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Justice pénale et droits fondamentaux
de Flavio Tovani

Révision linguistique de René-Gilles Louis

Chapitre 1
Structure des systemes judiciaires francais et iten et droit a un tribunal indépendant et
impartial

Aujourd’hui les systemes nationaux de procéduralpédoivent se confronter de plus en
plus avec les droits fondamentaux internationaleéréblis : il serait intéressant, alors, d'examiner
deux systemes européens importants, le francliaken, a la lumiere des principes énonceés ear |
document principal en la matiére au niveau europteiConvention Européenne des Droits de
I'Homme. Il faut, tout d'abord, tracer un cadreégéhdes deux systemesection ], pour examiner
ensuite la garantie institutionnelle a un tribundépendant et impartiabéction 2

Section 1
Introduction a la procédure pénale francaise et ithenne

Paragraphe 1
Introduction a la procédure pénale francaise

Le code de procédure pénale francais est entrégeiewr en 1959, mais des lois parfois
contradictoires I'ont modifié par la suite : pareflies, la loi n. 2000-516, qui a introduit l'arécl
préliminaire du code, a une importance particutiére

La procédure commence par la connaissance d'um@eptas d'une dénonciation par le
ministére public, qui cependant n'a pas l'obligatie poursuivre. S'ouvre ainsi la phase de l'eequét
préliminaire, a la fin de laquelle il pourra classans suite ou déclencher une action (ou utitssr
procédures particulieres, comme la réparation aondage ou la composition pénale). L'action peut
étre déclenchée aussi par la victime.

S'il décide de poursuivre, le pas suivant est dgarde réquisitoire introductif d'instance,
c'est-a-dire I'acte par lequel le procureur requéjuge (ou, a partir de®Jjanvier 2015, le colleége)
de l'instruction d'informer : commence ainsi lagdade l'instruction préparatoire, ou les preuves de
la culpabilité sont réunies et appréciees parde giinstruction.

Cette phase conduit ou au renvoi du prévenu otadeulsé a la juridiction du jugement ou
au non-lieu, quand les preuves sont insuffisantde®faits ne constituent pas une infraction. Apre
la phase de jugement, on arrive a la décision cuut @tre de relaxe (ou d'acquittement),
d'exemption de peine ou de condamnation.

Le passage a travers la phase de l'instructiohpesstoujours nécessaire : devant le tribunal
de police et le tribunal correctionnel, par exemme cite directement la personne poursuivie
devant la juridiction du jugement (c'est la citattirecte).

Il'y a aussi des procédures particulieres comme :

-certaines procédures de saisie rapide de la ¢tindi de jugement (comme la comparution
volontaire, ou le ministére public convoque la pare a l'audience, mais c'est la comparution
volontaire de la méme qui réalise la saisine dqutdaiction, la convocation en justice, la
convocation par proces-verbal ou la comparution éiate) ;

-la comparution sous reconnaissance préalable lgalilité, ou le ministére public propose une
peine qui, si acceptéee, sera validée par le présdietribunal de grande instance.

1 Sur ce theme, v. M. Chiavaribijritto processuale penale. Profilo istituzionalé,ed., UTET, Torino 2006, 8 ss. ;
G. Di Chiara,Diritto processuale penalen G. Fiandaca — G. Di Chiafdna introduzione al sistema penale per
una lettura costituzionalmente orientaflvene, Napoli 2003, 191 s.

2 C. Renault Brahinski,'essentiel de la procédure pénale 2012-2aP&me édition, Gualino, Paris 2013, 35



Apres le premier ressort, I'action pénale peut @aure en appel et devant la chambre
criminelle de la Cour de Cassation.

Paragraphe 2
Introduction a la procédure pénale italienne

Si le code pénal italien remonte & 1930, le codprdeédure pénale est entré en vigueur en
1989 et a subi plusieurs modifications par dédlamatde sa non conformité a la Constitution,
nouvelles Iégislatives, loisxtra codicenet aussi par la loi 1° mars 2001, n. 63, qui eothiit dans
la Constitution le nouvel art. 111, avec le buntdiduire le « giusto processo »G'est-a-dire
I'équivalent italien du proces équitable des carnesnationales

Le schéma du proces pénal italien est le sutvaatprocédure commence par un rapport de
la criminalité, c'est-a-dire la reconnaissance aerdalisation d'une infraction. A ce point, le
ministere public,ex officio ou suite a la manifestation de la volonté de laimie du crime,
commence l'enquéte préliminaire, a la fin de ldguébourra classer sans suite ou exercer l'action
pénale, qui ouvre le proces proprement dit (il fappeler qu’en ltalie, contrairement a la Fratee,
ministere public a l'obligation de poursuivre).

L'action pénale est typiquement exercée par la ersaccusation, qui amene a l'audience
préliminaire, ou le juge émet une sentence de iandu un décret qui dispose le jugement, qui
amene au jugement ordinaire, qui peut se conclarel'‘acquittement ou la condamnation de
I'accusé (pour les infractions de compétence da flegpaix, la personne poursuivie, aprés l'enquéte
préliminaire, s'il ny a pas de classement esé atéectement devant le juge de paix, sans passer p
I'audience préliminaire).

Il'y a aussi des procédures particulieres :

- le « giudizio direttissimo ftrés proche a la « citation directe » francaidesposé par le ministére
public en circonstances spécifiques (flagrant dglit qui permet de « sauter » [‘audience
préliminaire ;

-le « giudizio immediato ftres proche a la « comparution immédiate » fra®adisposé quand la
preuve est évidente, suite a l'indication du mémestpublic et a I'évaluation du juge de I'enquéte
préliminaire;

-le « procedimento per decreto penaléoyprocédé par décret pénale »), disposé pourcindres de
mineure importance, dans lequel est le juge deuére préliminaire a condamner l'accusé sans
I'écouter, sauf la possibilité pour ce dernier dpmoser et de ramener le procédé dans les autres
rites;

-le « patteggiamento $« négociation de la peine », proche a la compargbus reconnaissance
préalable de culpabilité), c'est-a-dire l'accordreemministere public et accusé sur la peine
applicable, que le juge de l'enquéte préliminawaise ;

-le « giudizio abbreviato »« jugement abrégé »), que l'accusé peut demaraer tpansformer
l'audience préliminaire en jugement anticipé, eméffi€éiant d'une diminution de la peine.

Apres le premier degré de jugement, l'action pémedet poursuivre pour l'appel, qui
conduira a une décision de reforme, d'annulatiodegonfirmation de la sentence contestée, et le
recours en cassation, qui conduira au rejet dwrsamu a I'annulation de la sentence, avec éventuel
renvoi au juge du fond.

¥ Pour un panorama historique, v. M. Chiavaifritto processuale penale. Profilo istituzional#, ed., UTET,
Torino 2006, 13 s. et 32 ss.; G. Di ChiaBiritto processuale penaleen G. Fiandaca — G. Di Chiarbna
introduzione al sistema penale per una lettura ibeabnalmente orientataJovene, Napoli 2003, 199 ss. ; A.
Giarda,Praxis criminalis. Cronache di anni inquieti 198993, IPSOA, Padova 1993, 62 ss. ; G. UbeSistema
di procedura penale — | — Principi generdlTET, Torino 2004, 34 s.

4 M. Chiavario,Diritto processuale penale. Profilo istituzionaleed., UTET, Torino 2006, 44 ss.



Section 2
Le procés équitable en général et le droit a un tounal indépendant et impartial

I ntroduction
Le proces équitable dans la Convention Européenneed Droits de 'Homme et les systémes
nationaux francais et italien

La structure du procés comme délinéée par les cbdasais et italien, toutefois, doit
toujours étre posée vis-a-vis avec le principe docgs équitable, expression utilisée par la
Convention Européenne des Droits de I'Homme et dagselle de nombreux droits sont
synthétisés et organisés d'une fagcon cohérente.

Si bien la France que ['ltalie ont procédé tresegard a l'insertion de ce principe dans la
|égislation interne (ordinaire et constitutionnglleespectivement par la loi n. 2000-516, qui a
introduit, dans le code de procédure pénale,dlarpréliminaire, et par la loi constitutionnelle du
23 novembre 1999, n® Pmise en pratique par la loi d& tnars 2001, n. 63), qui a modifié l'art. 111
Const..

La Convention, et aussi l'article préliminaire adule de procédure pénale francais, semblent
concentrés sur l'aspect subjectif (le proces éojeiteomme droit fondamental de I'homme), quand,
au contraire, l'insertion du nouvel art. 111 dansléuxiéme partie de la Constitution, consacrée a
I'organisation institutionnelle, et non dans lemg@pes fondamentaux ou les droits et les devoirs
des citoyens, donne une caractérisation objectne @rincipe, comme élément distinctif du proces
juridictionneP. Mais cette expression n'est pas seulement urthésa étant donné qu'elle rappelle
le concept de Justice e que donc permet rend @ulsetiste des garanties fondamentalearmi
lesquelles il faut se souvenir du droit a un jugestet impartial (art. 6.1 CEDUChapitre J, les
droits de l'accusé au cours du proces (a la présenénformation, au contradictoire, a l'assistan
d'un défenseur et d'un interprete, au silence, 6a2t CEDU :Chapitre 3, les problemes liés a la
peine et a l'anticipation de la peine (v. art. 3 &EDU :Chapitre 3 et, pour terminer, le droit a la
durée raisonnable du proces (art. 6.1 CEDU) eglesstions de procédure pénale internationale
(Chapitre 4.

Paragraphe 1

Le droit au juge tiers et impartial, établi par la loi, dans la Convention Européenne des Droits
de 'Homme, dans l'art. préliminaire du code de pre@édure pénale francais et dans la
Constitution italienne

Au niveau international, l'art. 6, alinéa 1, CEDMrt. 6, alinéa 14, du Pacte International
des Droits Civils et Politiques et l'art. 6, alingé@, de la Déclaration Universelle des Droit de
I'Homme, établissent que «toute personne a draié &ue sa cause soit entendue [...] par un
tribunal indépendent et impartial, établi par la be. Par contre, la Déclaration des Droits de
I'Homme et du Citoyen du 1789 ne prévoit pas eiphicent ce principe (méme si de nombreux
projets le visaient), mais il peut étre considémplicitement prévu par l'art. 9, consacré a la
présomption d'innocente

® v. M. Cecchetti,ll principio del “giusto processo” nel nuovo art.11 della Costituzione. Origini e contenuti
normativi generalien P. Tonini (a cura diXziusto processo. Nuove norme sulla formazione etazbne della
prova (legge 1° marzo 2001, n. 68EDAM, Padova 2001, 51

®  Cecchetti, 54

” v. C. Conti,L'imputato nel procedimento connes€&DAM, Padova 2003

8 v. D. Roetsmpartialité et justice pénaleCuja, Paris 1997, 14. En jurisprudenceCurte di Cassazione, Seconda
Sezione Penale, 11-25 giugno 2013, n. 27&¥8http://www.penalecontemporaneo.it/upload/137897 €38
%20DE%20DONNO.pdf avec un commentaire de |. Guerini, éittp://www.penalecontemporaneo.it/area/3-
societa/-/-/2473-
astensione__ricusazione_ed_imparzialit soggetiefagiudice_ la cassazione tracdiaconfine tra_la_mani
festazione di_un_parere sull _oggetto_del procmulione la manifestazione del proprio convincimesub
fatti_oggetto _dell _imputazione/




L'indépendance du juge indique qu'il ne doit pasirades liens avec d'autres sujets qui
puissent conditionner ses décisions, et constitre dine condition nécessaire pour assurer son
impartialité.

Selon la jurisprudence de la Cour Européenne dedtsDde I'Homme, pour vérifier le
respect de cette condition il faut évaluer les nitidae désignation, la durée du mandat et les
garanties contre les pressions externes. En pligticdans l'arrék Bryan c. Royaume Uni fg
Cour a souligné que les juges peuvent étre nommeke pouvoir politique, mais a aussi souligné
les risques qui viennent d'un lien trop étroit epige et exéculfit

L'impartialité du juge indique tout d'abord I'abserde liens de subordination aux intéréts
des parties : il s'agit, en effet, d'un effort «ddépersonnalisation », sans fléchir en raisonade |
faveur ou de l'inimitié& I'égard d'une partie du protes

Mais elle indique aussi quil n'a pas dintérétsrspenels ni autres formes de
conditionnement. Selon la jurisprudence de la Cour Européenne Dests de I'Homme,
I'impartialité doit étre entendue soit au niveabjscitif, pour chercher a déterminer ce qu'un juge
pensait sur une certaine circonstance, soit a nieegectif, pour chercher si le juge offrait asdez
garanties pour exclure le doute a ce prépos

Au niveau subijectif, il faut donc vérifier les ofns personnelles exprimées par le juge,
mais la Cour Européenne, dans l'ar@uscemi c. Italie & dit qu'il y a une présomption de bonne
fois du juge, méme en soulignant que les jugeseatbis'abstenir de toute déclaration a la presse qui
puisse étre vue comme anticipation de la décisiaid, pour garantir Iimage d'impartialité

Au niveau objectif, la participation a I'organg@ant des mémes victimes de l'infraction ou
I'appartenance au méme parti politique des jurédestaccusés a été vue par la Cour comme
violation du principe de l'indépendance du juge.

En France, le principe en question n'est pas e¥ppar les mémes termes, parce-que ce
n'est pas le juge, mais la procédure qui doit &etable et contradictoire. Par contre, la sépamati
des fonctions, entre accusé et juge, est prévuesxp

En ltalie, par contre, déja dans la version oriljgneée la Constitution I'art. 25 établissait (et
établit toujours) que « aucun peut étre détourngude naturel préalablement désigné par la loi »,
en posant un lien entre naturalité et désignatiéalpble. Selon la Cour Constitutionnelle (arrét n.
460/1994), le concept de naturalité n'exprime pasécessité d'un lien particulier entre le lieu ou
I'infraction a été commise ou la personne qui 8t jugée et le juge : il forme un concept unique
avec la désignation préalable, en disant, tout meht, que c'est la loi qui peut choisir librement
la composition des organes juridictionnels, enusioh de toute autre source du dfoit

L'idée de lindépendance du juge était, elle aysgisente implicitement dans la version
originelle de la Constitution ou, a l'art. 10liné&h 2, on dit que « les juges sont soumis seuleanen
la loi » et, a I'art. 104, alinéa 1, que « la migtsire constitue un ordre autonome et indépendant d
tout autre pouvoir ». Aussi le fait que les magistr soient nommés par concours et sont
inamovibles, sauf en cas de décision du Conseiéi$eyr de la Magistrature (organe d’auto-
gouvernement de la magistrature, sous la présiddnderésident de la République, composé en
majorité par membres choisis par les magistragnehinorité par membres €élus par le Parlement)
avec le consentement de l'intéressé ou pour radisamplinaires est finalisé a l'indépendance du
juge’®. Le fait que les juges soient soumis seulemerat lailsignifie donc que les juges peuvent
librement interpréter la loi, sauf clairement lac®persuasive des arréts de la Cour de Cas¥ation

® Roetsop. cit, 21 s.

v, Chiavarioop. cit, 86

" Roetsop. cit, 16 s.

2y, Chiavarioop. cit, 88 s.

13 v, aussi R. de Gouttek\impartialité du juge. Connaitre, traiter, jugerquelle compatibilitéenRevue de sciences
criminelles et de droit pénal compa&)03, 65

4 v, Chiavarioop. cit, 89 s.

5 v. Chiavarioop. cit, 84

6 v, Chiavario,op. cit, 86; F. LicatalLa terzieta del giudice penale: incompatibilita,terssione e ricusazionen
http://www.falsiabusi.it/documenti/Terziet% C3%A0%26P0Licata%20-%20GIP.pd? s.

v, Chiavarioop. cit, 87 s.




L'impartialité aussi était implicitement présentms la version originelle de la Constitution,
la ou prévoit, a 'art. 97, que tous les agentdipaidoivent exercer leurs fonctions impartialement
et, a l'art. 98, alinéa 3, que les magistrats ne@a pas s'inscrire aux parties politigtieSoutefois,
I'impartialité du juge n'est pas la méme des awgeEsts publics : le juge doit considérer, sur un
plan d'égalité, la position de toutes les partigar;contre, les autres agents publics doiventoen
cas, rejoindre les buts de I'action administrative

Apres la loi n. 2 du 23 novembre 1999, l'art. 1&ladConstitution prévoit expressement que
le procés se déroule devant un juge « tiers etrilapa®®. Cette expression fournit une confirmation
gue dire juge « tiers » et juge « impartial » nfEst exactement la méme chose : le fait que le juge
Soit « tiers » par rapport aux parties constituelément nécessaire pour assurer son imparttalité
Donc, le |égislateur envisage certaines situatigus,a priori, peuvent endommager la position
« tiers » du juge, a niveau structurel : a traversoncept d'impartialité, par contre, on examme |
comportement du juge dans le cas cortret

Paragraphe 2
L'organisation judiciaire francaise et italienne

Nous allons voir maintenant, au niveau d'orgarosajudiciaire, si les systémes francais et
italien assurent le droit a un juge tiers et imphrtTout d'abord, il faut tracer un cadre de
I'organisation judiciaire des deux Pays.

Si bien France qu’en ltalie, au niveau des fonstides magistrats se divisent en :
-ministeres publics, chargés des enquétes ;

-juges (qui en France sont séparés en juges datistin et de jugement), qui ne peuvent se saisir
eux mémes, mais doivent étre saisis par les miest@ublics ou, en France, aussi par la
constitution de partie civile de la victifie

Au niveau du recrutement, il faut distinguer, iginben France qu’en ltalie :

-magistrats professionnels ;
-magistrats honoraires ;
-jurés”.

Au niveau de la juridiction, en France on peutdaine distinction entre :

- juge de proximité ;

- tribunal de police ;

- tribunal correctionnel, pour les délits ;

- cour d'appel correctionnel, qui est juge collédiappel ;
- cour d'assises ;

- Cour de Cassation

En ltalie, par contre, il faut faire une distinctientre :

- juge de paix, introduit par la loi n. 374/1991 attargé de compétences pénales par le décret
législatif 274/2000, qui est toujours un magish@moraire ;

- tribunal, qui statue a juge unique ou, dans #&ssprévus par la loi, collégial : dans chaque trébu

il y a une ou plusieurs sections et un bureau da fle I'enquéte préliminaire et un bureau du juge
de l'audience préliminaire ;

- cour d'appel, qui est juge collégial d'appel oetgs jugements du tribunal ;

- cour d'assisescomposee par deux magistrats ordinaires et sixsjyggpulaires et qui est
compétente pour certains crimes ;

8 v, Chiavarioop. cit, 89

¥ v, Licata, La terzieta del giudice penale: incompatibilita, terssione e ricusazione, en
http://www.falsiabusi.it/documenti/Terziet% C3%A0%2PO0L icata%20-%20GIP.pdf 4 s.

2y, Licata,op. cit, 4

2 v. G. Ubertis Sistema di procedura penale — | — Principi genefdlfET, Torino 2004, 108

2y, Licata,op. cit, 5

2 v, pour la France, Renault Brahinstq. cit, 31 s. ; pour I'ltalie, Chiavariop. cit, 53

24y, pour la France, Renault Brahinsiq. cit, 33; pour l'ltalie, Chiavariap. cit, 53 ss.




- cour d'assises d'appmimpétente en appel pour les décisions de la cassiges ;

- Cour de Cassation, avec siege a Rome, qui «eabsyacte observance et I'uniforme interprétation
de la loi, I'unité du droit objectif national, lespect des limite de chaque juridiction ; régle les
conflits de compétences et d'attributions, et agibraux autres fonctions établies par la loi >t.(ar
65, alinéa 1, de la loi de 'organisation judi@irLa Cour est divisée en six sections pénaleis, ma
pour questions d'importance particuliere ou powouére contrastes entre la jurisprudence des
sections simple, décide a sections Uies

Autrefois, en lItalie il y avait le< pretore »,qui a été supprimé par le décret legislatif
51/1998°.

En France, il y a aussi différentes juridictionastruction :

- juge d'instruction ;

- pble de l'instruction ;

- chambre de l'instruction ;
- Cour de Cassation.

Si bien en France qu’en ltalie il y a aussi degljations spécialisées, comme, par exemple,
les juridictions pour les mineurs (« juge des etdan « tribunal des enfants » et « cour d'assises
des mineurs » en France et « tribunal des enfardemposé d’'un magistrat de cour d'appel, un
magistrat de tribunal et deux experts, en ltalie).

II faut dire que la Constitution italienne empéchkeit la création de juridictions
extraordinaires, c'est-a-dire de juridictions crpést-factumsoit de juridictions spéciales (sauf le
maintien des tribunaux militaires).

Il faut tracer clairement la distinction entre glidctions spécialisées, que I'on a vu avant, et
juges spéciaux : les premiéres sont des jugesrquire compétence spécifique liée a la gravité de
la peine ou a l'identité de la personne qui a caimiraction ; les seconds se caractérisent fgour
fait d'étre composés par personnes appartenans drdaches particulieres de l'organisation de
I'Etat’.

Donc, un juge spécialisé bien peut étre imparéal,contraire d'un juge extraordinaire ou
spéciat®,

Il'y a, enfin, les ministéres publics. La différena plus grande entre France et Italie, a ce
propos, consiste au fait que, en France, les ramgistpublics sont soumis a l'autorité du Minisee d
la Justic&, quand, au contraire, en ltalie, par la Constitutiépublicaine on a bien cherché a éviter
la subordination au pouvoir politique (le Ministite la Justice exerce seulement la vigilance, art. 69
de la loi de l'organisation judiciaire), en lui asmt les mémes garanties des juges (en effet, les
normes parlent de magistrats, juges et ministetdsigs). Dans le méme sens va l'obligation
d'exercer I'action péndfeau contraire de ce qui se passe en France.

Paragraphe 3
Organisation judiciaire en France et en ltalie visa-vis du principe du juge tiers et impartial :
séparation des carrieres et incompatibilités instittionnelles

Le fait que le juge doit étre tiers ne comporte lpaseparation des carrieres entre ministeres
publics et juges, méme si, en Italie, par la réformeCastelli »on a cherché a rendre plus difficile
le passage d'une fonction a I'aétre

Des régles dincompatibilité sont prévues, a niveatitutionnel, pour éviter relations

% v, pour la France, Renault Brahinstq. cit, 39; Chiavariap. cit, 59 ss.
%y, Chiavarioop. cit, 55 ss.

. Chiavario,op. cit, 61

. Chiavario,op. cit, 61

. Chiavario,op. cit, 107; Renault Brahinskap. cit, 51

V.
27 V.
V.
V.
% v. Chiavarioop. cit, 108
V.
V.
d

28
29

% v. Chiavarioop. cit, 91
. G. M. SalernoNorme piu coerenti con la Costituzione ma restari@pié « nodo » dell'efficienza&n Guida al
iritto, 2007, 33, 118

32



« périlleuses » entre magistrats ou entre magsatativocats. En France l'art. R111-3 c. org. jud.
prévoit en effet :

« Les conjoints, les parents et alliés jusqu'ausirme degré inclus ne peuvent, sauf dispense, étre
simultanément membres d'un méme tribunal ou d'@reercour en quelque qualité que ce soit.

Aucune dispense ne peut étre accordée lorsqueithciion ne comprend qu'une chambre ou que I'uh de
conjoints, parents ou alliés au degré mentionn@liéda précédent est le président de la juridicbo le chef du
parquet pres celle-ci.

En aucun cas, méme si la dispense est accordéepmgmints, les parents ou alliés mentionnés anéal
premier ne peuvent siéger dans une méme cause »,

et l'art. R111-4 :

« Ne peut faire partie d'une formation de jugenteut juge dont le conjoint, un parent ou allié ju'saq
troisieme degré inclus est partie au procées olésgmte ou assiste I'une des parties.
La personne liée au juge par un pacte civil deladlié est assimilée au conjoint ».

Cas d'incompatibilit¢é analogues sont prévus aussiles art. 18 et 19 de la loi de
I'organisation judiciaire italienne.

Paragraphe 4
Le juge tiers et impartial a l'intérieure du proces: séparation des fonctions et incompatibilités

Par contre, la séparation des fonctions entre teigigublic et juge, c'est-a-dire I'exclusion
de pouvoirs para-juridictionnel pour le ministergbfic est bien considérée nécessaire pour assurer
que le juge soit tiets et peut étre considérée comme I'équivalent degueela séparation des
pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire est pole droit publié¢’. Plus précisement, la Cour
Européenne des Droits de 'Homme, aprés une péonadelle interprétait d'une facon stricte le
principe, a ensuite adopté une vision moins rigasgeen disant qu'il n'y a pas de lésion du prencip
d'impartialité si le juge est déja intervenu dane autre phase du procédé (ou méme dans un autre
proces), mais que cette situation peut créer deedsur l'impartialité du jude

Une conception particulierement souple de I'impéré est émergée dans l'aréPadovani
c. Italie ¥°. Dans ce cas, les poursuites étaient faites pat gestore » qui procéda aussi a
I'interrogatoire, formula l'accusation, qualifismifaction et jugea lI'accusé. Le requérant se phitg
gue le méme juge avait formulé l'accusation, inskeudossier et jugé, en contraste avec le prancip
d'impartialité, mais la Cour Européenne exprimaaas pour la compatibilité de ce jugement avec
la Conventiof. Par contre, la Cour Constitutionnelle italienee,examinant les doubles fonctions
(d'enquéte et de jugement) dyoretore »en soulignant exactement I'importance du droit uge
tiers, affirma que ce droit n'était pas respecta siéme personne exercait les deux fonctfans

De ce principe dérive, donc, que le procureur gengage les poursuites ne pourra exercer
les fonctions du juge a I'égard de celui qu'il arpaivi ou, en France, le juge d'instruction nerpou
participer au jugement de I'affaire qu'il a ingftli

Au niveau de chaque procédé judiciaire, si bien Feance qu'en lItalie il y a des
incompatibilités visant a éviter qu'un juge du jogat puisse avoir déja pris des décision dans les
autres phases du procédé.
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En France, depuis plus d'un siecle, les fonctioaspdursuites et d'instruction ont été
séparé€es. L'article préliminaire du code de procédure pérainsacre, a son point I, alinéa 2, le
principe de séparation entre autorités chargéesl'adtion publique, autorités chargées de
I'instruction et autorités du jugement. Ce prinasémis en pratique par I'art. 253 CPP, qui ptévoi

« Ne peuvent faire partie de la cour en qualitépdissident ou d'assesseur les magistrats qui, deferé
soumise a la cour d'assises, ont, soit fait un detgoursuite ou d'instruction, soit participé arét de mise en
accusation ou a une décision sur le fond relatikeecailpabilité de l'accusé ».

Dans le méme sens, l'art. 49, alinéa 2, CPP egdetle juge d'instruction puisse participer
au jugement des mémes affaires qu'il a déja coandagnt l'instruction.

La jurisprudence de la Chambre criminelle de la rCdel Cassation a toutefois retenue
compatible un juge qui, pendant un proces ou uas@précédente, avait fait des actes de caractere
seulement procédural, sans entrer dans le vif dadatiof".

L'art. R111-3 c. org. jud. étend la régle aux oorig, parents et alliés.

