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Les actes fondamentaux relatifs a la protection des droits de I'homme, ltels que lal ‘
éclaration universelle de 1948 ou le Pacte international de 1966, nimpgsent aucun, ‘
modele de protection judiciaire de ces droits lors des phases préparatoires de la
rocédure pénale. Pourtant, I'évolution constitutionnelle ultérieure dans différents pays‘ |
du monde, notamment en Russie, a fait émerger certains standards au regajd desquels| |
feul le juge peut limiter les libertés et droits fondamentaux dans les phases pri—judiciaires‘ |
du proces pénal. Mais qui est ce juge? Clest un juge qui méne linstruction (modéle
francais du juge d'instruction) ou c'est un juge extérieur a linstruction? Dans ce dernier| \
as, s'agit-il du juge ordinaire ou d'un juge spécialisé? Le droit russe hésite toyjours entre‘ |
ces modeles. Ces hésitations traduisent certains problémes conceptuels concernant le
role du juge lors des phases préparatoires du proces pénal. Doit-il &tré considéré! ‘
gomme un instrument efficace de la protection des droits de 'homme ou plytét comme|
un instrument de simple Iégitimation des actes non-judiciares limitant les libertés et les
roits fondamentaux? | | |
\ \ \ \
OTS-CLES: Procédure pénale; droits de 'nomme; juge; instruction préparatoire;
€gitimation | | |
\ \ \ \
ABSTRACT | | |

The core international human rights treaties, such a Universal Declaratior! of Humanl ‘
Rights of 1948 or International Covenant on Civil and Political Rights of 1966, do not| ‘
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Fstablish any model of judicial protection of these rights during the preliminary stages oﬂ
criminal procedure. However, the further constitutional evolution of different countries,
in particula# of Russia, created some universal standards. In accordance with thes

standards, it is only the judge may limit the freedoms and fundamentals rights in pre-
es of criminal procedure. Nevertheless, who is this judge? A judge who
‘(the French model of juge d'instruction) or a judge who is outside oTl

{udicial stag
nvestigate
investigation? In the latter case, it shall be an ordinary judge or a specialized judge? Thel
ﬁussian law yet hesitates between all these models. These hesitations are reﬂectin%
some conceptual problems concerning the role of judge in the preliminary stages o
| _Lriminalprdcedure. Is the judicial activity-shallbe considering like an-efficientinstrument — —
‘ of protectign of human rights or rather like an instrument of simple legitimation of non-
| {'udicial acts I‘imitingthefreedoms and fundamental rights? |

| KEYWORDS: Criminal procedure; human rights; judge; preliminary investigation;
{egitimation‘. |
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| | INTRODUCTION | |
\ \ \ \ \
Lorsque l'on analyse les dispositions des actes fondamentaux sur les droits de
| "homme, tbls que la Déclaration universelle des droits de 'homme de 1948 ou le Pact |
| [nternational relatif aux droits civils et politiques de 1966, dans le contexte du probléme] |
ﬁui nous intéresse, c'est-a-dire la protection par le juge des libertés et droitj |
ondamentaux dans les phases préparatoires du proces pénal, il devient rapidement clai
| fu'elles ne $ont pas nombreuses et sont assez flous en la matiére. On peut mentionner |
| "ar‘t. 8 de la;Déclaration universelle: «Toute personne a droit a un recours effectif devan |
es juridictions compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux qui lui sont
‘ reconnus phr la constitution ou par la loi». Méme si les phases préparatoires du procéﬁ ‘
| __ __peénalnesont pas ici directement évoquées, elles sont bien évidemment sous-jacentes | |
On peut mentionner également l'art. 9 (al. 3) du Pacte international: «Tout individu arrété
| u detenu du chef d'une infraction pénale sera traduit dans le plus court délai devant un |
| juge ou ung autre autorité habilitée par la loi a exercer des fonctions judiciaires, et devra |
Stre jugé dans un délai raisonnable ou libéré». | |
Clest tout. Le reste (lart. 10 de la Déclaration universelle, lart. 14 du Pacte
| Internationdl etc.) touche d'autres aspects relatifs & la protection des droits de 'homme et |
| es libertés|individuelles lors de la procédure pénale: soit ceux qui concernent la phas |
du jugement, soit ceux qui concernent d'autres droits fondamentaux, tels que, par
‘ Exemple, ld droit & l'avocat. Mais méme les dispositions citées de l'art. 8 de la Déclaratior! ‘
‘ et de lart. P du Pacte ne semblent pas étre trés concretes, traduisant au niveau du ‘
moﬁdéleﬁproﬁposéﬁpl@t un compromis politique, voire gﬁéo;&liti%e,ientrgdif@re@s‘ — -t
o T
\
\
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FystémeSJumdiques des Etats qui se sont opposés pendant la guerre froide. ‘
Néanmoins, lorsque l'on analyse les dispositions des différentes Constitutions

