concernés par un litige seraient 4 méme de parer a
Péventualité d'un recours contre eux par [I’adéquation
préventive de leur ordre juridique et de leur action politique,
administrative ou judiciaire.

..a l'épreuve des particularités nationales.

L’idéal doit pourtant se faire a la réalité avant que
I"inverse puisse se produire. Prenons connaissance de Iattitude
du Royaume-Uni et de la France a I’égard de la Convention et
du droit jurisprudentiel qui I’accompagne. Ces réactions trés
différentes seront utiles a Peffort prospectif que  nous
produirons dans un paragraphe ultérieur et donc & la solution du
probléeme des perspectives d’évolution du droit au silence dans
ces deux Etats.

» L’insubordination de principe du Royaume-Uni.

L attitude réfractaire du Royaume-Uni vis-a-vis de la
Convention fait I’objet d’une littérature abondante ol domine
la réprobation.

La raison premiére avancée sous 'effet de 'embarras
par nombre de commentateurs est le dualisme qui caractérise la
Grande-Bretagne. Les ordres juridiques national et international
ne se congoivent pas sur le méme plan : ils sont mis en paralléle
avec une hiérarchisation en faveur de la norme Iégale nationaic,
¢’est-d-dire ’acte du parlement. Ainsi, sans autorité d’un acte
de Westminster, un traité international quel qu’il soit, ratifié
réguliérement par le gouvernement, ne peut modifier une loi du
Royaume. La seule alternative qui s’ouvre & ce systéme est
I"incorporation de la norme internationale par une loi interne
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qui la reprendrait intégralement™. Bien que le Royaume-lni
ait &1é le premier Etat & ratifier la Convention en 1951 et ait
largement participé a sa rédaction, le gouvernement britannique
n’a jamais, depuis, favoris¢ I'introduction de la Convention en
droit internc™. Aussi, toute législation édictée pour satisfaire a
la jurisprudence de Strasbourg n’a-t-elle concerné qu’un point
de droit particulier a |"atteinte stigmatisée™'.

Mais ce type de rectification n’a lieu que lorsque la
victime de I'atteinte a eu le courage et les moyens d’aller
jusqu’a Strasbourg. Ainsi, les réticences 4 Pincorporation a
déja été expliquée par la différence de tradition quant a
I’existence d’une norme supralégale. Les particuliers s’estimant
victime d’une atteinte & un droit garanti par la Convention
naurait qu’a se rendre devant la Cour et plaider leur cause,
cette faculté leur étant ouverte’™. L’argument traditionnel
réunit encore des adeptes, notamment parmi les juges.

Ceux-ci se refusent a faire une application directe de la
Convention en tant que loi étrangére a celle de leur Ftat.
Cependant, lorsqu’elle est invoquée™ ou en dehors de toute
invocation, elle peut servir de directive a I’interprétation des
normes par les juges anglais™. Mais une limite a €t¢ posée a
cette avancée remarquable de la jurisprudence britannique. Les
cas de référence, parfois expresse, & la Convention doivent se
limiter & la circonstance d’une ambiguité de la loi ou de la

¢ Ravner (Mincing Lane) Ltd v. Department of Trade | 1990] 2 AC 418. 577
0 anthony LESTER, = Fundamental Rights: the UK isolated ™, P1.. 1984,
p46.

I s suites de 1affaire Malone sur 1a législation des ¢coutes téléphoniques.
Malone ¢. Metropolitan police Commissioner {1979). Malone c. R.LL 1984,
Séric A, 82.

¥ 1. Debates. 176, 1977 - 78 : Rapport du Sclect Committee sur une
Déclaration des droits. Les deux questions ont ¢ trés liges © JANIS, KAY ct
BRADLEY. European [fuman Rights law, Oxford, 1995, p.459.

9 Elle aurait 6té invoquée pour la premiére fois en 1974, R v. Miah [1974]
i. WLR. 683,

9% ) areét pionnier @ Reg. v. Chief immigration Officier, Heathrow Airport, ex
parie Salamar Bibi {1976] 1 WLR. 979,
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réglementation britannique attaquée™. Mais I"ambiguité est
“décidée ” par le juge dans son application souveraine.
Nicholas Bratza et d’autres ont alors dénoncé Pinclination
irrésistible  des juges pour trouver les normes nationales
dépourvues d’ambiguités™... 11 ressort pourtant de Ila
Jurisprudence des cours les plus haut-placées (Court of Appeal
et House of Lordys) une réceptivité grandissante a la Convention
et a la jurisprudence de la Cour. Celles-ci deviennent un
¢lément du processus de développement de la common law, qui
parvient 4 compenser au moins partiellement les lacunes du
législateur récalcitrant ou simplement négligent. Ainsi, une des
questions les plus importantes est d’expliquer comment les
Juges réagissent et traitent des matiéres relatives a la protection
des droits de I’'Homme.

Si la bonne volonté des juges anglais a eu 'occasion de
se manifester, il reste que les dernicrs arréts de la Cour
concernant le Royaume-Uni™’ ont provoqué la fulmination de
véhémentes menaces de retrait de la Convention de la part du
gouvernement conservateur britannique™, coincidant avec un
malaise croissant au sein de I’Union Européenne...