En Italie, I'art. 34 CPP, en prévoyant beaucoupated'incompatibilité, régien allant vers
la méme direction :

«1. Le juge qui a prononcé ou qui a concouru aqmoer un jugement en un dégrée du procédé ne peut
exercer fonctions de juge en autres dégrées, ticipar au jugement de renvoi aprés l'annulatioraojugement de
révision.

2. Le juge qui a émis la décision conclusive dadi@ance préliminaire ou a disposé le jugement imatéal a
émis le décret pénal ou a décidé sur le pourvdreda jugement de non-lieu ne peut participeraement.

2-bis. Le juge qui, dans le méme procédé, a eXert@ions de juge pour I'enquéte préliminaire netgaire
le décret pénal, ni l'audience préliminaire ; emsplaussi au dela des cas prévois par l'alinéa pent participer au
jugement.

2-ter.[omissis]

2-quaterJomissis]

3. Celui qui a exercé fonction de ministére puldic a fait actes de police judiciaire ou a été dsdan
procureur spécial, curateur d'une des partiesgowin, expert ou a plaidé ou a concouru a délibiéetorisation a
procéder ne peut exercer, dans le méme procéfiieel'de juge ».

La Cour Constitutionnelle a ajouté, par ses arf@&sucoup d'autres incompatibilités : en
particulier, la Cour a décidé sur des cas ou lee jggi avait examiné la position et fait des
évaluations sur un sujet dans un autre procées. Dan&t n. 371/1996, par exemple, on a considéré
incompatible le juge qui avait participé a un peel'égard d'autres sujets mais dans lequel la
position de l'accusé avait déja été complétemeaméé®. Dans l'arrét n. 400/20(8on a
considéré incompatible le juge qui avait transneis &ctes au ministére public dans un autre
procédé, parce-que, en ce faisant, il avait dommeéavaluation pas réellement différente de celle
faite a la fin d'un procés du mérite, qui aurait fiour conditionner la nouvelle évaluation.

La distinction de fonctions n'a pas toujours étédéve et claire. Par exemple, le juge
d'instruction prévu par le code de procédure péintaleen de 1930, qui cumulait fonctions
judiciaires et d'enquéte, n'était pas effectiveniens™.

En France, jusqu'au code de procédure pénale adtug@lige d'instruction (aujourd'hui
soumis a l'autorité du président de la Chambrestdlintion) était en effet soumis a la surveillance
du procureur général, qui choisissait aussi, enrti@pant les dossier, le juge d'instruction pour
chague cas (maintenant c'est le président du albgoi fait la répartitiorff. Mais, encore
aujourd’'hui, la fonction du juge d'instruction e une confusion périlleuse entre réle d'enquéte
et de jugement.
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Surtout aprés l'affaire d'Outreau, un cas ou plusigersonnes avait été enquétées pour
pédophilie, mises en détention préventive et aprésnnues innocentes, le débat sur le role et les
pouvoirs du juge d'instruction, plus proche decimsation que de la déferf$eet, plus en général,
sur le caractere inquisitoire de la procédure gefraincaise, retenue insuffisamment respectueuse
des droits de la personne, a été odtert

Le rapport Léger et l'avant-projet du code de pitaog pénale préconisaient en effet
I'abolition du juge d'instruction, en mettant aifesnquéte pénale sous le contrdle du procuredu et
juge de l'enquéte et des libeftédlais cette solution a été critiquée par la daetria suppression
du juge d'instruction aurait augmenté grandemest deuvoir du procuretfr et diminué les
garanties pour la personne poursuivi&€n effet, une opération importante, capable dengar
d'une fagon substantielle I'équilibre de la proagédpenale, n'aurait pu ne pas tenir en considératio
I'organisation judiciaire frangaise dans son ensemb

Il faut donc vérifier si le procureur peut étre smieéré comme offrant les méme garanties
d'indépendance offertes par le juge. Et, en Frarea,est pas comme$a

Il est vrai que le Conseil Constitutionnel, en patld'ordre judiciaire, fait référence, sans
distinctions, aux magistrats de siege et aux magsstu parquet. Mais I'art. 64 de la Constitution,
qui prévoit l'inamovibilité des magistrats de siege prévoit pas la méme garantie pour les
procureurs. De plus, le controle exercé par le &dab Sceaux sur le magistrats du parquet est bien
plus fort de celui exercé sur les autres magistraisen effet, tous les magistrats dépendent, du
point de vue de l'organisation, du Ministere dé@uatice et sont soumis au Conseil Supérieure de la
Magistrature, présidé par le Président de la Régutb| suppléé par le Garde des Sceaux, c'est ce
dernier qui nomme les procureurs, l'avis du Corsegiérieure de la Magistrature étant simplement
consultatif, et qui décide le siege et les tratsfe€Chaque procureur est soumis au controle
hiérarchique du chef du bureau, et surtout a lfagtdu Garde des Sceaux.

Le probleme francais est donc exactement la relambigle entre magistrats du parquet et
pouvoir exécutif, qui devient relation ambiglie enprocureurs et autres magistratsl ne s'agit
pas d'un simple probleme déontologique, mais d‘ahl@me de séparation des pouvoirs exécutif et
judiciaire’®. La Cour Européenne des Droits de 'Homme a aastenu que le ministére public
n'est pas un véritable magistrat, mais plutét wawe du pouvoir exécutif, ou, mieux dit, le cernier
entre les deuX: et a dit ca justement, parce-que il manque épeddance, et seulement la scission
du lien étroit avec le pouvoir exécutif permettradé le qualifier comme autorité judiciaiteLa
position du procureur est donc trop précaire paualigmenter ses pouvoirs suite a I'abolition du
juge d'instruction sans changer le syst€me

Par conséquent, lidée d'abolir le juge dinstactiparce-qu’il n'est pas neutre, en
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augmentant les pouvoir du parquet, n'est pas uriabié solutio®’. Et, en doctrig’®, on souligne
I'impossibilité de séparer véritablement enquéteoetrble de I'enquéte : par la reforme Léger, le
juge de lI'enquéte et des libertés serait devenplsiment, ainsi, un juge d'appel contre les décision
pris par le ministere public.

Si I'abolition du juge de l'instruction n'a pas atdopar contre, la loi n. 2007-291 du 5 mars
2007, dont I'entrée en vigueur a été reportée”garivier 2015 par la loi de Finances pour 2014 (n°
2013-1278), a prévu la collégialité de l'instrunti@e qui, selon la doct@¥, devrait servir pour
s'opposer a la force du parquet et, surtout, pouitelr le pouvoir de la personne physique
particuliére. Toutefois, un récent projet de l,n. 1323 du 2013, présenté a I'Assemblée nagonal
par le Garde des Sceaux, Mme Toubira, veut linkgicas de collégialité, qui n’interviendra “qu’a
la demande des parties ou des magistrats, lorsegi@larniers I'estimeront nécessaire, et qui ne
portera que sur les phases de l'instruction jastifeffectivement qu’'une décision soit prise par un
college de trois juges”.

Paragraphe5
Régles de compétence et impatrtialité du juge

A coté des régles visant a éviter que la mémepaesexerce le role de juge et de ministére
public dans le méme procés ou dans des proces aB)niey a aussi dés régles visant a assurer
I'impartialité du juge entendu comme orgariRar@graphe % ou comme personne physique
(Paragraphe §®.

En France, en effet, les art. 679 ss. CPP prévolydiecompétence territoriale de la
juridiction dans le ressort de laquelle le magtstveercait ses fonctions, mais l'art. 102 de Ianfoi
93-2 du 4 janvier 1993 les a abrogés.

En ltalie, au contraire, encore actuellement uneoghiion similaire aux régles de
compétence est prévue : juge compétent sera lalgmnmpétent en la matiere mais dans une autre
circonscription, établie selon une table ou a ckagjuconscription est en corresponde une autre
(art. 11 CPP).

Un autre cas de dérogation aux regles de compémaeassurer l'impartialité du juge,
entendu comme organe, est donné par la suspiadnrié

L'art. 662 CPP francais récite :

« En matiere criminelle, correctionnelle ou de @alila chambre criminelle de la Cour de cassateut p
dessaisir toute juridiction d'instruction ou degugent et renvoyer la connaissance de I'affairesdauitre juridiction du
méme ordre pour cause de suspicion légitime.

La requéte aux fins de renvoi peut étre présemié@ar le procureur général prés la Cour de cassatoit par le
ministére public établi prés la juridiction saissejt par les parties.

La requéte doit étre signifiée a toutes les pamiggessées qui ont un délai de dix jours poundépun mémoire au
greffe de la Cour de cassation.

La présentation de la requéte n'a point d'effgtesusif & moins qu'il n'en soit autrement ordonnéa&our de
cassation ».

D'une facon similaire, I'art. 45 CPP italien récit

« Dans chaque dégrée du procés du jugement, quawesgsituations locales, telle de troubler le diénment
du proces et non éliminables autrement, préjugelibte détermination des personnes qui participenproces ou la
sécurité publique, ou déterminent des raison dpicos |égitime, la Cour de Cassation, aprés irgamotivée du
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procureur générale aupres de la Cour d'appel auidistére public auprés du juge qui procédé odatelisé, renvoie
le procés a autre juge, désigné selon les régléartiele 11 ».

Donc, le renvoi du proces a un autre juge concdasesituations ou c'est I'environnement
qui n'assure pas l'indépendance et l'impartialit§ud)€’. En France, par exemple, la Chambre
criminelle a considéré que la présence d'un comml&s accuses faisant régner le terreur dans la
région ou se trouvait la juridiction compétentdtéa nature telle a compromettre indépendance et
impartialité des jurés

Il est évident que la notion de suspicion légitipgat étre entendue d'une maniére un peu
vague. En effet, cette possibilité avait été abeleltalie, et nouvellement introduit par la loi
« Cirami »n. 248 du 7 novembre 2002. En France, par colatrgjspicion légitime a toujours été
maintenue (en abolissant, toutefois, la possibilité renvoie dans lintérét d'une bonne
administration de la justice aprés le rejet d'umguéte de suspicion légitime), mais la Chambre
criminelle de la Cour de Cassation a adopté unéomagplus objective, a la lumiere de la
jurisprudence de la Cour Européenne des Droit§-Hdbenmée?.

Paragraphe 6
Abstention et récusation du juge

En ce qui concerne les regles visant a garantipdrtialité du juge entendu comme
personne physique, en France l'art. 668 CPP préeoitombreux cas de récusation de juge (qui
sont aussi cas d'abstentitin)

«1° Si le juge ou son conjoint ou son partendiephr un pacte civil de solidarité ou son concukmmt
parents ou alliés de I'une des parties ou de sojoiot, de son partenaire li€ par un pacte civikdédarité ou de son
concubin jusqu'au degré de cousin issu de germalnsivement.

La récusation peut étre exercée contre le juge,er@ntas de divorce ou de décés de son conjoisgrdpartenaire lié
par un pacte civil de solidarit¢ ou de son conculsiit a été allié d'une des parties jusqu'au dengi degré
inclusivement ;

2° Si le juge ou son conjoint ou son partenairepbé un pacte civil de solidarité ou son conculinles
personnes dont il est tuteur, subrogé tuteur, eurabu conseil judiciaire, si les sociétés ou dations a
I'administration ou a la surveillance desquellgmaitticipe ont intérét dans la contestation ;

3° Si le juge ou son conjoint ou son partenairg@ééun pacte civil de solidarité ou son concubst,parent ou
allié, jusqu'au degré indiqué ci-dessus, du tutaulsrogé tuteur, curateur ou conseil judiciaireé'des parties ou d'un
administrateur, directeur ou gérant d'une socpEgje en cause ;

4° Si le juge ou son conjoint ou son partenairgphé un pacte civil de solidarité ou son concubgtrouve
dans une situation de dépendance vis-a-vis d'uneattes ;

5° Si le juge a connu du procés comme magistratirarou conseil, ou s'il a déposé comme témoinlesur
faits du proces ;

6° S'il y a eu procés entre le juge, son conjapt) partenaire lié par un pacte civil de solidacité son
concubin leurs parents ou alliés en ligne diresgtdune des parties, son conjoint, ou ses pamntgliés dans la méme
ligne ;

7° Si le juge ou son conjoint ou son partenairepbé un pacte civil de solidarité ou son conculoint, un
procés devant un tribunal ou l'une des partiepigst;

8° Si le juge ou son conjoint ou son partenair@éié un pacte civil de solidarité ou son concul@nrs parents
ou alliés en ligne directe ont un différend suregilbr question que celle débattue entre les parties

9° S'il y a eu entre le juge ou son conjoint ou gartenaire lié par un pacte civil de solidaritéson concubin
et une des parties toutes manifestations asseegpmwur faire suspecter son impartialité ».
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En ltalie, I'art. 36, alinéa 1, CPP prévoit des @abstention obligatoire (ou, exception faite
dans le cas de la lettre h), les parties peuvessi aéicuser le juge) qui sont tres similaires:

« 1.[omissis]:

a) s'il a un intérét dans le procédé ou si l'ure mieties privées ou un défenseur est débiteuréiiteur de
lui-méme, du conjoint et des enfants ;

b) s'il est tuteur, curateur, procureur ou employdil'une des parties privées ou si le défengeacureur ou
curateur de 'une de ces parties est proche aaildu conjoint ;

¢) s'il a donné conseils ou manifesté son avisl'sbjet du procédé en dehors de l'exercice destifors
judiciaires ;

d) s'il y a inimitié grave entre lui ou un prochd'@ne des parties privées ;

e) si un parent proche de lui ou du conjoint estivie ou endommagé par l'infraction ou partie @iyé

f) si un parent proche de lui ou du conjoint déecnl a déroulé fonctions de ministére public ;

g) [omissis];

h) si de graves raisons d'opportunité existent ».

Paragraphe 7
Procédures sans intervention d'un juge

Si la CEDH et les documents internes cherchentangal'indépendance et l'impartialité du
juge, il y a toutefois des procédures ou l'intetiend'un juge n'est pas prévue.
En France, l'art. 529, alinéa 1, prévoit :

« Pour les contraventions dont la liste est fixéegeécret en Conseil d'Etat I'action publique &sinée par le
paiement d'une amende forfaitaire qui est excludes€application des régles de la récidive ».

L'art. 529-1 précise :

« Le montant de I'amende forfaitaire peut étre #Egsoit entre les mains de I'agent verbalisateumoment
de la constatation de l'infraction, soit aupréseivice indiqué dans l'avis de contravention desgjuarante-cing jours
qui suivent la constatation de l'infraction oucet avis est ultérieurement envoyé a l'intéresans des quarante-cing
jours qui suivent cet envoi ».

L'art. 529-2 concerne la demande d'exonération :

« Dans le délai prévu par l'art. précédent, lerewenant doit s'acquitter du montant de I'amendaifaire, a
moins qu'il ne formule dans le méme délai une regteéhdant & son exonération aupres du servicquéadians l'avis
de contravention. Dans les cas prévus par l'arig® 10, cette requéte doit étre accompagnée delés documents
exigés par cet art.. Cette requéte est transmisdrastere public.

A défaut de paiement ou d'une requéte présentéelelaélai de quarante-cing jours, I'amende faii@test majorée de
plein droit et recouvrée au profit du Trésor pulelicvertu d'un titre rendu exécutoire par le manstpublic ».

L'art. 530 prévoit la possibilité d'une réclamation

« Le titre mentionné au second alinéa de I'arB@@-2, au second alinéa de l'article 529-5 ou aarstalinéa
du Il de l'article 529-6 est exécuté suivant leégles prévues par le présent code pour I'exécdésnjugements de
police. La prescription de la peine commence aicaurcompter de la signature par le ministére pubii titre
exécutoire, qui peut étre individuel ou collectif.

Dans les trente jours de I'envoi de l'avis invitentontrevenant a payer I'amende forfaitaire néggptintéressé peut
former auprés du ministére public une réclamatiastivée qui a pour effet d'annuler le titre exéawtogn ce qui
concerne I'amende contestée. Cette réclamatioa resevable tant que la peine n'est pas pressiitee résulte pas
d'un acte d'exécution ou de tout autre moyen devprejue l'intéressé a eu connaissance de l'amenmtigtdire
majorée. S'il s'agit d'une contravention au codéad®eute, la réclamation n'est toutefois plus vabée a l'issue d'un
délai de trois mois lorsque I'avis d'amende foafegt majorée est envoyé par lettre recommandeéei@$se figurant sur
le certificat d'immatriculation du véhicule, saufes contrevenant justifie qu'il a, avant I'expiost de ce délai, déclaré
son changement d'adresse au service dimmatrouolates véhicules ; dans ce dernier cas, le comaenen'est



redevable que d'une somme égale au montant dentienferfaitaire s'il s'en acquitte dans un délagdarante-cing
jours, ce qui a pour effet d'annuler le titre extéa pour le montant de la majoration.

La réclamation doit étre accompagnée de l'avis eta® forfaitaire majorée correspondant a lI'amendsidérée ainsi
que, dans le cas prévu par l'article 529-10, de ¢las documents exigés par cet art., a défaut de ajie est
irrecevable ».

Enfin, l'art. 530-1, alinéa 1, enfin, prévoit :

« Au vu de la requéte faite en application du pezralinéa de l'article 529-2, de la protestatiomigée en
application du premier alinéa de l'article 529¢ celle prévue par le Il de l'article 529-6 oulaleéclamation faite en
application du deuxiéme alinéa de l'article 530miaistére public peut, soit renoncer a I'exerades poursuites, soit
procéder conformément aux articles 524 a 528-3tféalire par la procédure simplifié, n.d.r.] ox auticles 531 et
suivants, soit aviser l'intéressé de l'irrecevibilie la réclamation non motivée ou non accompadedavis ».

Aprés que le Conseil Constitutionnel soit intervemudisant qu'il faut que la décision du
ministere public de déclarer irrecevable la req@#teexonération puisse étre examinée devant un
juge, a propos de la compatibilité de la procédemeobjet avec la Convention Européenne des
Droits de 'Homme, la Cour Européenne, par l'akr@bsseaume c. Francedw 2012, a constate,
pour le cas de la déclaration d'irrecevabilité 'dpposition, une violation du droit au juge garanti
par l'art. 6, alinéa 1, de la Convenfion

Une procédure similaire, nomméeprocedimento per decreto penalg<«procédé par
décret pénal »), dans laquelle qu& sera condamné ne participe pas, est prévuétaks pour
infractions puni par une amende (art. 459, aliné@RP). Cependant, en lItalie le ministére public
est simplement requérant et la décision finalgastpar le juge de I'enquéte préliminaire : doac c
procédé ne pose pas le méme probleme concernadteledu juge qui pose la procédure de
I'amende forfaitaire en France.

Ce procédé pose, par contre, le probleme de saatiififé avec les art. 24, alinéa 2, et
111, alinéa 2, Const. pour l'absence de contradictdlais, en effet, le probleme est résolu pat.l'a
461 CPP, qui prévoit pour le condamné par décnedlgé possibilité d'opposition dans les 15 jours
de la notification du décret, qui conduira a la pamution immédiate, au jugement abrége, a la
négociation de la peine ou a l'oblafforPar contre, en défaut d'opposition, le décretdéstaré
exécutif (art. 461, alinéa 5, CPP).

v, J. P. Céréd.a sort procédurale de la contestation de I'amefudfgtaire entre pouvoirs du ministére public et
droit au jugeenActualité Juridique Pénal€012, 401 ss.
¢ v, Chiavarioop. cit, 422 s.



Chapitre 2
Les droits fondamentaux dans le proces

Section 1
Les droits fondamentaux de 'accusé

Paragraphe 1
Droit a la présence : éloignement et procédure patéfaut

On a vu, dans I€hapitre 1,le déroulement, en général, du proces pénal erc&ranen
Italie, et on a donc examiné l'organisation judieiades deux Pays, a la lumiére du droit
fondamental a un juge tiers et impartial. Il faydraintenant, examiner les droits de l'accusé et de
la victime pendant le déroulement du proces.

Tout d'abord, I'accusé a le droit (mais pas le W&ya étre physiqguement présent a son
proces : ce droit est expressément établi seulepantart. 14 du Pacte International des Droits
Civils et Politiques.

Cependant, méme en absence d'une mention exprasse @onvention Européenne des
Droits de I'Homme, la Cour de Strasbourg a affiomé& dérive de I'objectif et des buts de l'art. 6,
qui régle le procés équitaBleEgalement, il peut étre considéré comme implidaas l'art. 111 (et
aussi dans l'art. 24) Const. italiefthe

En quelgues cas exceptionnels, toutefois, il essipte que I'accusé soit éloigné du proces,
suite a une mauvaise conduite méme apres l'admoitse bien comporter pendant l'audience.

L'art. 404 CPP francgais récit :

«Lorsque, a l'audience, I'un des assistants trdidotire de quelque maniére que ce soit, le présiieionne
son expulsion de la salle d'audience.

Si, au cours de l'exécution de cette mesure,idteéa cet ordre ou cause du tumulte, il est, swwhbmp, placé
sous mandat de dépét, jugé et puni de deux anpd&mnement, sans préjudice des peines portéesdeupénal
contre les auteurs d'outrages et de violences ge®magistrats.

Sur l'ordre du président, il est alors contraintlpdorce publique de quitter lI'audiel »e

L'art. 405 précise donc l'applicabilité de cetctiau cas du prévenu :

« Si l'ordre est troublé a l'audience par le préverméme, il lui est fait application des dispoaits de l'art.
404.

Le prévenu, méme libre, lorsqu'il est expulsé dmalie d'audience, est gardé par la force publigsegu'a la
fin des débats, a la disposition du tribunal. tl@ers reconduit a l'audience, ou le jugementessiu en sa préser »2

D'une facon similaire, l'art. 475, alinéa 1 et PRQtalien récite aussi bien :

« L'accusé qui, aprés d'avoir été admonesté, persis se comportant d'une facon telle a empécher le
déroulement réguliere de l'audience, est éloigrié dalle sur ordre du président.
L'accusé éloigné est considéré présent et estsamépar son défenseur »

En effet, il est aussi possible que non seulemeataudience, mais tout le procés se déroule
en absence de l'accuseé.

7 v. M. Chiavario Diritto processuale penale. Profilo istituzionaleed., UTET, Torino 2006, 158

® v. Chiavarioop. cit, 157; G. Romand\ote in tema di impugnazione avverso sentenze watiali e decreti
penali di condannagnArchivio della nuova procedura pena906, 349; A. Thomad), diritto dell'imputato a
partecipare al processo nella giurisprudenza dei@tato dei Diritti Umani,en
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En France cette procédure par défaut permet la ocomaton de l'accusé, qui pourra
toutefois obtenir la révocation de la méme par simgle opposition, s'il a été régulierement cité a
personne mais ne s'est pas présenté pour une exalafe ou s'il n‘a pas été cité a personne et
donc il n'y a pas de certitude qu'il ait eu corsaige du proces (art. 410 CPP).

La procédure prévoit une demande de l'intéressé da délai de dix jours, au ministére
public ou au chef de I'établissement pénitentiairecas de détenu. L'opposition provoque un effet
extinctif du jugement (art. 489 CPP) et, au ménmepe une nouvelle saisie de la juridiction, qui
conduira a un réexamen de l'affaire (dans ce sappbsable en cas d'absence de l'intéresse).

En ltalie, au contraire, il était bien possiblerdieer a un condamnation irrévocable par
défaut (en contumace), tout simplement a conddwi n'y avait pas une déclaration de volonté de
I'accusé (en ce cas il s'agit, tout simplemenhsd'ace volontaire de l'accusé), ni une « impogsibil
absolue a apparaitre pour cas fortuit ou force wmna@je, ni un autre « empéchement légitime »
(ancien art. 42@uaterCPP).

La procédure par défaut italienrevait connue, dans la vigueur du l'ancien code de
procédure pénale, la condamnation par la Cour Eempe des Droits de 'Homme.

Dans l'arrétColozza c. Italiela Cour, méme en disant que cette procédure était bi
nécessaire pour ne pas empécher l'exercice domflgoénale due a « l'altération des preuves, la
prescription ou le refus de justice », affirma Iqdéllait toutefois assurer des garanties qui
substituaient les garanties ordinaires et que Us&csi n'avait pas eu notice du proces, puisse
obtenir une nouvelle décision du juge apres sontéCo

Le législateur italien, par l'introduction du codeIP89, avait donc rendu plus méticuleux le
systéme de recherches de l'accusé, mais cela rckaippas que l'accusé pouvait étre condamné
méme sans savoir d'étre sous proces.

En 1991, dans l'arr@iB.C. c. ltalie,la Cour Européenne avait établi que I'omissionade |
communication du changement du domicile par I'at@usjuge n'était pas suffisante pour lui faire
perdre le droit fondamental a la présence au pfbeésen 1996, dans l'affaifdi Maleki c. Italie,
le Comité des Droits Humains avait affirmé queylst&me de notifications prévu a cette époque par
le code de procédure pénale italien posait uneoprpson légale de connaissance du proces qui ne
correspondait pas nécessairement a une connaissfective?,

Encore, en 2004, dans l'ari®@bmogyi c. Italiela Cour Européenne avait affirmé que les
modifications |égislatives déja faites n'étaient pauffisantes pour exclure la lésion du droit
fondamental de l'accusé en absence d'un contrdleuséde la volonté de l'accusé de ne pas
comparaitre au proc€s Le cas mérite notre attention particuliére, carad déterminé une
importante nouvelle Iégislative I'année suivante.

Dans le cadre d'une procédure pour trafic d'ardeegjge de l'enquéte préliminaire de
Rimini fixa la date de l'audience préliminaire etl@mna que Il'avis de fixation de ladite audience,
traduit en hongrois et accompagné de l'invitatiooamer un conseil |égal, fat notifié par courrier
a l'accusé, justement Thamas Somogyi. L'accusé peésenta pas a l'audience préliminaire et fut
donc déclaré contumax, assisté par un avocat nadtoffice, auquel a partir de ce moment furent
notifiés tous les actes de la procédure, et condamnne peine de huit ans d'emprisonnement et de
2 millions de lires d'amende.

Arrété, M. Somogyi demanda un relevé de forcluslbeouligna, entre autres choses, que
I'accusé de réception de l'avis initial de la pducé parvint au greffe du tribunal avec une sigratu
qui, selon le requérant, n'aurait pas été la siefin@y aurait pas eu seulement une différendeeen
cette signature et celle figurant sur son passepodis aussi le prénom du signataire était
« Thamas » et non « Tamas », comme figurait sacus de réception. Donc, il soutenait qu'il
n‘avait pas eu connaissance de la procédure.

Apres la décision du Tribunal de Rimini, défavoeapbur I'accusé, aussi la Cour d'Appel de

0 v, Chiavarioop. cit, 159-160
™ v. Romanopp. cit, 351
2y, Thomaspp. cit, 6

® v. Chiavarioop. cit, 160



Bologne nota qu'un avis concernant les chefs dsatiun avait été notifiés au requérant, que
l'accusé de réception avait été apparemment signdepdestinataire, en ne s'imposant pas de
comparer les signatures apposées par l'intéressérsypasseport avec celle figurant sur l'accesé d
réception litigieux. Donc, I'accusé avait bien régudormation et le jugement de premiére instance
était valable et irrévocable, en étant passé Imdepour proposer appel. Cette décision fit
confirmée par la Cassation.