modernes, il est possible de réaliser dans quelle mesure le droit a évolué deﬁuis 1948 etl |

méme depuis |966. Autrement dit, le droit constitutionnel contemporain se présente| ‘

comme beaucoup plus exigeant, au moins sur le plan normatif, que le droit international‘ |

%ondateur des droits de 'homme en ce qui concerne la protection par Iejuge‘des libertés
gt droits fondamentaux dans les phases préparatoires du proces pénal|l Ainsi, par] |
xemple, la Constitution russe de 1993 prévoit en la matiere de n‘ombreuses‘ |
dispositions qui sont, de surcroft, assez concretes. Citons en quelques unes::
| -ladétention provisaire ne peut étre ordonnée que par lejuge (art.22); | L |
- lalimitation du droit au secret de la correspondance, des entretiens téléphoniques,‘ |
des communications postales, télégraphiques et autres n'est permise que sur la base
dune décision judiciaire (art. 23); | | |
| - lapénétration dans un domicile contre la volonte des personnes qui y habitent ne| \
Feut avoir lieu que sur la base d'une décision judiciaire (art. 25).
Il est clair que toutes ces dispositions constitutionnelles russes rendent I'i%ter\/ention‘ |
du juge dans les phases préparatoires du proces pénal absolument indispenjsable, faute| |
e quoi il estimpossible de procéder a la perquisition au domicile ou a |'interfeption des‘ |
communications téléphoniques de la personne poursuivie pénalement, sans méme
parler de sa détention provisoire. Et cette liste des droits protégés par la Constitution |
fusse qui nécéssitent lintervention du juge au cours des phases prépara}oires de Ia‘ ‘
rocédure pénale n'est pas exhaustive. On n'a donné que quelques exemples, méme
E‘ils sont, semble-t-il, les plus importants. | | |
| Il 'est certain quiil ne s'agit évidemment pas d'une particularité du drojt russe. La \
éme situation peut étre observée dans la majorité des pays, indépendamment de leurs
1[:aditions juridiques et culturelles. De la découle un principe fondamental et‘aujourd'hui‘ |
niversellement (ou quasi-universellement) reconnu — le principe dont le$ racines se| |
etrouvent dans la Déclaration de 1948 et le Pacte de 1966 et qui a été‘développé‘ |
ultérieurement par I'évolution du droit international et des droits nationaux, surtout au
hiveau-constitutionnel: seulle juge peut limiterles libertés etdroits fondamentaux-dans—- — —|
’es phases préparatoires du proceés pénal.’ ‘ ‘ ‘
Autrement dit, si la limitation de certains droits est indispensable pour le
fonctionnement efficace de la justice pénale de n'importe quel pays (elle e peut pas‘ |
fonctionner sans détention provisoire, perquisitions, écoutes téléphoniques, etc.), ce| \
F'est que le juge, avec son statut particulier (indépendant, impartial, Etﬁ') qui peut‘ |
égitimer une telle limitation des droits fondamentaux. Il s'agit, en quelque'sorte, d'un
\ \ \ \
\ | | |