Ce type de réaction tend & marquer une fragilité de
I"engagement du Royaume-Uni vis-a-vis de la Convention. Le

 Lord BRIDGE dans I'arrét Reg. v. Secretary of State for Home

Depurtment. ex parte Brind [1991] 1 AC 696 © " it is |...| well settled that, in
considering any provision in domestic legistation wich is ambiguous in the
sense that it is capable of a meaning wich either conforms to or conflicts with
the convention, the courts will presume that parlioment intended to legisiate
in conformity with the convention , not in conflict with it ~

N, BRAI7ZA, “The treatment and interpretation of the [uropean
Convertion on Human Rights by the English Courts ™ in J.P. GARDNER
(eds). Aspects of incorporation of the ECHR into domestic law. 1993, p.6%:
I'he Honer Sir John LAWS ~ Is the High Court the Guardian of fundamental
Constitutional Rights? ™. P1.. Spring 1993, p.64; Michael K. ADDO * the role
of English courts in the determination of the place of the ECHR in English
Law " NILQL vol.46 (1), 1995, p.7.

T CEDH McCann et amres ¢ R, 1995, précité et Goodwin ¢. RI.. 27
mars 1996, aff. 16/1994/463/344,

™ The Guardian, 21 mars 1996, 2 avril 1996 et 4 Avril 1996,
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concept de norme constitutionnelle supérieure n’ayant pas de
prise face 4 la doctrine ancrée de la souveraineté du Parlement,
il semble que la Convention puisse difficilement occuper une
position comparable a celle d’une déclaration des droits au sens
« sontinental ™ du terme. Tout au plus, faudra-t-il compter sur la
compétence des juges et la bonne foi du législateur en matiéres
de protection des droits de I’Homme pour les uns et de respect
des obligations internationales pour les autres’™.

~ Outre la pression des nationaux et I'exemple d’autres
pays dualistes*”, on ne voit pas bien ce qui pourrait inciter la
Grande-Bretagne 4 incorporer la Convention, sachant que cette
derniére n’oblige pas les Etats a le faire™".

« La subordination de principe de la France.

A Pinverse de la Grande-Bretagne, la France présente a
priori aujourd’hui  toutes les qualités du “bon Etat™
considérant les normes juridiques frangaises organisant les
rapports entre droit interne et droit international.

Ainsi donc, “sur le plans des principes, la
reconnaissance de I’application directe et de la primauté de la
Convention en droit interne n’ont guére posé de difficultés
majeures en France (en dépit d’une certaine réticence du

conseil d’Etat) ™. En effet, en France, comme tout traité

3 Deryek BEYLEVELD, © The Concept of Human Rights and Incorporation
of the KCHR ", PL, Winter 1995, p.577.

W ] es pays scandinaves qui sont tout aussi dualistes ont intgré la
Convention dans leur ordre interne ; Danemark (1 juillet 1992 : date de
I"entrée en vigueur), Islande (30 mai 1994), Suéde (ler janvier 1995), et
Norvege (fin 1993).

W CRDI, Syrdicals suddois des conductenrs de locomolives. 6 février 1976.
Série A. 20, §50 : la Cour Je regrette mais e constate clairement. Néanmoins,
la Cour incile les Etats & © combler cetie lacune ™ en intégrant 1a convention
dans lordre national pour * éviter une inégalité de (raitement entre les
destinataires des dispositions de la Convention ™ (Avis Cour, 1974, 30).

42 yépard COHEN-JONATHAN, *La place de la CEDH dans Fordre
juridique frangais ", in Le droit frangais et la CEDH. [974-1992, Frédéric
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international réguliérement ratifié et publié, la Convention est
automatiquement intégrée dans I’ordre national. Ceci est le
résultat direct de I’application de ’article 55 de la Constitution
frangaise. Mais Iintégration automatique ne suppose pas |’effet
direct de la Convention. Deux exigences sont requises : la
norme conventionnelie doit étre “ self-executing ™ et doit
engendrer directement des droits et obligations 4 I'égard des
particuliers et pas seulement des Etats*. Par conséquent les
Juridictions frangaises ont di accepter que la Convention
Européenne des Droits de FHomme puisse étre invoquée
devant elies par des particuliers que ce soit dans un contentieux
entre particuliers*” ou entre un particulier et I'Etat (sous forme
d’administration ",

Cette obligation des juges de faire application de la
Convention dans leur fonction juridictionnelle est impliquée
par la primauté de la Convention sur la loi interne, toujours en
vertu de larticle 55 de la Constitution. Le Conseil
Constitutionnel a pourtant refusé de contrdler la conformité
d’une loi a la Convention sectorisant ainsi les contrles™. Le
contréle de constitutionnalité lui est réservé (loi par rapport a la
constitution, lors d’un contrdle a priori seulement) et le

SUDRE (ed.), 1994, p.2,

™ La norme doit se suffire a clle-méme, ne requérir d’aucune autre norme
qu'elle vienne la compléter pour étre applicable, CE, Donnec, 20 novembre
1964. Le traité doit &tre examiné clause par clause.