La Cour Européenne des Droits de I'Homme, au doejraffirma que, dans ce cas, les
circonstances qui entourent la délivrance de langonication de la date de I'audience préliminaire
demeuraient incertaines et que, donc, il n'étatpmssible déterminer si le pli avait été reculpar
requérant, quand, au contraire, les juridictidabennes avaient rejeté tout recours internefasée
de rouvrir le proces ou le délai pour interjetepelpsans examiner I'élément-clé de I'affaire, @est
dire la question de la paternité de la signatugaréint sur I'accusé de réception, en ordonnant une
expertise graphologique.

Dans le cas d'espéce, donc, aucun contréle scipulavait été effectué pour déterminer,
au-dela de tout doute raisonnable, si la renomciaéi comparaitre du condamné était dénuée
d'équivoque et, donc, il y avait violation de l'&@tde la Convention qui, comme on a vu, implique
pour toute juridiction nationale l'obligation derwW@r si l'accusé a eu la possibilité d'avoir
connaissance des poursuites a son encontre |drsyudit sur ce point une contestation qui
n‘apparait pas d'emblée manifestement dépourvuéridens.

A cette époque, l'art. 175, alinéa 2 et 3 CPRetaldisposait :

« En cas de condamnation par défaut [...], 'acpesé demander la réouverture du délai d'appelredst
jugement, lorsqu'on peut établir qu'il n'a pas ewnaissance [du jugement] [...] sans qu'il y aifaaie de sa part ou, Si
le jugement prononcé par défaut a été notifié &.9on avocat [...], lorsqu'il peut établir qu'ih ppas volontairement
refusé de prendre connaissance des actes de Edprec

La demande de réouverture du délai doit étre inited sous peine d'irrecevabilité, dans les dixgoqui
suivent la date [...] a laquelle I'accusé a eu a@msance [du jugement]. »

Pour s'adapter aux principes exprimés dans cdt Errdiscipline avait été modifiée par l'art.
1 du décret-loi 17/2005, conversé par la loi 608200
L'alinéa 2 de l'article avait été modifié de ladaguivante:

« En cas de condamnation par défaut [...], 'acpesé demander la réouverture du délai d'appel edatr
jugement, sauf s'il ait eu connaissance effectivprdcédé ou de jugement et ait volontairementmeé@ comparaitre
ou a proposer appel. Pour tel fin, I'autorité jiadre fait toute vérification nécessaire »

Un alinéa 2-bis a été introduit :

« La demande [de réouverture du délai] doit Etheduite, sous peine d'irrecevabilité, dans lestégours qui
suivent la date a laquelle I'accusé a eu connaisdan jugement] [...]

Donc, on voit que, a part I'augmentation de dixeate jours du terme pour la demande de
réouverture du délai, le condamné par défaut naitlplus démontrer I'absence de faute. De plus,
on soulignait que le juge ne devait simplementreuformellement les procédés de notification,
mais devait vérifier la connaissance effective'aeté de la part de I'accusé.

La Cour Constitutionnelle, par l'arrét du 4 décean®d09 n. 317, avait déclaré l'illégitimité
constitutionnelle de l'alinéa 2 de l'article laibampéchait a I'accusé de proposer un recourseont
la sentence émise par défgutind le recours avait déja été proposeé par saraivo

Aujourd'hui, toutefois, l'alinéa 2 a été modifiéergart. 11, 1. 2 avril 2014, n. 67, en
permettant, au condamné par décret pénal, quipdaieu connaissance de la décision, d'étre remis
en terme pour proposer opposition, sauf renonciataontaire.

En plus, suite a la méme loi, sauf en cas de d&marde volonté de l'accusé, ou le juge
procede par défaut (art. 4Bis CPP), d'« impossibilité absolue a apparaitre pasr fortuit ou
force majeure ou autre empéchement |égitime »,eojude renvoie a une nouvelle audience, en



disposant un avis a l'accusé (art. 4@0CPP), et de nullité de la notification, « si l'asé n'est pas
présent, le juge renvoie l'audience et disposd'guis soit notifié a I'accusé personnellementlpar
police judiciaire » et, si la notification n'estsgaossible, suspend le proces a I'égard de |'glssarit
I'acquisition de preuves ne pouvant pas étre regs®yart. 42@uaterCPP). Aprés un ans, le juge
dispose nouvelles recherches de l'accusé et, epositf, révoque la suspension du proces (art.
420-quinquiesCPP).

En cas de procédure par défaut, « si il y a lay@eayui il y aurait d0 procéder selon l'art.
420+er ou 420¢quater CPP, le juge d'appel déclare la nullité du jugenseeat renvoie les actes au
juge de premiére instance (art. 604, alindsis5CPP). Egalement fait, dans la méme situation, la
Cour de cassation (art. 623, alinéa 1, lettre PP)C Si l'arrét est devenu chose juge, l'accusgé peu
demander la rescission de la chose jugée si déenqotr I'absence était due a la non connaissance
du proces, sans faute de sa part (art.tégalinéa 1, CPP).

Paragraphe 2
Droit a I'information

L'accusé a le droit a étre présent au proces, ceeqadi nécessaire qu'il soit informé du
proces méme. L'art. 6, alinéa 3, CEDH établit Gaecusé a le droit d' « étre informé, dans le plus
court délai, dans une langue gu'’il comprend et e’'omaniére détaillée, de la nature et de la cause de
I'accusation portée contre lui » (lettre a) et ddisposer du temps et des facilités nécessairas a |
préparation de sa défense » (lettre b).

En France, le probléme se pose, en effet, surtng th comparution immeédiate, qui a pour
but une justice expéditive, mais I'accusé a letdi®irefuser d'étre jugé sur-le-champ, obtenasi ain
un délai de deux a six semaines pour sa défens&tarl CPP). En tout les cas, la procédure n'est
pas en contraste avec le droit au temps pour kendéf parce-que le durée doit étre calculée par
rapport a la complexité de l'affaire, et la comparuimmédiate ne peut étre utilisée que pour les
affaires simples.

En ce qui concerne les « facilités nécessairespaéiparation de sa défense », la personne
poursuivie a le droit d'entrer en possession déesates pieces du dossier, par son avocat. L'avocat
du mis en examen peut se faire délivrer une reptomtudes copies des pieces et actes du dossier et
les transmettre au client (art. 114, alinéa 4 €2PR). Aprés la cléture de l'instruction préparatoi
une copie des procées-verbaux constatant l'infracties déclarations des témoins et des rapports
d'expertise est délivré gratuitement a l'accusg 2a19 CPP), qui peut aussi, a ses frais, prendre
copie de toutes les pieces de la procédure (artCEgD).

L'art. 111, alinéa 3, de la Constitution italienntdise le méme principe, quand établit, en
utilisant presque les mémes mots, que « la loirasgue la personne accusée d'une infraction soit,
dans le plus court délai possible, informée comfigdement de la nature et des raisons de
I'accusation portée contre lui, dispose du tempdestfacilités nécessaires a la préparation de sa
défense ».

En droit italien, donc, les actes les plus impogaidivent étre portés a la connaissance de
I'accusé, et I'adjectif « possible » assure calitifa faire balance entre le droit de I'accuséediamt
et les exigences de discrétion des enquétes djaartfe: ainsi, par exemple, l'accusé a le droit de
recevoir l'avis de convocation a l'audience préiaime au moins dix jours avant l'audience méme
(art. 419 du CPP). Mais, parfois, l'accusé devieveir des informations durant la phase des
enquétes préliminaires. L'art. 369 du CPP prévoé g ministére public, s'il doit faire un acte
auquel le défenseur a le droit d'assister, doitogew par poste a l'accusé une information de
garantie concernant les normes de lois violées et la datke éieu du fait, avec l'invitation a
nommer un défenseur de confiance.

Avant méme ce moment, quand une infraction esibaée, les victimes et leurs avocats
peuvent connaitre les donnés contenues dans &reedes infractions (art. 335 du CPP), sauf pour

" v, D. Roets)mpartialité et justice pénale&uja, Paris 1997, 362
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les cas de criminalité organisée et quand le néirégpublic voit une exigence spécifique de secret
pour un certain temps.

Le nouvel art. 41%bis CPP prévoit aussi un avis a l'accusé et a somsigfie de la
conclusion de I'enquéte préliminaire.

Il faut rappeler que le droit en question ne conegras seulement les faits en eux mémes,
mais aussi leur qualification juridique. Dans &mntencel.H. ¢ . Austrid®, par exemple, la Cour
Européenne des Droits de I'Homme a précisé quaubacdoit connaitre la qualification faite par le
parquet, mais aussi les limites dans lesquelgyle pourra s'en écarter.

En droit italien, les art. 516 ss. CPP réglent @'dacon précise la modification des
accusations contestées : le ministére public ctsniasnouvelle imputation (art. 516), l'infraction
concurrent ou les circonstances aggravantes (Bf). & le nouveau fait (art. 518), et I'accusé peut
demander un terme a défense (art. 519). Aussgke peut donner au fait une qualification juridique
différente de la qualification contenue dans l'itapion, s'il rentre dans sa compétence.

En doctrineest exclue la possibilité de modifier d'une facobssantielle le contenu de
I'accusation : en pratique, on regarde si lI'aceusé la possibilité de concentrer ses défensdesur
éléments essentiels du fait contesté, ce que dewvraipenser a une pleine compatibilité du systeme
italien avec les principes tracés par la Cour Eéeopé’.

Sur la question du temps fourni a l'accusé, la Gumopéen des Droits de 'Homme s'est
exprimée dans l'affaiBrozicek c. Italié’.

Le cas concernait un professeur allemand qui, awscd'une manifestation du parti
communiste, avait injurié et frappé un policierdtut une lettre en italien dans laquelle le parqu
de Savona (ltalie) l'informait qu'il était accusé esistance aux forces de l'ordre et coups et
blessures. Il retourna la missive, en disant dédure en allemand, francgais ou anglais. Apréxdeu
ans, le parquet de Savona lui adressa la méme (etiis le requérant soutenait, devant la Cour
Européenne, qu'il n‘avait jamais recu cette lettréme s'il y avait un accusé de réception). Il fut
donc condamné par défaut a cing ans de prison.ous, €ntre autres choses, dans cette sentence a
affirmé que le délai de trois jours a partir de la connaissahcgrocés pour proposer un recours
rend le droit a la défense substantiellement tiyéeri

Il faut souligner que, dans le cadre de l'art. 8FRIE, qui prévoit I'établissement de regles
minimales concernant « les droits des personnesatieére pénale », le Conseil a adopté, en 2009,
une résolution sur les droits des suspects et desmp@s poursuivies. Sur la base du programme
prévu dans la résolution, une directive sur le tdeoil'information a été adoptée (c'est la dir.
2012/13/UEY. La directive adopte un modeéle accusatoire, enligm@nt donc que, dans les
systémes inquisitoires des reformes devront éwptads pour s'adapter a la directive.

Paragraphe 3
Droit a la défense technique

L'information donnée a l'accusé comprend souvensidasdonnée qu'il a le droit de
nommer un défenseur et que, a défaut, il lui seramé un défenseur d'office.

En France, la personne convoquée a l'interrogati@ineremiére comparution devant le juge
d'instruction a le droit d'étre assisté par un avade confiance ou nommé d'office (art. 80-2,&alin
3, CPP). Le méme principe s’appligue devant la céassises (art. 317 CPP).

Aussi le témoin assisté a le droit a un avocats ptecis, l'art. 113-3 CPP récit :

« Le témoin assisté bénéficie du droit d'étre adgar un avocat qui est avisé préalablement dfisans et a

" v. Cour Européenne des Droits de 'Homme, Prentiaetion, 20 avril 2006l.H. c./ Austria, en Cassazione
penale 2006, 3016 ss., avec note de L. Dematteis, 3832 ss.
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acces au dossier de la procédure [...]. Cet awastathoisi par le témoin assisté ou désigné d®ffiar le batonnier si
I'intéressé en fait la demande.

Le témoin assisté peut demander au juge d'instmdti.] a étre confronté avec la ou les personpede
mettent en cause ou formuler des requétes en diomusar le fondement de l'article 173.

Lors de sa premiére audition comme témoin assiatgersonne est informée de ses droits par le juge
d’instruction. »

A ce dernier propos, il faut examiner I'arrét deClaur Européenne des Droits de I'Homme
« Stojkovic c. France et Belgiqu&.sie requérant, en relation a un vol a main arméeyagué en
tant que témoin assisté, avait demandé I'assistinneavocat, mais fut interrogé sans donner suite
a sa demande. Il saisit donc la Cour d'appel panntlation de l'audition, mais sa requéte fut
déboutée et, ensuite, la Cour de Cassation repetpaurvoi. La Cour Européenne a précisé que le
prévenu doit bénéficier de I'assistance d'un avdégt en occasion du premier interrogatoire de la
part de la police, pour éviter tout abus de la plartcelle-ci. Dans le cas d'espece, méme si le
requérant ne pouvait pas étre considéré comme méassisté en Belgique, la législation de celle-ci
ne prévoit pas de distinction comme celle-ci, comiB@ existait contre lui des éléments pour
supposer sa participation aux faits poursuivis. @drfaisait véritablement objet d'une « accusatio
en matiere pénale » et aurait di étre défendurpavacat.

Par contre, devant les juridictions correctionrsel¢ de police, le prévenu peut renoncer a
I'assistance d'un avocat, comme le dit I'art. 4PPC

« Le prévenu qui comparait a la faculté de se tsister par un défenseur.

Si le prévenu n'a pas fait choix d'un défenseun@aVaudience, le président l'informe, s'il n'a pasu cette
information avant l'audience, qu'il peut, a sa daihea bénéficier d'un avocat commis d'office. Spiévenu formule
cette demande, le président commet un défenseficel'o

Le défenseur ne peut étre choisi ou désigné quei pes avocats inscrits a un barreau.

L'assistance d'un défenseur est obligatoire quandprBvenu est atteint d'une infirmité de nature a
compromettre sa défense ».

En ltalie, I'art. 96 CPC dit que :

« L'accusé a le droit de nommer non plus de defendéurs de confiance.

La nomination est faite par déclaration renduatd'rité qui procéde ou consigne a la méme paéfiendeur
ou transmise par recommandée.

La nomination du défenseur de confiance de la peese@n état d'arrestation ou en détention préwentiv
jusqu'a ce qu’elle ne soit en pourvoit, peut &iefpar un parent [...] ».

La relation entre I'accusé et son défenseur esbafance et donc il est toujours possible la
révocation du défenseur ; le défenseur peut aessincer a la défense, et la renonce a effet dés que
I'accusé nomme ou lui est nommeé un nouveau défe(eeul07 CPP).

Si l'accusé n'a pas nommé le défenseur de confiamcdéfenseur d'office lui est nommé,
choisi parmi les avocats inscrits dans la liste aescats disponibles comme défenseurs d'office
(art. 97, alinéa 1 et 2, CPP). L'accusé doit cepainpayer le défenseur d'office.

La défense technique devrait assurer la possilgilitdccusé de bénéficier de compétences
techniques au but que linstauration du contrableteoit effective et que I'accusé puisse donc
exercer une influence effective dans la formatienlal décision du juge, en assurant soit l'intérét
publigue a une administration efficace de la j@s8oit I'intérét de I'accusé a étre bien défentu, e
constitue donc, selon la Cour Constitutionnelléegitane, un droit auquel on ne peut pas rendhcer
L'avocat d'office doit disposer d'au moins septgqaour préparer la défense de son assisté (art. 10

8 v. A. Weyembergyers une approche maximaliste du droit a l'assistati'un avocat (Cour eur. dr. IStojkovic ¢/

France et Belgiqu&7 octobre 2011enRevue trimestrelle des droits de 'hom2@13, 143 ss.
F. Li Volsi, Sempre incompatibile I'autodifesa esclusiva cobhblligatorieta della difesa tecnicajote aCorte
Costituzionale, 1-5 dicembre 2008, n. 460Cassazione penal2009, 2348 s.
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CPP¥2 Par contre, comme on pu voir dans l'arrét déj@ «iStojkovic c. France et Belgiquela,
Cour Européenne des Droits de I'Homme soutient egtibien possible de renoncer a I'assistance
d'un avocat (méme si, dans le cas d'espéce, ladita@tenu que l'accusé n'avait pas renoncer d'une
maniere non équivoque a son droit).

Toutefois, la France, dans le dasitrimol c. France,a été condamné parce-que, méme si
l'accusé avait été informé du proces, lui avaitdéié le droit a la défense technique d'un avocat,
étant donné que dans le systeme francais on reisgaitde droit a étre « assisté » par un avocat
mais, quand on renonce a participer au proces,avaih pas le droit a étre « représenté » par un

avocat:.

Paragraphe 4
Droit a 'autodéfense

Le théme du droit a la défense technique estainient lié au théeme de l'autodéfense.

Dans la Convention Européenne des Droits de I'Homteedroit a se défendre
personnellement est exprimé dans les méme termeéodua la défense technique.

En Italie, la Cour Constitutionnelle, dans l'arnét7786 du 9 janvier 2068 a établi, en
citant la jurisprudence de la Cour Européenne desdde 'Homme, que le droit a I'autodéfense
reconnu par l'art. 6, alinéa 3, lettre c), CEDHdlige pas la possibilité que les Etats établisseat u
obligation d'assistance par un avocat, comme pravle code de procédure pénale italien.

En effet, si la Convention Européenne des DroitHiemme semble prévoir la possibilité
de choisir entre défense technique et autodéfelases, le systéme italien la Cour Constitutionnelle
a toujours dit que la défense technigue est urpi iticontournable 33, et que I'autodéfense, dans
le proces pénal, n'est pas possible, méme si $acest lui-méme avocat et donc possede les
compétences techniques requises, car dans le ggénal au contraire du civil, manque la sérénité
psychologique nécessaire. Donc, l'autodéfense @xelun'est pas possible en ltalie : seulement
l'autodéfense « collaborative » est possible, damselle le défenseur « refusé » par l'accusé peux
se limiter a « garantir » le proces, sans contrédessestratégies de l'accdsé

Paragraphe 5
L'aide juridique

L'art. 6, alinéa 3, lettre c), CEDH prévoit quedtaseé a le droit de « se défendre lui-méme
ou avoir l'assistance d’'un défenseur de son chbixs'd n'a pas les moyens de rémunérer un
défenseur, pouvoir étre assisté gratuitement pavonat d’office, lorsque les intéréts de la jusstic
I'exigent ». Méme si, bien évidemment, l'articlelisgite a parler d'un droit de l'accusé, ce dreit e
reconnu soit a l'accusé soit a la victime, selgnriaprudence de la Cour Européenne des Droits de
I'Hommé"”.

Pour assurer a tout le monde le droit & la défeedmique, si bien en France qu’en ltalie la
possibilité de demander que I'Etat se fait chaggecad(ts de la méme est prévue. C'est un droit que,
en ltalie, est prévu au niveau constitutionnel, pant. 24, alinéa 3, qui prévoit :

« On assure aux pauvres, avec des instituts spediesl moyens pour agir et se défendre devant ehaqu
juridiction ».

Dans les deux Pays, les normes (la loi n. 91-64France et I'art. 76 du décret Iégislatif n.

8  Sur l'avocat d'office, v. E. Di Deddlinori difese: il patrocinio d'ufficio a tre annialla |. 60/2001 enArchivio
della nuova procedura penal2Q04, 373 ss.

8 Zambranopp. cit, 12 s.

8  op. cit, 3467 ss.

% v, Li Volsi, op. cit, 3469 s.

8 v, Chiavarioop. cit, 234 s.

8 Chiavario,op. cit, 224



115/2002 en ltalie) prévoient la limite des reveausdessous desquels on est considérés comme
« pauvres ». En France il est bien possible demmande exemption partielle, au contraire de
I'ltalie, ou cette possibilité n'est pas prévue.

En Italie la possibilité de bénéficier de cet addeexclue pour les délits concernant I'évasion
fiscale. Par contre, en France il y a des cas estibien possible bénéficier de l'aide juridiqaess
limitations de revenus (par exemple : mineurs,ivies de crimes d'attentat a la vie et a l'intégrité
de la personne)

En allant au dela de ce que la Convention Europeprévoit, le pauvre n'a pas seulement le
droit & la défense d'un avocat d'office payé at; mais aussi & nommer lui méme un avocat (de
confiance, donc), qui sera payé par |'Etat : denautrefois I'assistance aux pauvres était reads s
aucune rétribution, maintenant I'avocat recoitrgesoraires directement de |'Etat.

Paragraphe 6
Le droit a l'interprete

L'art. 6, alinéa 3, lettre c), CEDH prévoit aussedlaccuseé a le droit de « se faire assister
gratuitement d'un interprete, s'il ne comprend pas ne parle pas la langue employée a
l'audience ». En disant « gratuitement », la ptastade l'interpréte doit étre payé par I'Etat,ssan
possibilité de revanche sur l'accusé, méme si condé De plus, la présence d'un interpréte n’est
pas suffisante, mais il faut aussi vérifier la géatle la traduction, en arrivant éventuellement
jusqu'a la substitution de l'interpr&te

En France, les artt. 102 et 121 CPP prévoientai¢ pendant la phase d'instruction.

En ltalie ce droit est reconnu, a niveau générat, ljgat. 111, alinéa 3, Const.. Plus
spécifiguement, l'art. 143, alinéas 1, 2, 3 etBP@révoit que :

« 1. L'accusé qui ne connait pas la langue itadiente droit de se faire assister gratuitemengpeddamment
de lissue de la procédure, par un interpréte pommprendre l'accusation portée contre lui et devrsui
I'accomplissement des actes et le déroulement uidiereces auxquelles il participe. Il a aussi leitdéol'assistance
gratuite d'un interpréte pour communiquer avecotat avant de faire un interrogatoire, ou pour seitn@ une
demande ou un mémoire dans le cadre de la procédure

2. Dans les mémes cas, l'autorité de la procédapmsk traduction écrite, dans un délai raisonnafitede
permettre l'exercice des droits et des faculté éfertse, de l'information de garantie, de l'infoioratsur le droit de
défense, des décisions qui disposent des mesurgmédaution personnelles, de l'avis de cl6ture 'dequéte
préliminaire, des décrets qui disposent l'audigarédiminaire et la citation a procés , les jugermesttdécrets pénales
de condamnation.

3. Traduction gratuite d'autres actes ou méme seuie d'une partie d'entre eux, jugés essentiels pou
permettre a I'accusé de connaitre les chargesuexterontre lui, peut étre ordonnée par le tributndd, demande d'une
partie, par acte motivé, susceptible de pourvaitjau jugement.

4. La constatation de la connaissance de la laitglienne et faite par l'autorité judiciaire. Lantmissance de
la langue italienne et présumée jusqu'a preuvendtraire pour le citoyen italien ».

Paragraphe 7
Droit a une audience publique et droit a la protedbn de la vie privée

L'art. 6, alinéa 1, CEDH établit aussi que:

« [...] Le jugement doit étre rendu publiguemengismi’acceés de la salle d’audience peut étre iittérda
presse et au public pendant la totalité ou uneepdrt procés dans l'intérét de la moralité, dedtferpublic ou de la
sécurité nationale dans une société démocratiquejue les intéréts des mineurs ou la protectiola dée privée des
parties au proces l'exigent, ou dans la mesure ejugitictement nécessaire par le tribunal, lorsqaasddes
circonstances spéciales la publicité serait deraatyporter atteinte aux intéréts de la justice ».

Un exemple d’application de ce principe par la Ceuropéenne des Droits de 'Homme est

8 v, Chiavarioop. cit, 241
8 v. Roetspp. cit, 357



dans l'arrét« Bocellari et Rizza c. Italie dlu 2007°. Les requérants alléguaient le manque de
publicité de la procédure pour l'application de wunes de prévention a Mme. Rizza et a M.
Bocellari (notamment, la saisie de nombreux bignpaur le second, aussi la liberté sous contréle)
pour la supposée appartenance de ce dernier assoeiaion de type mafieuse (par la suite non
reconnue en jugement). Dans cet arrét, la Cowpalignant que le principe en question est utile au
bon déroulement des fonctions du juge et a la pamesice du proces, contre toute tentation d'une
justice secrete et privée de contrdle public, etlesc visé a réaliser le proces équitable, a dénsi
contraire a l'art. 6, alinéa 1, CEDH : les accud@sent, au moins, avoir droit a solliciter une
audience publique.

S'il y a des exceptions a la publicité, par cointsemble raisonnable de penser qu'elles ne
s'appliguent pas a la publicité des décisions jgauf le respect de la vie privée

D'autre part, c'est I'art. 8 CEDH qui assure :

« 1. Toute personne a droit au respect de sa viéeget familiale, de son domicile et de sa comesance.

2. Il ne peut y avoir ingérence d’'une autorité pyet dans I'exercice de ce droit que pour autaet cpite
ingérence est prévue par la loi et qu'elle constitne mesure qui, dans une société démocratiquaé¢esssaire a la
sécurité nationale, a la sOreté publique, au bienéconomique du pays, a la défense de l'ordeeletprévention des
infractions pénales, a la protection de la santdela morale, ou a la protection des droits etrtés d’autrui ».

Donc, dans en cas d'un proces ou il était nécesdaissumer informations médicales sur la
femme d'un homme accusé de viol et homicide teaté pvoir exposé les victimes au risque du
SIDA, la Cour Européenne des Droits de 'Hommedadé |€gitime la saisie des fiches cliniques et
le témoignage des médecins, mais illégitime laipahbbn de l'arrét et donc des informations sur la
santé de l'intéressée

Paragraphe 8
Droit au contradictoire

Tous les droits examinés dans les paragraphes damtsé visent a réaliser le droit au
contradictoire, affirmé pour la premiéere fois enghaterre en 1633 Il consiste dans la possibilité,
pour l'accusé, de se confronter avec son accusatelst permet de compléter I'égalité des armes
entre les partié$ L'art. 6, alinéa 3, lettre d), CEDH dit que l'asé a le droit d'« interroger ou faire
interroger les témoins a charge et obtenir la coation et I'interrogation des témoins a décharge
dans les mémes conditions que les témoins a charge »

Un example récent d’application de ce principedests |'arrét Bracci c. Italie »de la Cour
Européenne des Droits de I'Honfthe

M. Bracci, suite au trois dégrés de jugement, aait condamné pour vols et abus sexuels
a I'égard de certaines prostituées. Il avait damahdé la révision du proces, en disant qu'il it'ava
pas eu la possibilité d'interroger les personnéd'agcusaient, mais son pourvoi fut débouté. La
Cour a rappelé que les éléements de preuve doivemtriacipe étre produits devant I'accusé en
audience publique, en vue d'un débat contradiGtmiggs il est bien possible d'avoir des dérogations
a cette regle, a condition que l'accusé ait eusiooade contester les dépositions rendu dans la
phase d'instruction préparatoire. Dans le cas &besppar contre, la défense n'avais jamais eu
I'occasion d'interroger ou faire interroger lesgmmes qui accusaient le requérant. Néanmoins, en
ce qui concerne le délit commis contre une desnvad, les déclarations de la victime (qui n‘avait

% v, Cour Européenne des Droits de I'Homme, Deuxi8ewtion, 13 novembre 200Bocellari et Ricca c. Italig¢en
synthése), eLassazione penal&p08,2657 s., avec note de R. Macchia et P. Guetta
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plus pu étre entendue en contradictoire) n'étgiastles seules éléments contre l'accusé, ayarit auss
les déclarations d'un policier, et donc aucuneatioh de la Convention a été vu par la Cour. Par
contre, pour le délit commis contre une autre wieti ou le juge s'était basé seulement sur les
déclarations de la victime, la Cour a constatéd&ation du droit en question.