[Sur le plan comparé, v. par exemple: PRADEL, Jean. Droit pénal comparé. 4 éd. Paris: Dalloz.| |
2016.R 399,466 etautres. R o
~ \ 1 \
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iome pour le droit contemporain, dans le sens mathématique du terme «axiomes
signifiant une disposition qui n'a plus besoin d'étre prouvée, méme si les juristes
bréférent pérler d'un grand principe ou d'un principe fondamental. |
| Pourtant, laréalisation technique de ce principe dans le systéme processuel d'un pays
concerné pose des problemes purement juridiques. On va essayer d'analyser certains
Be ces protilémes atravers bien évidemment I'exemple russe, placé dans le contexte du‘
droit comparé. |

‘I LE JUGE D'INSTRUCTION (LE JUGE QUI INSTRUIT) OU LE JUGE DE‘
| _L'INSTRUCTION (LEJUGEQUICONTROLE)Y? . . . . _ _|
| | Le systé‘me classique, tel qu'il a été imaginé en France et réalisé dans le fameux Code‘
| Hinstruction criminelle de 1808, se base sur lidée que l'instruction préparatoire ne peuﬂ
\ gtre que judiciaire, c'est-a-dire un «organe central de linstruction, le juge d'instructiony
exerce... la fonction d'instruction, au sens qu'il est d'abord un enquéteur; mais il a aussi
es pouvo#rs juridictionnels, étant une véritable juridiction du premier degré, une‘
| juridiction d'instruction» (GUINCHARD et BUISSON, p. 567). En d'autres termes, celui
| uiinstruit (Je juge d'instruction), «est un juge du tribunal de grande instance, c'est—é—dire‘
un magistrat du siege inamovible et irrévocable... nommé dans ces fonctions dans les
\ formes préVues pour les magistrats du siege...» (VINCENT etautres, p. 413). \
| | Dela ré‘sulte que si C'est le juge (indépendant et impartial) qui méne l'instruction, il es
en méme temps d'office tout a fait légitime a limiter les droits fondamentaux de la
| bersonne ali cours des phases préparatoires du proces pénal, c'est-a-dire d'ordonner la
\ détention provisoire, procéder aux perquisitions et aux saisies, ordonner l'interceptiony
des converﬁations téléphoniques, etc. En ce sens, il est possible de constater que Iaw
#onction d'instruction judiciaire, couvrant un domaine plus large, inclut en quelques
| forte automatiquement la fonction du juge de protéger les libertés et droit
| Tondament?ux. |
Il s'agit du systeme classique pour I'Europe continentale dit du «juge d'instructions.
- — —Dans ce systéme, en ce-qui-concerne linstruction préparatoire, le-probléme del
‘ "interventiqn judiciaire dans les phases préparatoires du proces pénal ne se pose mémq
as, car linstruction est judiciaire ex natura sua (par sa nature). Ce probleme existe
| Eniquemen& dans le cadre de l'enquéte policiere, complétement marginalisée par Ie
\ Code dinsruction criminelle (sauf lenquéte in flagranti), mais tout naturellement
développée par la pratique ultérieure et les nouvelles codifications en la matiére (en
| rance, par exemple, parle Code de procédure pénale de 1958). |
| | Revenant a la Russie, la procédure pénale russe a également connu le systeme du|
| "uge d'instrwction en 1864, ou il a été introduit avec la Grande réforme judiciaire‘
d'Alexandre Il (par exemple, FOINITSKY, p. 370, 372), et jusqu'a la période soviétique,
| lorsquiil a été définitivement supprimé, non sans certaines hésitations, par le nouveau
= — joous/oipav%ele&t;odiﬁca’u'@nsde procédure pénale des années 20, survenues apréqu
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Bévolution de 1917. Sagissant du systeme soviétique, linstruction prépar?toire a été‘
maintenue, mais confiée soit au Ministere public (procuratura soviétique) pour les affaires
les plus importantes, soit aux agents d'instruction du ministere de lintérielr, toujours‘
sous tutelle du procureur (par exemple, STROGOVITCH, p. 97). Clestle prpcureur quij
|égitimait la limitation des droits et libertés dans les phases préparatoires du proces pénal
oviétique. | |
| Avec la chute de 'URSS et méme avant encore l'adoption de la Conftitution de]
1993, les débats sur la restauration du juge d'instruction a la francaise (oy plutét a Ia‘
russe, version | 864) ont été lancé dans la doctrine (par exemple, TROUSSOV, p. 62). A