** Si la volonté des Etats a ét¢ de donner effet direct & ces normes, lo juge
national peut appliquer la régle dans des litiges entre particuliers. Le critére de
I"applicabilité direcle est 4 rechercher dans 'intention des auteurs.

5 M-A. EISSEN. ™ Le statul Juridigue interne de a Convention devant les
Juridictions pénales frangaises ” et N. PACAUD *“ Le statut de la CEDH
devant les juridictions judiciaires non répressives ™ in Droits de [ 'Homme en
France (dix ans o ’application....), G. COHEN-JONATHAN et alii (ed.),
1985, Réponse ministérielle du 19 mai 1980 ; = [...] les Jjusticiables peuvent
donc invoquer [la CEIH] devant les tribunaux qui sont tenus de l'appliquer
¢t Pont déja appliquée & maintes reprises .

% )F. FLAUSS, AIDA, aoit 1983, p.387 et s.

*7CC, 15 janvier 1975, IFG. précité; CC, 21 octobre 1988, Election de la 5e
circonscription du Val d'(lse.
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controle de conventionnalité = est dévolu aux autres
juridictions®®. Régis de Gouttes voit dans cette nouvelle
responsabilité des juges frangais, une consolidation de leur
mission et de leur statut'®. Ceux-ci doivent connaitre et tenir
compte de I’ensemble de la jurisprudence des organes de
Strasbourg afin de compléter le droit national, de I’interpréter a
la lamiére de la Convention. Ils participent ainsi a 1’obligation
de ’Etat d’éviter la répétition de faits ou d’actes non conformes
a ’esprit de la Convention.

Mais I'obéissance de principe de la France n’a pas
empéché la difficulté de prise en considération effective du
droit de 1a Convention. Cette évolution a été trés progressive et
a d’abord ét¢ marquée par une grande méfiance, voire une
crainte des conséquences de I’introduction de ce droit et de la
notion nouvelle d’ordre public européen*’. On retiendra un
indice de la réticence de la France dans sa ratification
extrémement tardive de la Convention (1974) et dans son
acceptation non moins tardive des recours individuels (1981).
La méfiance a notamment été la réaction premigre de la
Chambre Criminelle de la Cour de Cassation qui devait faire
face a I'extension de I’application de l'article 6 postulant une
série de garanties souvent inhabituelles en France, étant donnée
I’inspiration plutét anglo-saxonne de cette disposition. Ici se

W8 Cass.. 24 mai 1975, Société des Cafés Jacques Vabre: plus tard CE, 20
octobre 1989, Nicolo et CE, 29 juin 1999, GISTY.

9 pégis de GOUITES. “La CEDH et le juge national : vers une
consolidation de la mission et du statut des juge? ™, in Le droit francais et la
CEDIL ihid., p.49.

410 | 4 CEDH et la justice pénale frangaise ”, Rapport présenté aux journées
européennes de Toulouse, décembre 1980, in La plume et la parole, op. cil.,
p.167 : * La CEDH occupe une place asscz modeste dans les discussions des
pénalistes frangais. Les commentaires sonl rares. Les confrontations de la
Convention avec notre 1égislation interne sont discrétes. Les arréts rendus en
cette matire par la Chambre Criminelle de la' Cour de Cassation sont
généralement rassurants pour la France. Tout s¢ passe comme $i aucune
disposition majeure de nos codes répressifs n’était menacée par ce Traité qui a
maintenant force de loi nationale ™.
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marque donc une conception divergente du procés pénal entre
la France et le Royaume-Uni par le biais de 1a Convention et de
fa jurisprudence de ses organes de contrdle. L idée des droits
processuels sembie étre la plus complexe pour les juridictions
répressives frangaises. Les premiers arréts de la Chambre
Criminelle contiennent “ une invocation purement formelle de
la Convention ™' suiviec d’une simple déclaration de
conformité du droit interne’®, Cette pratique du * rien-a-
signaler ”, traduisant la propension & se protéger des
dépositaires du droit national et leur noviciat, a méme conduit
“ aux manifestations d’autosatisfaction hexagonales: voire de
triomphalisme accompagnées d’un brin de condescendance
envers la Convention ™", Toutefois, la réserve de la Chambre
Criminelle a parfois cédé pour faire place 4 des mouvements
d’audace tels que soulever d’office un moyen résultant d’unc
disposition de la Convention**. Ces signes prometteurs sont de

1 Renée KOERING-JOULIN et Jean-Louis GALLET. = L application au
fond de la Convention devant les juridictions répressives, in Droits de
{ "Homme en France, op. cit., p.79.

2 Crim. 3 juin 1975, affaire Respina, Bult. Crim. n®141. sur la présomption
d'innocence, Cette attitude qui est allée décroissant se maintient pourtani
d’une fagon générale, Crim. 20 février 1990, Bull.Crim. n°84. jugcant que des
olTiciers de Police Judiciaire. dans I"exercice d’une mission rogatoire, peuvent
recuelllir des explications de 1'intéressé sur des objets illicites qu’ils vicnnent
de découvtir 4 son domicile, sans qu’il y ait peur autant atteinte aux droits de
la défense..., ¢t d"unc fagon particuliére dans le domaine le plus inquisitorial
du droit frangais, la recherche des preuves en matiére douaniére et cambiaire -
Crim., 23 janvier 1985, Bull.Crim, n°31 et biensir 1" affaire Funke, Crim.. 21
novembre 1983, précitée;  Jean-Paul DOUCET, ~lLa CEDH et la
Jurisprudence pénale frangaise 7, RTDH, 1991, p.190.