Le principe du contradictoire est énoncé expréssdas normes générales sur le proces
pénal en France et en ltalie.

En France, l'article préliminaire du code de procédoénale prévoit que « La procédure
pénale doit étre équitable et contradictoire es@méer I'équilibre des droits des parties ».

En ltalie, I'art. 111, alinéa 4, Const. dit qua«ullpabilité ne peut étre démontrée sur la base
des deéclarations rendues par celui qui, libremefdst toujours volontairement soustrait a
I'interrogatoire de l'accusé ou de son défenselirshagit donc du contradictoire (objectif) daas |
formation de la preuve

Mais le contradictoire est aussi un droit (subfece I'accusé, qui a droit d' « interroger ou
faire interroger les personnes qui rendent déatarat sa charge », donc pas seulement les témoins,
mais toutes les personnes qui rendent déclarations

L'alinéa 5 précise que « la loi regle les cas ofptenation de la preuve n'a pas lieu en
contradictoire pour consentement de l'accusé, pupossibilité objective ou pour l'effet d'une
conduite illicite ».

En ce qui concerne le consentement de l'accugéa ilen effet des procédures simplifiées
dans lesquelles il n'y a pas de débat : il n'ysadecontradictoire, mais, par contre, le droiha u
durée raisonnable du proces est as&urar contre, il ne semble pas possible que I'écdosane
son consentement a I'admission de preuves quipéenété obtenues en contradictSire

En ce qui concerne l'impossibilité objective, agit des cas de preuves pas répétables,
originairement ou pour faits survenus : il s'agisideations assimilables a la force majétire

En fin, le cas de conduite illicite, qui conceres, premier lieu, les conduites directes a
I'altération de I'épreuve mises en ceuvre sur lad@d®. Il ne concerne pas, par contre, les cas de
conduite illicite du déclarant méme, par exempleande faux témoignagée

On a précisé que c'est l'avocat de I'accusé qufaloe examen ou contre-exam&n

Paragraphe 9
Le droit au silence

Le droit au contradictoire se trouve parfois en @ste avec le droit au silence, qui
constitue lui aussi une conquéte de civilité, epogtion a la torture.

Dans le systéme anglais, l'accusé a donc le deoitedter silencieux mais, quand il veux
rendre des déclarations, il devient « témoin v@wat», mais avec le droit de rester silencieur fac
aux questions « auto-incriminantes ». Par conirbacusé accuse a son tour une autre personne,
cette derniére peut interroger I'accusé, qui @gibndre avec obligation de vétffé

Dans le systeme francais, au contraire, si dansi¢a régime l'accusé devait préter serment
et avait donc une obligation de vérité, avec ladRéion on commenca a penser que l'accusé avait
le droit de mentir. Dans ce cas, s'il accuse unee guersonne, celle-ci n‘aura pas le droit de
l'interroger avec l'obligation de l'accusé de dhir@érité®. L'accusé a un véritable droit au silence,
qui est manifestation incontournable du droit défense et au coeur du procés équitéble
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L'art. 116, alinéa 4, CPP francais prévoit ainsé da personne interrogée par le juge
d'instruction a le droit d'étre interrogée, dedales déclarations, mais aussi de se taire.
Similairement, l'art. 64, alinéa 3, CPP italienglie :

« Avant du début de l'interrogatoire, la personoi étre informée que :

a) ses déclarations pourront étre toujours utiiséson égard ;

b) [...] a faculté de ne pas répondre a aucune questiais le proces suivra son cours ;

¢) si rendra déclarations sur faits qui concernamesponsabilité d'autrui, assumera, en relaticesafaits,
I'office de témoin [...]

En cas de non information, les déclarations rendeeseront pas utilisables.

Méme le témoin a le droit de ne pas répondre astiquns desquels « il pourrait émerger sa
responsabilité pénale » (art. 198, alinéa 2, CBIRiif). De méme dans le cas d'une personne qui
n'est pas accusé ni soumise a enquéte, si elledendéclarations desquelles pourrait émerger sa
responsabilité, I'examen est suspendu et la peesoniiée a nommer un défenseur (art. 63, alinéa
1, du CPP italien)

En ce qui concerne la personne co-accusée ou &cdasé un proces connexe ou lié qui soit
appelée a témoigner sur le fait d'autrui, desflarmee du 2001, elle peut témoigner, pas seulement
aprés que a son égard ait été émise une senteauecable de condamnation, dégagement et
négociation de la peine (art. 197-bis, alinéa 1P @Rlien), mais aussi avant, a condition qu'il ait
I'assistance d'un défenseur (alinéa 2). C'estgaarqu'il est dit témoin assisté.

En tout les cas, il ne peut pas « étre obligé aoigmer sur faits concernant sa propre
responsabilité en relation a l'infraction pour leliion procede ou on a procédé a son égard (alinéa
4).

Cette discipline cherche donc a équilibrer le dit silence de ces personnes et les
exigences du contradictoifé mais, en réalité, donne lieu a une situationgmrale : c'est a qui de
décider si la question concerne un fait de la persdanterrogée (qui devient donc accusée a cet
égard) ou d'une autre (et donc la personne intéeratpvient témoin, avec l'obligation de dire la
vérité) ? Pendant le débat, il sera le juge, npadant I'enquéte préliminaire, le ministere puyblic
en ce cas sans la présence d'un avocat. Si daystéame francais ¢a marche, car il y a le juge
d'instruction, qui est un juge, méme si particulggr ne marche pas dans le systéme italien, car le
ministére public n'est pas un jutfe

L'accusé a aussi le droit de mentir, a conditionndepas toucher la position d'autres
personnes. Par contre, il ne I'a pas s'il toucle @osition d'autres personnes, parce-que constitue
une lésion du droit a se confronter avec l'accuséte

Section 2
Les droits fondamentaux de la victime

En France, la loi n° 2000-516 propose exprességtiangmenter non seulement les droits
des accuseés, mais aussi les droits des victimgendant, les disposition dédiees a la protection de
I'accusé son beaucoup plus nombreuses que cetlEedéux droits des victimés

L'article préliminaire du code de procédure pérfedmcais prévoit, maintenant, un droit
d'information et de protection des droits des mes au cours de tout le proces, en préservant
« I'équilibre des droits des parties ». Similairaméart. 111, alinéa 2, Const. italienne prévpie
le procés se déroule dans des « conditions d'égakintre les parties, méme si, en effet, il ptévoi
expressément les droits de I'accusé mais rien diteatpropos des droits des victimes.

La victime en France peut se constituer partidecpar voie d'intervention, c'est-a-dire dans
un procés déja instauré par le ministere publidsrpaut aussi faire commencer le proces en se
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constituant partie civile par voie d'action, poaird valoir son droit d’obtenir réparation. Par tten

en ltalie, l'initiative de I'action pénale est twjs du ministére public, la victime n’ayant seuderm

le droit, au dela de la plainte, de s'opposerdétasion du ministére public de classement sare sui
en lui indiquant I'objet des enquétes et les suppde preuve relatives (art. 410, alinéa 1, CPP
italien)

En France, pendant I'enquéte de flagrance ou prélire, le police informent les victimes
de leur droit a obtenir réparation du dommageral@tdées par le service public ou une association
d'aide aux victimes et, apres l'art. 66 de la loR802-1138, de se constituer partie civile et d'étr
assistées par un avocat ; le ministere publicldsitnformer de son intention de classer sans,suite
de déclencher l'action pénale ou de recourir andesures alternatives a la poursuite ; le juge
d'instruction doit informer les victimes de l'outtee de la procédure et de leur droit a se comstitu
partie civile et les informer, tout les six moisir 'avancement de l'instruction (art. 80-3 CPP
frangais) ; la victime devra aussi étre informée laedate de l'audience en cas de procédure
correctionnelle sommaire (art. 393-1 CPP). Destslrsimilaires sont prévus dans la procédure
pénale italienne.

En France (au contraire de ['ltalie), la victimeipaussi demander les dommage-intéréts au
cours de l'enquéte, et cette demande vaut comnstitcion de partie civile si I'action pénale est
élevée, sans nécessité de comparaitre devartil@ati La constitution de partie civile pourra auss
avenir par lettre recommandée (art. 420-1 du CRR:&is).

Si bien en France qu’en ltalie, pour certainesaitfons, il est possible la constitution de
partie civile des associations (artt. 2-17, 2-1892ZPP francais et art. 91 CPP italien)

En France, la victime qui ne parle bien francagussi droit & un interprete (artt. 344 et 407
CPP francais). Ce droit, par contre, n'est pasessgment prévu en droit italien.



Chapitre 3
Les droits fondamentaux de I'accusé avant et apréa condamnation

Section 1
Les droits fondamentaux de I'accusé avant la condamation

Paragraphe 1
La présomption d'innocence

Pendant les deux premiers chapitres on a vue l&tgte générale du proces et de
I'organisation judiciaire en France et en Italielest droits fondamentaux de l'accusé pendant le
proces. Dans ce chapitre nous examinerons lessdd®@t I'accusé « en dehors » du proces
proprement dit, c'est-a-dire les questions relati@ex limitations de la liberté et a la dignité de
l'accusé avant la condamnation et apres la condamnad.e principe qui devra nous conduire
pendant cett®artie 1sera la présomption d'innocence, et nous verrons dossi ses conséquences
et ses limites en relation a la liberté de la pamso

Comme tout le monde sait, la personne poursuiviefige de la présomption d'innocence.
Ce principe, énoncé pour la premiere fois par @eBa&ccaria dans 'ouvrageDei delitti e delle
pene »(« Des délits et des peines »), a été établi, @anivnormatif, par I'art. 9 de la Déclaration des
Droits de 'Homme et du Citoyen du 1789, qui redran principe déja exprimé par la Déclaration
royale du ¥ mai 1788 et qui récite :

« Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ceagfubté déclaré coupable, s'il est indispensdbliarréter,
toute rigueur qui ne serait pas nécessaire passwser de sa personne doit étre séverement réppianda loi »,

par l'art. 6, alinéa 2, de la CEDH, qui récite :

« Toute personne accusée d'une infraction estpéssinnocente jusqu'a ce que sa culpabilité aieg@ement
établie »,

et, bien sdr, aussi par l'art. 48, alinéa 1, deCharte des Droits Fondamentaux de I'Union
Européenne de 2000.

Donc, si avant 1788 la procédure criminelle posait I'accusé la charge de prouver son
innocencé?, aujourd'hui la preuve de la culpabilité est &harge de la partie poursuivante, et la
personne a le droit d'étre considérée innocentpijace qu’'une condamnation (définitive ou non,
selon les sources) ait été prononcée contre laii gtlein respect de son corps et de son esprit, bre
de sa dignité? La Cour Européenne des Droits de 'Homme a pFégiee ce principe implique
aussi que les juges ne doivent pas partir de l'géel'accusé soit coupable. De plus, ils (et les
autres autorités publiques) ne doivent pas expriewgs opinions avant le jugement : donc, s'il faut
fournir les informations sur les faits a l'opinipablique, il faut le faire avec l'attention due au
respect du principe d'innocerte

Le concept de présomption d'innocence établi enndéraet par les conventions
internationales est similaire, mais pas exacterneeméme de la « présomption de non culpabilité »
établi par l'art. 27, alinéa 2, Const. italielfyeui récite :

« L'accusé n'est pas considéré coupable jusqoinBamnation définitive ».
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En effet, lI'accueil de l'expression traditionnedlarait suscité les critiques de certaine
doctrine (qui dérivaient de I'école positive et kecole technique-juridique), selon laquelle
I'instauration méme du proces est incompatible sav@résomption d'innocence. Il faut se souvenir
de I'observation de Vincenzo Manzini qui, dans sdmattato di diritto processuale penale italiano
secondo il nuovo codice(x Traité de procédure pénale italienne selon leveau code »jlisait :

« S'il faut présumer l'innocence de l'accusé, pmirgn le poursuit ? », et de I'affirmation du gard
des Sceaux Alfredo Rocco, qui disait : « Pendapréeés il n'y a ni un coupable, ni un innocent,
mais seulement un soupconr€.»C'est pour cela (et non pour donner moins dengjasa a
l'accusé) qu'il y a cette petite variation lexi¢dlenon pour limiter la garanties de l'accusé mais,
contraire, pour se poser a l'abri des critiquesfalge de logique du principe de présomption
d'innocence comme traditionnellement exprimé etrgénpendant la période fasciste

Par rapport a la regle conventionnelle, toutefleigegle constitutionnelle italienne garantit
plus l'accusé, parce-qu’elle établit qu'il ne dufi@s une condamnation pour considérer l'accusé
coupable, mais il faut que la condamnation soiiniéfe.

Cette présomption, néanmoins, n'exclut pas la pitisside limitations de liberté avant une
condamnation définitive, méme si son traitement tlemir en compte qu'il n'est pas considéré
coupablé®. L'art. 5, alinéa 1, CEDH prévoit en effet qu'ynegsonne puisse étre privée de sa liberté
(lettre a)

« s'[elle] est détenu[e] régulierement aprés condsiompar un tribunal compétent »,
ce qui concerne aussi une condamnation en premgtsace et, surtout, (lettre c)

« s'elle] a été arrété[e] et détenu[e] en vue débreuit[e] devant l'autorité judiciaire compéterbesqu'il y a
des raisons plausibles de soupgonner qu'elleharis une infraction ou qu'il y a des motifs raisalles de croire a la
nécessité de I'empécher de commettre une infragtiate s'enfuir aprés I'accomplissement de cele-ci

Par ailleurs, le Conseil Constitutionnel francaisomsidéré Iégitimes les restrictions a la
liberté avant la jugement, s'il y a des exigenaatiqulieres établies par la loi et si les droiésld
défense ont été respectéset, également, la Constitution italienne, en émahdes limites
(procédurales et de durée) des mesures provismigsée par l'autorité de sécurité publique et de
la détention provisoire, implicitement admit cestrgtions, a condition, bien sdr, qu'elle ne soient
pas des formes d' « anticipation » de la peinetdaarondamnatior®, condition que, dans les faits,
en étant trés longue la durée entre la commissitirdraction et la condamnation, est toujours
plus difficile a réalisef™.

Paragraphe 2
La garde a vue

Sous-paragraphe 1
Garde a vue, Convention Européenne des Droits déHbmme et Constitution

Pendant I'enquéte préliminaire, la police judi@geut recourir a l'arrestation et a la garde a
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vue.

Si les garanties essentielles de la garde a vuepsétisées pas la Constitution italienne, en
France, au contraire, cette mesure a toujours pest problemes de compatibilité avec la
Constitution et les conventions internationalede E donc été récemment objet d'une réforme
substantielle suite a une décision du Conseil @Gotisnnel du 30 juillet 2010, aprés des
observations faites par la jurisprudence de la Guppéenne des Droits de I'Homme dans l'arrét
« Brusco c. France'%.

Dans cette affaire, le requérant, M. Brusco, affiitnentre autre chose, que l'obligation,
pour la personne en garde a vue, de préter sempestituait une violation de l'art. 6, alinéa 1,
CEDH, en attentant a son droit au silence et aasepprticiper a sa propre incrimination : en efiet,
son avis, il ne pouvait pas étre gardé a vue, éanhé que cette mesure ne peut étre prise qu'a
I'égard d'une personne contre laquelle il y a des®ns plausibles de soupgonner qu'elle ait commis
une infraction.

Dans ses appréciations, la Cour Européenne a @rgaesla personne gardée a vue doit étre
informée de son droit d'avoir I'assistance d'urcatvet donca fortiori, de se taire. Selon l'art. 154
CPP francais en vigueur au moment des faits, lsopee pouvait étre mise en garde a vue méme en
absence d' « indices graves et concordants » gquonomtéaient la commission de l'infraction par
I'intéressé. Dans le cas d'espéce, considérantiépesitions des autres personnes impliquées,
néanmoins, les autorités judiciaires avaient déjamoment du placement en garde a vue, des
éléments suffisant pour soupconner que le requéktait impliqué et donc ce dernier était
seulement formellement considéré comme témoin rdaisait, il ne I'était pas. Lorsqu'il avait été
placé en garde a vue, dongc, il était objet d'ursaisation pénale et avait les droits de se taire et
d'étre assisté par un avocat reconnus par |'de.|& Convention qui, par contre, ne lui avait @igs
reconnus.

Le Conseil Constitutionnel, dans son arrét citédessus, avait dit que I'abrogation
immédiate aurait été contraire aux exigences dqodblic et excessif et avait donné temps jusqu'au
14 juillet 2011 au législateur pour reformer la il A la suite de cette décision, la loi du 14lav
2011 a reformé la matiere, en prévoyant son emneeigueur pour le °ljuin. Mais I'Assemblée
pléniere de la Cour de Cassation, en ses arréts5davril, a déclaré nulles les gardes a vue
déroulées sans l'assistance d'un avocat, en preqga le l1égislateur doit s'adapter au principes d
la Convention Européenne des Droits de 'Homme atteadre que la France soit attaquée devant
celle-ci®,

Cette décision a provoqué une décision du Ministieréa Justice le méme jour prévoyant
I'entrée en vigueur immédiate. Par la suite, lantva criminelle de la Cour de Cassation a
confirmé les arréts de la chambre d'instructionduglarait nulles les gardes a vue non conformes
aux principes européens et a censuré les décisiom'gvaient pas annulées les gardes a vue
déroulées selon l'ancien régime. Néanmoins, elieniéé la portée des principes européens, en
disant que les simples irrégularités de la proadercomportent pas toujours la nullité de la garde
a vué*,

Sous-paragraphe 2
Définition et conditions

L'art. 62-2, alinéa 1, CPP francais définit aiasgarde a vue :

« La garde a vue est une mesure de contrainte &gpiar un officier de police judiciaire, sous lattdle de
l'autorité judiciaire, par laquelle une personnkeacontre de laquelle il existe une ou plusieaisans plausibles de
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soupconner qu'elle a commis ou tenté de commetirerime ou un délit puni d'une peine d'emprisonmenesst
maintenue a la disposition des enquéteurs ».

Apres la loi n° 2011-392 du 14 avril 20%] la garde a vue peut étre mise en ceuvre
seulement pour rejoindre au moins un des objestifgants (art. 62-2, alinéa 2, CPP):

« 1° Permettre I'exécution des investigations iquant la présence ou la participation de la pemsonn

2° Garantir la présentation de la personne deeaptdcureur de la République afin que ce magiptretse apprécier la
suite a donner a l'enquéte;

3° Empécher que la personne ne modifie les preawasdices matériels ;

4° Empécher que la personne ne fasse pressioresugroins ou les victimes ainsi que sur leur fenol leurs
proches ;

5° Empécher que la personne ne se concerte avdred'@ersonnes susceptibles d'étre ses coauteamsmplices ;

6° Garantir la mise en ceuvre des mesures destinfa@® cesser le crime ou le délit ».

Par contre, I'art. 384 CPP italien énonce:

« Aussi au dela des cas de flagrance, quand ildesaéléments spécifiques qui, méme en relation avec
I'impossibilité d'identifier la personne suspectéef retenir fondée le danger d'échappée, le méirgspublic dispose la
garde a vue de la personne gravement suspectéeridhe pour lequel la loi établit la réclusion eerpétuité ou non
inférieur aux deux ans au minimum et supérieuxass au maximum ou d'un crime concernant les adeegierre et
les explosif ou d'un crime commis pour finalités tgrorismes, aussi international, ou d'éversion I'dedre
démocratique ».

Donc, les conditions requises par la loi italiesoat plus lourdes que les conditions prévues
par la loi francaise En effet, il faut qu'ils ss&p de certain crimes particulieggioad penanou
ratione materiaeet il faut l'existence pas seulement de «rais@ugbles de soupconner » la
commission du crime, mais de « graves soupconsayssi le danger d'échappée. Par contre, si en
France il faudra toujours librement apprécier lapynité de la mesut®, en ltalie, au contraire, en
présence des conditions requises la garde a vua @&e toujours nécessairement disposée (méme
si, en effet, le pouvoir d'évaluer si les soupcgor® graves sera discrétionn&ife

Sous-paragraphe 3
Titulaire du pouvoir

En ce qui concerne le titulaire du pouvoir de disfian de la garde a vue, en France celle-ci
peut étre disposé seulement par un officier deceglidiciaire (et pas par un agédt qui doit en
informer, des le début de la mesure, le procuratr 63, alinéa 1, CPP) sous la direction duquel
I'enquéte est menée ou du lieu ou la garde a wuexésutée (art. 63-9). En ce sens, donc, le but de
la regle est de préserver la compétence de laeppidiciaire dans un champ tres important pour la
liberté individuellé®. Surtout, les pouvoirs du procureur sont exerads §2-3, alinéa 1)

« sans préjudice des prérogatives du juge degdibet de la détention prévues aux articles 708-B86-88-
2 en matiére de prolongation de la mesure au-dela duarante-huitieme heure et de report deiatgion de
l'avocat ».

En Italie, par contre, si l'art. 13, alinéa 3, Goparle d’ « autorité de sécurité publique » et,
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traditionnellement, le pouvoir de disposer la gaadeue était de la police, aujourd'hui l'art. 348
CPP établit que c'est le ministére public qui dse » de cette mesure (en étant, bien sdr, les
agents de police judiciaire a I'exécuter). Le paude disposition de la garde a vue reste aux
officiaux et agents de police judiciaire seulemamant que le ministere public ait assumé la
direction de lI'enquéte (art. 348, alinéa 2) et «ngua soupconné est successivement individué ou
éléments spécifiques, comme la possession de dotsifia@ix, souvient, en rendant fondé le danger
que le soupgonné échappe et il n'‘est pas pospille,la situation d'urgence, d’attendre la décision
du ministere public » (art. 348, alinéa 3). Danscas, toutefois, comme en France, ils doivent
informer dans l'immédiat le ministéere public dwlieu l'arrestation ou la garde a vue est exécutée
(art. 386, alinéa 1).

Sous-paragraphe 4
Durée

En ce qui concerne la durée, en France elle nepasuétre supérieure a vingt-quatre heures,
sauf possibilité d'une prolongation d'un nouvedaide vingt-quatre heures sur autorisation écrite
et motivée du procureur (art. 63, alinéa 2, du CRH)ssue de la garde a vue, la personne est, sur
instruction du procureur, remise en liberté ou ded@evant lui (art. 63-8).

En cas de criminalité organisée, une prolongationadéurée est possible, en prévoyant
aussi une procédure particuliere, comprenant fireteion du juge des libertés et de la détention ou
du juge d'instruction. En effet, dans l'ar@tledvedyev c. France b, Cour Européenne des Droits
de 'Homme avait critiqué la procédure francaisgyaele a vue, en ce qui concerne le pouvoir du
procureur, qui n'est pas une véritable autoritécjante™®.

L'art. 706-88 CPP énonce donc maintenant:

« Pour I'application des articles 63, 77 et 154esinécessités de I'enquéte ou de l'instructitatives a l'une
des infractions entrant dans le champ d'applicadieiiarticle 706-73 I'exigent, la garde a vue d'personne peut, a
titre exceptionnel, faire I'objet de deux prolongas supplémentaires de vingt-quatre heures chacune

Ces prolongations sont autorisées, par décisioiteéet motivée, soit, a la requéte du procureurlale
République, par le juge des libertés et de la diétersoit par le juge d'instruction.

La personne gardée a vue doit étre présentée aistrahgui statue sur la prolongation préalablenienttte
décision. La seconde prolongation peut toutefois{ré exceptionnel, étre autorisée sans présentgtiéalable de la
personne en raison des nécessités des investigatiocours ou a effectuer.

Lorsque la premiére prolongation est décidée, tagmme gardée a vue est examinée par un médedgnéés
par le procureur de la République, le juge d'idiom ou I'officier de police judiciaire. Le médadiélivre un certificat
médical par lequel il doit notamment se prononcen'aptitude au maintien en garde a vue, qui esté au dossier. La
personne est avisée par l'officier de police jadiei du droit de demander un nouvel examen médies. examens
médicaux sont de droit. Mention de cet avis estdgoau proces-verbal et émargée par la persordgressee ; en cas de
refus d'émargement, il en est fait mention.

Par dérogation aux dispositions du premier aliséa durée prévisible des investigations restaritadiser a
I'issue des premiéres quarante-huit heures de gaxde le justifie, le juge des libertés et de ddéedtion ou le juge
d'instruction peuvent décider, selon les modapté&sues au deuxiéme alinéa, que la garde a vuddbjet d'une seule
prolongation supplémentaire de quarante-huit heures

Par dérogation aux dispositions des articles 636B-#-2, lorsque la personne est gardée a vue poar
infraction entrant dans le champ d'application ‘detitle 706-73, l'intervention de l'avocat peuteétifférée, en
considération de raisons impérieuses tenant awer@tances particulieres de l'enquéte ou de Licsbn, soit pour
permettre le recueil ou la conservation des preus@is pour prévenir une atteinte aux personnesdaea une durée
maximale de quarante-huit heures ou, s'il s'agnainfraction mentionnée aux 3° ou 11° du mémielar?06-73
[trafic des stupéfiants, enlévement et séquestragio bande organisée, traite des étres humainsémtisme, vol
commis en bande organisée, extorsion aggravéepgemie en bande organisée, destruction, dégradatto
détérioration d'un bien commis en bande organifsigsse monnaie, terrorisme] pendant une durée nadeime
soixante-douze heures.
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Le report de l'intervention de I'avocat jusqu'éifade la vingt-quatrieme heure est décidé pardeyreur de la
République, d'office ou a la demande de l'officierpolice judiciaire. Le report de l'interventioa kavocat au-dela de
la vingt-quatrieme heure est décidé, dans lesdbriixées au sixieme alinéa, par le juge des Bisegt de la détention
statuant a la requéte du procureur de la Républigoesque la garde a vue intervient au cours deor@mission
rogatoire, le report est décidé par le juge duwgion. Dans tous les cas, la décision du magjshatte et motivée,
précise la durée pour laquelle l'intervention dedtat est différée.

Lorsqu'il est fait application des sixieme et seypié alinéas du présent art., I'avocat dispose,rtir pa
moment ou il est autorisé a intervenir en gardee des droits prévus aux articles 63-4 [communmiguec un avocat]
et 63-4-1 [consulter les procés-verbaux et le foeatimédical], au premier alinéa de l'article 62-fétre assisté par un
avocat pendant les auditions] et a l'article 63{pbssibilité pour l'avocat de poser des questiinde présenter des
observation aprés les auditions]».

Une prolongation ultérieure est possible en cassdge d'attaque terroriste. L'art. 706-88-1
CPP prévaoit:

« S'il ressort des premiers éléments de I'enquétdeda garde a vue elle-méme qu'il existe un e@ssgrieux
de l'imminence d'une action terroriste en Franca bétranger ou que les nécessités de la coopératiernationale le
requiérent impérativement, le juge des libertédt,peuitre exceptionnel et selon les modalités peévau deuxiéme
alinéa del'article 706-88, décider que la garde a vue emscdune personne, se fondant sur l'une des irdrectisées
au 11° de l'article 706-73, fera I'objet d'une pngiation supplémentaire de vingt-quatre heuresuaiable une fois.