{rrai dire, ces débats continuent toujours. Mais le retour de la Russie au systérhe des juges|

Fj‘instruction est peu probable, au moins pour l'instant. | |
En premier lieu, le législateur a préféré instituer un Comité d'instruction de la
Fédération de Russie, une autorité indépendante, mais non-judiciaire et dontla structurel
intérieure est hiérarchisée. Sile nouveau Code de procédure pénale (CPP) russe, entré|
envigueur le lerjuillet 2002, a preservé le systeme soviétique dans lequel le procureur
ouait un réle central dans les phases préparatoires (enquéte et instruction p éparatoire)‘
du proces pénal, c'est la loi du 5 juin 2007 qui a d'abord renforcé l'autonpomie des «|
rganes d'instruction » du parquet au sein de ce dernier, sans, a ¢ moment,‘
completement couper le cordon ombilical et sans toucher a d'autres autorités possédant
la fonction d'instruction. Les organes diinstruction du parquet ont été transformés en «/
romité d'instruction auprés de la Procurature générale de la Fédération de Rgissie » dont‘
e chef est nommé par la Chambre haute du Parlement (le Conseil de la Fédération),
Cest-a-dire de la méme facon que le Procureur général lui-méme.| Suite aux!
modifications importantes apportées au CPP par cette méme loi du 5 juin 2007, le|
arquet a perdu dans une large mesure les fonctions de contrdle sur |instruction
Eréparatoire, car la majorité de ses compétences en la matiére ont été tranéférées vers‘
les chefs hiérarchiques des agents d'instruction au sein du « comité d'instruction ».|
ependant, comme on le sait maintenant, il ne s'agissait que d'une réforme‘ transitoire,‘
car tres rapidement le Iégislateur a adopté la nouvelle loi « Sur le comité d'instruction de

laFédération de Russie »-quiest entrée envigueur le-| Sjanvier 204 | eta complétement— —

oupé le lien entre le Ministere public (Procurature russe) et le nouveau Comité‘
d'instruction, devenu absolument autonome vis-a-vis le parquet. Actuellement, ce sont
des agents d'instruction du Comité d'instruction qui instruisent en Russiel les affaires|
pénales les plus importantes (le reste de linstruction ressort de la compétence du|
inistere de l'intérieur, en ce qui concerne les infractions de droit commun, et du
g;rvice de sécurité d'Etat, en ce qui concerne le terrorisme et les autres injfractions Ies‘
plus dangereuses contre la sécurité de ['Etat). De la il résulte que l'instruction| russe reste|
on-judiciaire et les agents d'instruction appartenant aux différents organes d"instruction, |
y compris le nouveau Comité dinstruction, n'ont pas été transformés en juges
Hinstruction au cours des réformes russes post-soviétiques. | |
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‘ Pag. WOWV‘HQ/T’\J‘SJ FJLV';“;(JW%



BEVISTA |
- — 4 ESMAT _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ ironpcoowg

\
En second lieu, méme en France, 'évolution récente de l'instruction préparatoire ‘q
notamment l'introduction en 2000 du juge des libertés et de la détention qui a récupéré la
fonction du juge d'instruction de décider du placement en détention provisoire (paH
exemple, MATHIAS, p. 133-135), montre que dans le droit contemporain, le cumul deg
fonctions de l'instruction et de la protection des libertés et droits fondamentaux n'est plus
biconsidéré comme souhaitable. Entout cas en ce qui concerne le droitalaliberté, peut—‘
Etre le plus jmportant des droits qui peuvent étre limité dans les phases préparatoires du
Procés péqal, sans oublier a ce sujet qu'en Europe cette matiere depuis Iongtempﬁ
«releve de l'ordre public au sein du Conseil de I'Europe» (RENUCCI, p. 79).
L | _En conséquence de ces trois éléments, & savoir que les_phases préparatoires du
| Frocés pér}al russe restent non-judiciaires (non seulement l'enquéte, mais égalemen’q