" M-A, EISSEN. ibid., p.2 Manifcstations de triomphalisme dans 1"arrét
C.Soreté de I'Etat, 6 mai 1976, JCP 1976, 11, 18416, nole CHAMBON .
" Loin d’¢tre incompalible avec la Convention, la loi du 15 janvier 1963
apparait en réalité plus libérale ™; Crim., 6 mars 1986, RSC 1986,

" Daniéle MAYER, * Evolution de I'attitude de 1a Chambre Criminelle de la
Cour de Cassation frangaise 4 I'égard de la CEDH ™, in Mélanges offerts 3
G.LEVASSEUR, Litec, 1992, p.241: Crim., 5 décembre 1991, p.50.
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nature A nous faire espérer que des répercussions auront lieu
auprés des juridictions pénales frangaises suite & 1’arrét Funke.

Ainsi, il semblerait que le droit au silence en tant
qw’émanation de la jurisprudence de la Cour EDH trouve plus
facilement a4 se frayer un chemin dans Pordre juridique
francais. De méme c’est parce qu’il a été affirmé par la Cour,
qu'il pourra étre ressuscité ” au sein des garanties
procédurales anglaises. Quoi qu’il en soit, ces éventuelles
réactions ne seront pas épargnées par les influences de la
Convention et donneront fort probablement lieu a une sorte
d*uniformisation du droit au silence en France et au Royaume-
Uni, et ce d’autant plus que les arréts a venir de la Cour
approfondiront les critéres et modes d’application de ce droit de
la défense.

La Cour et plus largement le systéme de la CEDH aura
gagné son pari et aura su composer avec les différences de
conception des droits marquées en matiére procédurale entre la
France et la Grande-Bretagne.

Les effets escomptés.

l’engagement sur la voie d’une familiarisation
accentuée des juges et des législateurs nationaux avec la
Convention et son droit est vérifiée dans les deux Etats en depit
de leurs traditions ¢t approches différentes. Aussi nous
antoriserons-nous  réver, pour le droit au silence, dans ces
deux pays, d’un avenir prometteur. Les obstacles ne sont pas
insurmontables et les remédes existent.

L inflexion des réformes sous 1 action des juges.
» La discrétion des juges anglais.
Relativement au droit au silence, il faut d abord

préciser que la réceptivité des juridictions quant a-la
Convention est différente suivant que la juridiction est pénale
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ou civile. L’intransigeance de la division criminelle de Ja Court
of Appeal est 4 cet égard menacante par rapport 4 la division
civile. Un exemple récent est d’ailleurs probant. Le Juge Lord
Taylor C.1.** rejeta une référence a I’arrét Murray au motif que
les décisions de la Commission ne sont pas contraignantes pour
la Court of Appeal. Mais il alla Jusqu’a dire que, bien que la
Convention puisse étre  de quelque assistance dans
Pinterprétation de dispositions légales ambigués, la section 35
[de 'Act de 1994], elle, ne présente aucune ambiguité rendant
sans objet le recours a la Convention. Cette approche est non
seulement étroite mais également erronée en droit dans la
mesure on les possibilités ouvertes dans I’arrét Brind',
participaient d’un effort des juges en faveur de Ila
Convention'”, Cette tendance s’est confirmée lorsque le juge
Neill L.J affirma que la Convention pouvait étre invoquée si le
Juge avait & considérer la mesure dans laquelle une discrétion
devait étre exercée. C'est en vertu de ce principe que la
référence a la Convention a été autorisée par la Chambre des
Lords et par la Courr of Appeal, lors de I’appréciation de
pouvoirs discrétionnaires*"?,

La voie est alors toute tracée pour I’entrée en scéne des
Jjuges anglais. Ceux-ci ont le pouvoir, légitimé par la Cour
supréme, de recourir 4 la Convention lorsque des pouvoirs
discrétionnaires sont en jeu. Or le droit au silence, tel qu’il est
régi par la loi de 1994 et I'Order de 1988 (Irlande du Nord),

“* Rv. Cowan, The Times, 13 octobre 1995,

M Reg. v. Secretary of State for Home Department, ex parte Brind., precité,
" Attorney-General v, Guardian Newspaper n°2, [1990]. | AC, 109, Lord
GOFF : = ] conceive it my duty, when I am free to do so, to interprel the law
in accordance with the obligations of the Crown under this ireaty ™.

Ry Secretary of State for the Home Department, ex parte NALGO,
{1993), ALP, 785.