A l'expiration de la quatre-vingt-seizieme heureeta cent-vingtieme heure, la personne dontdéopgation
de la garde a vue est ainsi décidée peut demarslentdetenir avec un avocat, selon les modalit®gugs pat'article
63-4. La personne gardée a vue est avisée de itelélsda notification de la prolongation prévuepaésent art..

Outre la possibilité d'examen médical effectuénétibitive du gardé a vue, dés le début de chaclasedeux
prolongations supplémentaires, il est obligatoiremexaminé par un médecin désigné par le procudeura
République, le juge d'instruction ou l'officier gmlice judiciaire. Le médecin requis devra se prmeo sur la
compatibilité de la prolongation de la mesure diéat de santé de l'intéressé.

S'il n'a pas été fait droit & la demande de lagrers gardée a vue de faire prévenir, par téléphone,
personne avec laquelle elle vit habituellement'au dle ses parents en ligne directe, I'un de sessfiet soeurs ou son
employeur, de la mesure dont elle est I'objet, dassconditions prévues aux articles 63-1 et 688, peut réitérer
cette demande a compter de la quatre-vingt-seizituee ».

En Italie, par contre, il n'y a pas d'exceptionadurée de la garde a vue liée a l'infraction
commise, et la possibilité d'une prolongation dgdade a vue au dela des quarante-huit heures
suite a l'intervention d'un juge est la regle.

L'art. 13, alinéa 3, Const. fixe d'une facon clédephases temporaires de la garde a vue :

« En cas d'exceptionnelle gravité et urgence, irigpéremptoirement par la loi, I'autorité de sé&epublique
peut adopter mesures provisoires, qui doivent@&nemuniquées dans les quarante-huit heures arltgytadiciaire et,
si celle-ci ne les confirme pas dans les quarantieRleures suivantes, sont entendu révoquées e ».

La personne en garde a vue doit toujours étre rdisgosition du ministére public au plus
tard dans les vingt-quatre heures (art. 386, al&PP), qui peut l'interroger (art. 388, alinga 1
Suite a l'interrogatoire, le ministére public pdibérer la personne ou saisir le juge de
I'enquéte préliminaire du lieu ou l'arrestationlagarde a vue a été exécutée (art. 390, alinéa 1).
A ce point se déroule l'audience de confirmati@nsdles quarante-huit heures suivantes, a
porte close et en présence de la personne gandée (art. 391, alinéa 1), qui sera interrogée ear |
juge (art. 391, alinéa 3). Le juge pourra donc :
-confirmer la garde a vue, si a été exécutée dansspect des conditions et délais prévus pai la lo
(art. 391, alinéa 4) ;
-disposer des limitations de la liberté personnedlé y a conditions(art. 391, alinéa 5: en
doctriné® on pense qu'il est bien possible disposer desdliimns de la liberté personnelle méme si
la garde a vue n'a pas été confirmée), ou la lilérae la personne gardée a vue (art. 391, abpéa

181 Chiavario,op. cit, 515



En cas d'erreur sur la personne ou de dépasseresrinttes temporaires prévues pour
I'intervention du ministere public et du juge dentjuéte préliminaire et pour I'ordonnance de
confirmation de la garde a vue de celle-ci, la peng gardée a vue doit étre libérée (art. 389).

Sous-paragraphe 5
Contenu du proceés verbal

Pour éviter tout abus, le contenu du procés vesialécrit en détail, en France, par l'art. 64,
alinéa 1, CPP et, en ltalie, par l'art. 386, aliBe@&PP et comprend les motifs et le jour et I'bale
commencement de la garde a vue. En France il irdagussi la durée des auditions (qui doivent
faire objet d'enregistrement audiovisuel, art. 6GRP%*), les repas de lintéressé, éventuelles
perquisitions corporelles.

Sous-paragraphe 6
Garanties

Pendant la garde a vue, la personne dispose déme de garanties, en grande partie
modelées sur les garanties assurées a l'accusaénpémgroces.

Il'y a, tout d'abord, des droits d'information.rL'é3-1 CPP francais en donne une liste
précise :

« La personne placée en garde a vue est immédiatém@mée par un officier de police judiciaire, aous le
contrdle de celui-ci, par un agent de police juaie, dans une langue qu'elle comprend, le casaétla moyen de
formulaires écrits :

1° De son placement en garde a vue ainsi que derée de la mesure et de la ou des prolongatiomscgdie-ci peut
faire l'objet ;

2° De la nature et de la date présumée de l'indractont elle est soupconnée d'avoir commis oletedd commettre ;
3° Du fait qu'elle bénéficie :

-du droit de faire prévenir un proche et son emgloy...];

-du droit d'étre examinée par un médecin [...];

-du droit d'étre assistée par un avocat]j...]

-du droit, lors des auditions, aprés avoir déctiog identité, de faire des déclarations, de rémoadk questions qui lui
sont posées ou de se taire.

Si la personne est atteinte de surdité et qu'ellsait ni lire, ni écrire, elle doit étre assigbé@e un interpréte en
langue des signes ou par toute personne qualifed&isant un langage ou une méthode permettanbaenciniquer
avec elle. Il peut également étre recouru a tospatiitif technique permettant de communiquer avex personne
atteinte de surdité.

Si la personne ne comprend pas le francais, sés daivent lui étre notifiés par un interpréte ches échéant
apres qu'un formulaire lui a été remis pour soarmftion immédiate.

Mention de l'information donnée en application désent art. est portée au procés-verbal de déreulede la
garde a vue et émargée par la personne gardée Brveas de refus d'émargement, il en est fait ioremnt

Le code de procédure pénal italien n'est pas égaleprécis, en énoncant simplement le
droit de la personne gardée a vue a étre inforrade possibilité de nommer un défenseur (art. 386,
alinéa 1) et de prévenir les proches (art. 387).

En particulier, en ce qui concerne l'assistance dwvocat, le code de procédure pénal
francais établit que la personne a ce droit d&ehaut de la garde a vue, et que l'avocat peut étre
choisi par elle méme, par un parent ou par le tutawcurateur, ou désigné d'office par le batonnier
(art. 63-3-1). L'avocat peut s'entretenir confitell@ment avec la personne gardée a vue pour trente

132 Sur ce théme, v. S. Sontag — Koenintervention de I'avocat et droit de la defenspiel avenir pour les
enregistrements audivisuetnActualité Juridique Pénal€012, 527 ss.



minutes (art. 63-4), consulter les proces verbauladwtification de la garde a vue, de I'examen

meédical et des auditions (art. 63-4-1) et ass@ter auditions (art. 63-4-2), a l'issue desquelles i

peut poser des questions (art. 63-4-3). La premaddition, sauf si concerne simplement les

éléments d'identité, ne peut donc commencer avandedix heures de l'avis de désignation a
I'avocat, mais le procureur peut autoriser unetamudiavant I'expiration de ce délai ou, en cas

exceptionnels, le procureur ou le juge des libegtéde la détention peut reporter la présence d'un
avocat, respectivement pour une durée maximale@deedet vingt-quatre heures (art. 63-4-2).

Par contre, le code de procédure pénal italienlitsdulement que I'avocat doit participer
nécessairement a l'audience de confirmation de rfdega vue (art. 391, alinéa 1), méme si la
jurisprudence a bien reconnu des autres droitsoratibn d'assurer un plein contradictoire. Par
exemple, la Cour de Cassation, dans son arrét21.23éu 30 septembre-11 octobre 2618 établit
que l'avocat a le droit d'accéder aux demandes kadibertés personnelles, avec les éléments sur
lesquels se basemttransmises par le ministére public au juge dejliéte préliminaire selon l'art.
390, alinéa 3-bis, CPP.

Plus en générale, 'art. 63-5 CPP francais précise

« La garde a vue doit s'exécuter dans des congliiesurant le respect de la dignité de la personne.

Seules peuvent étre imposées a la personne gaviielés mesures de sécurité strictement nécessaire

Egalement, I'art. 13, alinéa 4, Const. italienradlt :

« Est punie chaque violence physique ou moraldesupersonnes de toute fagon soumises a restsctien
liberté ».

Paragraphe 3
La détention provisoire

Sous-paragraphe 1
Définition

La détention provisoire consiste de l'incarcératienl'intéressé pendant toute ou partie de
I'information (en France) ou, plus en généralenawme condamnation définitive (en ltalie) et
donc, plus encore que la garde a vue, parait ¢antida présomption d'innocertée La détention
provisoire, en France, termine a la cléture destfirction (art. 179, alinéa 2, CPP), mais le juge
d'instruction peut la maintenir par ordonnance wa&i(art. 179, alinéa 3), susceptible d'appel (art.
186, alinéa 1).

Il faut préciser, toutefois, que en ltalie, au dééal'incarcération, il est possible, pour les
personnes qui se trouvent « en un état d'infirmtntale qui exclut ou limite grandement la
capacité d'entendre et de vouloir », la détenti@vipoire dans un hoépital psychiatrique (art. 286,
alinéa 1, CPP).

La détention provisoire constitue souvent un vBhggpré-jugement, sous la pression de
I'opinion publiqué®, en créant une véritable présomption de culpébdlifa charge du préveriu
De plus, le juge de l'audience sera plus porténdamner pour justifier la détention provisoiret.. e
son collegue qui I'a ordonnég et a calculer une peine au moins égale a la digdla détention
provisoire déja subt&,

133 enGuida al diritto,2010, 44, 80 ss., avec un commentaire de P. Gaeta
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Sous-paragraphe 2
Conditions

En Franc&®, apres lintroduction de l'article préliminaire dade de procédure pénale, et
particulierement du principe de présomption diremme, la réglementation de la détention
provisoire a été revisitée, en créant le juge deertEs et de la détention, juge expérimenté et
impartial, différent du juge du procédé.

Maintenant, la détention provisoire peut étre déggoseulement pour les crimes et délits
pour lesquels la peine prévue est égale ou supéréetrois ans d'emprisonnement (art. 143-1 CPP
francais).

En abandonnant le systeme de l'opportunité en uiguequ'a 1970, actuellement les cas ou
il est possible d'utiliser la détention provisogent énumérés par la 1fi. La détention provisoire
est donc possible seulement si elle constituedérmeyen pour réaliser I'un des objectifs suivants
(art. 144) .

« 1° Conserver les preuves ou les indices matégiglsont nécessaires a la manifestation de l&évgri
2° Empécher une pression sur les témoins ou léisngs ainsi que sur leur famille ;
3° Empécher une concertation frauduleuse entrerlsopne mise en examen et ses coauteurs ou cosnplice
4° Protéger la personne mise en examen ;
5° Garantir le maintien de la personne mise en exadrla disposition de la justice ;
6° Mettre fin a l'infraction ou prévenir son renellement ;

7° Mettre fin au trouble exceptionnel et persistant'ordre public provoqué par la gravité de lachion, les
circonstances de sa commission ou l'importance réjugice qu'elle a causé. Ce trouble ne peut esditi seul
retentissement médiatique de I'affaire. Touteleiprésent alinéa n'est pas applicable en matm@reationnelle».

Des regles particulieres pour les mineurs et laage adultes sont fixées par la loi du 6
juillet 1989.

En Italie, par contre, la détention provisoire dmespecter, en premier lieu, les regles
prévues pour toutes les misure cautelari »,c'est-a-dire les limitations de liberté avant la
condamnation définitive (défense d'expatrier, 28t du CPP ; obligation de se présenter a la police
judiciaire, art. 282 ; éloignement de la maisonlaléamille, art. 282-bis ; défense de s'approcher
aux lieux fréquentés par la victimart. 282-ter ; obligations de communication, aB2-2juater ;
défense et obligation de résidence, art. 283; aas8@n a résidence, art. 284), sauf en ce qui
concerne la peine minimale prévue pour le recolas@gesure.

Donc, au dela du principe général exprimé par. LafT CPP, qui énonce:

« Les modalités d'exécution des mesures doiventegander les droits de la personne qui en est sami
I'exercice desquels ne soit pas incompatible aagexigences du cas concret »,

['art. 280, alinéa 1, CPP établit :

«[...], les mesure [de limitation de la liberté avncondamnation] peuvent étre appliquées seuleqend
on procéde pour des crimes pour lesquels la lblieta réclusion en perpétuité ou une peine sgpge a trois ans au
maximum »,

139 Aimonetto,op. cit, 123 ss.
140y, D. Roets)mpartialité et justice pénal&uja, Paris 1997, 322



et l'art. 280, alinéa 2, en ce qui concerne lardigte provisoire, précise :

« La détention provisoire peut étre disposée seaempour des crimes, réalisé ou tentés, pour lésgoat
prévue la peine de la réclusion non inférieureng @ins au maximum [...]».

Similairement a la France, les limitation de la ttbesont possibles seulement en présence
des« esigenze cautelari s\est-a-dire (art. 274 CPP) :

«a) quand subsistent des exigences spécifiquasékictables concernant I'enquéte relative au paitr
lesquels on procéde, en relation & des situatiendashger concret et actuel pour l'acquisition autliienticité de la
preuve, fondées sur des circonstances de fait ugdg exprés dans l'ordonnance a peine de nullggatde aussi
d'office. Les situations de danger concret et dctagpeuvent étre individuées dans le refus deefagmne poursuivie
ou de l'accusé a rendre déclarations ni a la nomssibn des accusations ;

b) quand l'accusé qui est échappé ou subsiste ngedaoncret d'échappée, si le juge pense qu'une gde
plus de deux ans d'emprisonnement peut étre aggligu

¢) quand, pour les modalités et circonstances fipé@es du fait et pour la personnalité de la pemnson
poursuivie ou accusée, déduite des comportemenétes concrets ou de ses précédents pénalesstsubsconcret
danger qu'il commet graves crimes par l'usage dsrou d'autres moyen de violence personnelle actdaontre
I'ordre constitutionnel ou crimes de criminalit@yanisée ou de la méme espéce duquel pour lequadoaede. Si le
danger concerne la commission de crimes de la ne&péce du ce pour lequel on procede, la détentrispire est
disposée seulement s'il s'agit de crimes pour &sast prévue la peine de la réclusion non inféeié quatre ans au
maximum ou, en cas de détention provisoire, paadidits pour lesquels est prévue la peine de fisoynement non
inférieur au maximum aux cing ans».

En ltalie, toutefois, il est aussi nécessaire$&xice de « graves indices de culpabilité » a
charge de l'accusé (art. 273, alinéa 1, CPP) :,dboméest pas nécessaire I'existence de preuves
pleines et directés.

Sl n'y a pas, donc, sauf en ce qui concerne laepg@révue, de regles différentes
d'applicabilité pour détention provisoire et auireitations de la liberté, il y a, par contre, des
critéres spécifiques qui doivent orienter la chaixjuge de la mesure la plus convenable en relation
au cas concret (art. 275, alinéa 1, CPP), selarritare de proportionnalité par rapport a I'entité
fait et a la sanction appliquée (s'il y a une serg® ou que I'on pense pourra étre appliquée (art.
275, alinéa 2). En ce qui concerne la détentiomipoire, son application n'est pas possible :

-sauf si toute autre mesure n'est pas adequabe, aieu violation des prescriptions relatives a la
détention domiciliaire ou d'autresmisure cautelari »si le juge pense que, a la fin du proces, la
peine ne sera pas supérieure a trois ans, saufpque certains délits sérieux et en cas
d'impossibilité d'irrogation de la détention dori&ie pour I'absence d'un lieux pour I'executer
(alinéa 2-bis, comme modifié par le décret-loi 9240converti par la loi 117/2014) ;

-Si toute autre mesure n'est pas adéquate (alinéa 3)

-a I'égard d'une femme enceinte ou meére d'enfantsailes de trois ans qui habitent avec elle, ou
pére, en cas de déces ou impossibilité de la neérgersonne de plus de soixante-dix ans, sauf
exigences exceptionnelles (alinéa 4) ;

-a I'égard d'une personne malade de SIDA, d'unadigaparticulierement graves ou en conditions
de santé incompatibles avec la détention (alinBesy-

Le décret-loi n. 11 du 23 février 2009, convertileinn. 38 du 23 avril 2009, avait prévu la
détention provisoire obligatoire, au dela des csirde criminalité organisée, pour I'homicide et les

141y, Chiavarioop. cit, 528



crimes sexuels : toutefois, la Cour Constitutiolmebar son arrét n. 265 du 7-21 juillet 261,0a
déclaré lillegitimité constitutionnelle de l'atecla ou il ne prévoit pas la possibilité d'utilise
d'autres mesures moins restrictives pour la libggtéonnelle.

Sous-paragraphe 3
Procédure

En France, la procédure prévoit une demande dustarei public au juge d'instruction,
lequel peut investir le juge des libertés et deldétention, en lui transmettant le réquisitoire du
ministere public et le dossier de la procédureptaeureur peut saisir immeédiatement le juge des
libertés et de la détention en cas de crime ou pahissable de sept ans d'emprisonnement (art.
137-4 CPP).

Le juge décidera apres I'écoute de lintéressdst@sde son avocat. S'il veut adopter la
détention provisoire, se déroulera un débat corti@ide en public, avec la participation de la
personne mise en examen, de son avocat et du entiblic (art. 145 CPP). Donc, il faut avoir,
de régle, un regard double pour mettre une persenndétention provisoire. Par contre, pour
libérer la personne déja mise en détention progsbsuffit d’'une décision du juge d'instruction.

L'intéressé ou son avocat peut demander que l¢ déleroule en audience de cabinet (au
dela des cas de mineurs) pour faits de criminaligganisée ou si la publicité peut entraver les
investigations ou porter atteinte a la dignité al@érsonne ou a un tiers. Il peut aussi demander un
délai de quatre jours ouvrables au maximum pouuriEéparer sa défense, mais pendant ce délai
la personne sera emprisonnée.

La décision de mise en détention provisoire detna @rise par une ordonnance du juge des
libertés, expliquant les éléments de droit et diejdatifiant que la détention provisoire, et nan |
contr6le judiciaire ou l'assignation a résidenct,le seul moyen pour rejoindre les buts indiqués
par l'art. 144 CPP. La gravité des charges ou ckdte peines encourues n'est pas considérée en
jurisprudence en soi méme, mais comme raison pensgy que la personne ne se représentera pas
devant la justicé&®.

Par contre, en Italie, le ministére public devi@anme en France, transmettre une demande
au « juge compétent », c'est-a-dire le juge quiguié*, en indiquant tous les éléments sur lesquels
la demande se base, sans exclure « tous les éEmerfaveur de l'accusé » (art. 291, alinéa 1,
CPP), et le juge devra prendre sa décision paraudennance, en expliquant les raisons des
mesures de limitation de liberté et, en cas dentiéte provisoire, les raisons pour lesquelles on
pense que les buts de l'art. 274 CPP ne peuventgints par des autres mesures. Toutefois, le
contradictoire est remis a un moment successifd@dssion du juge.

En effet, 'ordonnance est notifiee a l'intéressé [fofficiel public, qui l'informe de la
possibilité de nommer un défenseur (art. 293, alihéCPP), et seulement aprés, mais pas au dela
de cing jours des le début de la mesure (ou quadant heures en cas d'une demande spécifique du
ministere public, art. 294, alinéa 1-ter), l'inEgé est interrogé : il s'agit de l'interrogatoiee d
garantie, par lequel le juge évalue s'il y a enteseexigences qui justifient I'adoption de la nmesu
de limitation de la liberté.

142 enGuida al diritto,2010, 35, 51 ss., avec un commentaire de S. Lorusso
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Sous-paragraphe 4
Appel et rée-examen

La possibilité d'un examen de la |égalité de l&nligbn provisoire dérive de l'art. 5, alinéa 4,
CEDH, qui établit :

« Toute personne privée de sa liberté par arrestati détention a le droit d'introduire un recadesant un
tribunal, afin qu'il statue a bref délai sur ladbig de sa détention et ordonne sa libératioa siétention est
iIIégaIe ».

En France, la décision du juge d'instruction depasg saisir le juge des libertés peut étre
appelée par le ministére public.

Aussi l'ordonnance de mise en détention est apigelalar le ministere public (art. 185
CPP) ou par l'intéressé (art. 186, alinéa 1), deleaohambre de l'instruction, devant laquelle une
audience publique (ou en cabinet dans les mémepréaaes pour l'audience devant le juge des
libertés) aura lieu en présence de l'intéresséy(si une demande en ce sens). La Chambre se
prononcera, au plus tard, aprés dix jours de llafes décisions sont susceptibles d'un pourvoi
devant la Cour de Cassation, qui décidera dan®lanmaximal de trois mois.

La loi du 24 aolt 1993 a introduit le « référé-iie». Il est donc possible, en appelant
I'ordonnance de mise en détention provisoire apregour au maximum, de recourir au méme
temps au président de la chambre de l'instructjandevra décider, au plus tard, aprés trois jours
ouvrables de la demande : dans ce cas, le débaturealieu seulement en présence d'une demande
de la personne mise en examen ou de son avocat.

En ltalie, par contre, l'institut par lequel le td@he de |égalité est possible eskleiesame »
(« réexamen »), en étant possible d'utiliser I'dgpealement pour les cas ou le réexamen n'est pas
possible (art. 310, alinéa 1). Contre toute ordanaaqui dispose des mesures contre la liberté
personnelle I'accusé peut, dans les dix jours,qge@pune demande de réexamenxdrbunale
della liberta »(« tribunal de la liberté »), c'est-a-dire le tmialidu lieu ou se trouve la Cour d'appel
dans la circonscription de laquelle se trouve gejqui a disposé la détention provisoire (art. 310,
alinéa 7). L'audience aura lieu en cabinet etitbeiial se prononcera aprés dix jours de la réceptio
des actes. Ses décisions sont susceptibles, comriReapce, d'un pourvoi (présenté dans les dix
jours de la décision) devant la Cour de Cassaton 811, alinéa 1, CPP et aussi nouvel art. 111,
alinéa 7, Const.), qui décidera dans un délai malxita trente jours (art. 311, alinéa 5).

Sous-paragraphe 5
Durée

En France, la durée de la détention provisoire ng& pas étre supérieure a un délai
raisonnable compte tenu des faits et de la contglelds enquétes (art. 144-1 CPP). Les artt. 145-1
et 145-2 définissent d'une facon précise les dursesmales de détention provisoire, selon les cas :
la détention provisoire ne peut excéder, en matereectionnelle, quatre mois si la personne mise
en examen n'a pas déja été condamnée pour crintglitude droit commun soit a une peine
criminelle, soit & une peine d'emprisonnement samsis d'une durée supérieure a un an et
lorsqu’elle encourt une peine inférieure ou égatg ans et, en matiere criminelle, au-dela d'un
an. Toutefois, le juge des libertés et de la détrmieut décider de prolonger la détention provésoi
pour une durée qui ne peut excéder quatre moisatien® correctionnelle ou six mois en matiere
criminelle par une ordonnance motivée et renduésapn débat contradictoire, I'avocat ayant été
convoqué. Cette décision peut étre renouvelée dalanéme procédure, la durée totale de la
détention ne pouvant excéder, en matiére corraaita) un an (ou deux ans lorsqu'un des faits



constitutifs de l'infraction a été commis hors duritoire national ou lorsque la personne est
poursuivie pour trafic de stupéfiants, terrorisesociation de malfaiteurs, proxénétisme, extorsion
de fonds ou pour une infraction commise en bandarisée et qu'elle encourt une peine égale a dix
ans d'emprisonnement) ou, en matiere criminellx @ms (lorsque la peine encourue est inférieure
a vingt ans de réclusion ou de détention crimihaterois ans (dans les autres cas). Les délais, e
matiere criminelle, sont portés respectivemenbi &t quatre ans lorsque I'un des faits condstuti
de l'infraction a été commis hors du territoireiovadl. Le délai est également de quatre ans lorsque
la personne est poursuivie pour plusieurs crimestiorenés aux livres Il et IV du code pénal, ou
pour trafic de stupéfiants, terrorisme, proxénétisextorsion de fonds ou pour un crime commis en
bande organisée. A titre exceptionnel, lorsquearesstigations du juge d'instruction doivent étre
poursuivies et que la mise en liberté de la pemsanise en examen causerait pour la sécurité des
personnes et des biens un risque d'une gravitécydeete, la chambre de linstruction peut
prolonger la détention provisoire pour une durééridure de quatre mois.

En ltalie, la prévision d'une durée maximale dddtention provisoire répond aux exigences
constitutionnelles et est organisée sur la basesysteme plutét complexe qui prévoit :

-des termes de phase, relatives a la phase (jukgaécision finale de l'audience préliminaire,
jusqu'a la sentence de premier dégré, jusqu'anitzrsee d'appel et jusqu'a la sentence définitive)
dans laquelle se trouve le procédeé ;

- des termes globaux, relatifs a la durée globalprdaédé ;
-des termes finals de phase, relatifs aux limitagimales pour chaque phase ;

-des termes finals globaux, relatifs au limitesbgles maximales imbattables méme en cas de
suspension ou prorogatidn

Les termes de phase vont de six mois a un an pqueemiére phase et de six mois a un an
et demi pour les autres phases (art. 303, alin€PP) ; les termes globaux vont de deux ans a six
ans (art. 303, alinéa 4). Les termes finals de g@lsast le double des termes de phase, les termes
finales globales sont donnés par les termes glstalgmentés de la moitié et, en tout cas, non
supérieure aux deux tiers de la peine maximale pr@awr l'infraction concernée (art. 304, alinéa
6).

Le juge peut proroger par ordonnance la durée d#étantion provisoire pour le temps
nécessaire pour I'expertise quand il faut vérifegat mental de la personne (art. 305, alinéat,1) e
dans le respect des termes finals, lorsqu’il y & @&igences graves ou des évaluations
particulierement complexes (art. 305, alinéa 2).

Les prolongations ne semblent pas, en effet, cordera la Convention Européenne des
Droits de 'Homme : il est vrai que la Conventias pose pas de durée maximale de la détention
provisoire, en disant seulement que chaque persante droit a étre jugée dans un délai
raisonnable, mais son art. 5, alinéa 3, dit aussil@lternative au droit & un jugement dans uaidél
raisonnable est la remise en lib&fté

Sous-paragraphe 6
Cessation de la mesure

Il faut souligner que les conditions vues pour lseren place de la détention provisoire
doivent se conserver pendant toute sa durée : méral¢la durée et le type de mesure doit étre
raisonnable par rapport a la gravité des faitsigtexigences de I'enquéte Donc, soit en absence
soit en présence d'une demande de la personneemisgamen, si les circonstances survenues le

145y, Chiavarioop. cit, 544 s.
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demandent, la personne sera mise en liberté (ditf.alinéa 1, et 148, alinéa 1, CPP francais et art
299, alinéa 1, CPP italien) ou la détention prawésesera substituée par une mesure moins
restrictive de la liberté personnelle (art. 148ned 4, CPP francais et art. 299, alinéa 2, CPP
italien).