instruction), que la restauration du systeme classique du juge d'instruction n'apparait pas
| brobable ans le contexte national et comparé et compte tenu des contraintes
‘ constitutionnelles, lintervention d'un juge extérieur a linstruction pour protéger leg
libertés et droits fondamentaux dans les phases préparatoires du procés pénal semble
Etre une nécessité. Il s'agit alors du modéle du contréle judiciare, pour reprendre Ia‘
| terminologie de la doctrine russe, c'est-a-dire du controle effectué par le juge sur
| 'instruction, préparatoire et l'enquéte. Ce contrdle se présente sous deux formes: un‘

contréle a priori, lorsque le juge a le pouvoir exclusif pour décider de certains actes
| limitant de$ libertés et droits fondamentaux, tels que, par exemple, la détentior
‘ Provisoire, ’a perquisition au domicile ou l'interception des écoutes téléphoniques, et Iq

contréle a posteriori, lorsque les personnes concernées, surtout l'inculpé et la victime,
| euvent attaquer devant le juge les actes des autorités d'instruction violant leurs droits au
\ cours des phases préparatoires du proces pénal. Ces deux formes du contréle judiciaire;
existent dans le droit russe en vigueur simultanément, réalisées au fur et a mesure
Eendant les'réformes post-soviétiques et codifiées dans le CPP de 2002. |
| | Mais si la nécéssité du contrdle du juge sur l'instruction et 'enquéte est considérée]
| omme évidente dans le contexte constitutionnel, il existe un autre probleme 2

résoudre, a savoir la détermination du juge qui doit intervenir dans les phases
|- — —préparatoiresduproees pénal-Et dce niveaua polémiquereste trésvive: — — —|

\ \ \ \
2 LEJUGE QUICONTROLE: UN JUGE ORDINAIRE OU UN JUGE SPECIALISE?

\ \ \ \
\ | Le nouyeau CPP russe de 2002 a opté en faveur du juge ordinaire. Ainsi, 'al. |3 dej
‘art. 108 de ce code dispose explicitement que la prise de la décision sur la détention
| Lrovisoire :e peut pas étre confiée a un méme juge de facon permanente. Il en est de‘
| méme pour d'autres fonctions judiciaires dans les phases préparatoires du procés pénal|
| elles que, par exemple, 'autorisation des perquisitions au domicile ou les recours de
particuliers contre les actes des agents d'instruction. Et cette compétence peut étre
| attribuée & Mimporte quel juge du tribunal concerné. De surcrot, le juge qui a effectué le