‘1% Rantzen v. Mirror Group Newspaper [1994]. Q.B, 670; NEILL L1 3
propos de Particle 10 CEDH : “ /] if seems to us that the grant of an almost
limitless discretion what is * necessary in a democratic society ” or
" justified by a pressing social need " 7.
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déclenche la mise en oeuvre de tels pouvoirs lors de
P’appréciation des preuves™. Ainsi, la discrétion que permet la
loi de 1994 doit étre exercée conformément aux instruments
internationaux de protection des droits de I'Homme que Ie
Royaume-Uni a reconnus, et en particulier la CEDH. Le
recours a la Convention comprend [’utilisation de toute la
jurisprudence des organes de contrdle selon la logique de I'effet
utile. Par conséquent, la décision de la Commission dans le
rapport Murray établit les bases d’une appréciation conforme
de I’ Act de 1994, que confirme la Cour EDH :

1) Lorsque le juge décide de la mesure des déductions a
décharge appropriées, il doit garder a ’esprit le fait que les
membres non professionnels du jury seront moins a méme
d’évaluer correctement la signification du silence de
I"accusé, que des juristes longuement entrainés. Les juges
anglais doivent en déduire que dans des procés avec jury,
une approche particulierement prudente doit étre observée
dans I"optique du respect du droit a un procés équitable.

2) Le juge doit prendre en compte la force des autres
preuves existant contre I"accusé. Plus le dossier de
I"accusation est faible, plus les risques d’injustice seront
grands lorsque le juge admettra des preuves tirées du silence
de I"accusé,

3} Un recours précoce au conseil juridique constitue une
garantie importante et doit jouer dans I'appréciation du

a0 e oo souvient des cxpressions common sens £l as appear proper.
curactéristiques de ces normes; John JACKSON,  Inferences from silence :
from common law to commen sense . NILQ. 1993, p.107.

Des arréts décrivent la discrétion dans les déductions que les juges ou les jurés
peuvent tirer du silence de Paccusé, telle que Ja confirent les dispositions de
1988 ot 1994 : R v. (}'Neill, Barkley and McLanghlin. Betfast Crown Court.
17 mai 1990 et B v. Permott Quinn, Northern Treland Court of Appeal. 17
septembre 1993,
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silence par le juge. Par conséquent, le Juge doit s’enquérir
du déroulement de la garde a vue (police proceedings).

Comme J. Michael et B. Emmerson®, nous pensons
que ’Act de 1994 sera bientdt déféré a la Cour de Strasbourg et
avant, la Commission aura vérifié si les Juridictions
britanniques ont donné plein effet aux garde-fous Iégislatifs.
Mais souhaitons que les juges anglais contribuent par leur
action a rétablir le privilege de common law dans le sens d’un
proces encore plus équitable; c’est 4 dire accommodé de la
conception européenne de la justice pénale.

Ce méme souhait nous le formons pour les personnes
poursuivies sous la loi frangaise.

* L'obligation des juges francais.

La possibilitt que les juges anglais “se sont
découverts ” d'interpréter la législation a la lumiére de la
Convention, est une obligation pour les juges francais depuis la
ratification de la CEDH par [a France.

Malgré cela, les hésitations de la Chambre Criminelle
de la Cour de Cassation ont toujours cours et, nous I'avons vu,
particuliérement 14 ou les risques d'atteintes au droit au silence
sont les plus probables*?,

Pourtant, il est bon de suggérer comme plusieurs
auteurs™ que l'utilisation de la Convention est une occasion

2 op. cit., p.19.

** Cela est particulicrement vrai pour les juges qui, lors de la qualification,
s'assurent que les faits reprochés entrent dans le domaines d'application de la
loi d'incrimination invoquée, ¢f. I-P DOUCET, op. cil., p.194 et qui <ite
LBORE. La cassalion cn matigre pénale : “ En vertu de l'article 55 de la
Constitution, [...} la Chambre Criminelle vérifie si les textes répressifs de droit
interne dont il a été fait application au prévenu sont bien conformes a la
CEDH ™.

“PDaniéle MAYER et. Régis de GOUTTES, op. cit. p.243 ot 56
respectivernent.

204



pour fa Cour de Cassation en sa Chambre Criminelle “ d'asseoir
son pouvoir créateur de droit ™. Considérant ce nouvel attrait, 1a
Chambre Criminelle a tout intérét 4 se familiariser avec fa
Convention et la jurisprudence qu'elle a engendrée. Ainsi, pour
faciliter 1a mise en compatibilité du droit interne avec les
dispositions  conventionnelles, on  peut adopter  * une
interprétation dynamique non seulement de ces dispositions,
mais également du droit interne ™. C'est précisément ce que la
Chambre Criminelle a tenté de faire depuis plusieurs années
déja en matiére d'écoutes téléphoniques en appliquant les
principes fondamentaux du droit et les régles générales de
procédure pénale a une matiére non encore réglementée par la
loi®. Méme si la Cour EDH a considéré que les résultats
obtenus n'étaient pas satisfaisants, elle n'en a pas moins
reconnu et encouragé l'effort de la Chambre Criminelle dans la
méthode utilisée. La Cour EDH a en effet admis que la
jurisprudence puisse constituer une source de procédure pénale,
méme dans les pays de droit continental! Ainsi une “ common
Jaw 4 la francaise ™ dans un désert légal pourrait donc créer un
droit spécifique. Dés lors, si un droit frangais des écoutes
téléphoniques a pu €tre crée, par fa loi et la jurisprudence, a
partir de l'article 8 de la Convention, un droit au silence ne
pourrait-il pas émerger enfin franchement de l'article 6§1 de la
Convention par la bouche du juge pénal supréme, dans le cadre
d'une refonte de la procédure pénale? L'occasion a été donnée;
elle n'a pas ét¢ saisic. Mais les encouragements que fournissent
les arréts de la Cour et décisions de la Commission inciteront
probablement les particuliers Iéses dans leur droit de se taire et
de ne pas témoigner contre eux-mémes, a oser le recours devant
les juridictions répressives, sur le fondement de l'article 6§1 de
la CEDH.