Le juge d'instruction en France ou le juge comgéan ltalie, en ce cas, peut prendre
d'office la décision de mise en liberté, vu l'adisprocureur (art. 147, alinéa 1, CPP francaisrbu a
299, alinéa 3, partie finale, CPP italien). |l agssi possible que soit l'intéressé (ou son avocat)
le procureua prendre l'initiative : dans ce cas, le juge,dmitFrance, transmettre la demande dans
les cing jours au juge des libertés, qui statueop@onnance dans un délai de trois jours ouvrables
(art. 147, alinéa 2, et 148, alinéas 1, 2 et 3,) A Italie, décider directement lui méme dass le
cing jours (art. 299, alinéa 3, premiere partiePCEN France, en absence de décision du juge des
libertés l'intéressé peut saisir la Chambre dliesiton, qui devra statuer dans les vingt jours. En
absence d'une décision, la personne sera libé@fieal(art. 148, alinéa final).

Une autre possibilité est que la Chambre d'insbundoit saisie par son président (art. 223)
ou, apres trois mois du placement en détentionigooe, par l'intéressé ou le ministére public.

La détention termine d'office dans les cas suivagnscas de dépassement des termes, en
absence de prolongations, et, en France, en cas de :

-absence d'une décision de la Chambre de lingirucdians le délai de dix ou quinze jours sur

I'appel présenté contre une ordonnance refusdiairéedroit & une demande de l'intéresseé (art. 194,
alinéa 3, CPP) ;

-absence d'une décision de la Chambre de l'ingirudans le délai de quatre mois de I'appel formé
contre une ordonnance de renvoi en cour d'assised 86, alinéa 2) ;

-absence d'une décision de la Cour de Cassatianlel@elai de trois mois ;

-absence d'une décision du juge de jugement dat&dede dix ou vingt jours de la demande ou de
I'appel contre une décision ayant rejeté une demédadnise en liberté (art. 148-2, alinéa 2) ;

et, en Italie, en cas de :

-certaines sentences (art. 300) ;

-cessation des exigences probatoires (art. 301) ;

-omission de l'interrogatoire de garantie (art.)302

Sous-paragraphe 7
Le référé-détention

En France, la loi n° 2002-1138 a introduit le réfédétention. Quand, contrairement au
réquisitoire du ministere public, une ordonnanceeatrise en liberté est prise, elle est suspendue
pour quatre heure : le ministere public peut appg&ledonnance et saisir le premier président de la
Cour d'appel d'un référé-détention. L'ordonnanteakss suspendue jusqu'a ce que, au plus tard
apres deux jours, le président décide si I'ordoomaloit étre posée en exécution. Si, par contre, le
président pense que ils restent au moins deux meégede 'art. 144 CPP, I'ordonnance reste encore
suspendue jusqu'a une décision de la chambreng&dttion, au plus tard aprés dix jours. Si le
ministére public n‘appelle pas, le détenu est remitiberté aprés les quatre heures de suspension
de l'ordonnance (art. 148-1-1).

Sous-paragraphe 8
Détention provisoire et indemnisation

Depuis I'ordonnance de Villers-Cotterets de 1589pdrsonne accusée et interrogée suite
d'une accusation calomnieuse a droit a une indetimig®. C'est l'art. 5, alinéa 5, CEDH qui
établit maintenant ce principe :

« Toute personne victime d'une arrestation ou d'étention dans des conditions contraires aux digposide

148 v, Jeanclospp. cit, 92



cet art. a droit a réparation ».

Maintenant, en France, la loi du 17 juillet 1970 i&roduisant les artt. 149, 149-1, 149-2 et
150 CPP a prévu l'indemnisation suite d'une détengrovisoire indue. L'art. 149, alinéa 1, prévoit
donc :

« Sans préjudice de I'application des dispositides articles L. 141-2 et L. 141-3 du code de l'oiggtion
judiciaire, la personne qui a fait I'objet d'uneéemidion provisoire au cours d'une procédure terem@8on égard par une
décision de non-lieu, de relaxe ou d'acquittemewiedue définitive a droit, a sa demande, a réparatitégrale du
préjudice moral et matériel que lui a causé cedterdion. Toutefois, aucune réparation n'est drsgjiee cette décision
a pour seul fondement la reconnaissance de s@pdansabilité au sens de l'artid2-1du code pénal, une amnistie
postérieure a la mise en détention provisoire agpréscription de I'action publique intervenue apaglibération de la
personne, lorsque la personne était dans le mémgstelétenue pour une autre cause, ou lorsque $armpe a fait
I'objet d'une détention provisoire pour s'étredibent et volontairement accusée ou laissé accusereén vue de faire
échapper l'auteur des faits aux poursuites. A lmaiele de l'intéressé, le préjudice est évalué pperése
contradictoire réalisée dans les conditions desl@st156 et suivants ».

La loi du 30 décembre 1996 a aboli la nécessitélguyaéjudice soit « anormal et d'une
gravité particuliere ».

En lItalie, par contre, l'indemnisation est due senlement en cas de sentence définitive
d'acquittement parce-que le fait ne subsiste fas;usé ne I'a pas commis, le fait n'est pas une
infraction ou n'est pas prévu pas la loi commaeaittion, sauf le cas de dol ou faute grave (art, 314
alinéa 1, CPP), mais aussi en cas ou la décisidimitation de liberté a été prise en absence des
conditions prévues par la loi (art. 314, alinéad®yyc méme si la personne a été condamnée.

En France, la décision en matiére est de compétungaemier président de la cour qui a
prononce la décision de non-lieu, de relaxe ougdiiement (art. 149 CPP), saisie dans les six
mois de la décision, qui décide suite a débat puhlit. 149-2). La décision du premier président
peut étre objet d'un recours devant la commissaiiomale de réparation des détentions (art. 149-
3).

En Italie, par contre, la décision est de compéatela Cour d'appel (v. art. 646, alinéa 1,
du CPP), saisi dans les deux ans de la décisian3&b, alinéa 1), qui décide en cabinet. Le
montant de l'indemnisation ne peut surpasser €560 (art. 315, alinéa 2).

Sous-paragraphe 9
L'assignation a résidence avec surveillance électrmue

En France, la loi du 24 novembre 2009 a introdasisignation a résidence avec surveillance
électronique comme substitut a la détention prokesoqui devient donc, maintenant, mesure
exceptionnelle. Elle est défini par I'art. 142-#néa 2, CPP en ces termes :

« Cette mesure oblige la personne & demeurer adsomcile ou dans une résidence fixée par le juge
d'instruction ou le juge des libertés et de la mbit@ et de ne s'en absenter qu'aux conditionsoet fes motifs
déterminés par ce magistrat ».

En Italie, comme on a vue, est aussi possiblediaagon a résidence et, depuis le décret-loi
n. 341 du 24 novembre 2000, converti avec modiboagn loi n. 4 du 19 janvier 2001, est aussi
possible (art. 275-bis CPP, comme modifié par leetdoi n. 146 du 23 décembre 2013, converti
par la loi n. 10 du 21 février 2014) que :

« En disposant l'assignation a résidence ausdilestitition de la détention provisoire, le jugayfsglil ne les
considére pas nécessaires en relation a la nataredggrée des circonstances du cas concret|atiomea la nature et
au dégrée des exigences du cas concret, ordonoédoures de contrdle par moyens électroniques sasaumstruments
techniques, quand en ait constaté la disponihbiéé la police judiciaire. Par la méme ordonnancguige prévoit
I'application de la détention provisoire si 'aceusfuse son consentement a I'adoption des moyiesteiments dit en
dessus ».



Section 2
Peine et droits fondamentauX®

Paragraphe 1
La peine de mort

Certains types de peine ont été désormais abansi@mniérance et en ltalie.

En ce qui concerne la peine de mort, sa critiqueorge a« Dei delitti e delle pene ¢x Des
délits et des peines ») de Cesare Beccaria du fjob4#la considéré illégale, en tant que contraire
I'organisation sociale, inhumaine, en rendant limensimilaire a I'animal, inutile, en n'ayant aucun
effet d'exemplarité. Par contre, et exactement pbtenir un effet d'exemplarité, il est a faveur de
la détention a perpétuité

Néanmoins, la Convention Européenne des DroitsHimrime n'excluait pas la peine de
mort. En effet, son art. 2 énonce:

« Le droit de toute personne a la vie est protégé la loi. La mort ne peut étre infligée a quicomqu
intentionnellement sauf en exécution d'une senteapiale prononcée par un tribunal au cas oulleed$ puni de cette
peine par la loi.

La mort n'est pas considérée comme infligée eratim de cet art. dans les cas ou elle résultéxait recours a la
force rendu absolument nécessaire:
-pour assurer la défense de toute personne cantielénce illégale;
-pour effectuer une arrestation réguliere ou poypécher I'évasion d'une personne régulieremenuagte
-pour réprimer, conformément a la loi, une émeuteree insurrection ».

Seulement en 1983, par l'adoption de son Protecdleon a prévu que :

« La peine de mort est abolie. Nul ne peut étrelaomé a une telle peine et exécuté »,

en l'admettant, néanmoins, en cas de guerre oardgdimminent de guerre.

Finalement, en 2002, par l'adoption Protocole n. di3 a exclue toute possibilité de
dérogation a la régle (art. 2), donc aussi en teagepguerre ou de danger imminent de guerre.

En France, la peine de mort a été abrogé seuleemedB81 et seulement en 2006, pour
I'adoption du Protocole n. 2 au Pacte Internatialeal Droits Civils et Politiques, on a été prévu
dans l'art. 66-1 de la Constitution que « nul ngt @ére condamné a la peine de mort ».

Par contre, en ltalie déja l'art. 27, alinéa 3,lal€onstitution du 1948, en innovant par
rapport au code pénale fasciste, prévoyait que pelae de mort n'est pas admise » ; la loi
constitutionnelle n. 1 du 2 octobre 2007 a abekdéption que l'article posait en permettant la
prévision de la peine de mort dans les lois mikside guerre.

Paragraphe 2
Emprisonnement, traitement inhumains et ré-éducatia

Mais la Constitution italienne ne se limite pasxala@re la peine de mort. L'art. 27, alinéa 2,
prévoie aussi :

« Les peines ne peuvent pas consister en traitencentraires au sens d'humanité et doivent tendiaeré:
éducation du condamné »

Dans ce sens, donc, la prohibition de la peine de est la conséquence logique, étant
donné que la peine de mort exclut chaque possiloiétré-éducation.
Le respect du sens d’humanité non seulement avdatamdamnation, mais aussi dans le
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choix et I'exécution de la peine caractérise diassi 3 CEDH, qui énonce:

« Nul ne peut étre soumis a la torture ni a dagpeou traitements inhumains ou dégradants ».

La jurisprudence de la Cour Européenne des Dreit$Hbmme a ainsi retenu la contrariété
a cet article de certains types de peine corparettemme le fouet ou raser les cheveux, ou
certaines conditions de détention, telles de cotepame humiliation spécifique et ultérieure par
rapport a I'élément d'humiliation naturellement poisidans chaque peftie Dans l'arrék Payet c.
France »%, par exemple, la Cour a retenu d'intégrer une \imhatle l'art. 3 étant donné que « les
locaux étaient tres dégradés, trés sales, pantietieinondés en cas de pluie », que I'espace vital,
dans la cellule, était « de 4,15 m2 environ », «tsentiment d’oppression était accentué par
I'absence d'ouverture extérieure donnant a I'dirdi et que I'éclairage électrique insuffisant ne
permettait pas de compenser le manque de lumigtgetia pour lire ou écrire. Par ailleurs, le
détenu ne pouvait sortir de sa cellule qu’'une hpargour pour une promenade qui, compte tenu de
la configuration des lieux, ne lui permettait padaire de I'exercice physique ».

Toutefois, dans le méme arrét, en ce qui concemgarticulier, la « rotation de sécurité »,
prévue en France par une note de service du gasdi8akaux du 29 octobre 2003 pour les détenus
particulierement dangereux pour perturber leuratitrds d'évasion, a laquelle M. Payet avait été
soumis ayant tenté plusieurs évasions par hélicoptér@plar, méme si le Comité européen pour la
prévention de la torture et des traitements inhomat dégradants avait exprimé des doutes trés
forts a I'égard de cette mesure, a retenu que, ldaoas d'espece, le profil et la dangerosité du
requérant justifiaient I'adoption de cette mesure.

Par contre, méme si la situation de surpopulatesmrisons si bien en France qu’en ltalie,
est a un niveau qui pose effectivement des proldgmoer le respect de la dignité de la personne
dans I'expiation de la peine, la jurisprudenceonatie francaisé®, bien au contraire des principes
énoncés par la Cour Européenne, a retenu que eelastifie pas, s'il n'y a pas d'exigences
spécifiques relatives a la santé du détenu, unexéende remise en liberté.

A niveau législatif, en France l'art. 22 de lapénitentiaire n° 2009-1436 du 24 novembre
2009 prévoit :

« L'administration pénitentiaire garantit a touergonne détenue le respect de sa dignité et dersés.
L'exercice de ceux-ci ne peut faire l'objet d'astrestrictions que celles résultant des contraiithérentes a la
détention, du maintien de la sécurité et du borreodes établissements, de la prévention de laivécet de la
protection de l'intérét des victimes. Ces restiwti tiennent compte de I'age, de I'état de santdaddicap et de la
personnalité de la personne détenue ».

En ltalie, I'art. 11 de la loi pénitentiaire n. 35475 du 26 juillet 1975 prévoit, faisant écho a
plusieurs articles de la Constitution :

« Le traitement pénitentiaire doit étre conformdaamanité et doit assurer le respect de la dignidad
personne.

Le traitement est caractérisé par impartialité hlgssosans discrimination de nationalité et condgio
économiques et sociales, d'opinions politiquesatances religieuses.

Dans les instituts il faut maintenir ordre et didicie. On ne peut pas maintenir des restrictionsstifiables
avec les exigences dites en dessus ou, a I'égamcdasés, non indispensables a des fins judisiaire

Les détenus et les internés sont appelés par ¢emr n

Le traitement des accusés doit étre rigoureusemémmé au principe qu'ils ne sont pas coupablssyla
condamnation définitive.

A l'égard des condamnés et des internés il falisefaun traitement ré-éducatif qui tende, aussavers des
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contacts avec l'environnement externe, a la ré&tinse sociale. Le traitement est réalisé par untepei
d'individualisation par rapport aux exigences sifioes des sujets ».

Il faut souligner que si bien la loi francaise qeienne prévoient une analyse de la
personnalité et des exigences spécifiques de kopee : en effet, pour réaliser la ré-éducation, il
faut examiner la structure psyco-physique de laqgrere et les raisons personnelles et sociales qui
lui ont fait violer la regle pénalfé.

Le traitement ré-éducatif (qui concerne seulementbndamnés, étant donné que les autres
sont présumés innocents, ou non coupables, et damt pas besoin, pour linstant, de ré-
éducatiofr®) peut se réaliser par des activités proposéebaganinistration pénitentiaire (v. art. 27
de la loi pénitentiaire francaise et art. 17 deigénitentiaire italienne).

Particulierement important, dans la perspectivestitutionnelle italienne, est le travail, qui
peut étre considéré le traitement ré-éducatif les pmportant, et non pour une fin afflictive, en
devant, donc, étre rétribtig

Paragraphe 3
Le droit & la santé du prisonnier

Particuliérement important, et souligné aussi parCour Européenne des Droits de
I'Homme, est le probléme du droit a la santé dsopmier : en effet, des conditions de détentions
telles a provoquer un grave dommage a la santé peéte considérées « traitement inhumain et
dégradant » au sens de l'art. 3 de la Convefti@e plus, méme en absence d'une regle spécifique,
il est clair que la détention d'une personne malaae un probléme de compatibilité avec cet
article. Par contre, il est nécessaire que ce gmitbalancé avec les exigences de séctfrit
donc n'existe pas une obligation spécifique deadibéne personne pour lui permettre de bénéficier
d'un traitement sanitaire spécifique.

Dans l'arrét« Riviere c. France, la Cour Européenne a examiné le cas d'un détenu
psychotique, avec des troubles de type suicidaiaecenclu pour la nécessité d'adopter des mesures
particulieres pour assurer la compatibilité deat'@ée détention avec les exigences d'un traitement
humain.

En France, l'art. 46 de la loi pénitentiaire préwpie la santé des détenus soit prise en
charge par le service public hospitalier, sauf as d'intervention des professionnels de la santé
pour les cas d'urgence.

En Italie, par contre, l'art. 11 de la loi pénitaine prévoit que toute prison doit avoir un
service médical et pharmaceutique pour la santé@éesus et que, pour les soins qui ne peuvent
étre effectués en prison, ils sont transférés @itddo

En France, l'art. 54 de la loi pénitentiaire préwm dossier de santé pour chaque détenu et
une visite médicale dans le mois précédent ladiiar.

En ltalie, I'art. 11 de la loi pénitentiaire prélvpar contre que a l'entrée chacun doit étre
visité et, sl a des maladies contagieuses, il igste. Des regles spécifigues concernent les
vétements (art. 7), I'hygiéne personnelle (artl'8)jmentation (art. 9), la permanence a l'abri. (a
10).

Les raisons de santé peuvent donc justifier uriifnracement de peine, prévu en France par
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l'art. 132-27 CP, qui énonce:

« En matiére correctionnelle, la juridiction pgubur motif d'ordre médical, familial, professionmel social,
décider que lI'emprisonnement prononcé pour uneeddeédeux ans, ou, sSi la personne est en étatcatbves|égale,
égale ou inférieure a un an au plus sera, pendanpériode n'excédant pas quatre ans, exécutégudiohs, aucune
d'entre elles ne pouvant étre inférieure a deussjou

et par l'art. 132-28, qui énonce:

« En matiére correctionnelle ou contraventionndbejuridiction peut, pour motif grave d'ordre méli
familial, professionnel ou social, décider que &ng d'amende sera, pendant une période n'excpdantois ans,
exécutée par fractions. Il en est de méme poypdesonnes physiques condamnées a la peine degoansde ou a la
peine de suspension du permis de conduire ; I¢idraement de la peine de suspension de permisnidugze n'est
toutefois pas possible en cas de délits ou de aagritions pour lesquels la loi ou le réglement pitéyue cette peine
ne peut pas étre limitée a la conduite en dehofactevité professionnelle »,

un renvoi de I'exécution de la peine, prévu ernelfadr I'art. 146, alinéa 1, CP (renvoi obligatpire
qui récit :

« L'exécution d'une peine, qui ne soit pas pécigiast différée :
1) si doit avoir lieu a I'égard d'une femme enezint
2) si doit avoir lieu a I'égard d'une mére d'ureenfle moins d'un an ;
3) si doit avoir lieu a I'égard d'une personne aaldu SIDA manifeste ou de grave déficience imnaingit[...] ou
d'autre maladie particulierement grave pour efietlatjuelle ses conditions de santé résultent inatibips avec la
détention, quand la personne se trouve en une plea$e maladie tellement avancée de ne plus répondt aux
traitement disponibles et aux thérapies de soin.

et par l'art. 147, alinéa 1 (renvoi facultatif)j gaonce:

« L'exécution d'une peine peut étre différée :
DIL-Ts
2) si une peine restrictive de liberté doit étré@mxée contre celui qui se trouve en conditiongrdee  maladie
physique ;
3) si une peine restrictive de liberté doit éxéaitée contre une mére d'un enfant de moins deans.

ou encore, en ltalie, justifier un régime de détentlomiciliaire (art. 47-ter de la loi pénitenti)

si la peine résiduelle n'est pas supérieure a euats. Il est particulierement intéressant que les
conditions relatives aux limites de peine prévuesr@ppliquer ce régime ne s'appliquent pas au
malades du SIDA qui « ont en cours ou veut comnremegrogramme de soins » (art. 47-quater,
alinéa 1, de la loi pénitentiaire).

Paragraphe 4
Types de peines alternatives a I'emprisonnemefit

Toutefois, la prison, lieu pour excellence d'exiutie la peine, est désormais, déja a partir
de « Surveiller et punir » de Michel Foucault @¥Q,toujours plus critiquée en faveur de formes
plus modernes et plus efficaces de ré-éducatio@-ietsertion du condam#é dans un parcours de
réconciliation avec la victime, comme trés récemné&merardo Colombo a fait dans son liwél
perdono responsabile. Perché il carcere non serveellia » (« Le pardon responsable. Pourquoi la
prison ne sert a rien »). En particulier, on comoeed penser que elle peut étre la sanction adéquate
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pour les criminels endurcis et trés dangereux, maispour les petit délinquaniis Par conséquent,
surtout pour I'exécution des peines mineures, amraduit beaucoup d'alternatives a I'exécution
pénitentiaire traditionnelle.

Sous-paragraphe 1
Le travail d'intérét général et I' « affidamento in prova ai servizi sociali », entre ré-éducation
et soutien thérapeutique

Par exemple, en France, la loi du 10 juin 1983jentant les art. 43-3-1 a 43-3-5 a l'ancien
code pénal, a introduit le travail d'intérét géhégai est, en effet, une nouvelle dénominationrpou
les anciens travaux forcés, mais qui a perdu ewamte |'objectif de I'exclusion sociaté Il est
maintenant prévu par l'art. 131-22 CP :

« La juridiction qui prononce la peine de travdihtérét général fixe le délai pendant lequel év&il d'intérét
général doit étre accompli dans la limite de dix-oois. Le délai prend fin des l'accomplissememtlal totalité du
travail d'intérét général ; il peut étre suspenthwigsoirement pour motif grave d'ordre médical, fléah professionnel
ou social. Ce délai est suspendu pendant le termipse ocondamné est assigné a résidence avec sanveill
électronique, est placé en détention provisoirécete une peine privative de liberté ou accompbtdbligations du
service national. Toutefois, le travail d'intéréngral peut étre exécuté en méme temps qu'unerasisiga résidence
avec surveillance électronique, qu'un placemef@dérieur, qu'une semi-liberté ou qu'un placensents surveillance
électronique.

Les modalités d'exécution de l'obligation d'accompi travail d'intérét général et la suspensiortéiai prévu
a l'alinéa précédent sont décidées par le jugeagplication des peines dans le ressort duquebfelamné a sa
résidence habituelle ou, s'il n'a pas en Frangésidence habituelle, par le juge de I'applicaties peines du tribunal
qui a statué en premiére instance.

Lorsque la personne a été condamnée pour un aéiruppar le code de la route ou sur le fondemest de
articles 221-6-1 [homicide involontaire commis paiconducteur d'un véhicule terrestre a moteur-22-1 [atteinte

involontaire & l'integrité de la personne], 22242+ atteinte involontaire a l'intégrité de la perserayant entrainé une

incapacité totale de travail d'une durée inféricameégale a trois moigt 434-10 [ ne pas s'arréter et de tenter ainsi
d'échapper a la responsabilité pénale ou civilé pgut avoir encourue], elle accomplit de préfé&eta peine de travail
d'intérét général dans un des établissements $ipésidans I'accueil des blessés de la route.

Au cours du délai prévu par le présent articlesdedamné doit satisfaire aux mesures de contrérrdinées
par l'art. 132-55 [1° Répondre aux convocationgude de l'application des peines ou du travailkagial désigné ; / 2°
Se soumettre & I'examen médical préalable a I'tieécde la peine qui a pour but de recherchem&st pas atteint
d'une affection dangereuse pour les autres travadllet de s'assurer qu'il est médicalement aptievzail auquel il est
envisagé de l'affecter ; / 3° Justifier des motits ses changements d'emploi ou de résidence gquiofistacle a
I'exécution du travail d'intérét général selon hesdalités fixées ; / 4° Obtenir l'autorisation padte du juge de
I'application des peines pour tout déplacementfepdit obstacle a I'exécution du travail d'intégénéral selon les
modalités fixées ; / 5° Recevoir les visites dwaibeur social et lui communiquer tous documenisr@enseignements
relatifs a I'exécution de la peine] ».

C'est I'équivalent de & affidamento in prova al servizio socialgrévu en lItalie pour les
condamnés a une peine non supérieure a trois gmsuetles condamnés qui doivent expier une
peine résiduelle non supérieure a quatre ans4arde la loi pénitentiaire, comme modifiée par le
décret-loi n. 146 du 23 décembre 2013, convertigphoi n. 10/2014).

Il est particulierement intéressant que, d'une rfagoalogue a ce qui se passe pour la
détention domiciliaire, en cas de toxicomanepaisés et malades de SIDA qui « sont en cours
ou veulent commencer un programme de soins », geiteire peut étre disposée méme en cas de
peines supérieures a trois ans, jusqu'a six an®fadu texte unique sur les stupéfiants italien).

Toutefois, l'art. 1, |. 67/2014 a délégué le goneenent a adopter un ou plusieurs décrets
législatifs prévoyant l'obligation d'exécution daoihaire des peines de larrestation et de la
réclusion inférieure a trois ans et la possibiiggleur exécution domiciliaire si inférieures a cing
ans, avec la possibilité de disposer le travailtéfet général pour pas moins de dix jours et non
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plus de huit heures par jour.

Sous-paragraphe 2
Jours-amende (ek pena pecuniaria »), « stage de citoyenneté » et sanction-réparation

Une autre possibilité sont les jours-amende pr@aud'art. 131-5 CP, modifié par la loi n°
2004-204 :

« Lorsqu'un délit est puni d'une peine d'emprisamem, la juridiction peut prononcer une peine darge
amende consistant pour le condamné a verser aarTuge somme dont le montant global résulte de&ion par le
juge d'une contribution quotidienne pendant unaternombre de jours. Le montant de chaque jour-dmesst
déterminé en tenant compte des ressources et degeshdu prévenu ; il ne peut excéder 1 000 eumsiombre de
jours-amende est déterminé en tenant compte daemestances de l'infraction ; il ne peut excédeas ttent soixante ».

C'est I'équivalent de la pena pecuniaria %« peine pécuniaire ») italienne, réglée par l'art.
4, alinéa 1, I. 134/2003. Toutefois, l'art. 2, |/B¥14 a délégué le gouvernement a adopter un ou
plusieurs décrets législatifs transformant tousdébts et les contraventions prévoyant la peine
pécuniaire en illicites administratifs (sauf que poertaines matieres).

En France, la loi n° 2004-204, en introduisant.I'aB1-5-1 CP, a introduit aussi le stage de
citoyenneté (qui n'existe pas en Italie) :

« Lorsqu'un délit est puni d'une peine d'emprisometd, la juridiction peut, a la place de I'emprisement,
prescrire que le condamné devra accomplir un staggtoyenneté, dont les modalités, la durée evfeenu sont fixés
par décret en Conseil d'Etat, et qui a pour obgeudrappeler les valeurs républicaines de tokégaet de respect de la
dignité humaine sur lesquelles est fondée la shdiét juridiction précise si ce stage, dont le amipeut excéder celui
des amendes contraventionnelles de la troisiénsselaoit étre effectué aux frais du condamné.

Cette peine ne peut étre prononcée contre le puéyeina refuse ou n'est pas présent a l'audience »

En France, la loi n° 2007-297, en introduisant.'dB81-8-1 CP, a introduit la sanction-
réparation, qui introduit une coopération entrédjation, condamné et victim¥ :

« Lorsqu'un délit est puni d'une peine d'emprisamd, la juridiction peut prononcer, a la placeeouméme
temps que la peine d'emprisonnement, la peine midisa-réparation. Il en est de méme lorsqu'unt @sli puni a titre
de peine principale d'une seule peine d'amende.