— — —fontrble-dans les-phases préparatoires-du proces penal peut-ensuite examiner faffaire. —  —
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ur le fond, ce qui n'est pas interdit. Dans certains cas ce sont des juges différents qui‘ |
rocedent aux phases de l'instruction préparatoire et du jugement, dans certains cas il
E‘agitdu méme juge. Cela dépend notamment de la composition du tribunal,ldu nombre! |
des affaires a examiner, etc. Il arrive souvent dans les petits tribunaux que leméme juge| ‘
cumule les fonctions du contréle sur l'instruction préparatoire et du jugement de l'affaire,
Ljans les grands tribunaux c'est plutét une exception. | | |
| De larésulte que le législateur russe de 2002 a rejeté l'idée d'un juge de|l'instruction] |
une fonction spéciale), une conception qui est actuellement tres a la mode ans I'espace‘ |
post-soviétique (voir les nouveaux CPP de I'Ukraine, du Kazakhstan, etc.) et qui est
— _ fecommandée par certains.ogranismes internationaux (Il Expert Forum, pl 33). Cette . |
jdée fut pourtant récemment réanimée en Russie par le tres influent Conseil Présidentiel‘ |
our le développement de la société civile et des droits de lhomme, composé de
Eefenseurs des droits de 'homme, journalistes, artistes, magistrats en retfaite etc. etl |
présidé par lex-représentant de la Russie aupres de 'UNESCO et agtuellement \
conseiller du Président. En octobre 2014, lors de la rencontre du Président V. Poutine
Evec les membres de ce Consell, ce dernier a proposé d'introduire en Russié le systéme‘ |
des juges de l'instruction, c'est-a-dire des juges spécialisés qui vont effectuerle controle] |
fur linstruction préparatoire, tant a priori (en étudiant dans les phases prépa(ratoires Ies‘ |
demandes sur la limitation des libertés et droits fondamentaux) qu'a posteriori (en
Etudiant les recours contre les actes des autorités d'instruction). Le Président russe nel |
f'est pas immédiatement exprimé et a demandé, par une lettre ofﬂcielle‘, ala Cour‘ ‘
Supréme russe d'étudier la question, d'organiser des débats et de présenter avantle 15
Mars 201 5 son avis sur la réforme de la procédure pénale relative a lintroduction du juge‘ |
de linstruction. \ \ \
Cette proposition a été examinée a différents niveaux, tant officiels que doctrinaux,
Etadonné lieua beaucoup de critiques. |
|  Toutdabord, sien Europe c'est la France qui est le pays-référence pourlg modéle de| |
juge d'instruction, en ce qui concerne le modele de juge de l'instruction, c'est ‘I'Allemagne‘ |
qui est normalement citée en exemple avec son fameux ermittlungsrichter,
Béfinitivement—institutionnalisé -aprés- la—+éforme—de—procédure pénalel de 19744 — —|
’\Iéanmoins, lanalyse plus ou moins profonde des pratiques allemandes dér‘nontre que, ‘
a particularité du systeme allemand n'est qu'un mythe. En réalité, ce systeme est tres
gouple. La décision de créer une spécialisation ou d'attribuer le controle surlles actes de |
|a police et du procureur qui portent atteinte aux libertés et droits fondamentaux a un| \

juge ordinaire se prend au niveau de chaque tribunal. De surcroit, dans certains

J(ribunaux, le méme juge qui a accompli ces fonctions de ermittlungsrichter geut ensuite‘ |

examiner l'affaire sur le fond en tant que juge de jugement. De la découle que la |
ifférence en la matiere entre le droit russe (ou le systeme de juge de ‘I'instruction‘ |

officiellement n'existe pas) et le droit allemand (ou il existe) revét un caractére surtout

hythique et en tout cas beaucoup moins importante qu'on ne le pense souvent, ce quil |

- Fendiaréf@rm@en%agéepeuutﬂe.f - — = — — — — = — — + — —

**r**************FEVISTFFSW’-\T ‘
ANOQ»N°1Q

Pég. 101 - 1121 JAN rJUN 2017 ‘

\ \ \ \

T 1T 0 r
\
N O
|
|



BEVISTA |
- — 4 ESMAT _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ ironpcoowg

\
e
Par ailleurs, en ce qui concerne la Russie, il est d'imaginer comment le systeme deﬁ
uges de linstruction pourrait fonctionner dans les petits tribunaux, trés souvent
OMPposés de deux outrois juges, qui examinent tres peu d'affaires civiles et pénales, paH
exemple dans les zones rurales ou quelque part en Sibérie, ou la population n'est pag
nombreuse. Quelle est la nécéssité pratique d'instaurer la-bas des fonctions judiciaires
Eomplémerlwtaires pour diviser les juges de linstruction et les juges de jugement? |
| Enfin, il n'est pas évident, en soi, que le juge spécialisé protége mieux les libertés ef
Froits fond:flmentaux que le juge ordinaire. Pour quelle raison? La réponse est assea
obscure, surtout lorsque l'on analyse les résultats de ce type de réformes dans d'autres
| __bays post-sbviétiques, ol lintroduction des juges de l'instruction n'a pas provoqué del
| ﬁiminution significative du nombre des détentions provisoires ou d'actes d'instruction‘
imitant les droits fondamentaux. A vrai dire, si 'on prend le cas de I'Ukraine ou du
| Kazakhstan| aucune diminution n'a en fait été perceptible. |
‘ | Finalement, l'nitiative du Conseil présidentiel pour le développement de la société
civile et des droits de 'homme sur l'introduction en Russie des juges de linstruction,
pres un dibat court, mais efficace, a été rejeté. Il a fallu attendre le mois d'avril 20 5‘
| bour que ld Cour Supréme, sans participer directement aux débats, présente son avig