42yaniele MAYER, ibid., p.243.

5[yans larrét Kruslin, Crim. 23 juillet 1985, Bull.Crim. n°275, la Cour a
cherché 3 déduire elle-méme de ces principes généraux des conséquences
suffisamment précises pour répondre aux exigences de ['article 8 CEDLL
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[Yautres occasions ne manqueront pas d'étre fournies a
la Cour de Cassation qui maitrise de mieux en mieux les
indications de Strasbourg,

En France. les juges judiciaires ne sont pas les seuls
compétents pour affirmer des droits nouveaux. Le juge
constitutionnel ne doit pas étre omis dans une telle
démonstration. Si cette instance se refuse pourtant a opérer tout
controle de conformité des lois & la CEDI, elle a néanmoins le
pouvoir, par un jeu de convergences d'imprimer des
orientations compatibles avec la Convention a la législation
francaisc. Ces convergences sont remarquées par Gérard
Cohen-Jonathan qui préfére le terme de © parenté ", Ce
dernier met laccent sur la similarité des techniques
d'interprétation et du contenu des droits garantis. Grice a ces
parentés, le Conseil Constitutionnel, avec ses pouvoirs de
déclaration d'inconstitutionnalité et de réserves d'interprétation,
aurait pu aller plus loin dans sa décision du 11 aofit 1993+,
Ceci est regrettable d'autant plus qu'il existe un emprunt trés net
du Conseil Constitutionnel (art.6§1) quant i sa notion des
droits de la défense™®,

En général, les mouvements de jurisprudence, comme
nous les avons décrits dans ces paragraphes, sont interprétés et
interprétables comme des  appels du pied ” au législateur,

L'inflexion des réforines sous 'action du légisiateur.
Ces invitations on tout lieu d'étre car finalement, il n'va

rien de tel qu'une loi dans une démocratic : le principe de
légalité a suffisamment été seriné surtout en matiére pénale.

“Gerard COHEN-JONATHAN, " La place de ta CEDH dans l'ordre
Juridigue frangais ™, op. cit., p.19.

écision précitée, supra, p.138.

**Regrets évoqués, supra, p.140; Voir la décision du CC du 20 juillet 1980
précisant la signification du principe des droit de la défense, PFRLR, qui
" implique, notamment en matiére pénate, lexistence d'une procédure juste et
¢quitable, garantissant I'équilibre des droit des parties ™.
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Ce principe a d'autant plus d'importance que la loi est
parfois supréme.

+ “ Le Parlement peut tout faire ™.

Par ces mots, est résumée la situation en Grande-
Bretagne. Le Parlement est souverain. Par conséquent, la loi qui
est votée par lui nest limitée d'aucune maniére, notamment
quant & la matiére. Et le sujet régi par une loi n'en possede que
plus de valeur, étant donné le conservatisme législatif
traditionnel. pourtant, tout ce que la loi peut faire, une autre
peut le défaire. A fortiori un principe de common law peut-il
étre modelé par une loi.

La fragilité d'un droit conféré par une loi ou la common
Jaw est donc démontrée. Une illustration en est fournie avec
I'Act de 1994, Mais nous avons déja exposé les tergiversations
des multiples commissions offrant le spectacle d'une gestation
longue et perturbée de la Toi.

C'est pourtant le role du législateur et son intervention
dans le domaine des droits et libertés au Royaume-Uni n'est pas
neuve. Les Bills of Rights toujours en vigueur en sont les
vestiges. Mais les temps changent et les influences extérieures
gamplifient, tant par leur nombre que par leurs effets.
L’absence de toute référence a la jurisprudence de Strasbourg a
pourtant été dérangeante dans les rapports des Commissions
Royales*.

Ces “ oublis ® doivent servir de legon pour Vavenir;
sachant que I'* effet boomerang ™ de plus en plus probable du
mécanisme de protection des droits prévu par la CEDH ternira
encore plus I'image de la Couronne. L'intérét du législateur s’y

retrouve™.

95 (ephan N.FROMMEL, * The Europcan Court of Human Rights and the
right of the accused 1o remain silent : Can it be invoked by taxpayers? ",
intertax, n°11, 1993, p.549.

30| o suites données a laffaire Malone, précitée, sont constructives et offrent
un exemple de mise en compatibilité de la Jégislation britannique et de fa
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Toutefois, il est fort 4 parier quune réforme aussi
visible n'aura pas lieu au Royaume-Uni : le législateur se
désavouerait aprés trop peu de temps et dévoilerait sa faillibilité
indicible.