La sanction-réparation consiste dans l'obligationrpe condamné de procéder, dans le délai et debon
modalités fixés par la juridiction, a l'indemnisatidu préjudice de la victime.

Avec l'accord de la victime et du prévenu, la réfian peut étre exécutée en nature. Elle peut alomsister
dans la remise en état d'un bien endommagé a dioccde la commission de l'infraction ; cette ramén état est
réalisée par le condamné lui-méme ou par un priof@ssl qu'il choisit et dont il rémunére l'interviem.

L'exécution de la réparation est constatée pardeupeur de la République ou son délégué.

Lorsqu'elle prononce la peine de sanction-réparatita juridiction fixe la durée maximum de
I'emprisonnement, qui ne peut excéder six moisleomontant maximum de I'amende, qui ne peut exc&8ed00
Euros, dont le juge de I'application des peinesnaocordonner la mise a exécution en tout ou pértiesi le condamné
ne respecte pas l'obligation de réparation. Sélé d'est puni que d'une peine d'amende, la gfr@h ne fixe que le
montant de I'amende, qui ne peut excéder 15 000sEqui pourra étre mis a exécution. Le présidenaduridiction
en avertit le condamné aprés le prononcé de |zidéci

C'est I'équivalent de l'extinction de linfractisaite a I'indemnisation du préjudice de la
victime prévue en ltalie par l'art. 35, alinéa.1214/2000 pour les délits de compétence du juge de
paix.
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Sous-paragraphe 3
Crédit de peine, « liberazione condizionale » et ibkrazione anticipata »

L'art. 721 CPP francais prévoit un crédit de pemgpomatique, pour les détenus. Son alinéa
1 énonce :

« Chaque condamné bénéficie d'un crédit de réduct® peine calculé sur la durée de la condamnation
prononcée a hauteur de trois mois pour la prenaignge, de deux mois pour les années suivantesugtupe peine de
moins d'un an ou pour la partie de peine infériclirene année pleine, de sept jours par mois ; [Esupeines
supérieures a un an, le total de la réduction spmedant aux sept jours par mois ne peut toutefecg€der deux
mois ».

C'est I'équivalent de la liberazione anticipata »prévue par l'art. 54, alinéa 1, de la loi
pénitentiaire italienne, qui prévoit une réductis quarante-cing jours pour chaque semestre de
peine (augmentés a soixante-quinze pour une pédedkux ans a partir de I'entrée en vigueur du
décret-loi n. 146/2013, converti par la loi n. 1¥2).

Mais l'art. 721-1 CPP francais prévoit aussi unditrée peine, ultérieure et non
automatique, pour les détenus qui font des effmatticuliers. Son alinéa 1 énonce :

« Une réduction supplémentaire de la peine peet @&rcordée aux condamnés qui manifestent dessffort
sérieux de réadaptation sociale, notamment en fplagsac succés un examen scolaire, universitairprofgssionnel
traduisant l'acquisition de connaissances nouvedlegustifiant de progres réels dans le cadre dhseignement ou
d'une formation, en suivant une thérapie destinmiter les risques de récidive ou en s'efforgdimdemniser leurs
victimes. Sauf décision contraire du juge de I'mjaplon des peines, aucune réduction supplémendaira peine ne
peut étre accordée a une personne condamnée pocrinue ou un délit pour lequel le suivi socio-judice est
encouru, qui refuse pendant son incarcération teesle traitement qui lui est proposé par le jagel'application des
peines [...] Il en est de méme lorsque le juge'amplication des peines est informé, en applicatier'article 717-1,
que le condamné ne suit pas de fagon régulieraiternent qu'il lui a proposé ».

Par contre, en ltalie est prévu, par l'art. 17@¢al 1, CP, la libération conditionnelle, pour le
détenu qui ait accomplit au moins trente mois etoem cas au moins la moitié de la peine, s'il a
tenu un comportement tel de faire retenir sir parm&ance.

De cette facon, le législateur donne au détenu aneédraison pour accomplir sa peine d'un
bonne maniéré..

Sous-paragraphe 4
Semi-liberté, placement a I'extérieur et placemengous surveillance électronique (apergus)

Les artt. 132-25 a 132-26 CP francais organiseptdeement en semi-liberté, le placement
a l'extérieur ou le placement sous surveillancetéaique. Les deux premieres mesures peuvent se
considérer I'équivalent de kasemiliberta »prévue par l'art. 48, alinéa 1, de la loi pénitangi
italienne. Le placement sous surveillance éleatyomi peut étre assimiler a lkadetenzione
domiciliare »avec contrdles par moyen électroniqgues comme prgausart. 47-ter, alinéa 4-bis,
de la loi pénitentiaire italienne.

Il serait trop complexe d’examiner maintenant toes types de traitement. Il faut seulement
rappeler qu'ils se posent en ligne avec l'idéeadeéiéducation du condamné & travers de sa
responsabilisation et du travail et du respectaléignité, en lui évitant soit des dommages a la
santé soit une exclusion totale de ses liens familet amicaux.
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Chapitre 4
La durée raisonnable du proces et les profils de pcédure pénale internationale

Section 1
La durée raisonnable du proces

Paragraphe 1
La durée raisonnable du proces dans la ConventionlEopéenne des Droits de 'Homme

Tous les principes et garanties énonceés dans Igstresaprécédents doivent se confronter
avec un autre principe du proces équitable, c'eliteasa durée raisonnable. En effet, la justice
retardée est souvent synonyme de justice déniégagit, donc, d'un droit du prévenu, mais aussi
d'un droit de la victimé®,

L'exigence d'un proces célébré dans un délai ragdaa est prévue par l'art. 6 CEDH en tant
que droit subjectif’ (et aussi par l'art. 47 de la Carte de Nice d®R0# la Cour de Strasbourg en
a assuré la nature de droit fondamé#fitall est évident que la Convention parle de proogss se
référe a toute la procédure, des I'exercice dédlapénale jusqu'a la définition finale du proéeés
en effet, comme établi dans l'arrétPhilippe Bertin-Mourot c. France »jés l'arrestation et
I'inculpation, donc bien avant de la saisie deulddijction de jugement, il y a des conséquences
important sur la vie de la personne ; par confrejei faut pas considérer, par exemple, une
campagne de presse défavorable au reqd€rant

Il faut souligner, toutefois, que « délai raisonieab ne veut pas dire vitesse : le proces
requiert son propre temps, aussi pour la garaetieedtains droits fondamentaux, et donc seulement
le dépassement du délai raisonnable, en soi mémstite une violation d'un droit fondamettal

La Cour Européenne des Droits de I'Homme (dansiqultss arréts, parmi lesquels dans
« Bouilly c. France » a dit qu'il n'est pas possible de quantifier éaiden termes absolus, ni
d’'indiquer a I'Etat les mesures spécifiques a aftpt néanmoins, elle a quantifié, suivi par le
décret-loi italien n. 83/2012, converti avec magtion par la loi n. 134/2012, une durée standard,
de trois ans au premier dégre, deux ans en appalat en Cassation, et six ans au total, au @ela d
la quelle on présume que la durée a été excéSsive

Pour voir si la durée est excessive, il faut cofr@d la complexité des évaluations et de
I'enjeu pour la personté Pour la complexité du cas, il faut considérendenbre des parties et des
témoins, les difficultés de preuve, la complexité kenquéte, la nécessité de consulter des
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documents, mais aussi des é€léments de droit, colt@bgence d'une régle spécifique ou la
complexité de la jurisprudence en mati€reEn ce qui concerne l'enjeu, la Cour a souligné qu
certaines causes peuvent avoir un effet tres irapbgur les droits fondamentaux de l'individu (par
exemple, pour les déterdd® mais qu'un enjeu peu important ne peut pas jastiiine
méconnaissance du droit a la durée raisonnablecbé$’”.

De plus, il faut évaluer le comportement de la peng qui se plaint pour la durée excessive
de la procédurfé: on ne peut pas dire que la durée a été excessilée a provoqué une durée
excessive par changements fréquents de domiciltealeéfenseur, par des stratégies dilatoires ou
par sa fuit¢°, méme si, bien évidemment, lui est reconnu letdione pas « collaborer » a sa
condamnation et a ne pas utiliser les procédunegab¥”.

Le troisieme critére, enfin, est le comportemers alatorités chargées du jugement : donc, a
niveau spécifique, si l'instruction a eu une dw®eessive, si le juge n'a pas rapidement résolu des
guestions procédurales simples ou, par exempht arf retard l'interrogatoire des inculpés ou des
témoins; a niveau géneéral, si le systeme judiciestemal organisé ou si manquent les ressources
humaine¥™.

Toutefois, I'évaluation est plus sommaire lorsqual une pratique de violations nombreuses,
répétées et tolérées par I'Etat, comme établi it « Bottazzi c. Italie sle 1999 : dans ce cas, il
suffit rappeler les condamnations précédentes es$tater que I'Etat n'a pas adopté des mesures
adéquate pour y remédi&r

Pour la réparation, la Cour considere soit le dogemaatériel, qui toutefois est trés difficile
a prouver, en étant nécessaire un lien de causilédét avec la durée excessive, soit le dommage
moral, et les frais et dépen§és

Il s'agit d'un principe qui constitue le cadre déguel sont mises les autres garanties :
donc, chaque garantie doit étre balancée avec ioeige pour éviter abus et ex¢¥s Mais en
doctriné®, selon I'enseignement de Donald Dworkin, on sogliga distinction entre régles et
principes : la regle est appliquée, sauf exceptidasprincipe est balancé avec un autre principe.
Donc, les regles, visant a réaliser le contradiefogqui excluent, par exemple, I'utilisation de
certaines déclarations, doivent, tout simplemetre @ppliquées ; par contre, les principes de
I'impartialité du juge, de contradictoire, au seg@séral, et de parité entre les parties doivemt étr
balancés avec la durée raisonnghl€ette opération doit étre toujours faite sansheu le noyau
fondamental du principe, donc sans le « dénatdfér en cas contraire, l'objectif de la célérité du
proces aurait le prix de considérer le prévenwaahdue coupable avant la condamnation quand, au
contraire, les garanties processuelles trouventfteutement, en premiére lieu, dans le principe de
présomption d'innocent®

Paragraphe 2
La durée raisonnable du proces en France

En Franc&®, l'article préliminaire du code de procédure péréhblit, lui aussi, qu'il faut
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gue la sentence définitive soit émise dans un [‘déisonnable”.

En référence a la durée de I'enquéte, le contegsaemps est différent selon qu'il y ait eu la
garde a vue ou pas.

Si non, c'est le ministere public qui est le gardes temps processuel : si I'enquéte est
commencée par le ministére public, c'est lui gxe fia durée ; si elle est commencée par la police
judiciaire, il faut que le ministere soit informgras six mois au maximum.

En cas de garde a vue, c'est au juge des libartds k& détention a décider. En effet, la
personne concernée, apres six mois, peut adressdetire recommandée au ministére public et
celui-ci, dans un délai d'un mois, devra ou comraefiaction pénale, ou archiver ou s'adresser au
juge des libertés et de la détention. Celui-citesaiun débat contradictoire, décide de permetire o
pas la continuation de I'enquéte. Si oui, il fixaranouveau délai, pas au dela des six mois, ia la f
duquel l'accusé pourra activer la méme procédsr&on, le ministére public, dans les deux mois
suivants, pourra commencer l'action pénale ou aechi

En référence a l'instruction, l'art. 175-2 CPP ¢eas établit que la durée ne peut excéder un
délai raisonnable, a I'égard des fait, de la corii@lede lI'enquéte et a I'exercice des droits de
déefense.

Le juge d'instruction, deux ans apres l'ouvert@&idformation, émettra une ordonnance ou
il expliquera les raisons de la durée, les raistensontinuation et les prospectives de conclusion.

En outre, la loi établit que la durée de l'instiarttine peut pas excéder un an pour les délits
et 18 mois pour les crimes. Si ce temps (ou le seimigrieure préalablement établi par le juge) est
outrepasse, la personne mise en examen, le téresigtéaou la partie civile peuvent demander la
conclusion de l'instruction. Aprés un mois, le jdégeettra une ordonnance de non lieu, un renvoi ou
une ordonnance ou il dira qu'il faut poursuivrastiuction. Dans ce cas, ou en cas de défaut de
réponse, la partie peut adleeprésident de la chambre d'instruction, qui déeigm huit jours s'il
faut investir le colléege.

Paragraphe 3
La durée raisonnable du proces en ltalie, entre Catitution et loi « Pinto »

Aussi en ltalie, la durée raisonnable du procéesmeshtenant prévue expres, par l'art. 111,
alinéa 2, de la Constitution. Ce qui est différest le fait que c'est la loi qui assure ce résultat
Donc, il ne s'agit pas d'une garantie pour uneigamais pour toutes les parties et pour la
collectivité® : cela dépend du fait que la Cour Constitutiornekk peut pas évaluer la durée de
chaque proces, mais seulement les dispositionsi dgiil prévoient des procédures qui allongent la
durée du procés sans justificafiin

Par I'examen de la jurisprudence de la Cour Canistitnelle, on peut voir qu'elle est trés
attentive a éviter que l'efficience du procés aadforme en négation des garanties fondamentales :
donc, quand une regle provoque l'allongement degsranais est posée a défense d'un droit
constitutionnel, elle est pleinement justifi€edxnc, ne peut pas étre considérée en contraste avec
le principe de durée raisonnable du proces ; paireoune regle d'économie processuel, visée donc
a assurer la durée raisonnable du procés, peua@muvée seulement si ne se pose en contraste
avec les garanties processuelles fondamefitales

La loi « Pinto »(n. 89/2001) a prévu aussi une indemnisation pewak de non respect de
la durée raisonnable : dans ce cas, il est éviiente principe de la durée raisonnable du proses e
du point de vue subjectif. Par contre, I'art. 111 Const. établit un prinabgectif de réglement de
la fonction juridictionnel qui permet d'évaluer legs qui se posent en contraste avec ce prineipe,
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non un critere d'évaluation de la durée de chaqoeep. Ainsi, la Cour de Cassation n'a pas retenu
la qualification de droit fondamental au droit alarée raisonnable du proces, parce-qu’il estiétabl
par la loi « Pinto »,donc par une loi ordinaire, qui n'est pas directgne®nnexe avec l'art. 111
Const!*,

Cette loi, au début, a été bien vue par la Couoenne des Droits de 'Homme parce-que,
en assurant un remede interne, elle empéchaitidie BaCour de Strasbourg (qui avait été trés
chargée de recours italiéfts a partir du célébre arré Foti et autres c. Italiey et donc de
considérer recevables les recours quand, en n'agantait demande de réparation selon cette loi,
on n'avait pas terminé les voies de recours ingefeelon le principe établi dans I'arréBrusco c.
Italie » de 2001). Néanmoins, elle ne prévoie aucun instnirpeur rendre le procés plus rapide,
Elle n'a donc pas empéché la création d'une véitaiatigue de durée non raisonnable, qui aggrave
la violation de l'art. 6 perpétué par I'ltaffe Dans l'arrék Procaccini c. Italie »a Cour a ainsi
souligné qu'il est mieux de créer des remédes ptéyeplutdt que successifs, comme ce qui se
passe en Italf&’.

La loi établit que, pour évaluer si la durée aexéessive, il faut vérifier la complexité du
cas, le comportement des parties (sans, touteéridre, du point de vue déontologique, attaquable
le comportement d'un avocat qui utilisent des meyentitre occasionnel», mais pas « purement »,
dilatoires®) et du juge de la procédure et de toute autoniiéagcontribué a sa définition, en
considérant aussi I'enquéte prélimindfeDonc, il s'agit de critéres similaires auxquetés par la
Cour Européenne des Droits de I'Homthesauf pour la détermination de la présomption uete
excessiv®): la Cour de Cassation, si au début disait que cié®res utilisés par la Cour
Européenne des Droits de 'Homme ne sont pas @émésidomme directement obligatoires pour le
juge italien, mais seulement comme critéres uplagr interpréter la lok Pinto »,ensuite, a partir
de 2004, a affirmé que le juge italien doit intétpr le droit national en conformité avec la
Convention Européentfé

Les critéres de détermination de la « réparatiaitaile » (qui, selon la jurisprudence de la
Cassation, constitue uertium genuspar rapport a l'indemnisation et au dédommageitiesont
basés sur l'art. 2056 du code civil (avec une émmférieure de 500 euros par an et supérieure de
1.500 euros par an, v. art. 2-bis), en précisantlgummmage moral est réparé aussi a travers la
publicité de la violation et que la réparation c®me seulement la période qui excede la durée
raisonnable (art. 2, alinéa 3), mais la Cour Eueopé a constamment condamné ce dernier aspect,
qui comporte, surtout, un montant des indemnisabeaucoup plus bas que celui reconnu par la
Cour de Strasboufy. Il faut souligner que, selon d’autres Auteurss'dgit de responsabilité
contractuelleex legeou responsabilité délictuetlé Un arrét important de la Cour d'Appel de Rome
a aussi souligné gue le montant de la réparatibplas élevé pour les procés pénales pour délits
infamants que, par exemple, pour un proces civilipgortant économiqueméfft

La Cour de Cassation, pour éviter la nécessit@ide ¢ juge national et seulement en suite,
si la réparation du dommage n'a pas été suffisaaisjr la Cour Européenne, a établi que les
criteres utilisés pour le calcul doivent étre sainé de ceux utilisés a Strasbourg. De plus, si le
dommage n'est pas re ipsa,c'est-a-dire suite au simple fait d'aller au dedldaddurée raisonnable,
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toutefois, si le dommage patrimonial doit étre #jmeement démontré, le dommage moral
constitue une conséquence normal de la violatiola derée raisonnable, méme pour les personnes
juridiques®”.

La compétence est de la Cour d'Appel (art. 3, alibg qui décide par décret exécutif, qui
peut étre objet de pourvoi en cassation (art.iBeal6).

Il faut souligner qu'il se pose souvent le probl&uealélai non raisonnable... du paiement de
I'indemnisation pour durée excessive. La Cour Eéeape, en effet, a établit que ce délai ne devrait
pas dépasser les six mois, et que le versemeinttdedts ne permet pas de considérer qu'il n'ysa pa
de violation si on dépasse cette durée : donc, &lietenu que, dans le cas italien, il y a une
violation structurelle de la Convention, qui reqtidonc des reformes structurelles du systeme
italier?®®. Toutefois, la seule reforme a été faite par lereéoi n. 83/2012, converti avec
modification par la loi n. 134/2012, qui a étabtieudurée standard, de trois ans au premier dégrée
deux ans en appel et un an en Cassation, et siawatital, au dela de laguelle on présume que la
durée a été excessive, sans toutefois préevoir dgems pour rendre effectives les durées.

L'art. 5quinquiesde la loi en question, introduit par le décretdoi35/2013, converti avec
modification par la loi n. 64/2013, a établi qulos peut pas saisir les montants disposés, aupres du
Trésor central et provincial de I'Etat, pour legmaént de sommes liquidé pour les réparations au
sens de la loi en question.

Les procédés accélérés que l'on a examinés da@hdpitre 1 obéissent exactement a
I'objectif de la réduction de la durée du prétes

Section 2
Profils de procédure pénale internationale

Paragraphe 1
Le réexamen d'une décision pénale en conséquencerrdarrét de la Cour Européenne des
Droits de 'Homme

Apres I'examen des principes établis dans la CdimreRuropéenne des Droits de 'Homme
et de leur « déclination » dans les systemes franga italien, il faut voir, maintenant, les
conséquences de leur violation, et pour le faifaut examiner un institut introduit en Francest'e
a-dire le réexamen d'une décision pénale en coaséqud'un arrét de la Cour Européenne des
Droits de I'Homm#&?°. En effet, cette cour ne peut pas rejuger unéraffmais seulement, a part la
possibilité d'octroyer une satisfaction équitaldenstater la violation d'une disposition de la
Convention. Donc, pour donner une pleine satigacthon seulement économique, a la personne
qui a subi la violation d'une disposition de la @emtion, il faudra permettre la reprise de la
procéduré.

En 2000, par la recommandation n. 2, le ComitéMiesstres du Conseil d'Europe, affirma
que «il y a des circonstances exceptionnelles diestpuelles le réexamen d'une affaire ou la
réouverture d'une procédure s'est avéré étre lemieyplus efficace, voire le seul, pour réaliser |
restitutio in integrum »c'est-a-dire pour poser la personne qui a subiviolation des droits
reconnus par la Convention « dans la situation l@iéait avant la violation », et que, les Etats
devait donc vérifier si les systemes juridiquegeetifs donnaient cette possibilité, pour réaliser
I'art. 46 de la Convention, qui énonce:

« 1. Les Hautes Parties contractantes s’engagsmicanformer aux arréts définitifs de la Cour dasditiges
auxquels elles sont parties.

2. L'arrét définitif de la Cour est transmis au Ga@mdes Ministres qui en surveille I'exécution.
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3. Lorsque le Comité des Ministres estime que taesilance de I'exécution d’'un arrét définitif esttravée
par une difficulté d'interprétation de cet arréit,peut saisir la Cour afin qu’elle se prononce sette question
d’interprétation. La décision de saisir la Courpmsse par un vote a la majorité des deux tiersrepesentants ayant le
droit de siéger au Comité.

4. Lorsque le Comité des Ministres estime qu'uneteld@artie contractante refuse de se conformerarném
définitif dans un litige auquel elle est partiepdut, aprés avoir mis en demeure cette partiaredgcision prise par un
vote a la majorité des deux tiers des représentgast le droit de siéger au Comité, saisir la Gimita question du
respect par cette Partie de son obligation au dediaiparagraphe 1.

5. Si la Cour constate une violation du paragraphelle renvoie I'affaire au Comité des Ministrdmau'il
examine les mesures a prendre. Si la Cour corgpéten’y a pas eu violation du paragraphe 1, edlevoie I'affaire au
Comité des Ministres, qui décide de clore son exame

Tout d'abord, il faut dire que, initialement, eraifrce, la Chambre criminelle de la Cour de
cassation francai$® dans un arrét du 3 février 1993, affirma qu'urétade la Cour Européenne
« est sans incidence sur la validité des procédwlesant de droit interne ». En doctdtigpar
contre, méme en soulignant que la Convention ne pas une obligation aux Etats de permettre
une procédure de réexamen suite aux décisions @eda Européenne, on disait aussi que cette
situation amenait de graves injustices.

Apres la recommandation susvisée, parmi les voiega®murs extraordinaires, a été ajouté,
au pourvoi en cassation et a la demande de réyigagexamen d'une décision pénale consécutive
au prononceé d'un arrét de la Cour Européenne deissie 'Homme, qui peut étre prononcée en
tout cas ou la satisfaction équitable prévue & &k de la Convention n'est pas suffisant pour
terminer les dommages causés par la violation§a:-1 CPP).

La demande peut étre faite par le Ministre de &ide, le procureur général au pres la Cour
de cassation, le condamné (ou son représentan) Wgdes ayants droits de celui-ci (art. 626-3
CPP).

La demande est examinée par une commission comgessept magistrats de la Cassation,
suite a une audience publique. Elle peut renvoy@n aouveau proces ou renvoyer a I'Assemblée
Pléniere, quand le réexamen du pourvoi suffit pamédier a la violation (art. 626-4 CPP). A
chaque moment la suspension de I'exécution derdatonation peut étre prononcée (art. 626-5
CPP).

De cette facon, la Cour Européenne a été « ajowtdé >systéme francais en tant que
« quatrieme dégrée de juridictioft%

En Italie, il faut faire une distinction entre larisprudence de la Cour de cassation et la
jurisprudence de la Cour Constitutionnelle.

Selon l'avis de la premiere, linstrument utilisé eas de violation constatée est la
réouverture du délai pour l'appex art. 175, alinéa 2, CPP : pour le cas de contumade] n.
17/2005 a prévu expres cette hypotA&sBans un autre cas, ou la Cour Européenne avastaie
la violation du droit de défense pour l'absencea®estation de la différente définition juridique
donné au fait par la Cassation, cette cour a irégmnalogiquement l'art. 62t CPP, qui prévoit
le recours extraordinaire pour erreur matériel eufait. Plus en général, la Cour de cassation a
reconnu l'obligation, pour le juge italien, de smformer aux arréts de la Cour Européenne des
Droits de 'Homme et, donc, de réexaminer ou radgrprocédé, méme en révisant, donc, la chose
jugée : en particulier, le juge de I'exécution,nétaonstaté le droit du condamné a obtenir le
réexamen de son procés pour violation de la ComorerEuropéenne, aurait di déclarer non
exécutable la condamnatidh Dans un arrét récéit en particulier, la Cour de cassation avait
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établi que, quand la critique de la Cour Européammeernait la détermination de la peine, il ntétai
pas nécessaire de rouvrir le proceés, mais c'étattément la Cour de cassation qui pouvait faire
une nouvelle détermination de la peine

Par contre, la Cour Constitutionnelle avait soutgmel la Convention Européenne des Droits
de 'Homme ne produit pas des régles directemepiicaple a I'égard des citoyens : le probleme de
compatibilité de la loi avec la Convention étaitprobleme de constitutionnalité (par rapport a.l'art
117 Const.) et, donc, de compétence exclusive @ela Constitutionnelle, sans possibilité, pour le
juge ordinaire, de déroger a la loi interne, maislament ou de l'interpréter en conformité avec la
Convention ou de saisir la Cour ConstitutionrfélleToutefois, par l'arrét n. 113/2011, la Cour
Constitutionnelle a déclaré la non légitimité cdosbnnelle, en référence a l'art. 117, alinéa 1,
Const. et a I'art. 46 CEDU, de l'art. 630 CPP «darpartie ou il ne prévoit pas le renouvellement
du procés quand l'arrét ou le décret pénal de cond@on sont en contraste avec un arrét de la
Cour [européenne des droits de I'hnomme] qui aifigdrabsence d'équité du proces, selon l'are 6 d
la Convention européenne de sauvegarde des drifitodeme ».

Paragraphe 2
Extradition et droits fondamentaux

Les Etats doivent assurer que les droit fondamensaient respectés non seulement dans
les procédures internes, mais aussi dans les prmséd'extradition, c'est-a-dire quand un Etat se
fait consigner des personnes qui se trouvent darsutre Etat pour les juger ou pour I'exécution
d'une condamnatiéH.

Parmi les sources internationales, il faut rapplelemnombreux traités d'extradition : ils sont
normalement bilatéraux, mais ils en existent ad'ssitres concernant plusieurs Etats, par exemple
la Convention Européenne d'Extradition. Parfosspilévoient le consentement de la personne pour
des dérogations partielles aux garanties prévpes exemple, dans le traité entre ltalie et Etats
Unis est prévu le droit a un procédé formel, maipdrsonne peut donner son consentement pour
étre consignée sans procéde formel (art. XVII).

De plus, la Cour Européenne des Droits de I'Homnéeahli que I'Etat requis ne doit pas
considérer les simples irrégularités de la procgdians I'Etat requérant, mais seulement les cas ou
les principes fondamentaux de I'art. 6 de la Cotiwem'ont pas été respectés

Si bien en France qu’en ltalie est établit la pi@odes sources internationales sur le code de
procédure pénale (art. 696 CPP francais et art. B italien), mais dans le respect de certains
principes fondamentaux (établis, en Italie, darSdastitution).