| égatif sur I? réforme proposée. Elle a été trés rapidement suivie par le Ministére publi
FGeneralnaya prokuratura). La question a été close, au moins pour linstant. La
| tompétenck du juge ordinaire de contrdler les phases préparatoires du proces pénal et
‘ e décider@lors sur la limitation des droits fondamentaux de la personne a été préservéq

dansle droit russe.

\ 3 DANS QUELLE MESURE LE JUGE DOIT CONNAITRE LE DOSSIER? \
| | La critiq‘ue traditionnelle du contréle effectué par le juge sur le Ministére public et Ies‘
| Autorités d'instruction dans les phases préparatoires du proces pénal réside dans le fait
| ﬂue lintervention du juge est souvent formelle. Elle permet de Iégitimer les acte
d'instruction (les actes d'enquéte) ou les mesures de contrainte, mais ne permet pas de
|- — —brotégerrékliementles libertéset les dreits fondamentaux-carle juge intervenant-pourl
‘ ’ainsi dire, dF «l'extérieur» ne connaft pas vraiment le dossier pénal et donc ne peut pas
apprécier le fondement de la limitation des droits et des libertés. On se souviendra ici
| dlune jolie ﬂ)hrase lancée dans la doctrine allemande a propos de l'efficacité de lactivitd
\ du juge de [instruction (ermittlunsgrichter). L'un des auteurs a comparé ce juge et son
contréle sur l'enquéte a «une ouvreuse de théatre qui laisse entrer ou non le spectateur
| Eans véritablement connaltre le contenu de la piece que l'on donne» (WALTHER, p.‘
| 142, | |
| | [l est méme possible de constater qu'il s'agit d'une faiblesse évidente, voire naturelle,‘
du systeme du «controle extérieur» effectué par le juge (le juge de l'instruction ou le juge
| ordinaire, peu importe) dans les phases préparatoires du procés pénal. Autrement dit, il
= — ﬂs'agii deJaf%ijesse dumodelelui-rvéme. — — — — — — . —
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I B |
} De la résulte un taux assez élevé, dans tous les pays, des autorisations d‘ormées par| |
es juges, lorsqu'ils acceptent la demande du Ministére public, de la police ou de l'autorité
Hinstruction d'appliquer une mesure de contrainte ou un acte limitant les droits| |
ronstitutionnels, par rapport aux rejets de ces demandes. Par exemple, en Russie, en ce| ‘
qui concerne la détention provisoire, les juges ne rejettent les demandes qu'environ
Ljans 10 % des cas (dans 90 % ils les acceptent et ordonnent la détention prO\‘/isoire). Et il |
s'agit pour la Russie des juges ordinaires. En Ukraine, l'on retrouve qudsiment ces| |
émes chiffres, qui n'ont pas particulierement bougé apres l'entrée en vigu?ur en 201 2‘ |
du nouveau Code de procédure pénale et lintroduction de juges de linstruction
_ _ kpécialisés. Ftlorsque l'on analyse la pratique des perquisitions au domicile, dies écoutes . |
éléphoniques, etc., ces chiffres deviennent encore plus significatifs.” | | |
Paradoxalement, le systéme classique francais, voire le systéme classique soviétique,
h'était pas confronté a ce genre de problemes. Le juge d'instruction fraﬁgais mene! |
instruction et connait le dossier en question en profondeur, d'ot découlait potamment \
sa compétence d'ordonner la détention provisoire de l'inculpé (avant la réforme de
000). Le procureur soviétique, qui se prononcait, dans ce systeme, sur Ig détention‘ |
provisoire et la limitation d'autres droits fondamentaux, effectuait un controlé total surle
Fossier, c'est-a-dire de fagon systémique et non pas ponctuelle. Autrement Fit, comme‘ |
e juge d'instruction francais, il connaissait réellement le dossier. Et al'époque, ol c'était le
procureur qui procédait en Russie (URSS) au contréle des phases prépdratoires dul |
roces pénal, y compris en ce qui concernait l'autorisation ‘des actes ‘
constitutionnellement «sensibles», il rejetait les demandes des agents d'instruction plus
Souvent que les juges actuels, méme dans les conditions du systéme soviétique qui‘ |
gtaient loin d'étre satisfaisantes en matiere de protection des droits de homme. Laj \
doctrine ne trouve qu'une seule explication a ce phénomene surprenant: le procureur
konnaissait le dossier a la différence du juge actuel qui effectue ses fonctions dans Ies‘ |
phases préparatoire du proces pénal ad hoc (ponctuellement). | | |
Avrai dire, la justice russe tente de dépasser ces inconvénients posés pay le modeéle
| o : oy g | |
actuel. Ainsi, la Cour supréme russe dans son arrété d'assemblée pléniere du 19
— — Hécembre 2043 a-posé-quien se prenoncant-surta détention-provisoire-lejuge-doit— — —|
impérativement vérifier le fondement de la suspicion ou de linculpation, ‘c'est—é—dire‘ ‘
examiner les preuves concernant la participation de la personne a l'infraction. Pourtant,
le méme arrété indique que le juge ne peut pas entrer dans les débats sur ld culpabilité,‘ |
gar il ne s'agit pas, a ce moment-la, du jugement de laffaire sur le fond.| Comment] \
rouver un équilibre entre ces deux dispositions? Ce n'est pas, semble-t-il, évident. De la
Lécoule une quatrieme question, plutét conceptuelle. | | |