* * Le parlement peut tout faire, dans le respect de la
Constitution ”.

A Tlinverse du Parliament, le parlement ne revét plus la
superbe dantan et se trouve confiné sous l'effet de la
Constitution de 1958. Qutre le champ de compétence
limitativement congu™', le parlement frangais ne voit ses votes
aboutir qu'aprés examen par le Conseil Constitutionnel, lorsque
celui-ci est saisi ou requis®”.

Mais rien n'interdit qu'une loi soit modifide ou
complétée. Une telle action peut également subir le contrdle du
Conseil Constitutionnel™ ce qui garantirait davantage sa
conformité aux normes protectrices des droits et libertés™. Le
droit au silence pourrait alors étre précisé dans le Code de
Procédure Pénale. Les débats houleux™* auxquels la préparation
des lois de 1993 a donné licu en France, peut présager de
l'avenir de travaux préparatoires d'une nouvelle réforme.

Cette réforme est pourtant nécessaire et pourrait en tout
état de cause avoir lieu dans les mémes conditions que celle qui
a suivi les arréts Kruslin® et [fuvig” de la Cour EDH. la
mati¢re des écoutes téléphoniques fournit I'exemple privilégié
d'une mise en conformité réussie. La législation frangaise était

Convention, i propos d'écoutes téléphoniques.

“article 34 de Ja Constitution.

2 article 46, 54 ou 61 de la Constitution.

“BCC, Deeision n°85-187 DC du 23 janvier 1985 (Etat durgence en
Nouvelle-Calédonie),

MY oir supra, p.136 4 140.

**Commission BOULOC sur lintroduction du conseil juridique lors de la
garde 4 vue; Débats parlementaires précités,

PSCEDH, 24 avril 1990, Huvig c. France, A, 176-B.

“ICEDH. 24 avrit 1990, Kruslin c. France, A, 176-A.
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intervenue dans un domaine vierge et suf des fondements
empruntés a la CEDH. Ce pourrait €tre le cas en ¢e qui
concerne le droit au silence si l'on considére que rien de
convaincanl n'existe emcore en France. En loccurrence, le
modéle pourrait étre celui de la Grande-Bretagne aprés purge
de tous les défauts causant des recours devant la Cour EDH.

Le légistateur frangais dispose donc d'une opportunité
sans grand risque politique de désaveu pour combler les
lacunes du Code de Procédure Pénale en matiére de droit au
silence et anticiper sur une jurisprudence européenne
imminente. Michel Pezet avait d'ailleurs exprimé sa volonté de
tenir compte des observation de la Cour EDH en octobre
19924%, 1] est temps de réactualiser cetic remarque méme si ce
rapporteur de la Commission des Lois avait exprim¢ son mépris
pour un modéle européen de procédure pénale*”. Il faut selon
ui imaginer une © harmonisation des garanties et des droits des
individus”, ce gqui revient au méme étant donnée
I'nterdépendance trés forte qui existe entre la forme de la
procédure pénale et le type de garanties offertes aux personnes.

Deés lors, la démonstration aboutit & un truisme qui
présentait pourtant Iintérét d'étre étayé; truisme selon lequel
une harmonisation des droits processuels des individus
entrainerait l'avénement d'une procédure pénale uniformisée
comme Favait * prédit ” Mireille Delmas-Marty avec d'autres™’.

$E0 P, précité, p.3361.

29w [ ] il ne sagit pas dimaginer je ne sais guel modele européen de
procédure pénale applicable & I'ensemble des Douze [...] 7, ibid.

oy f DEL MAS-MARTY, Procés pénal et droits de I'Homme. op. cit.






CONCLUSION

D'aucuns  stigmatisaient  jadis  notre diftérence
d* esprit 7. Cela a €t€ et sera encore, malgré les incitations qui
se multiplient, 2 emprunter une voie médiane.

La différence fondamentale, nous l'avons découverte
dans lhistoire des procédures pénales; leur conception, leur
structure, leur finalité. Les rdles étaient pensés dans des
contextes distincts, le traitement asymétrique de l'accusé au
procés pénal ne surprend alors pas.

Mais en amont de ce constat, comment s'explique cetle
nuance encore sensible, représentée par un droit au silence
séculaire, mais en voie de disparition en Angleterre et récent
mais encore atrophié en France? Nous avons évoqué l'idée de
droit subjectif, intérét juridiquemnent protégé, et ancré
apparemment plus solidement en France grice au principe
constitutionnel. Mais dans le cas particulier du droit au silence,
Pembarras est décuplé pour expliquer la différence. La
référence a l'essence du droit dans ces deux pays doit étre
développée ici. Le Royaume-Uni, pays de common law et la
France, pays de droit civil, ne peuvent gu'adopter des
conceptions, non opposées mais décalées. L'inévitabilité du
droit au silence comme droit procédural est due ala
démarcation volontaire de la tradition de common law par
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rapport & la tradition civiliste*'. Ce départ vis-a-vis du droit
romain a €té caractérisé par un désir d'opposition qui s'est
traduit par la domination de I'institution et un droit des Juges,
quant au fond, largement incomnu. “Le droit des Jjuges,
connaissable sous forme écrite, était un droit processuel **2. En
raison de l'absence de droit d'agir en justice, tous les autres
droits subjectifs faisaient défaut. Seul le droit processuel, la
marche & suivre se développait. Le droit substantie] ne
connaissait pas de développement scientifique qui plit conférer
des droits et obligations aux citoyens. Dans cette configuration
qui reposait sur un droit largement contextuel: évoluant en
fonction des concepts de la société, l'individu n'était pas saisi
comme tel mais comme membre d'une communauté
omniprésente™”,