L'art. 696-2 CPP francais prévoit que l'extraditidast possible que pour les citoyens non
francais ; l'art. 26, alinéa 1, Const. italienné&voit que l'extradition du citoyen est possible
seulement ou expressément prévu par les converntitameationales.

Plus en général, si bien en France qu’en Itabetdrité nationale doit vérifier que pour le
délit concerné la personne est ou sera soumisguaogRs qui ne viole pas les droits fondamentaux
(art. 696-4, n° 7, CPP francais et art. 705, alidgkettre a, CPP italien). De plus, en ltaliegsk
prévu que la Cour d'Appel évalue si la sentenceardient pas des dispositions contraires aux
principes fondamentaux du systeme juridique italah 705, alinéa 1 et alinéa 2, lettre a, CPP).

Il est aussi important de se souvenir de certagaganties prévues, en ltalie, au niveau
constitutionnel.

L'extradition, selon I'enseignement de la Cour @arnnnelle, en cohérence avec l'art. 27,
alinéa 4, Const., n'est pas possible quand la pgipkquée ou applicable par I'Etat requérantaest |
peine de mort, méme quand des garanties qu'ebenaeinfligée ou exécutée sont données : donc,
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la Cour avait déclaré non constitutionnel le décogtal n. 5726/1870, exécutoire du traité entre
France et ltalie, la ou il permettait I'extraditianssi pour les crimes punis avec la peine de mort
dans I'Etat requérant.

La jurisprudence, soit de la Cour de Strasb8ligpit de la Cour de Cassatténa aussi
souligné que, sur la base de l'art. 3 CEDH, I'éiin n'est pas possible lorsque, d’aprés l'amalys
des ONG, il résulte que la personne sera soumiskesapeines et traitements inhumains et
dégradants.

Une autre garantie est prévue par les art. 108akh pour I'étranger, et 26, alinéa 2, pour le
citoyen : I'extradition pour délit politiques esiteérdite, comme confirmé par l'art. 698, alinéa 1,
CPP. Se pose, donc, le probleme de vérifier quamidlit est politique : en effet, une interprétatio
« subjective », comme celle est prévue par le q@gwl italien (donc, étendue au délit commun
déterminer, tout ou en partie, par raisons poligupourrait conduire a protéger des positions qui
ne méritent pas protection. La tendance, a niveawentionnel, est, donc, a limiter la portée des
délits politiques : par exemple, la Convention Epdenne d'Extradition exclut, pour la répression
du terrorisme, certaines délits comme piraterieeaée et enlevement de personnes (art. 1) et
permet aux Etats d'exclure les délits contre lalifgégrité physique et la liberté personneltans
la méme direction certaines conventions bilatéralesime le traité avec les Etats Unies.

Une garantie des droits fondamentaux, qui toutefoigst pas prévu au niveau
constitutionnel, méme si elle constitue une détlmadu principe d'égalité, est prévu par I'ari8,69
alinéa 1, CPP, qui exclut I'extradition quand ontg@évoir que « le prévenu ou le condamné sera
soumis a des actes de persécution ou de discrioninabur race, langue, sexe, nationalité, opinions
politiques ou de conditions personnelles ou sogialea des peines et traitements cruels, inhumains
ou dégradants ou des actes qui constituent vioktaes droits fondamentaux de la personne ».
Dans la méme direction va la Convention Européetibetradition.

La méme Convention prévoit aussi, en applicatiorpdocipe de« ne bis in idem »que
I'extradition n'est pas possible quand la persa@néi jugée définitivement par les autorités disPay
requis (art. 9).

Jusqu'a ici on a examiné les garanties que la Eran€ltalie assurent aux personnes pour
lesquelles I'extradition est requise. Par contlefaut rappeler que nombreux Pays ont des
résistances a extrader en ltalie des personnesrquété condamné en contumace : l'art. 3 du
Protocole 2 de la Convention Européenne d'Extadipermet, en effet, de refuser I'extradition des
personnes condamnées en contumace si les droiteawix de défense n'ont pas été assures, sauf si
I'Etat requérant assure le droit & un nouveau procé

Paragraphe 3
Mandat d'arrét européen et droits fondamentaux®

Les regles sur l'extradition, toutefois, et la Cartien Européenne en matiere sont
substitués, a l'intérieur de I'Union Européenne, [pamandat d'arrét européen (décision-cadre
2002/584/JAl, modifiée, entre autre, par la décisiadre 2009/299/JAf : comme établi par le
programme d'action de La Haye, adopté par le Coisebpéen du 4 et 5 novembre 2004 sur
I'espace de liberté, sécurité et justice, dangli@gtion de ces instruments des droits fondamentaux
comme fixés par la Convention Européenne des DdatsHomme et par la Charte de Nice, les
droits fondamentaux doivent étre respectés, dasystéme de protection a plusieurs nivé&ux
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L'art. 1.1 de la décision-cadre 2002/584/JAl enndola définition suivante :

«Le mandat d'arrét européen est une décision fidicémise par un Etat membre en vue de l'arrestatide
la remise par un autre Etat membre d'une persautnerchée pour I'exercice de poursuites pénalpsaul'exécution
d'une peine ou d'une mesure de sdreté privativibeates».

Donc, il comprend soit les sentences définitivest, les ordonnances relatives, par exemple,
a la détention provisoire et permet de consigniétat de compétence les personnes condamnées
ou soumises a des mesures privatives de libertédasuinfractions d'une certaine importafte

Le probléme du mandat d'arrét européen est querniedte par I'Etat requis est beaucoup
moins fort que dans l'extradition « ordinaire jartl 1.2 prévoit en effet que

«[...]les Etats membres exécutent tout mandatéd'auropéen, sur la base du principe de recoraraies
mutuelle et conformément aux dispositions de lagmée décision-cadre ».

Le mandat d'arrét européen est prévu seulementdesuimfractions punies par des peines
non légeéres (art. 2, alinéa 1):

« Un mandat d'arrét européen peut étre émis paufaits punis par la loi de I'Etat membre d'émissiauine
peine ou d'une mesure de sdreté privatives detdibdiun maximum d'au moins douze mois ou, lorsgu'un
condamnation a une peine est intervenue ou qu'@sena de slreté a été infligée, pour des condammsagbrononcées
d'une durée d'au moins quatre mois».

Dans certains cas, on arrive a exclure la nécedsitta double incrimination, entre Etat
requérant et Etat requis (article 2, alinéa 2) :

« Les infractions suivantes, si elles sont punassd'Etat membre d'émission d'une peine ou d'wesaira de
sdreté privative de liberté d'un maximum d'au maiats ans telles qu'elles sont définies par létdi® I'Etat membre
d'émission, donnent lieu a remise sur la baserdamdat d'arrét européen, aux conditions de la pr@sEcision-cadre
et sans contréle de la double incrimination du fait

- participation a une organisation criminelle,

- terrorisme,

- traite des étres humains,

- exploitation sexuelle des enfants et pédoporniuea

- trafic illicite de stupéfiants et de substancsggbotropes,
- trafic illicite d'armes, de munitions et d'expfes

- corruption,

- fraude, y compris la fraude portant atteinte euiéréts financiers des Communautés européennssnsude la
convention du 26 juillet 1995 relative a la protestdes intéréts financiers des Communautés eunogée

- blanchiment du produit du crime,
- faux monnayage, y compris la contrefacon ded'eur
- cybercriminalité,

- crimes contre I'environnement, y compris le trdficite d'espeéces animales menacées et le tithéite d'espéces et
d'essences végétales menacées,

- aide a I'entrée et au séjour irrégulier,
- homicide volontaire, coups et blessures graves,
- trafic illicite d'organes et de tissus humains,

- enlevement, séquestration et prise d'otage,

2%y, Chiavarioop. cit, 637



- racisme et xénophobie,

- vols organisés ou avec arme,

- trafic illicite de biens culturels, y compris aqtités et oeuvres d'art,
- escroquerie,

- racket et extorsion de fonds,

- contrefagon et piratage de produits,

- falsification de documents administratifs etitrafe faux,

- falsification de moyens de paiement,

- trafic illicite de substances hormonales et autagteurs de croissance,
- trafic illicite de matieres nucléaires et radithaes,

- trafic de véhicules volés,

- viol,

- incendie volontaire,

- crimes relevant de la juridiction de la Cour géniaternationale,

- détournement d'avion/navire,

- sabotage ».

Dans des autres cas, la nécessité de la doubleination doit étre faite valoir par I'Etat
requis (art. 2, alinéa 4) :

« Pour les infractions autres que celles viségsaaagraphe 2, la remise peut étre subordonnéeanéition
que les faits pour lesquels le mandat d'arrét émo@ été émis constituent une infraction au regamdtoit de I'Etat
membre d'exécution, quels que soient les élémenistitutifs ou la qualification de celle-ci ».

Par contre, il y a des cas ou il est obligatoirmé@as donner exécution au mandat (art. 3) :

« L'autorité judiciaire de I'Etat membre d'exécatifci-aprés dénommée "autorité judiciaire d'exéati)i
refuse I'exécution du mandat d'arrét européen lgareas suivants:

1) si l'infraction qui est & la base du mandatrétaest couverte par 'amnistie dans I'Etat mendbeécution lorsque
celui-ci avait compétence pour poursuivre cetteaittfon selon sa propre loi pénale;

2) s'il résulte des informations a la dispositian l@utorité judiciaire d'exécution que la persomeeherchée a fait
l'objet d'un jugement définitif pour les mémesgaitir un Etat membre, & condition que, en cas m@agonation, celle-
ci ait été subie ou soit actuellement en coursédation ou ne puisse plus étre exécutée seloniesé I'Etat membre
de condamnation;

3) si la personne qui fait l'objet du mandat dtaeéropéen ne peut, en raison de son age, étre fgénalement
responsable des faits a I'origine de ce mandan $eldroit de I'Etat membre d'exécution.

Il'y a aussi des cas ou la non exécution est faiist (art. 4) :

« L'autorité judiciaire d'exécution peut refuser dexter le mandat d'arrét européen:
1) si, dans l'un des cas visés a l'art. 2, paragrdp le fait qui est a la base du mandat d'atn@pgen ne constitue pas
une infraction au regard du droit de I'Etat mendexécution; toutefois, en matiére de taxes et tmymie douane et de
change, I'exécution du mandat d'arrét européeronggétre refusée pour le motif que la législatien'Etat membre
d'exécution n'impose pas le méme type de taxesimpdis ou ne contient pas le méme type de réglaatien en
matiére de taxes, d'impdts, de douane et de clrgk législation de I'Etat membre d'émission;

2) lorsque la personne qui fait I'objet du mandatrét européen est poursuivie dans I'Etat memeseécution pour le
méme fait que celui qui est a la base du manda€deuropéen;

3) lorsque les autorités judiciaires de I'Etat mesmiiexécution ont décidé, soit de ne pas engaggepdursuites pour



l'infraction faisant I'objet du mandat d'arrét a&en, soit d'y mettre fin, ou lorsque la persorauherchée a fait I'objet
dans un Etat membre d'une décision définitive pesimémes faits qui fait obstacle a l'exercicerigté de poursuites;

4) lorsquiil'y a prescription de l'action pénaledsula peine selon la Iégislation de I'Etat menesécution et que les
faits relévent de la compétence de cet Etat mesddom sa propre loi pénale;

5) s'il résulte des informations a la dispositian l@wutorité judiciaire d'exécution que la persomeeherchée a été
définitivement jugée pour les mémes faits par uysfers, a condition que, en cas de condamnatigiie-ci ait été
subie ou soit actuellement en cours d'exécutioneopuisse plus étre exécutée selon les lois dugmgsndamnation;

6) si le mandat d'arrét européen a été délivréfimsxd'exécution d'une peine ou d'une mesure detérivative de
liberté, lorsque la personne recherchée demeurldietat membre d'exécution, en est ressortissanteréside, et que
cet Etat s'engage a exécuter cette peine ou méswgi@reté conformément a son droit int&'ne

7) lorsque le mandat d'arrét européen porte suinflestions qui:

a) selon le droit de I'Etat membre d'exécution, @@t commises tout ou en partie sur le territoee'Btat membre
d'exécution ou en un lieu considéré comme tel, ou

b) ont été commises hors du territoire de I'Etamime d'émission et que le droit de I'Etat membexétution
n‘autorise pas la poursuite pour les mémes infnasttommises hors de son territoire ».

Sur le n. 6, il faut rappeler que l'art. 18, letlrede la loi italienne n. 69/2005 prévoit le refu
de la consigne de la personne s'il s'agit d'unorgssant italien, mais ne prévoyait pas cette
possibilité quand il s'agit d'une personne qui ddenicile ou la résidence en Italie : toutefois, la
Cour Constitutionnelle en a prononcé la non légiérmonstitutionnelle dans la partie ou ne prévoit
pas cette possibilité de refus pour des persorgr@edrant ou résident en Italie régulierement.

En France, également, la loi interne prévoyait laspmlité de refus seulement pour les
citoyens. Sur ce point s'est ainsi prononcé la Qmudustice de I'Union Européenne dans l'arrét
« Lopez da Silva®. Les Etats, selon la Cour, disposent d'un pouvdcrdtionnaire dans la
réception de l'art. 4, n. 6, mais ne peuvent pameloaux termes demeure et résidence une
extension majeure de celle qui dérive d'une iné&agpion uniforme de la décision-cadre dans
l'ensemble des Etats membres.

Du Préambule de la décision-cadre est possible digtablir la régle que l'exécution du
mandat n'est pas possible aussi dans le cas de riggdiscrimination (paragraphe 12) ou de peine
de mort, torture ou traitements inhumains et dégred(paragraphe 13).

En relation a la procédure, il suffit de dire ge'ekest trés simplifiee par rapport a
I'extradition ordinaire, envisagée a une conclusies rapide. Elle est régulée par les artt. 6 ss..

Pour nos fins, il est important de souligner quedeagraphe 10 du Préambule prévoit :

« Le mécanisme du mandat d'arrét européen repossmsiegré de confiance élevé entre les Etats mesnbr
La mise en oeuvre de celui-ci ne peut étre susgemgien cas de violation grave et persistante padas Etats
membres des principes énoncés a l'article 6, paphgrl, du traité sur I'Union européenne, consfzdéde Conseil en
application de l'article7, paragraphe 1, duditéraivec les conséquences prévues au paragraphe@nde article».

L'ltalie, en application de ce principe, a étaBlij'art. 2 1. 69/2005 qu'il est possible de
refuser la consigne de l'accusé en cas de violafiae et persistante, par I'Etat requérant, des
principes fondamentaux comme établi par la Conginu(et, en particulier, l'art. 111), la
Convention Européenne des Droits de I'Homme etdé de I'Union Européenne : toutefois, en
doctriné®, on a souligné le caractere théorique de cettepgion, étant donné gu'il peut répondre a
des violations généralisées et persistantes ddsdfondamentaux et non a des violations
singulieres.

Il faut rappeler aussi que le paragraphe 12 dunfsébe de la décision-cadre prévoit :

27y, S. MontaldoMandato d'arresto europeo, principio del recipratmonoscimento e diritti del condannaten
Diritti umani e diritto internazionale2013, 226 ss.

228y Savy,0p. cit, 19 ss.

229y, Di Stasi,op. cit, 684 s.



« La présente décision-cadre respecte les droitsafordtaux et observe les principes reconnus pard'au
traité sur I'Union européenne et reflété dans lartehdes droits fondamentaux de I'Union européemoimment son
chapitre VI. Rien dans la présente décision-cadrpaut étre interprétée comme une interdictionefieser la remise
d'une personne qui fait I'objet d'un mandat d'@vébpéen s'il y a des raisons de croire, surda d&léments objectifs,
que ledit mandat a été émis dans le but de pouesoiv de punir une personne en raison de son dex&g race, de sa
religion, de son origine ethnique, de sa natio@alite sa langue, de ses opinions politiques ouodeosentation
sexuelle, ou qu'il peut étre porté atteinte atlaasion de cette personne pour I'une de ces raisons

La présente décision-cadre n'empéche pas un Etabreed'appliquer ses régles constitutionnellegivels au
respect du droit & un proces équitable, a la Ebddssociation, a la liberté de la presse efibdeé d'expression dans
d'autres médias,

L'art. 18, déja cité, de la loi italienne n. 69/308révoit des cas ou il est possible refuser
I'exécution du mandat dans certains cas de coatrasgtc les principes constitutionnels, par
exemple quand la législation de I'Etat requérantpréoit pas des limites maximales pour la
détention provisoire : la Cour de cassation, tamigeindirectement soutenue en sa these par la Cour
Constitutionnelle, a utilisé une interprétationgkamde la notion, en considérant compatibles le cas
ou on prévoit des contréles périodiques méme eenalesde termes maximaux ou des termes
maximaux qui peuvent étre prorogés suite a desdalest®.

L'art. 1, alinéa 3, prévoit :

« La présente décision-cadre ne saurait avoir mdiat de modifier I'obligation de respecter les i@ro
fondamentaux et les principes juridiques fondamentals qu'ils sont consacrés par l'article 6 ditérsur I'Union
européenne »,

Des garanties sont prévues par l'art. 5 :

_ «L'exécution du mandat d'arrét européen par |'aétgrdiciaire d'exécution peut étre subordonnédepdroit
de I'Etat membre d'exécution & l'une des condituigntes:

1) lorsque le mandat d'arrét européen a été ddaivxéins d'exécution d'une peine ou d'une mesaiEiceté prononcée
par une décision rendue par défaut et si la peesononcernée n'a pas été citée a personne ni autrarfermeée de la
date et du lieu de l'audience qui a mené a la idéciendue par défaut, la remise peut étre suboield@ la condition
que l'autorité judiciaire d'émission donne des @sges jugées suffisantes pour garantir a la peesqui fait I'objet du
mandat d'arrét européen qu'elle aura la possibiéitdemander une nouvelle procédure de jugemestl@at membre
d'émission et d'étre jugée en sa présence;

2) lorsque l'infraction qui est a la base du martlatrét européen est punie par une peine ou userma&e sireté
privative de liberté a caractére perpétuel, I'ekiéoududit mandat peut étre subordonnée a la dondiiue le systeme
juridique de I'Etat membre d'émission prévoit déspasitions permettant une révision de la peindigiéé - sur

demande ou au plus tard aprés vingt ans - ou katign de mesures de clémence auxquelles la peespaut

prétendre en vertu du droit ou de la pratique Efat'membre d'émission en vue de la non-exécutocette peine ou
mesure;

3) lorsque la personne qui fait I'objet d'un mardlatrét européen aux fins de poursuite est réssante ou résidente
de I'Etat membre d'exécution, la remise peut ébesionnée a la condition que la personne, apris éé entendue,
soit renvoyée dans I'Etat membre d'exécution airsebir la peine ou la mesure de slreté privatvéiberté qui serait
prononcée & son encontre dans I'Etat membre diémiss

Sur ce point, la décision-cadre de 2009, en relekiastiffisance de la tutelle prévue pour
les cas ou la personne n'a pas été informée dedagure (par. 3 du Préambule) et la nécessité de
prévoir des cas de non-reconnaissance (par. 4 éanfule) a abrogé le par. 1 de l'art. 5 et a
introduit un nouvel art. #&is:

« 1. L'autorité judiciaire d’exécution peut égalerthecfuser d’exécuter le mandat d’arrét europédinrééaux
fins d’exécution d’'une peine ou d’'une mesure det&lprivatives de liberté, si I'intéressé n'a pasparu en personne
au proces qui a mené a la décision, sauf si le atafidrrét européen indique que l'intéressé, canéanent aux autres
exigences procédurales définies dans la législaéidionale de I'Etat membre d’émission:

20y, Savy,0p. cit, 13 s.



a) en temps utile,

i) soit a été cité a personne et a ainsi été infodmla date et du lieu fixés pour le procés queaé a la décision, soit a
été informé officiellement et effectivement paruti@s moyens de la date et du lieu fixés pour cegs, de telle sorte
qu'il a été établi de maniére non équivoque quélaconnaissance du proces prévu;

et

i) a été informé qu’une décision pouvait étre nem@n cas de non-comparution;

ou

b) ayant eu connaissance du procés prévu, a doandana un conseil juridique, qui a été désignépsoi 'intéressé
soit par I'Etat, pour le défendre au procés, etaefiectivement défendu par ce conseil pendapitdeés;

c) aprés s'étre vu signifier la décision et avdi# éxpressément informé de son droit a une noupetieédure de
jugement ou a une procédure d’appel, a laqueli¢éfessé a le droit de participer et qui permagdgaminer I'affaire
sur le fond, en tenant compte des nouveaux élérderpseuve, et peut aboutir a une infirmation daéeision initiale:

i) a indiqué expressément qu'il ne contestait pagékcision;

ou

i) n'a pas demandé une nouvelle procédure de jegéou une procédure d’appel dans le délai imparti;

ou

d) n'a pas recu personnellement la significatiomed#gécision, mais:

i) la recevra personnellement sans délai apréenase et sera expressément informé de son draoiteanauvelle
procédure de jugement ou a une procédure d’appleguelle I'intéressé a le droit de participer ei germet de
réexaminer I'affaire sur le fond, en tenant congee nouveaux éléments de preuve, et peut abautie anfirmation de
la décision initiale;

et

i) sera informé du délai dans lequel il doit dedh@nune nouvelle procédure de jugement ou une guoeé&l’'appel,
comme le mentionne le mandat d’arrét européen cnéce

2. Si le mandat d’arrét européen est délivré aux die I'exécution d’'une peine ou d’'une mesure det&iprivatives de
liberté conformément aux dispositions du paragraphpoint d), et si l'intéressé n'a pas été offieiment informé
auparavant de I'existence de poursuites pénales arscontre, ledit intéressé peut, au moment caéenu du mandat
d’'arrét européen est porté a sa connaissance, demamecevoir une copie du jugement avant d'é&meis. Des que
I'autorité d’émission est informée de cette demarade fournit la copie du jugement a la personeeherchée par
I'intermédiaire de 'autorité d’exécution. La dentknde la personne recherchée ne retarde ni lacguceée remise, ni
la décision d'exécuter le mandat d'arrét europden.jugement est communiqué a l'intéressé pour méiion
uniquement; cette communication n'est pas considéoénme une signification officielle du jugemennetfait courir
aucun des délais applicables pour demander unestieyrocédure de jugement ou une procédure d'appel

3. Si la personne est remise conformément aux sismas du paragraphe 1, point d), et si elle aated® une nouvelle
procédure de jugement ou une procédure d’appelsmintien en détention jusqu’au terme de laditec@dore de
jugement ou d’appel est examiné, conformément ait de I'Etat membre d’émission, soit réguliéremestit a sa
demande. Cet examen porte notamment sur la patgsidé suspendre ou d’interrompre la détention.nbavelle
procédure de jugement ou d’appel commence en tatipspres la remise ».

Cette modification de la discipline a pour consémee d'obliger les Etats a une
harmonisation des conditions posées pour la retssarece des décisions prises en contumace.

La Cour de Justice de I'Union Européenne a étdhlins un arrét du 26 février 2013,
concernant I'exécution d'un mandat d'arrét eurogéas par I'ltalie vers 'Espagne a la charge de
Stefano Melloni, qu'un Etat ne peut pas subordoti@egcution d'un mandat d'arrét européen a la
condition que la condamnation émise en contumaiss@gétre objet de révision, étant les condition
de refus seulement celle établies par l'ais®*. La Cour a spécifié aussi qu'un Etat ne peut
refuser I'exécution méme pour appliquer le niveaymbtection des droits fondamentaux plus élevé
prévu dans sa Constitution, sur la base de la pitdndu droit communautaire sur le droit interne :
en cas contraire, l'uniformité des droits fondaraexta niveau européen serait comproffise

Des autres droits sont prévus par l'art. 11, sudteits de la personne recherchée:

« 1. Lorsqu'une personne recherchée est arrésérorité judiciaire d'exécution compétente inforoedte
personne, conformément a son droit national, aéstence et du contenu du mandat d'arrét eurof@esi, que de la
possibilité qui lui est offerte de consentir a smise a l'autorité judiciaire d'émission.

2. Une personne recherchée qui est arrétée auddifisxécution d'un mandat d'arrét européendadie de bénéficier

#1 v, De Amicis,op. cit, passim

232y, De Amicis,op. cit, 10 s.; D. Savy.a tutela dei diritti fondamentali e il rispetto iderincipi generali del diritto
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des services d'un conseil et d'un interpréte cardarent au droit national de I'Etat membre d'exéouti

par l'art. 13, sur le consentement :

« 1. Si la personne arrétée indique qu'elle congest remise, ce consentement et, le cas éche&ant, |
renonciation expresse au bénéfice de la "régleadgécialité”, visée a l'article 27, paragraphsot donnés devant
I'autorité judiciaire d'exécution, conformémentdrait interne de I'Etat membre d'exécution.

2. Tout Etat membre adopte les mesures nécespamesjue le consentement et, le cas échéant, dmcetion visés au
paragraphe 1 soient recueillis dans des condifminant apparaitre que la personne les a expriolésitairement et en
étant pleinement consciente des conséquences géseltent. A cette fin, la personne recherchéedrdit de se faire
assister d'un conseil.

3. Le consentement et, le cas échéant, la renatiatés au paragraphe 1 sont consignés dansosagpwrerbal, selon
la procédure prévue par le droit interne de I'Etatbre d'exécution.

4. Le consentement est en principe irrévocable.q@haEtat membre peut prévoir que le consentemerie atas

échéant, la renonciation peuvent étre révocabidan des régles applicables en droit interne. Dansas, la période
comprise entre la date du consentement et celadévocation n'est pas prise en considération lpodétermination

des délais prévus a l'article 17. Un Etat membiesquhaite avoir recours a cette possibilité eorime le secrétariat
général du Conseil lors de l'adoption de la pré&seatécision-cadre et indique les modalités seloquiglfes la

révocation du consentement est possible, ainstaute modification de celles-ci »,

et par 'art. 14 sur l'audition en cas de non coeseent :

« Si la personne arrétée ne consent pas a sa relmiemaniere prévue a l'article 13, elle a letdi@tre
entendue par l'autorité judiciaire d'exécution,foomément au droit de I'Etat membre d'exécution ».

En France, la décision-cadre 2002/584/JAl a étéédmphtée par la loi n° 2004-204, qui a
introduit les artt. 695-11 ss. CPP ; en ltalier lpdoi n. 69/2005.

Récemment, des nouvelles directives ont augmem#&éau de protection de l'accusé dans
I'exécution du mandat d'arrét européen : il s'dgit directives 2010/64/UE et 2012/13/ELa
premiére concerne le droit & la traduction etrédfprétation du procédé pénal, en attribuant les
frais a I'Etat, pour permettre aux personnes coesr la connaissance des accuses et l'organisation
de la défense, dans le respect de l'art. 6 CEDOte éart. 47 de la Charte des Droits Fondamentaux
de I'Union Européenne. La deuxieme concerne let dtes personnes arrétées a obtenir une
information écrite sur ses droits.

23y, Savy,op. cit, 5 ss.
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