Voir, par exemple, le cas de I'Armenie, ot en 2008 les juges ont examiné 2688 demandes des
perquisitions au domicile, dont 12 ont été rejetées. En 2009, ils ont examiné 343 | Hemandes et \
_ F@onﬂejeléesﬁ(AiETlSﬁlAl\Lp.%)—‘LI). — = - — = = — == =+ — —
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f ﬁECTAN“SM DE PROTECTION OU MECANISME DE LEGITIMATION? |

Pour tefminer, il est possible en conclusion en se demandant quel est le fondement
conceptuel de la mission du juge dans les phases préparatoires du procés pénal, lorsqul
intervient de «l'extérieur» pour décider sur la possibilité de la limitation des libertés et
Hroits fondgmentaux dans un cas concret. Sagit-il d'un mécanisme, a priori efﬁcace,‘
bermettant| de protéger les libertés et droits fondamentaux ou en fait d'une mesure|
Purement 1nstitutionne|le qui ne permet que de légitimer (de facon juridiquemen
correcte) l'activité policiere (au sens large), activité qui est en soi, c'est-a-dire

_ _lnstitutionnéllement, _imparfaite, voire viciée, mais_absolument indispensable_pour
garantir I‘or@re public? |

Nos attentes liée a cette intervention judiciaire ne sont-elles pas un peu
démesuréek, lorsque l'on attend des résultats concrets, sociologiquement visibles)
transformés en statistiques positives etc.? Tandis que le réle réel du juge dans ce cas esf
en réalité servir dinstrument purement institutionnel permettant de judiciariser certains

ctes et prgcédures, qui sont a l'origine purement policiers. Dans ce contexte, Ies‘
transformations contemporaines relatives a l'augmentation du réle du juge dans leg
fhases prépfaratoires du proces pénal se présentent plus comme une transformation de‘
orme que comme transformation de fond.

| Laissons$ cette question ouverte. Quoi quil en soit, il ne faut pas croire en url

fantasme: I'@pparition d'un juge-protecteur des droits permettant de résoudre tous Ies‘

roblemes de leur éventuelle violation. Il faut, semble-t-il, étre plus réaliste, sans

Eonfondre lefficacité au sens sociologique du terme et la Iégitimation institutionnelle au

sens purement juridique. \
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