Les influences continentales du droit substantiel se
firent ressentir. Pourtant, celui-ci se trouvait seulement
“sécrété dans les interstices de la procédure ™. Le droit
substantiel ne servait qu'a justifier les décisions du juge. Le
Juge anglais est parvenu & maintenir la substance du droit
anglais. Si les droits subjectifs se sont plus affirmés en droit des
biens, leur existence en droit public ne s'est en fait Jamais
réalisée. Cette absence n'est pourtant pas imputable seulement a
la tradition de common law puisque beaucoup de ces pays ont
su mettre en oeuvre des constitutions écrites “ bardées ” de
droits subjectifs. Mais c'est par un attachement plus visible de
I'Angleterre A cette tradition que s'explique le maintien dune
constitution informelle ot I'individu n'est pas considéré comme
sujet autonome de droit.

En revanche, l'absiraction favorisée dans un systéme de
droit substantiel a conduit au mouvement frangais des Lumiéres
qui, dans sa fascination pour la société a glissé vers une

“'H. Patrick GLENN, * l.a civilisation de la Common Law ™. RIDC, n°3,
1993, p.566.

*ibid.. p.562.

e droit était de caractére essentiellement relationnel.

*4Sir Henry J.S.MAINE. Ancient Law. 1861.
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exaltation de lindividu. L'argument premier devient en
politique celui des droits de I'Homme. Ceci serait le résultat
d'une idéologie civiliste ol le droit n'est pas contesté mais
rabattu sur le consentement individuel; ot la spuverainet¢ n'est
pas discutée mais assignée au peuple; ot la loi n'est pas mise en
cause mais imputée a l'individu™. L'accent était alors mis sur
des droits estimés “ moins formels ”. La conception de I'Etat
comme représentation démocratique des individus, ne pouvait
alors engendrer [institution de droits présupposant un
affrontement entre l'individu et I'Etat. :

Ces considérations sommaires apparaissent
respectivement comme  les génotypes de ces systémes
juridigues. On comprend qu'en dépit des brassages multiples,
des différences se constatent encore sur le fondement de
données historiques.

Nonobstant le caractére irréductible de certains traits,
I'évolution du droit et de ses techniques sera peut-ire parvenue
4 faire naitre l'institution par laquelle le couplage des droits de
common law et de droit civil s'effectuera. Les expériences de la
migration et de la colonisation y sont sans doute parvenues
avant pour d'autres pays du Commonwealth et les Etats-Unis.
Seule une expérience aussi ambitieuse et bouleversanie que le
projet de la Convention Européenne des Droits de I'Homme
pouvait prétendre provoquer ¢c mariage.

Le résultat escompté était l'obtention d'un droit, a
l'origine processu¢l, devenu droit subjectif au sens d'un bien
fictif existant préalablement au jugement et dont la violation
dicte I'action réparatoire en justice.

Le droit au silence dans cette conception implique neut
propositions™ :

1) Le droit au silence peut-Etre invoqué par des
personnes physiques ou morales.

“"fBlandinc BARRET-KRIEGEL, L'Ftat et les esclaves. Payot, 1989, p.1356.
#g1efan N.FROMMEL, op. cil,, p.548.
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2) Le droit au silence peut-étre invoqué non seulement
par la personne inculpée mais aussi par la personne
subissant I'enquéte préliminaire.

3) Le droit au silence peut-étre invoqué non seulement au
cours d'une procédure pénale mais aussi de toute
procédure qui ménerait 4 une sanction pécuniaire
quelconque.

4) Le droit au silence peut-&tre mvoqué non sculement
pour éviter l'auto-incrimination, mais aussi pour d'autres
motifs tels que la protection d'autres personnes.

5) Le droit au silence comprend le droit de refuser de
fournir toute information, méme sous forme de
documents.

6) Lorsque [e suspect ou l'accusé a exercé son droit de
demeurer silencieux, les autorités peuvent ne pas adopter
de mesures le forcant 4 divulguer des informations.

7) Le fait qu'un accusé ou un suspect choisissent de
demeurer silencieux ne peut en lui-méme donner lieu 2
une présomption de culpabilité ou a forfiori a unc
déclaration de culpabilité.

8) L'accuseé ou le suspect doit étre informé le plus 15t
possible par le procureur ou I'enquéteur de sa faculté de
“garder le silence et de ne pas contribuer 2
s'incriminer ™,

9) L'accusé ou le suspect peut renoncer a son droit au
silence.

La précision du contenu du droit au silence ne doit pas
impliguer son amoindrissement en lant que garantie subjective
protégeant le droit de toute personne & un procés équitable.

WOCEDH, Funde, précité, §44.
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